O DANO PESSOAL NO DIREITO DO TRABALHO

PAULO EDUARDQ VIEIRA DE OLIVEIRA®

Embora o tema dano pessoal, normalmente tratado como “daric ma-
ral", venha sendo tratado com certa abundancia em monografias, artigos
de revistas especializadas e decisdes judiciais nos (ltimos anes, mais pre-
cisamente, a partir da promulgégdo da Constituicio Federal de 1888, ha
espago para novos enfoques- sobre a matéria, espemalmeme no campo
das relagbes de emprego. '

I. CONSIDERAGOES GERAIS

1. Dano “pessoal” e ndo apenas “moral”

Observou Adriano De Cupis que “personalidade” é um continente
de. que.direitos e obrigages sio o contetde. Seguindo e completande as
ligbes de Limongi Franga, assim se destacam as integralidades e os direi-
tos a elas inerentes do “tedo” que & a pessoa:

“Direito & integridade fisica: direito 3 vida e ans alimentos;
. direito sobre o préprio corpe vivo; direito sobre o proprio corpo
morto; direito sobre o corpo alheio vivo; direito sobre o corpo alheio morto;
dlre:to sobre partes separadas do corpo vivo,; direito sobre partes

" do corpo morto..

Direito 2 mregndade intelectual; direito & liberdade de pensa-
mento; direito pessoal de autor cientifico; direito pesscal de autor
artistico; direito pessca! de inventor.

_ Direito & integridade moral: direito & liberdade civil, politica, re-
ligiosa; direite & honra; direito & honorificéncia; direito ao recato; di-

~ reito ao segredo pessoal, doméstico e profissional; direito & imagem;
‘direito & identidade pessoal, familiar e social.

{*} Juiz Titular da 38° Vara do Trabalho de Sao Pauto, Mesire e Doutor em Direito do Trabalho pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo —- FADUSP, Professer de Direito do Trabatho
e Direito Processwal do Trabalhe da Universidade S8o Judas Tadeu,
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Direito & integridade social: ser essencialmente politico & so-
cial, a pessoa humana tem direito ao convivic familiar, ao convivio
com grupos intermedidrios existentes entre o individuo e o Estado,
grupos a gue se associa pelas mais diversas razfes (recreagio, de-

. fesa de interesses corporalivos, convicgéo religiosa, opgéo politico-
‘partidaria, etc!); direito do exercicio da cidadania, esta tocmada no
sentido estrito (status ligado ao regime politico) e no sentido iato:
direite de usufruir de todos os bens de que a sociedade dispbe ou
deve dispor para todos e ndo sé para eupatridas, tais como; educa-

" ¢A0 escolar nios diversos niveis, seguridade social {salde publica, da
previdéncia ou da assisténcia social)"”,

Todo dano causado com base em responsabilidade subjetiva (delo
ou culpa) ou objetiva (criag8o de risca} ou com a conjuncéo de ambas a
uma ou maig deslas |megr|dades por-um- tnico ou multiplos atos assume
pelo ObjEtO que -atinge, a quallflcagao de * pessoal" ' '

[e] dano estético, como. modlficagao duradoura e permanente na apa-.
r.é_nc_la externa, que afeta a integridade fisica, & dano-pessoal.ressarcivel,.
independente de eventuais ressarcimenios por danos patrimoniais - dele de-.
corrente. '

Quando as abras de um autor sdo.utilizadas, sem sua autorizagéo e
com modificagées grotéscas, que violam a “integridade” da obra, se des-
respeita ndo somente os diteitos patrimoeniais, mas tambhém, os pessoais
do autor das obras originais. Operasse, na verdade, uma violagéo da “inte-
grldade intelectual”.do autor.e. tem-se um dano pessoal .

" Se- alguém, mediante caiunla difamagao-ou -injlria, ofende a: honra'
de outrem, atribuindo-the Um comportamerito imoral, é a “integridade nio-
ral” que & atingida e tem-se, entdo, um dano moral stricto sensu. Neste
exemplo, vé-se bem gue o dano moral &, em uma nomenclatura técnica,
uma modalidade de dano pessoaI : :

" Quarido alguem aprisiona pessoas e as submete a condlg:oes seme-
lhantes as da escravidio, impondo-lhes, por exemplo trabalhos forgados,
causam-thes dano pessoai. O Estaluto da Crianga e do Adolescente-veda o
trabalho em locais prejudiciais ao desenvolvimento secial do adolescente.,
Em ambos os precedimentos, impor trabalhos forgados. ou.impor trabalhos
em condigdes que prejudicam ¢ desenvolvimento social, ha ofensa. a “inte-
gridade social" do ofendido e tem-se outra. modalidade. de dano pessoal.

. . Mé-se, pelos exemplos apontados, que o termo “dano pessoal” e “danc
moral” nfio s&a sindnimos, porque o pessoal tem, ém termos de Idgica for-
mal, uma “extengdo’. muito maior do quie o moral, que seé circunscreve ao
que afeta, apenas, ¢ comportamento ‘de vida honesta pau:ada nos ditames
da moral.

{4)-Limongi Franga, op. cit., p4gs. 411414, Um Onico reparo pode ser feito, aldm do direito & vida,
ao corpo higido e integro, hd que se destacar, também, o da satide’'mentat e Hsma Me[hor seria,
pois, apontar a integridade somstica e psiquica.
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Em outras palavras, a "extenséo” do termo “dano pessoal”, como gé-
nero, pode referir-se as seguintes espécies de danos: psicofisico, intelec-
tual, moral e social. -

Impée-se, pois, uma conclusie: a opgdo feita pela gualificagao “"pes-
soal” que se deu ao dano, obieto deste estudo, nfo se baseia na preferén-
cia por um simples'sindnimo, mas sim, por corresponder melhor a definigéo
reai intrinseca propriamente dita (portante Iégica e ontologicamente mais
petfeita), do dano pelo objeto gue menoscaba: a pessoa humana.

Cahali anofa com razdo que lodos os danos acusados a pessoa
humana s&o “subjetivos” porque “atentam contra 0. sujeito de direito, quer
dizer, contia o ser humanoe em qualquer etapa de seu desenvolvimento exis-
tencial; sdo danos a pessoa, come geralmente conhecidos e incidem em
um vasta gama de interesses ou aspectos da pessoa; (...} a pessoa huma-
na & um valor per se, o bem supremo do direito, pefo que qualquer danc
que se pratique contra ela deve valorar-se com independéncia das conse-
gGiéncias de-ordem patrimonial gue podem apresentar simultaneamente®,

Na medida em que causa dano “intrinsecamente” & pessoa humana,
o dano pessoal distingue-se do patrimonial que lhe & extrinseco,

Houve autores que defenderam a exdsténcia de um fertium genus além
do dano pessoal e do patrimonial, gue atingiria a integridade puramente
corporal da pessoa humana. A dicotomia & inaceitavel: a pessoa humana &
um “todo” gue sintetiza em si as integridades acima mencionadas.

-Respeitam-se, todavia, 0s aut_ores que, por tazdo pragmatica, prefe-
rem utilizar o termo “dano moral”, desde que the dé toda a comptreensio e
extensfio que o “dano pessoal” exprime methor I6gica e ontologicamente®,

No ambito do Direito Civil @ do Trabathista, ha consenso doutrinal e
jurisprudencial que o dano pessoal assume varias modalidades {subjetivo,
objetivo; puro e reflexo}.

1.1. .Dano pessoa!'objeﬁ vo e subjetivo

. Tal classmcag:ao considera o dano que causa conseqiiéncia somente
na esfera intima da pessoa, ou sua repercussio no meio social que a cir-
cunda. Miguel! Reale assim os tipifica:

. "Pode-se di_s't%ng_uir claramente entre ¢ dano moral objetivo (ague-
le que atinge a dimensao moral da pessoa no meio secial em que
vive, envolvendo o de sua imagem) e o.dano moral subjetive que se
correlacicna com o mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade, em
sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento intransferiveis
porgue ligados a valores de seu ser subjetivo, que o ato ilicito veio
penosamente subverter, ex;gmdo inequivoca reparagao"““

(2) Yussef Said Cahati, op. cit,, pag. 187.
{2) Equivocam-se, porém, os autores cptando pelo lerme “danc moral® , cantentando- 56 com uma
simples definicdo nominal (etimoldgica ou seméntica) do adjetivo mcrat

{4) Miguei Reate, *O Dano Moral no Direilo Brasileiro™, in “Temas de Direlto Positivo”, pigs. 23 e
188, Capitulos 1fl e IV, apud Sérgio Severo, "Os Danos Extrapatrimonials”, pdg. 44. .
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1 2. Dano pessoa! puro (d;refo) e reﬂexo {md;reto)

Tanto o dano cb;etwo quanto 0 sub;etwo receDEm o qual:flcatwo de
pura ou direto, ou de reflexo ou indireto. Puros-sdo “os gue se exaurem nas
tesGes a certos aspectos da persanalldade (--),.enquanio os reflexos, cons-
tituem . efeitos ou. mterpolagoes de-atentados ao patriménio ou: aos demais
elementos mater;als do.acervo ;urldlco Iesado“(sl Qs primeiros afetam so-
mente o “Amago da personalidade”, podendo causar, por exempio, apenas,
um descontentamento ou insatisfagie do lesado, quande hd uso indevido de
sua imagem. Porém, 0 uso indevido da imagem, pode ter.uma repercussao
social levando a uma desconsrderag:ao da mesma na sociedade (amlgos
clientela, negocios em geral).

2. Aspecto acldental da “dor" causada pelo dano pessoal :

“No- estudo da matéria deu-se e, amda se da, enfase a dor, ao cons-
trangimento, a humithagao, 2 tristeza, que o dano pessoal causa quando
fere uma ou mais das integridades da pessoa humana

- Poderia-se perguntar se estes estados subjetivos seriam- elementos
essenciais para a configuragie do dang pessoal, ou se bastaria gue este
tivesse a poiencialidade de causa-los? A résposta a tal indagdcio pode
tornar superada a ¢celeuma sobre 0. pagamento do pretium doforis.

B absolutamente normal que uma pessoa em estado ‘de !umdez afe-
tada'em uma ou mais de suas’ mtegndades tenha sennrnentos mtlmos de
hums'.hat;,ao consirangimenio vergonha ou revo'na

Tals sentimentos, por mafs nobres, que sejam, sao amdentam, atal
ponto, que a doutrina unanimemente reconhece haver casos em gue ocor-
re dano pessoal desacompanhado de tais sentimentos. A literatura aponta
hipiteses de danos pessoais em que o ofendido n&o senle. dores fisicas
(em estado anestésico, comatoso, morte violentissima e sibita), nem tem
possibitidade de qualquer mamfestagao de dor -3 mu:to menos de sentir ou
maniféstar sentimentos d’alma.

Estes sentimenios, embora reals sao elementos amdentals na conn-
guragao do dano pessoal =3 nao integram sey ‘congeito ontologmo

F!eferlndo -§@ & um. dano morte ocorndo sem que o lesado tenha $0-
fndo dor,: assm1 se’ expressa Sergro Severo :

- %O fundamento’ teleologlco do dano morte & a perda da vida e
ndo a dor. (...) (desta forma) o advento da dor ndo pode ser mais
do que uma circunstincia atenuante ou agravante, gue. mflu|ra no

- momento satistatdrio,® .

{5) idern, ibiderm, p_ag..sz-e passim.:
{6} Sdrgio Savero, op. cit.,, pag. 161, -
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No trato da matéria alguns autores deram énfase ao prefium doforis:
uns mostrando sua relevancia para caracterizagao do dano pessoal, outros
se escandalizando com sua indenizagdo que seria “pagamento monetario”
de uma sentimento intimo. Uns e outros se embaragaram no acidental.

i, O DANO PESSOAL NA RELAGAO DE EMPREGO

1. Aspectds geréis

Ha uma indagagéic que merece resposta: a relagéo juridica que se
cria entre os sujeitos individuais e coletivos da relagéo de emprego é.pura-
mente patrimonial, ou é, também, pessoal?

Pode-se responder sem hesitar que é primordialmente pessoal sem
deixar de ser, também, patrimenial. Curiosamente no trate da matéria
em momento em que muito. se discutia sobre o juizo competente para julgar
os dissidios dele decorrentes, houve quem, até com bastante brilho e agu-
deza enfatizou gue o dano “moral”, por ser pesscal, fugia da esiera dos
limites da relagéo de emprego. A partir desta falsa premissa, concluia-se
tratar-se de um dano “materialmente” civil. '

O dano pessoal que ocorre no ambito de uma relagao de emprego
desta recebe o sinete de sua “materialidade” inconfundivel prépria, porque
se origina e se desenvolve subjetivamente comao infragio dolosa, culposa
de um contrato ou objetivamente como fruto de criagédo de risco.

Esta “materialidade” implica, também, a responsabilidade que Ihe &
inerente, ot seja, ela €, também, essenciaimente trabalhista, equivocando-
se os gue a qualificam como civil, esquecidos de que a respensabilidade
juridica com seus principios € civel ou trabalhista, dependendo da area de sua
incidéncia "material”.

Duas indagagfes merecem comentdrios, ainda que breve: a primeira,
sobre existénicia de dupla indenizagio; a segunda, sobre o complexo mon-
tante da indenizagic cabivel em uma refago ]urldlca em que os sujeitos
tém uma condiglo econdmica assimétrica.

_ Tome-se como exemplo a ofensa & honra por parte do empregado ou
do empregador, ambas capituladas como atos que justificam a resciséo
contratual, tendo ja previamente estipuladas indenizagdes sui generis: de
um. lado, priva-se 0 empregado ofensor do recebimento de verbas resciséd-
rias (muita do FGTS, décimo terceira e férias proporcionais) e de outro,
uma indenizagdo pré-tarifada: pagamento de verbas rescisérias. :

Vista a ofensa a honra como dane pessoal, caberia uma indenizagio
auténoma em quanium nio coberto pelas indenizagdes apontadas?

A maioria -dos direitos trabathistas ocidentais prevéem indenizagbes
em dinheiro, muitas vezes pré-tarifadas, a titulo de ressarcimento do des-
cumprimento das obrigagdes, de que sio exemple as que nosso ordena-
mento juridico estipula.para as rescistes contratuais imotivadas.



136 REVISTA DO TRT DA 15® REGIAO — N. 18 — MARGO, 2002

" Durante anos, uma ofensa & honra que motivara uma despedida indi-
reta ocasionava somente. o pagamento da :ndenzzagao de antlgmdade ou
da multa fundiaria. . o

‘Posteriormente, tendo-se como foco um duplo ressarcimento pelo
acidente do trabalho, levantou-se uma discusséo doutrinal com refiexcs
nas decisdes 3ud|c:ta|s sobre o direito a uma.outra mdentzag:ao

O Supremo Tribunal Federal acabou acatando a tese da dupla inde-
nizagdo, entendimento este, consagrado pelo inciso XXVIII do art. 72 da
Carta Magna

" Hoje,. reconhece-se o direlto a duas mdemzagoes autonomas mas,
este é o passo importante, ndo 86 no acidente do trabalho, mas em danos
que atingem uma ou mais das mlegrldades da personahdade em que ha
danc pessoal . .

. ACLE, em seu arngo 462 estabelece parametros precisos’ concer~
nentes ao-dano material causado pelo empregado ao empregador o dano
proveniente de dolo é ressarcivel e o de cuipa depende de prévio acordo
individual ou coletivo ou de previséo no. regulamento da empresa, como
anota Arnaldo Sissekind™. '

_ Se a reparagéo nfio ocotrer, anles do termlno do contrato na homolo-
gag:ao extrajudnmal a eventual compensaqao néo podera ulirapassar o equi-
vaiente a um més de remuneragao (arligo 477, ‘§ 52, da CLT).

o) dano material -causado -por dolo.ou culpa, pelo emptegadof ao
empregado, ndo sofre limitagbes.

Em termos.de. lntegragao de normas, caber:a a mdagagao sobre- apli-
cagdo da analogia dos preceitos supracnados -ao ressarcimento-do dano
pessoal.-Supanha-se que, por culpa stricto sensu-do. empregado o empre-
gador sofra um dano pessoal aplicada a analogia, se néio. previamente
pactuado, nfo haveria direite 4 reparagéo.

- Aresposta, porém, é negatlva autonomos sdo os dlreltos e as mdem-
zagbes que thes. correspondem, | : .

Normas estipulam lndemzagoes dlferenc:adas quando ha exnngao imo-
tivada. dos. contratos. a termo (arligos.479.e 480 da CLT) e de duragéo
indeterminada (artigos 477, 478, 483.¢ 497 da CLT e artlgo 10 do Ato das
Disposicbes: Constltucmnals Transnonas)

-Ainda gue o'dano:pessoal ocorra concomnantemente coma extmgao
do-contrato, a reparag@o devida, i natura ou em: dlnhelro nao guarda rela-
gao com as previstas nos referidos artigos. :

2, leagao do quantum da mdemzagao

‘Os -autores s@0 undnimes em reconhecer que: um dos temas mais
complexos quando se trata de dano pessoal €0 da flxagao do quantum,

(7) Arnaido Sﬂssekmd, st al. “Instltuacﬁes de.Dlrealc'.do Trabalhg™, pdg: 453‘-
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sendo que os pardmetros apontados, sobretudo por Anténio Jeova Sanitos,
corraboram para soiugdo da fixagdo do valor da indenizacdo por dano pes-
soal no Direito do Trabalho,

Ha de ser reconhecer que, neste campo, a dificuldade é maior guan-
do a reparagéo € pecunidria, uma vez que as condigBes econdmicas do
empregador e as de um operario que sobrevive, com sua famitia, as duras
penas, séo diversas.

A priori, ndo hd possibilidade de preestabelecer critérios, ficando cla-
ro que a impunidade nao pode ser agasalhada.

Em geral, né dmbito das relagdes jurl‘dicas civeis a tendéncia majo-
ritdria ¢ de dar atribuigéo ao juiz, desde que ndo se exagere quanio ao
“prudente arbitrio”.

Na orbita trabalhista o leque pode ser maior, recorrendo-se a uma
autocomposi¢do (ainda que sugerida por uma Comiss&o Prévia de Conci-
liagdo), preferencialmente com assisténcia sindical.

Nac se pode, porém, a priori descartar a compaosigéo heterdnoma via
arbitragem. O peso. da nossa cultura levara & procura do Poder Judiciaric
que certamente, ndo poucas vezes, terd que recorrer i eqmdade para solu-
cionar-o problema.

Oportuna a licdo de Jodo Oreste Dalazen que, em doute estudo so-
bre o quantum no Direito do Trabalho, sintetiza as Segulntes regras para
dimensionar concretamente o danc pessoal:

“1) compreender que o dano moral em si é incomensuravel;
2} considerar a gravidade objetiva do dano;
3) levar em conta a intensidade de sofrimento da vitima; -

4) considerar a personalidade (antecedente, grau de culpa, in-
dole, efc.) e 0 maior ou menor poder econémico do ofensor;

5} ndo desprezar a conjuntura econdmica do pals;

‘6) pautar-se pela razoabilidade e equitatividade na estipulagao,
evitando-se: de um lado, um valor exagerado ¢ exorbitante, a ponto
-de levar a-uma situagdoc de enriguecimento sem causa, ou & especu-
lagdo, ou conduzir & ruina financeira o ofensor; de outro, evitando-se
um valor tao0 baixo que seja irrisério e desprezivel; a ponto de néo

“eumprir a fungdo inibitaria"®.

-Ainda no campo do Direito do Trabalho, algumas decisfes judiciais utili-
zam, como paradmetro, o saldrio minimo para fixa¢ao do valor da indenizagéo.
. E_que_stio_néve!_ tal posicionamento, ante a vedagéo constitucional de
vinculagéo do salario. minimo para qualguer fim.. .

{8) Jodo Oreste Dalazen, “Aspectos do danc meral trabalhista”, pags. 79-80. -



138 REVISTA DQ TRT DA 15 REGIAQ — M. 18 — MARCO, 2002

‘Este -8, tambem o posmlonamento do STF em acordao que ora se
transcreve:

“Ementa: Dano moral. Fixagéo de mden:zagao com wnculagao

a salario minimo. Vedagdio constitucional. Art. 79, incisc IV da Carta

~ Magna. O Plendrio desta Carte, a0 julgar, em 12,1097, a ADIn 1425,

* firmou o entendimento de que, ac estabelecer o art. 7" IV, da Const:-

tuicdo, que é vedada a vinculagBo ao salario minimo para gualguer

titm, 'quis evitar que interesses estranhos acs versados na norma cons-

titucional venham a ter influéncia na fixagdo do.valor minimo a ser

. observado’. No caso, & indenizag¢éo por dano moral foi fixada em 500

-salarios minimos para (ue, inequivacamente, o valor do salario-mini-

me a gue essa indenizagdo esté vinculado atue coma fator de atuali-

zagdao desia, 0 que é vedado pelo citado dispositivo constitucional.

- Qutres. precedentes desta:Corte quante a vedagéo da’ wnculagao em
causa. Hecurso extraordmarlo conhecldo e prowdo .

RE- 225488!F'F1 — 12 Turma Helator MIniStl’O Morezra A!ves n

: -Destarte, o meihor-cnteno.para flxag:ao do valor do montante da inde-
nizag&o. por danos -pessoais no Direito.do Trabalho ¢ o da utilizagdo. da
remuneragao do empregado como referéncia, varigndo 'o.'quanrum na
pmporgao de cada caso, segundo for arbltrado

Ha diversos- jUIQ&dOS ‘em-que -$& faz uma. aphcagao ana!ognca -da
indemzagao de antigliidade, combinande valor do saldrio.com o tempo de
servigo prestado ao empregador como este, a titulo de exemplo gue ora
se franscreve; .

“TRT 1% Regido: “Dano Moral — Reparacao — Garantia consti-
tucional — Apreciagio pelo Juiz, que ndo pode ser-ignorada — Valor
fixado na maior remuneragao mensal do empregado — Recurso pro-
vido, em parte.

Ementa: A reparagao por dano moral conshtus garanzla constulu-
cional, ndo ‘podendo o juiz ignorar, na apreciagdo do caso concreto
-que the seja submetido os.aspectos relacionados acs mecanismos
basicos do compertamento-humano, das leis.de motivagdo humana, bem
como a necessidade de inter-relacionar essas. dimensdes aos aspec-
tos morais,. tutelados pelas leis ordinarias. Assim; aplicando-se analo-
gicamente as normas que regem-a indenjzagio por tempo de servigo,
de estabelecer-se como ressarcibifidade do dano. o valorigual & maior
remuneragéo mensal, em relagdo a cada ano de servige prestado.

o ‘RO 15 492!92 — g2 T. —_ DJ i4, 12 94 — Rel Juzza Amélla
Valaddo. Lopes.”

- Tal referencial ndo pode; porém, ser tomado matematicamente uma
vez que o direito & reparagiio por dano pessoal e 'sua respectiva indéniza-
¢ao séo de natureza juridica essenc;almen:e dlferentes da mdenlzagao de
antigliidade e da fundiaria;



DOUTRINA NACIONAL . 139

Finalmente; deve-se ressaltar que a natureza da reparag¢do pecunia-
ria,.no &mbito do Direito do Trabalho, tem dupla fun¢fio: reparatéria e
punitiva, tendo esta, também, efeito pedagdgico, tal como no caso de uma
multa de transito.

3. Dano pessoal e cidadania

O carater sucessivo do contrato de frabalho com suas diversas fases
{pré-contratual, celebragio, execucdo, extingdo ¢ pds-contratual) oferece
varias oporiunidades para gue ocorra o dano pessoal.

H4, todavia, obrigagdes gue s@o comuns a todas as fases, entre os
quais se destaca a de néo discriminar, que sera objeto deste artigo..

Cidadania em sentido estrito, como preleciona Manoef Gongalves Fer-
reira Fitho, é um status ligado ao regime politico, podendo-se distinguir trés
graus: a) 0 minimo, de que ha participag&o no processo pelitico com pos-
sibilidade de acesso aos carges publicos em geral, mas sem elegibilidade;
b) o médio, compreendendo elegibilidade com restriges; ¢) ¢ maximo, com
plena elegibilidade e plenc acesso aos cargos publicog®, Em sentido lato,
cidadania consiste no direito.de usufruir de todos bens que a sociedade
dispﬁe ou deve dispor para todos e n&o s¢ para eupdtridas, tais como: edu-
ca¢@o escolar nos_diversos niveis, sequridade social (salde publ ca, da
previdéncia ou da assisténcia. somat)

O principio basico €: empregado e empregadoer devem, reciprocamen-
te, em todas as fases do contrato, incluida a preliminar, respeitar direitos e
deveres individuais e coletivos elencados no art. 52 da Constituigio Fede-
ral, que no seu caput declara: "todos sfo iguais perante a lej, sem distingéo
de gualgquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros
residentes no Pais, a inviolabilidade do direito & vida, & Itberdade 3 igual-
dade, & seguranga e & propriedade”.

Dessa forma, 1ém empregado e empregador, direito 2 intimidade, a
berdade de pensamento e expressic, de consciéncia e crengd religiosa,
de associaggo, de acesso a informagles e de consciéncia, de convicgéo
pol:taca ou filoséfica, além de outras.

Dentre as variadas formas que podem propiciar a ofensa aos mencio-
nados direitos de cidadania, duas — ofensa ao direito a intimidade e discri-
minagéo negativa — merecerao andlise mais detalhada. -

4 Dlrelto a mtimldade

Na abordagem da matéria, 0s autores distinguem 0s conceitos de
intimidade e privacidade nos &mbitos objetivo e subjetivo.

“Q direito & intimidade h& muito vem sendo conceituado como ague-
le que visa a resguardar as pessoas dos sentidos alheios, principaimente

{9) Ct. Manoe! Gongalves Ferreira Fitho, “Curse de diraito constitucionat”, pags. 205 e 206,
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da vista e dos ouvidos de outrem, pressupde ingeréricia na esfera intima da
pessoa- através de esplonagem e dwulgagao de fatos IntlmGS obtldos
ilicitamente""'9, : : :

O conceito objetivo € a "pretenséo de um individuo, 'g’r'upo ou institui-
¢éo de determinar-se por si mesmo, guando, come € em que, pode comuni-
car-se a outros, informago schre ele” e o ohjetivo “a esfera inderrogavel
de liberdade. pessoal em que se .desenvolvem a raclonaltdade .4 vida
privada dos individuos™. -

O art. 52 da Constltmgao Federal de 1988 expl:cna tres modahdades
de mwoiabﬁldade que merecem mengio: a mhmldade individual (inciso X);
a da casa como asilo individual (inciso XI) e da correSpondenc:la das co-
municagdes telegraficas e telefnicas {inciso XII). '

Sem forgar d compreensio dos termos; pode-sé dizer que a norma
garante trés modal:dades de sntlmrdades a mdlwduai - da moradla e a das
comunjcagdes. : : :

A Consoﬁdat;.ao das. Lels do Trabalho e om|ssa a respelto da questao

O Estatuto do Trabalhador Espanhol é mais expiicite no ‘que-concer-
ne a mhmldade na Lez rn. 03/1 989 onde se est;pula SRR

- TUArt, 48, 299 En Ia relamén de’ trabajo los trabaladores tlenen

derecho (...) al respeto de su intimidad y a'la econsideracion debida'a
--su dignidad, .comprendida la proteccién frente.a ofensas verbales o
fisicas de naturaleza sexual’'2.. A

: _O art|go 18 do mesmo ordenamento ;urldlco espanhol amda dlspoe

_ AL 18 Sdlo’ podran :ea!lzarse reg|str03 sobre Ia persona del
traba;ador en sus taquilas y efectos particulares, cuando sean nece-

- sarios para la protaccion del patrimonio. empresarial y de los demds
'trabajadcres de la empresa, ‘dentro del centro dal trabajioy en horas
-de trabajo. Ensu realizacion se respetaré al méximo |a dignidad e inti-
midad del trabaiador y se contard con la asistencia de un represen-
tante legal de los tzabajadores o, en su ausencia del centro del traba-

. jo, de otro trabajador de ia empresa; siempre gue elio fora posible™t¥,

Em diversas ocasides, ‘no curse de ‘uma relagdo de emprego, uma
das partes pode praticar atos que agridam as intimidades apantadas.

O trabalho doméstico, certamente mais do que qualguer outro, propi:
cia a.violagdo da moradia, quer porque. frequentemente o(a) empregado(a)

(10} Afice Monteiro de Barros "Protegao é mllmldade do empregado pég 28
{31y 40, . ibidem, pag. an,

{12) Jasé Manuel del Valle Vitar, “E Derecho a 12 ntimidad de! traba}ador durante !a relacldn de
trabaje en el ordenamiento laboral espaﬁol" pag 187,

(13) e, ibidlerm, pAg. 158.
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mora em ¢cédmodos da casa em que trabalha, cémodos gue pedem ser facil-
mente vasculhados, guer porque o trabaiho da empregada Ihe da acesso
direto a todos os compartimentos,

Algumas fungdes desenvolvidas no interior do estabelecimento do
empregador, como a de telefonista, por exemplo, possibilitam um contato
com a correspondéncia telegréfica e telefénica do.empregado e do empre-
gador, propiciando uma violagdo. Embora funcionalmente tais empregados
tenham acesso as informagdes conhdenma:s a violag&o ocerrera, quando
estes as revelarem a terceiros.

Ha uma grande incidéncia, que se revela nas decisdes judiciais, da
viclagdo da intimidade individual no dmbito do estabelecimento, explican-
do-se porque os autores costumam dar a esta malor atengdo, enfocando
sobretudo aquela cometida pelo empregador contra seu empregado, em-
bora, a de ambas as partes devem ser resguardadas.

No entanto, certas assergdes que se fazem ao direito & intimidade
individuai do empregado em cutros contextos e circunstancias, valem tam-
bém, em relagdo & do empregador.

Falar em intimidade néo do. empregador ou de seus prepostos como
pessoas fisicas, mas da empresa pessoa juridica pede ser exagero. Toda-
via, guando se estuda a figura do ato faltoso da revelagao. de segredo por
parte do eémpregado, pode-se dizer que houve a viclagdo de uma certa
“intimidade” conhecida como a "alina do negécio”. Entende-se por segredo,
“todo fato, ato, ou coisa, que, de uso ou conhecimento exclusivo da empre-
sa, ndo pessa ou ndo deva ser tornado piiblico, seb pena de causar um
nrejuizo, remoto, imediato ou provavel, Aquela™™!,

" Observa ainda Dorval de Lacerda que o ato faltoso consiste em vio-
lar, nde implicando necessariamente revelar; e para justificar o dever de
sigilo, diz 0 mesme fundar-se no dever de fidelidade!*s,

Q direito & intimidade pode ‘ser classificado como um direite indivi-
dual, relativamente a Ilberdade com natureza Jurldlca de dzre:to fundamen-
tal de defesat®,

Coma {a se sublinhou muito bem:

“A subordinagio ndo significa sujeigdo ou. submissdo pessoal.
Este conceito corresponde & etapa historica ja ultrapassada e faz lem-
brar lutas politicas que remontam & condigio do trabalhador como
obieto de fecatio, portanto eguiparado a coisa (res). O trabalhador
como pessoa nao pode ser confundido com a atividade, esta sim,
chjeto da refago juridica. No dizer de Francisco Ferrara, essa luta,
gue se vinculava a formas econdmicas anacrénicas e superadas, nfio

{14) Durava de Lacarda, “A falta grave no direito do trabalho™, pag 214,
{15) fbidem, pags. 212 e 214,
{16} Afice Monteiro de Barros, op. ¢it., pags. 31-32.
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 existe coma antes e esta desaparecendeo paulatinamente para dar
. espago a idéia de coordenagéo negociada de atividades: profissio-
nais com vistas ao cumprimento de iniludivels fins comunitarios™n,

. Costuma-se apresentar a subordmat;ao como o Iado passwo do
poder diretivo-do empregador. Este poder, em relagdo a seus trabalhadores,
pode manifestar-se em trés modalidades que se concatenam: o de argani-
zagdo. (dar. conteudo concreto as atividades a serem desenvolv:das pelo
trabalhador), o de controle {verificar a observancia das ordens e orienta-
¢oes dadas) e o disciplinar (punir por inadimplemento das ordens).

E o exercicio do.poder diretivo do.empregador, que. mais freqilente-
mente, -como demenstram reiteradas decisdes. judiciais, vem propiciando
ocasides de invas&o da intimidade do operério. Entende-se, assim, porque
os autores relacionam violagéo da intimidade com.o. poder diretivo.

Neste sentido, merece citagdo a observa«;ao de Alice Monterro de
Barros '

“NEo & o fato de um empregado encontrar se subordmado ao

: empregador ou de deter sste ultimo o poder diretive que.ird justificar

" a ineficacia da tutela & intimidade no‘local de trabatho, do contrario,

" “haveria degeneragio da subordinagéo juridica 'em um estado de su-

jelgao do empregado. O contrato de trabatho no podera constituir

“tum titulo legitimador de recortes no exercicio dos direitos fundamen-

* tais' assegurados a0 empregado como cidadio; essa condlgao ndo

“devera ser afetada guando o empregado se insere no Jorganismo

empresarial, admitinde-se, apenas, sejam modulados os direitos fun-

- damentais na-medida imprescmdwe! do correto desenvolwmento da
- atividade . produtwa”“sl o

- Pode-se, afinal, tecer breves conmderagoes entre-direito a- mtlm:dade
e.a-honra porque, €omo- nota Aparecida l. Amarantes, ja faz tempo-gue se
aceitou o direito & honra como integrante do nucleo da privacidade.
Hoje este entendimento estd superado:

_ “Se a honra, conforme anotamos, significa a dlgmdade pessoal
-reflenda na conmderagao dos outros e no sentinento da, propria pes-
soa, ‘a Intimidade, em sentido oposto quer justamente significar a
- sublragio da consideragda de terceiros, da publicidade e permanén-
cia trangdilidade (...) Porgue -nf¢ se confundiram os mencionados
direitos é que se verifica uma ofehsa & honra, sern que atinja a intimi-
dade ouvice-versa, "bem coitio se comprova lesdo & ambas cancomi-
“tantemente {...) Quando a lesio individual, por indiscrigéo, compro-
mete a dlgnldade de alguem estamos dlante da ofensa & honra;

{17) Arion Saydo Romita, *A suhordmagao no contrato de trabalhc pag 83,
{18} Alice Monleiro de Barros, op. cit, pag. 33. : :
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guando, porém, a lesdo atinge apenas 0 mencionado resguardo, ha
ataque a intimidade. Por fim, os ataques & honra fanto recaem na
vida privada quanto publica do individuo, diferentemente dos atagues
a intimidade™)..

Em sintese, configurada a violagao das trés intimidades do individue,
a da casa, das comunicagbes teleidnicas e telegréficas, ocorre dano pes-
soal ressarcivel.

5. Discriminagdo negativa e ac3o positiva

A tutela antidiscriminatéria estd inserida nos artigos 5°. inciso XL, e
7%, inciso XXX da Constituigio Federal de 1988.

" A esse respeito, observa Alice Monteire de Barros, o seguinte:

“Q principio da nioc-discriminagdo possul conexde com a
garantia dos. direitos da personalidade e atua como limite imposto
pela.Constituicdo Federal 4 autonomia do empregador, quando da
obtencio de dados a respeito do candidato ao emptego, e se projeta
durante a execugio do contrato"®®,

Para melhor entendimento do tema, cabe inicialmente diferenciar dis-
criminacao negativa e agao positiva:

Discriminagdo negaliva consiste em prlvar aiguem de aigo que o8
cidaddos, em geral, tém direito. A Convengao 111 da OiT — Organizagio
Internacional do Trabalho, sobre a discriminagd@o em matéria de emprego e
ocupagdo, de 1868, ratificada pelo Brasil, assim  define discriminagéo:

"Art, 12

a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia bassada em motivos
de raga, cor, 5exo, religido, opinifio politica, ascendéncia nacional ou
origem social que tenha como efeito anular ou alterar |gua[dade de
oportunidades ou de tratamento e no emprego cu na ccupagio;

b) Qualquer distingéo, exclusdo, preferéncia gue tenha como
efeito alterar a igualdade de oporfunidades ou de tratamento no
emprego ou ocupacgdo.”

Todavia, ndo s@io discriminagio as distingdes ou exclusfes basea-
das em qualificagdes exigidas para determinado emprego-(art. 12, §§ 1%,
2% ¢ 39,

- Ha megavelmente -da parte do empregador maior possmﬂldade de
discriminar a.partir da fase pré-coniratual e em toda a vigéncia do contrato.

{19} Aparecida I. Amarante, “Responsabilidade civil por dano & honra”, pags. 84, 85, 86.
{20} Afice Monteiro de Barros, op. cit., pég. 58,
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‘Na “agao positiva”,. o direito leva em consideragéo. situagdes concre-
tas e permite.que se déem maiores oportunidades a certas pessoas em
condigbes especiais, porque em se tratando de’justica distributiva, que visa
equiparar, nao se ferem normas de direito dando mais 'a quem tem:mencs.

O art. 5%, § 2% da mesma Convengao 111, explicita ndo serem discri-
minatorias-as medidas especiais de protecao, destinadas a atender neces-
sidades particulares de:pessoas que; por razdo de sexo, idade, invalidez,
encargos familiares, nivel sogial ou cultural, tenham necessidade de prote-
¢&0 ou assisténcia especial.

Exemplos de dlsp05|goes prevendo “aci0 positiva” encontram-se na
Constituigéio Federal, que assegura “prateg¢io. do mercado de trabatho da
mulher, mediante incentivos -especificos, .nos termos da lei” {art 72, Inciso
XX), ou em favor do deficiente (art. 3? inciso VIII e Iels ordinarias que lhe
reservam percentuais na admissio).

O parégrafe tnico do art. 373-A da CLT dispde néo ferir o principio da
ndo discriminagéo “medidas lemporanas que visem ac. estabelec:mento das
politicas de sguaidade ‘entre homens e mutheres, em’ parhcular as que se
destinem a corrigir as distorgdes’ que afetam a format;ao profissicnal, o
acesso ac emprego e as condigtes gerais de trabalho da mulher”.

A maioria, se ndo a totalidade, das nermas de protegéo da materni-
dade sho disposigdes de "acao positiva”,

6. Obrlgagao de nao dlscrlmlnar

Dentre. as multiplas modalldades de ofensa a c:dadama que podem
ocotrer em uma relagdo de-emprege, destaca-se a-discriminagéio que as
partes podem sofrer-em todas as fases do-contrato- de trabalho, Embora,
por razdes dbvias, se aborde a dtscrlmlnag:ao gue possa sofrer o0 empre-
gado, a obrigagio de nio exercé-la, é de ambas as partes da relagao
empregattCIa

Abordar—se é a segun’ algumas das mumeras possm:hdades de ocor-
réncia de. discriminagéo, em virtude de génriero, homossexualidade, mater-
nidade; idade, etnia, estado civil, |deolog|a nacionalidade; saide e vida
pregressa trabaihlsta ensejadoras de danos pessoals

' 6.1. Género o
Textos legais, deutrinarios e de decisdes judiciais, habitualmente uti-

lizam o termo “sexo”, referindo-se-a ambos femlmno e mascuilno o termo
mais adequado:é “género”,

Tratando-se discriminagae ela pode atingir homem e muiher mas o
fato desta ter sofrido e ainda sofrer maior discriminagao no. mundoe do traba-
tha:no que se refere:ao.acessc.a ele, & remuneragéo e a fun¢des mais.gradu-
adas, faz com que as atengGes se voltemn para a exclusao dela. Assim, sem
nenhum paradoxo, a oferta de trabalho exclusivamente para mulheres, com
explicito afastamento do homem, pode visar a mac-de-obra mais barata.
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Em rigor, néo ha trabalhos “masculinos” e “femininas”, a procura mai-
or por determinadas fun¢Ses, por parte dos homens (motoristas de cami-
nhdes ou taxis, por ex.) e das mulheres {enfermagem, servi¢o social, etc.),
refiste resquicics de preconceitos, ou, na melhor das hipéteses uma ten-
déncia cultural para determinados afazeres gue seriam mais. adequados a
psicologia masculina ou feminina.

O empregador tem amplo poder de estabelecer a poll’tica de empre-
gos, mas nesta ndo pode ser incluida a discriminagéo & base do genero
sob pena de configurar-se danc moral ressarcivel.

Razdes historicas fizeram e fazem com gue o legisiador estipule nor-
mas diferenciadas de protegdo ao trabalhe da mulher, muitas das- quais
ainda refletem situagBes novecentistas, quando a crianga, o adolescente e
a muther, eram considerados “meias forg:as" a quem, coeleris paribus, se
afirmava explicitamente (talvez de modo nio tanto hlpocrlta como hoje),
caber menor remuneragdo pelo mesmo trabaiho.

As normas anieriores de “prote¢ao” & muther, tidas no passado como
de ag&o afirmativa, acabaram tendo efeito contraproducente e se tornaram de
d;scnmmagao negativa, ¢ que levou o legislador a suprimir véarias proibi-
¢hes, fato-que se verifica no confronto de antigas e atuais normas da CLT.
Heuve, per exemplo, tempo em que o principio-era o da proibigéo do traba-
Iho notutno, especificando-se as excegdes; depois prevaleceu o principio
da permissao, especificando-se as excegdes,

A partir da Consntuu;ao de 1988, entendeu-se que as resmg:oes nao
se justificavam, raz8o peia qual a Lei n. 7.855/89 suprimiu sem sistemati-
zar, varias protegdes.

Visando especialmente ao trabalho da mulher, o art. 373-A, relaciona
e proibe os atos discriminatérios: publicar e fazer publicar antincio no qual
haja referéncia a sexo; recusar emprego, promocée ou motivar dispensa do
trabalho em razao de sexo; considerar ¢ sexo como variavel, como deter-
minante para fins de remuneragéo e formagao profissional impedir acesso
ou adotar critérios subjetwos para deferimento de inscrigdo ou aprovagao
em concursos em razdo de sexo.

Q contexto em que se situa a norma citada néo deixa dividas, que
visa & prote¢do do trabalho da mulher, tecnicamente porém, 0s mesmos
atos apontados podem configurar-se, em determinadas situacdes, coma
discriminatérios contra o homeam.

No inciso | do art. 373-A, abre-se uma excecdo quanto & publicagae
de antincio, “salvo quando a natureza da alividade seja notéria e publica-
mente incompativel”. A matéria implica complexidade uma vez que € in-
dispensavel a verificagio de qua|s trabalhos, por sua natureza- seriam notorsa-
mente lncompatwms

Ha crdenamentos Jurzdmos em que, por exemplo se prmbem deter-
minadas atividades insalubres para a mulher, ndo porque estas sé afetem
o organtsmo procriador feminino, mas porgue {ao que consta, cientifica mas
nac dogmaticamente comprovada) tém efeitos que se prorrogam no tempa
prejudicande no futuro o feto.
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E evidente que.a. opgdo por ter filhos & individua! da cada mulher, na
hipétese, o direito proibe, levando em consideraggo que uma:grande maio-
ria faz esta opgéo, portanto, a protegéo seria ndo contra o trabalhe da ma-
lher, mas de uma maternidade potencial. O tema sempre abre espago para
acaloradas discussbes e h& quem veja, em tais formuiagoes ‘urm.machismao
oculto nada sutit ou uma visao da muiher apenas como- "reprodutora da

Qualquer dlscrlmlnag:ao fundada em genero |mp||ca dano’ pessoal
ressarcwel

- 6. 2 Homossexuahdade

Durante anos o fenomeno da homossexuaitdade de pouca expres-
sdo quantitativa, foi objelo de uma rejeico cultural muito forte, sobretu-
do quando fundamentada. em. motivos religiosos. Hoje se tem noticia que
ele esta. presente nos. mais. diversos meios sociais, em alguns dos quais,
como_por exemplo nas. flle:ras das forgas armadas paremam fortaiezas
inexpugnaveis. . . _

Induhnavelmente 0s. homossexuals consmuem -se minoria. Os grupos
minoritérios, de qualquer: coloragdo ideoldgica; costumam ser mais agressi-
vOs em -suas reivindicacdes para consegu:r seu espago na sociedade.

. Nio ha qualquer razéo que |ust|f|que a exciusao de homossexuais do
mercado de 1raba[ho :

Se o empregador mdagar ao candxdato sobre suas preferenmas
sexuais, este tem todo o direito de omili-las ou oculta- Ias caso entendsa
necessario, uma vez que se trata de opg:ao md:wdual sutuada na esfera da
|nhmldade

-Sobre o tema assm‘l expoe A."fce Monte;ro de Barros

- "Qu'an'do o preceit'o constiticional véda a discriminagéo no ato

da admisséo do empregado e considera invioldvels sua intimidade ¢

© . suavida. privada, esta protegendo uma série de direitos e liberdades

individuais. E;, em conseqléncia estabelece um:limite ao. poder em-

presarial de-questionar sobre. os modos pelos quais o empregado

conduz sua vida privada, dentre eles, fatos Iigados a liberdade. pes-

--soal. Logo, -a proibigap. de indagar & uma: conseqiéncia da proprla
‘idéia de tutela a. prl\rac:ldade Ly

-Assun sendo ndo pode 0 empregador, em qualquer das fases do con«
trato de trabalho, discriminar o empregado em virtude de sua condicdo de
homossexual, marmente, quando este desenvolve suas atividades laborais
de maneira recatada Quando ofemad obleto de semindrios académicos,
ha quem aponte ‘certos comportamentos estranhos de homossexuals O

{21) Atice Monteira de Barros, op. c;‘f,, pags. 118-119.
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decoro que o empregador pede de tode e gualquer empregado é exigivel,
também, do homossexual. Configurada a discriminagfio, ocorre o dano
pessoal ressarcfvel.

&. 3 Marermdade

O artigo 391 da CLT estipula que o fato da mulher ter se casado ou se
encontrar em estado de gravidez néo constituem motivos para a rescisio
de seu contrato de trabatho e seu pardgrafo (nico proibe que regulamen-
tos, convengles coletivas-ou contratos de trabalhe, restrinjam o direito da
mulher ao emprego por tais motivos.

O Direito francés em seu Cédigo do Trabatho enuncia um principio de
protegéo, que merece ser lembrado:

o “Art. 122.25. O empregador nfo deve levar em consideragdo
estado de gravidez de uma mulher para recusa de empregd-la,
extinguir seu contrato de trabalho no periode de experiéncia ou,
resquardadas as disposigBes do art. 122.25.1, alterar seu contrato.
Conseglientemente |he & preibide procurar cu fazer procurar quais-
quer informagDes concernentes ao estado de g'ravidez.'A muther
‘candidata a um emprago ou ja assalariada nac ¢ obrigada a revelar
seu estado de gravidez, a ndo ser que ela pega o beneficio de dispo-
sicdes legislativas ou regulamentares concernentes & protecio da
mulher grawda ! :

Esse. tipo de dlscnmlnagao & bastame comum e se mamfesta dia-a-
dza através de diversas praticas, como a exigéncia de exames prévios de
ndo. gravidez ou de. esterilizagéio, em que pese mesmo a vedagdo legal
para que isso ocorra. | '

Nao se pode exigir atestado ou exame para o fim de vermcagao de
gravidez e muito menos que ¢ médico transmita. a0 empregador qualguer
informag&o nesse sentido, limitando-se este a dizer se aquela candrdata
encentra-se ou nédo apta para a fungdo a qgual se destina.

‘Ressalte-se, por oportune, que a candidata ao emprego ou emprega-
da (conformes ©.caso), tem plena possibilidade de ocultar seu estado gra-
vidico, -nao-importando tal comportamento em violagdo ao principio da
boa-fé, mas apenas e tdo-somente restricao quanto a sua. intimidade.

Veja-se, a titulo de exemplo decisdo de um trlbunal alernao a respet-
to da questao

A autora comegou a trabalhar no dia 2 de novembro ‘de 1981
apos uma entravista com o empregador uns dias antes. Na enirevista
foi-lhe perguntado se estava grdvida, o que foi respondido negaliva-
mente. No dia 3 de novembro ela apresentou um atestado médico
certificando que estava griavida de dez semanas. No mesmo dia o
empregador confestou a validade do contrato de frabatho e a despediu.
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‘O tribunal pronunciou-se'a favor-da: trabalhadora: entendendo

- que:.0.empregador néo tinha o-direito de the. perguntar se estava. grd-

vida, Mesmo reconhecendc que houve mentira deliberada, esta ndo

era causa de anulagdo do contrato, a menos que se tralasse de fun-

gdo proibida as mulheres grdvidas. Em virtude do-artigo 661, letra

a 1.1 do Cddigo Civil, 0 empregador ndo pode praticar discriminagdo

' na formagdo de um contrato. Pedir-a uma candidata para dizer se ela

‘estd grdvida indicava que o-empregador ia contratd-la, ou ndo, para

" assumiras obngagoes que decorrem-do emprego-de uma mulher em

" tal situagdo. O artigo 661, letra a do Cédigo Civil visa a evitar que

consideragGes dosta natureza sejam levadas em consideragio quari-

- do-do engajamento do.trabathador. Permitir ao.empregador interrogar

as candidatas quanio a eventual gravidez as obrigaria a.revelar fatos

que diminuiriam suas possibifidades de serem tratadas em pé de igual-

. dade com os candidatos iomens para obter o.emprego. Esta pergun-

. ta d incompativel com as disposicoes do-artigo 661, letraa do Codige

" Civil, exceto.no que. conceme a iunpoes que sdo pro:b:das as murhe-
res grawda.s"(??l '

.Esie acérdao traz urna I|§:a0 que merece comentar;os verlflca -se que
toda indagagdo. que invade. a privacidade, pode. ser repelida, ‘Quem nido
tem direito. de’perguntar, ndo tem dirgito a uma resposta que exponha uma
“verdade” que se.quer. ocultar.. . . .

A ocultagao da verdade acontece frequentemente na wda somal
mesmo em acasifes em gue nac se trata de invasdo de privacidade; o
esmoler: abordado por um: pedmte responde nao ter dmhelro embora de
fato -0-tenha. o

" Ressalva pode ser felta aquelas: snuagzoes em gue a gravidez consn-
tua obstdculo ao exercicio das fungbes e realizagio das tarefas, quando
entio a mulher ndo pode occultar seu verdadeiro estado, como é o.caso do
labor.em usinas nucleares 'ou.clinicas radioldgicas, uma vez que em tais
situacoes a radlag:ao é fator teratogenlco podendo causar a malformagao
do feto. o

A Leings 9. 029!95 val mais longe, tipificando: como crimes .as .seguin-
tes prahcas exigéncia: de teste, exame, perfcia, laudo, -atestado, declara-
géo. ou:qualquer outro procedimento relativo-a:esterilizagdo ou-estado-de
grawdez -a adogdo de quaisquer medidas; de iniciativa do empregador que
conflgurem mdugao ou mstlgag:ao a esterlilzat;ao genetlcafz‘”

Cabe, ainda, sahentar que, se a muiher, empregada cu candldata ao
emprego, far obrlgada a submeter-se a exame laboratorial que ateste sua
condigéo de “nao gravida”, estard configurada a prética de crime por parte
do empregador além de estar a empresa violando o direito de intimidade,
podendo ser. condenada a. pagar mdemzag:ao peio dano pessoal causado.

(22} “Revue’ 1nlemau0nale du-Travail™, 1984 vo! 123 n'z, pags 2081’209
(23) Alica Monteiro de Barros, op. ¢it,, pdg.104.. .
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A pena estipulada para o crime € de um a dois anos de detengéo,
além da multa administrativa, em valor correspondente a 10 (dez) vezes o
maior salario pago pelo empregador, elevado em 50% na hipdtese de
reincidéncia e a proibigdo de obter empréstimo ou fmancramento em |nst|-
tuigbes financeiras oficiais.

Ainda nesse sentido relata Afice Monteiro de Barros:

“A Procuradaria do Trabalho da 3 Regigo, considerando o ex-
pediente encaminhado pelo Chefe da Divis&o de Seguranga e Salde
do Trabathador, no qual da noticia da exigéncia de teste de gravidez
pela empresa Katrin Téxtili e Confecgdes Lida., instaurou inquérite
civit publico para apurag¢éo do fato (...}. A referida empresa firmou
termo de compromisso perante ¢ Ministério Pdblico, comprometen-
do-se a ndo estabelecer quaisquer procedimentos discriminatérios
contra a mulher no ato de admissdo, ficando clare que ndo podera
exigir teste de gravidez para as candidatas a emprego, sobh pena de
incidir em multa de HS 100.000,00 por trabalhadora discriminada™®,

6. 4 !dade

A atual Constituicde proibe, também, discriminagdo por motivo de
idade, vedagdo ja constante na Constituigdo de 1946, mas n&o nas Cartas
outorgadas de 1967 e 1969.

A discriminagﬁo de um candidato por motivo de idade (salvo se esta
for exigida em decorréncia do cargo a ser ocupado), implica em pratica de
ato ilicito pelo empregador, ensejador de dano pessoal reparével,

Sabe-se que ha uma discriminagéo negativa em relagdo as pessoas
idosas; um problema gue pode agravar-se na medida em que cresce o
ntimero de idosos no Brasil.

A regra gerat é que a pessoa com mais de 45 (quarenta e cinco) anos
tenha grande dificuldade de colocagédo no mercado de trabalho, situagio
que se agrava quanto menos técnica for a fungéo procurada.

Em rela¢do ao adolescente, hd norma de discriminagio positiva
impedinde que seja admitide em trabalhos insalubres, inseguros {perigosos)
e penosos. Estudos da O.M.S. — Organizagéo Mundial da Saude,
mostram, que ¢ -organismo do adolescente € mais- suscept:vel aos efeitos
nocivos dos elementos insalubres:

o De qualquer forma, gualqler dlscnmmagao fundada em idade deve ser
reprimida, independentemente de que fase do contrato de trabalho esta ocorrer,
6.5. Etnia

A etnia caracteriza-se como usn grupo social, cuja identidade se defi-
ne pela comunidade de lingua, cultura, tradlgoes monumen:os histéricos e
territérinst,

(24} thidem, pag. 105.
(25} Marberio Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquing, "Diciondrio de politica”, pag. 449.
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- Fatar a mesma lingua, estar radicado no ‘mesmo.ambiente - humano,
no. mesmo.territdrio & possuir as mesmas tradigdes, sao fatores que-cons-
tituem a base fundamental das relagdes ordinarias da vida cotidiana. Mar-
cam:1do profundamente a experiéncia dos individuos, que se transformam
num dos elementos constitutivos da sua personalidade e definem, ao mes-
mo tempo, o carater eespecifico do mado de viver de.uma populag@o®®.

Ha uma dlscr:m:nat;ao difusa contra o negro no Brasil, que se verifi-
ca pelo pequeno indice de negros existentes na magistratura, nos postos
de comando das-forgas armadas, nas faculdades de medicina, pelos pa-
peéis que se lhes atribuem nas noveias L peq:as !eatrals (domestlcas ser-
vigais), etc.

Tais. falos surgem come: resqumlos do colonlallsmo e podem ocarrer
como efeito de uma discriminagio maior, fruto da’ marginalidade social do
negro, que tem mais dificuldade.de beneficiar-se dos. meios que lhe permi-
tem.a ascenséo social..

Assim, quando um candzdato deixa de ser admmdo em \nrtude de core
tal motivo se torna manifesto, o empregador, inequivocamente, incide na pra-
tica de danc pessoa! serm mencionar-se os aspectos penals decorrentes

6 6 Estaa'o c:vn'

Q estado civil € uma cucunstanma que nao afeta as relagoes de
trabatho

A Consmmgao de 1988 prcube expressameme ern seu art{go ?", mcu-
50 XXX, a diferencga no critério de admiss@o por motivo de estado civil.

Entre nds, os questiondrios que se ddo aos candidatos revelam ime-
diatamente seu estado civil., A rigor, & mulher ou- o homem. podem néo
declin-lo. Gualquer declarat;ao ndo verdadeira da candidata (ou candida-
to) sobre seu estado civil, ndio a compromete com 0 empregador {hlpotese
de casamento secreio por exempio}

. A discriminagdo quanto ao -estado civil atlnge pnnmpalmente a mu-
ther casada (ou que. pretenda casar-se), per causa das normas. de prote-
gao a maternldade

Indagagoes a mulher ou ao homem sobre se estes pretendem ca-
sar-se, também nio precisam ser respondidas pelos candidatos. e seo
forem, nédo podem constituir-se em- motivo de recusa da contratagéo, sob
pena de violagdo. de sua intimidade, ensejadora de dang pessoal
ressarcivel, a rido ser que, a qualquer htulo estes quelram beneflmar«se
da condlgao de casados. :

A jurisprudéncia nacional, ac apreciar caso concreto.em gue a empre-
gada ocultou seu estado civil, receosa. de. n&o obter o ‘emprego, concluiu
pela inexisténcia de justa causa, conforme demonstram as. seguintes
ementas de acordaos:

{26) Ibidem, pég. 449,
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“Muiher solteira. Declaragdo errdnea de estado civil. Auséncia
de justa causa, N&o constitui justa causa, apta a rescisfo sémn onus
do pacto laborative, a declaragéo erronea do estado civil da empre-
gada, ao ser admitida, porque, perante a legislacdo trabalhista, o
fato. ¢ juridicamente indcuo, dada a proibigao de discriminagéo do
trabalho da mulher, com base guer no estado civil ou no fato objeti-
vo da. cancepedo, que se assente desde o plano -ordinario {art. 391
CLT), até o constitucional (art. 7%, itens XX e XXX). Decisdo da 152

. JCJ de Belo Horizonte, Proc. 1.822/91, Juiz Presiderde Julio. Ber-
nardo do Carmo™?™. '

“Despedida discriminatdria da muther que contrai nipeias.
vulneragdo de preceitos constitucionais. Dano moral, Indenizago.
Sendo a familia a célula formadora de uma sociedade organizada,
vulnera o sistema democratico o direito individual da trabalhadora e
de sua futura entidade familiar e ainda perpetua discriminagéo

- atentatoria aos dirgitos e liberdades individuais a despedida da mu-

- lher pelo fato de consignar seu desejo de contrair matrimdnio, cuja
lesao deve ser ressarcida pela contraprestacéio de uma indenizagaoc
equivatente ac dano provocado em momento de considerdvel rele-
vancia individual e social (interpretagio dos arts. 32, inciso 1V, 5%,
incisos | e XLI; 72, incisos | e XX e 226 da Constituicdo Federal e 159

- do Cédigo Civil Brasileiro}. {TRT — SC — RO — V-A 6.070/94, Ac.
18.T., 6.637/96, Rel. Juiz Antbnio Carlos Facicli Chedid; Geneasis,
Revisia de Direito do Trabalho, outubro de 1896, n. 46, pag. 537).

6.7. ideologia

Norberto Bobbia, ém face da gama de significados que s&o atribuidos
ao termo ideologia, divide-os entre significade forte e significado fraco:

"No seu significado fraco, ideologia designa o genus, ou a
species diversamente definida, dos sistemas de crengas politicas:
um conjunto de idéias e de valorgs respeitantes & ordem plblica e
tendo como fung@oe orientar 0s comportamentos politicos coletivos.
-0 significado’ forte tem origem no conceito de Ideologia- de Marx,
entendido como falsa consciéncia das relages de dominio entre as
classes, e se diferencia claramente. do primeiro porque mantém, no
proprio centro, diversamente modificada, corrigida ou alterada pe-
‘los varios autores, a nogde de falsidade: a Ideclogia é uma crenga

. falsa. No sentido fraco, Ideologia € um conceilo heutro, que prescin-
de docarater eventual e mistificante das crengas politicas. No signi-
ficado forte, Ideologia € um conceito negative que denota precisa-
menie o carater mistificante da falsa consciéncia de uma crenga

(27) Alice Monteiro de Barros, op. cit., pag. 113.
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- pelitica. Na ciéncia e na sociologia politica-contemporanea, predo-
- mina-pitidamente. 0. significado fraco de Ideaclogia, tante na acepgao
._geral quanto na: partigular"e®,

'Os incisos IV Vi, VII[ e XVII do arngo 5%da Consmulgao Federal
prmhem a ocorréncia de discriminagdo por. motivo ideocldgico, que:se con-
creuza em grenga religiosa ou de convicgao filosdtica ou poh'nca

_ “Existem precedentes jUI'ISp{UdeI"ICIaIS determlnando a reintegragéo
de empregado despedido por motive de perseguicéo :deolégica conforme
transcreve Afice Monte.'ro de Barros, in verbis:

"_De_Spedlda- por ;usta--causa_._Nullda_de_._-Motivagﬁo peolitica. Per-
seguicao ideoldgica. O empregador, para exercer ¢ -diteilo de resol-
-ver g -caontrato por falta grave do.empregado, cinge-se as hipdteses
. elencadas no-art. 482 da CLT. Se empresaplblica, adicione-se a ne-
- cessdria obediéncia aos principios da legalidade e da impessoalida-
- de, dentre outros, por-forga do art, 37, caput, da CF/88. Ao compro-
-var-se gue a despedida do-empregado deu-se por persegui¢ao-politi-
. co-partiddria — em auténtica. restrigdo -ao principio-de-liberdade de
- expressao, garantido pelo artigo 5%, inciso IV da CF/88 — finda, ain-
-da, o-empregador. por ferir-o pringipio da mpessoal;dade pois o ato
-resilitério.deixa de atender ao interesse publico para satisfazer senti-
_ mentos pessgais. Por sua-vez, a wolagao ao. principio da !egalldade
- dé-se pela ultrapassagem dos {imites-em que, permitido. 0. exercicio
do ato demissério, eis que, n¢ caso veriente, tem trago eminente-
mente vinculado. (Ac. TRT @ Regifo, 3* T, RO 00433/93, Ref Juiza
Wands Santi Cardoso da Silva, DJPR 8.7. 94 pég. 81, “Digionario de

. Decisges Trabalhrstas" Calhenos Bonfim, 25“ ed )*2‘-‘"' .

" O Texto C’o'ns'titUcionai garante a intimidade do individuo, nao permi-
tindo intromissac na vida privada do empregado, preservando a liberdade
ideoidgica, esta, portanto, ndo-pode ser motivo de exclusao

. Poder-se ia mdagar 5€. a[guem cu1a |deo[ogla nao se. s;ntonlze com a
filosofia.do futuro empregador, boderia, por esse moftivo, se_r_ejxc[_uzdw

- A-matéria -assume complexidade, quando se trata de:fungéc que o
candidato ao: emprego tem posi¢des idecldgicas que: o colocam em con-
fronto direto com-a mundividéncia do tomador de servigo. Isso.pode ocorrer
e tem:se naticia que ocorreu com um “jornalista dncora” de um-telejornal,
Irrelevante a circunstancia, gue o caso que-se tem noticia-tenha ocorrido
na opaortunidade em que-uma: estagdo de-televisao teve sua propriedade
mudada, o que resultou:numa-total- mcornpatlblltdade da fllosoila do “anco-
ra” com a dos novos. propr:etanos : .

{28} Norberto Bobbrot Nicofa Matteucci € Gianfranco Pasaumo ap. cil., pag 585.
(28) Alice Monteiro de Barros, op. cit., pdg. 108, - - . . -
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Ocorre exorbitdnecia quando a fungao nae interfere na ideoclogia (por
exemplo, cozinheiro, porteiro, pedreire etc.}, hipdteses em que a exclusao
pode configurar-se discriminagao. Todavia, o tomador de servigos pode exigir
que o candidato, resguardadas suas convicgbes pessoals, respeite, no ser-
vigo a orientagéo que a entidade dé a seus adeptos.

Na formagéo do contrato de trabalho estas circunstancias podem ser
levadas em consideragao, porgue, efetuado o contrato, a complexidade é
maior e o despedimento pode n&o ser juridicamente justificavel.

Assim sendo, mostra-se invidvel a discriminagio de empregado (es-
pecialmente daquele exercente de cargo nio qualificado), por motive de
ideologia e sua ocorréncia configura-se como hipétese de dano pessoal
indenizavel.

6.8. Nacionalidade

A nacionalidade identifica a local de nascimenta do cidaddo. E o elo

juridico que liga determinade cidado ao estado de origem.

A Convengéo 111 da OIT (Convengac sobre a discriminag@o em ma-
téria de emprego e ocupagao), ratificada pelo Brasil, preibe qualquer dis-
criminagdo que se funde em raz&o de raga, cor, sexo, religido, opinifio po-
litica, ascendéncia nacional ou origem social.

Pelos mesmos molivos ja anteriormente esposados, nenhuma empre-
sa pode discriminar empregado em razao da nacionalidade, salvo em situa-
¢Bes excepeionais {como em casos de guerra com ¢ pais do candidato, por
exemplo), sende tal discriminacao passivel de reparagao por danos pessoais.

6.9. Sadde
O tema da discriminagéo em raz#o de problemas de salide é comple-
X0 e pode assumir diferentes conctagées.

Agui, impde-se lratar_‘do problema da media¢do do médico em rela-
c&o ao eémpregado-paciente e ao empregador,

« Etica médica nos exames

Existem diversas medidas preveniivas de medicina do trabalho
visando a salide e ao bem-estar dos empregados no ambiente laboral.

A CLT, em seu artigo 168, assim determina:

“Art. 168. Sera obrigatoric exame médico, por conta do empre-
gador, nas condigdes estabelecidas neste arligo e nas instrugdes com-
plementares. a serem expedidas pelo Ministéric do Trabalho:

| — na admissao;
Il — na demiss&o;
I} — periodicamente.

§ 12.(...)”
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O empregado estd obrigado a submeter-se aos éxames médicos des-
critos nos incisos |, 11-e Il -do artigo 168 da CLT, mesme: que nao SEJB. essa
sua-vontade, fu:ando porém, resguardada-sua intimidade. - :

0 § 52 do mesmo art:gc 168 da CLT, com redat;ao dada pe!a Lel n.
7.855/89, determina que o resultado do exame médico sera cornumcado ao
empregado observados os preceltos da ética.médica: i

- Distingéo relevante deve ser feita entre médico empregado e medlco
ndo empregado

Quanto ac médice nas empre’gado inexistem grandes prdh\emas por
tratar-se de profissional liberal. O mesmo nio ocorre, porém, com relacéo
ao médico empregado. Este, em razéo da subordinagio existente na rela-
¢80 de emprego, poderza ver-se pressionado a acegitar de seu empregador
determinagao de ndo admisséo de empregados portadores de. HIV positi-
vo, hipertensdo ou empregadas grévidas.

- Em qualguer hipétese, 0 médico, empregado ou ndo, deve pautar-se
. pela correta aplicagao da medicina e do Cod;go de Etlca Med:ca que as-
sim dlspoe . _

"Art H — O medlco deue rnanter slgzlo quanto as mformag:oes

confidenciais que tiver conhecimento no desempenho de suas fun:

. gﬁes O.mesmo se aplica ao trabalho em empresas, exceto nos.cases

. em que seu. siléncio prejudique ou ponha em rlsco a salde do traba-
_Ihador ou. da comunidade. . _ .

E vedado-ao_ médico: -

Arl. 102 — Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude
do exercicio de sua profissiio, salve par justa causa; dever- legal au
~autorizagdo expressa do paciente (...); . S

Art, 105 — Revelar 1nfcrmagoes confidenciais obt:das qguando
do exame médico de trabalhadores, inciusive:por exigéncia dos diri-
gentes de empresas ou instituig@es, salvo se o siléncio puser em ris-
co a salide dos empregados ou da comunidade;

Art. 108 — Facilitar manuseio e conhecimento- dos ptrontuarios,

_ papelelas e demais folhas de observactes médicas sujeitas ac segre-
do prchssmna{ por pessoas nao ohrigadas ac mesmo compromisse.”.

Conclui-se, assim, pelos dispositivos -acima transcritos que, apds
realizado ¢ exame (seja ele admissional, periddico demissional ou outro,
dentro da empresa), ¢ médico ndo podera revelar a.ninguém {inclusive empre-
gador, departamento pessoal, efe.), o resultado dos mesmos, limitando-se
a afirmar-se ¢ candidato ou-empregado estd ou ndo. apto pa:a a funcéo a
que se destina. .

Isto se dd porque as mformagoes que os pamentes fomecem quando
de seu atendimento meédico, assim como o resultads dos exames e proce-
dimentos realizados com finalidade diagnéstica ou terapeutlca sdo de sua
propriedade.
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Alice Monteiro de Barros, em estudo scbre ¢ tema, esclarece:

“0 Conselho Federal de Medicina, através da Resolugdo n.
1.359/92, apds prever a obrigatoriedade de os médicos atenderem
os pacientes portadores do HiV, assevera estarem esses profissio-
nais, guando prestam servigos a empresa,. proibidos -de revelar ao
empregador o diagnéstico de empregado ou candidato a emprago,
cabendo-lhe informar, exclusivamente, quanto & capacidade ou n&o
de exercer determinada fungéo (art. 32 da Resolugdo n. 1.359, publi-
cada no DOU de 19.11.1992)"¢%,

Os médicos, enfermeiros e demals profissionais de sadde e adminis-
trativos, que entram em contato com as informagdes constantes do prontud-
rio do paciente, t8m apenas autorizagio para ter acesso as mesmas em fun-
¢a0 de sua necessidade profissional, mas néo tém o direito de divulga-las.

A garantia do sigilo das informagdes, além de uma obrigagéio legal
contida no Cadigo Penal e no Cédigo de Etica Profissional, é dever de todos:
os profissionais da drea de salde e também do empregador.

Assim, o médice ndo pede, sem o consentimente do empregado,
divuigar resultados de exames médicos. realizados por qualguer moetivo.

Se por outras vias; que néo a do médico, o resultado-do exame efetua-
do- pelo empregado chegar ao conhecimento do empregador, ainda assim,
este n&o tem o direito de divulga-io, sob pena de causar dano pessoal ao
empregado.

Portanto, ao médico cabe dizer, unicamente, se o candidato esta apto
para o exercicio da fun¢éo a qual se destina, se o empregado pode conti-
nuar -trabaihando naquela fungdo ou, ainda, se ¢ poriador de- molesha-
profissional, nada mais.

Pode-se apontar duas formas de rompimente do sigilo por parte do mg-
dico: a excegdo ac sigilo. e a quebra de privacidade ou de confidencialidade.

A excegdo ao sigilo ocorre quando, por forga de legislagdo existente
e por justa causa, um profissional é obrigado a comunicar informacdes si-
gilosas a que teve acesso em fungBo de sua atividade (maus tratos em
criangas e adolescentes, abuse de cdnjuge ou idoso, etc.). . ' .

A quebra de privacidade ou de confidencialidade ¢ a a¢ao de revelar.
ou deixar reveiar mformag:oes recebidas em confianga do paciente. Tal hi-
péiese somente é admissivel quando: a) um sério dano fisico, a uma pes-
soa.identificavel e especifica, tiver alta probabilidade de ocorréncia; b) um
beneficio reat resultar dessa quebra de confidencialidade; ¢} for o dltimo
recurso, apés ter sido utilizada persuasac ou outras abardagens e d} este
pracedimento deve ser generalizdvel, sendo novamente utilizado em-outra
situagdo, com as mesmas caractenstlcas mdependentemente de quern seja-
a pessoa envolwda . .

{30} Alice Montairo de Barres, 0p. cit., pag. B,
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Aessalte-se, ainda; que o médico que incorrer em violagio de segre-
do proftssmnal incorrera na pratlca do crime. pre\nsto no artlgo 184 do Co-
dzgo Penal, .in verbrs . _

: “Art 154 Revelar alguem sem Justa causa, segredo de guem
‘tem ciéncia em razéo de fung¢ao, ministério, oficio ou: profzssao & cuja
reveiagao possa produzw dano a ouirem. (gnfou-se}

Pena — deten;:ao de 3 (tres) meses a. 1 {um) ano ou muita.”

A expressdo “possa produznr dano mostra que deve haver a
probatidade de dano (moral ou patrlmontal) a terceiro, caso. contrario, néo
emsllra conduta punivel.. . . . . . :

Assim, bastard o dano potencaal para que o médlco snmda na conduta
tipificada no -Cédigo: Penal, 0. mesmo ndo- ocorrendo comrelagdo ao dana
pessoal, .que depende de sfetwa woiag:ao da. mhrmdade do. empregado-
paciente, : : . S - : :

A questao -assume relevanma, pms pode se: mantfestar de dlversas'
formas no.curso do.contrato de trabatho. . . PR

‘Determinado empregado pode. ser dlscnmsnado por- colegas em vir-
tude de uma indevida divuigagéo do resultado de exame, no qual se-consta-
tou a existéncia de. determinada doenca néo transmlsswel feita proposita-.
c_i_a_mente como- forma de fo_r_g:_a 1o-a pedir demissdo do emprego. -

» Da discriminagdo em virtude.de doenga . -

‘Existem doengas que, em virtude da’ grawdade ou da |gnorancra po-.
pular trazem grande dose -de discriminagao por parte'das pessoas, como’
acorreu com a tuberculose, lepra, sifilis e, mais recentemente, com-a'AlDS.

‘Sendo o empregado, geralmente, pessoa leiga, a'simples divulgagéo
de que determinada pessoa da empresa € portadora de tais doengas, j& é
s_uficiente para gerar. -anseig, divida e discriminagéo- no lacal de-trabalho.

~ No caso gspecifico da AIDS enquamo cientificamente ficar compro-
vado que a transmissdo se faz por trés modos: via relagéo sexual;
endovenosa e patietal, nem o portador de HIV, nem o afetado por doeng:a
oportunlstlca pode ser dlscnmmado no emprego SR .

A questao & bastante comp!exa porem entende-se que podera con-
figurar se o dano pessoal se restar demonstrade que a nio-contratagas ou
a demlssao, ocorrey por molivo da moléstia em momenlo que o candldato
ou o empregado podena perfeltamente trabalhar

-Ormesmo néo ocorrerd, porém, se ficar demonstrado que determlna-:
da doenga é transmissivel pela simpies convivéncia social: impde-se:a pre-
servagdo da salde dos demais empregados e clientes, ressalvada a obri-
gacéo de comunicagdo as autoridades pdblicas. Ainda, dentro desta hipé-
tese, o médico informa que o candidato encontra-se inapto a funcéo que se.
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destina e se ja for empregado (exame perigdico) nae mais terd condigdes
de continuar trabalhando, sempre, porém, ocultando o diagndstico, exceto
para o paciente, que é dono do mesmo®Y,

A medida que a doenga se alastra, os ordenamentos tém se preocu-
pada, em estabelecer critérios para seu tratamento juridico.

Algumas normas coletivas tém previsdo de garantia de emprego acs
empregados portadores de AIDS, sem qualquer ressalva.

Acorddos ja tém sido proferidos, entendendo que a dispensa em vir-
tude de AIDS, além de discriminatéria, seria obstativa ac direito de trata-
mento pela previdéncia social, cutros entendem que o portador de tal doen-
ca teria direito a estabilidade, como o mencionado por Alice. Monteiro de
Barros, in verbis:

“Mandado de Seguranga. Sende o empregado portador de doen-
¢a que pode leva-lo 4 morte, estando prestes a adquirir o direito a
estabilidade no emprego, havendo sido demitido de forma obstativa e
sendo absolutamente necessario.o exercicio de sua atividade profis-
sional no combate ac mal que o aflige, ¢ transcurso do tempo € im-
prescmdwel para que se evite o perecimento de seu direito. O pericu-
fum in mora & ¢ proprio risco do perecimento da vida do empregado
De que adiantaria o empregado sagrar-se vencedor numa agio tra-
bathista apés sua morte? O direito deve ser &gil e ser aplicado no
momente. certo, sob pena de tornar-se indcue, mormente neste caso
concrete, onde mais importante que os eventuais valores meonetarios
. em discussdo é a prapria vital necessidade de o empregado exercer
suas fungoes enquanto apto para- tal. (TST-RO-MS 110. 056)’94 5, Hel.

- Min. Armande de Brito, sess&o de 7.3.95, da SDIy™2.. -

Dessa forma, além da proibigac de ocorréncia de dispensa discrimi-
natdria em virtude da doenga, sendo cabivel a reintegragée, como tém en-
tendido riossos Tribunais, 0 empregador pode ser condenado a reparagéo
dos darios pessoais causados ao empregado se ficar demonstrado que
agiu com evidente intuito de causar prejuizo ao mesmo, ' :

* Assim, s& o portador do virus HIV estd capacitade- para trabalhar, n&o
ha que se falar em dispensa e; se esta por acaso ocerrer, de forma discri-
minatdria, havera dano pessoal, podendo o empregado pleitear a devida
reparagao.

6.10. Deficiéncia :

Os portadores dé deficiéncia nao podem sofrer dlscnmmagao no
trabalho. :

(31 1 Q doente independente de ser “paciente” {este termo traz uma carga grande de- dlslor(,'ées) &
“sujeito”, cf., £, Christian Gauderer, "Os Direitos do paciente”, pdg. 47 e passim.

{32} Alice Monteiro de Barres, op. cit., pég. 938,
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-No Direite americano, a Lei.de Reabilitagio de 1973 estabeleceu urna
nova. diretriz baseada na igual oportunidade para-o trabalhuml o

De acordo com © Handrcapped Requirements Handbook, “igual 'o'pcr'tu'-
nidade” e “tratarnento |gual" sdo essencrals para elzmmag:ao da dlscrlmlnagao

Conforme esciarece Rubens Va!tec;des Afves a respe:to do tema em
questdo:

“Segundo a L.ei de Reabilitagio-de 1973, para néo proporcionar

‘discriminagéo’ das pessoas com inabilidade no emprege, necessario

- se faz tomar'providéncias no sentido-de observar especial ratamento

para as mesmas, de acordo com seus Jmpedlmenzos Isto se d& com
as chamadas razoaveis acomodagdes ac emprego. .

_ A normatizagao da discriminagéo em nivel de. reiag:ao de traba-
‘Iho déntre da L9| de Reabilitagéo de 19?’3 esta prescrita da segumte
forma :

'41 CFR parégrafo 60 741 4. (1978) adendo

O contratante nao discriminara contra qualquer empregado ou
candidato ao emprego por ‘causa de incapacidade fisica ou mental
‘para qualquer posiglo-para a qual estiio qualificados a desempenhar.
O cantratante ‘adotard-agdo afirmativa para empregar, promover no

. amprego e Por outro mado tratard o individuo- deficiente qualificado

- sem qualguer discriminagio baseada em sua incapacidade fisica ou

. mental; em todas as praticas de emprego, dentre as seguintes: em-

.. . prego, promogao, rebaixamento ou transferéncia, recrutamente, anin-

. .cio- de’ emprego, dissclugdo do contrato, :obrigagdes de-pagamento

ou outras formas de compensagao e sele¢do para treinamento ou
aprendizagem'#4, o o

A Constltulgao Federal dzspoe no artigo 5" caput que “todos CED) :guats
peran!e alei”,.sem qualquer tipo de distingao. O conceito genenco & valido,
sem qualquer restricdo, aos portadores de deficiéncia. : .

O-artigo 37,-inciso Vlil da CF/88, afirma que “a lei reservara percen-
tuat-dos Cargos & empregos pubhcos para.as pessoas per:adoras de. defi-
ciéncia e definird 0s critérios para sua admissdo”,

No tocante aos direitos sociais, © artigo 79, inciso XXX, pronbe qual—'
quer discriminagio relativa a salarios e critérios de admtssao do trabalha-
dor portader de deficiéncia. o .

O Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999, traz.em seu artigo
3%, a conceituagéo de def:menma dispondo: :

(33) Rubens. Va.frec:des Afves, “Deficiente Hsnco Novas dimensties da prclecﬁo ao trabalhagor”,
pég. 102, .
{34} Idt., tbidem, pags. 102-103.
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“Art, 3¢ - Para eleitos deste Decreto, considera-se: -

| — deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutu-
ra ou fungéo psicolégica, fisioldgica ou anatdmica que gere incapaci-
dade para o desempenho da atividade, dentro do padrao considera-
do normal para o ser humano;

Ii — deficiéncia permanente — aquéla que ocorreu ou se esta-
_bilizou durante um periodo de tempo suficiente para ndc permitir re-
cuperag@o ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos
tratamentos; e

I — mcapamdade — uma redugao efetiva e acentuada da ca-
pacidade de Integragio social, com necessidade de equipamentos,
adaptacbes, melos ou recursos especials para gue a pessoa porta-
dora de deficiéncia possa receber ou transmitir informagdes neces-
sdrias g0 seu bem-estar pessoat e ao desempenho de fungao ou
atividade a ser exermda

O artigo 42 do mesmo Decreto fixa os parametros de avaliagéo da
deflmenc:a fisica, auditiva, visual, mentai e miiltipla,

0 Brasﬂ ratificou a Convengao n. 159 da OIT sobre Heah:l;taqao Profis-
sional e Emprego (pessoas deficientes) 1983, cujo art. 42, explicita a igual-
dade de oportunidades que devem ser dadas ao deficiente e assinafa que
ds agdes positivas em seu favor ndo constituem discriminagéo, dispondo:

“Art. 42 — Essa politica devera ter como base o principio de
igualdade de oportunidades enfre os trabathadores deficientes e os
trabalhadores em geral. Dever-se-a respeitar a igualdade de oportu-
nidades e de tratamento para as trabalhadoras deficientes. As medi-
das positivas especiais com a finalidade de afingir a igualdade efeti-
va de opertunidades e de tratamento entre os trabalhadores deficien-
tes e os demais trabalhadores, néo devem ser vistas como dlscnml-
natdrias em relagéo a estes Ultimos”

Conforme explana Marco Anténio César Villatore: -

“A habilitagiio e a reabilitagho profissionais do trabalhador defi-
clente estac previstas nos artigos 30 e seguintes do Decreto n. 3,298/
99, sendo: entendidas como ‘processo orientado a possibilitar que a
pessoa portadora de deficiéncia, a partir da identificagdo de suas
potencialidades laborativas, adquira o nivel suficiente de desenvolvi-
mento profissional para-ingresso e reingresso nc mercado de traba-
thoe partlmpar da vida comunitaria.®»”

(35) Marco Anténio César-w.'!arore, “0 Decreto n. 3.298; de 20.12.99 — A pessoa portadora de
deficiéncia no direito do trabalho brasileiro e o tema no direito do trabaltio comparado™, in Revista
LTr, 530 Paulo, vol. 64, maig de 2000, pag. 622. .
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O mesmo Decreto n, 3:298/98, em seu artigo 36, ratifica a percenta-
gem.obrigatdria de.preenchimento de cargos, prevista.na Lei n. 8.213/91,
que obriga as empresas, com cem ou mais empregados, a contratar entre 2
& 5% de seus cargos com benef;cnanos da previdencia social ou com pes-
s0as portadoras de deficiéncia, hablmadas em proporgéo 1a. estabelecida.

Assim, o.empregador que deixar de contratar candidato .ac emprego
ou d|f|cu|tar a promogéo, rebaixar salarios ou deixar de conceder reajustes
salarlats, come. por exemplo das’ pessoas. portadoras de deficiéncia, em
virtude de tal fato, estara sujeito as reparagbes ndo apenas tarifadas do
Direito do Trabalho, mas também as decorrentes do dano pessoal causado
ao candldato ao ernprego ou a0 empregado :

7. Relagéo de emprego e relag:ao pessoal

. As duas pnnmpa;s obr:gag:oes smalagmatlca que a reiag:ao de em-
prego implica (prestar servigo de modo subordinado e pagamente}, leva-
ram autores a afirmar que ela comporta, apenas, uma refa¢ac patrimonial.

‘Nao se pode negar-que.esta seja importante, mas a refagdo empre-
gaticia cria, também, uma inter-subjetividade entre empregado e emprega-
dor, seja este pessoa fisica ou juridica. Se ela néo existisse, ter-se-ia que
apelar, comy de fato se fez, para uma relagao essenmal e Jundlcamente
dwersa para explicar.o dano pessoal entre empregado @ empregador.

Pode parecer. paradoxal ‘mas foram alguns esctitos - -agordaos, tra-
tando de aspectos processuais (a nio competéncia do juizo trabalhista para
julgar cenflitos decorrentes de danos pesseais), gue contribuiram para esse
entendimenta, enfat;zando com razéo, a relagao pessoal gue o dano impii-
cae, que’ este mex:stlraa na relagao de 'emprego®®.

Como conciusac é mportante que se frise, que. ha uma. reiagao inter-
subj_etzva entre empregado e-empregador.muite. acentuada, que da oportu-
nidade, pelo.trato sucessivo. da relagéo, a uma das partes (e até-a ambas
em dano pessoal reciproco), de uma causar dano- pessoai & outra ou, ain-
da, do danc acontecer reciprocamente. : :

8. O dano, materialmente .

Concluindo este estudo, pode se dizer que ¢ dano pessoal € mate-
rialmente frabalhista; quando cgotre nointerior:da refagdo de emprego e
quando ambas ‘as partes como tais {uf sic), causam:danc & outra, des-
cumprindo uma: cléusula contratual |mpI|CIla ou exp]|0|ta de. muluo res-
peno e de boa»fe o

(36) H4 uin sofisma de argumehta'g:éb.' ao deduzir do cardter pessoal do dane; sua incidéncia na
orbita civil, quando este ocorre “no interior” dé uma relaglc de emprego; quando o empregado ou
empregador, como tais, causam danc um ao cutro. Ndo dd, também, para enfatizar o cardter
pesscal do dano e tentar provar haver um prazo prescricional diferenciado para salvaguardar 0s
direitos decorrentes do dand pessoal, porque a “verba daindenizagiio n3o seria irabathista siriétd
sensw, mas civit e pessoal” Tude porque se tem wma nogde unfvoca e néo analdgica. -flo dano
passoal de responsabilidade.
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Nem o jus resistentiae, nem a invoca¢ao da excegdo do non adimpleti
contractus, nem o usc do poder diretivo (nas modalidades: organizagéo,
controle ou disciplinar}, nem o uso da legitima defesa, justificam gue se
exorbite dos limites para causar dano pessoal a outrem.

9. Dano pessoal como algo “novo” nas relagdes empregaticias

Seria negar o velho ditado, segundo ¢ qual, nif novi sub sole, dizer
gue o dano pessoal 86 passou a ocorrer nas relagdes de trabalho nos Uiti-
mos anos, mais precisamente apds 1988, com a promulgacgéo da atual
Constituicgo Federal.

A ofensa a honra, dano essenciaimente pessoal, j& era previsia no
Cddigo Comercial e a CLT fez o papel de “consolidar” o dispositivo preexis-
tente, fipificando-a como motive de despedida motivada {artigo 482) ou de
denincia, pelo empregado, do contrato de trabalho {artigo 483).

Exagero contrario, porém, consiste em dizer gue, havendo a figura da
ofensa & honra, nada de novo aconteceu. A novidade ocorreu no &mbito do
Direito do Trabalha, quando se passou a dar um tratamento juridico préprio
ao dano pessoal occorrente no seu interior, Até entdo, a figura da ofensa a
honra sé era tratada como falta anticentratual.

Uma antiga discussio, sobre ¢ direito & indenizagfo autbnoma no
acidente -do trabalho, acatada pelo texto constitucional (artigo 7%, inciso
XXVI, acabou abrindo espago para se perceber que as indenizagbes pré-
tarifadas, pela ocorréncia de “justa causa”, ndo cobriam um dano essen-
cialmente diverso, como o pessoal.

10. Dupla indenizagao. Critérios diferenciados de quantificagiio

Qutra conclusdo que merece destaque, é a duplicidade de indeniza-
¢es que Um mesime ato pode provacar, Toma-se, prepositadamente, O exem-
ple da ofensa & honra, antes de voltar a atenggo para o dano pessoal espe-
cifico que.ela comportava, se Vitima o empregador, este tinha direito, ape-
nas, ao n&e pagamento da indenizagio de antigiidade ou da muita fundia-
ria; se vitima o empregado, este tinha direito ao recebimento de uma inde-
nizacdo de antigliidade depois de unt.ane de servigo ou da multa fundiaria,
quantias que conforme o tempo de setvigo, podiam ser de pequeno valor.

Hoje, concebese a exigéncia de uma repara¢io essencialmente di-
ferente para o dane pessoal, ndo civil, mas trabalhista, se feita em numera-
ric & nao in patwra. Ha o direito, sem incidir em bis in idem, a uma cutra
indenizagio trabalhista decorrente de uma responsabilidade materialmen-
te trabalhistd, cujo montante obedece a critérios diversos da indenizag&o
tarifada.

~ Reconhece-se, todavia, que a quantificagédo da reparagao em dinhei-
ro tem peculiaridades no &mbito das rela¢fes, porque, embora afastando a
impunidade, deve ser levado em centa, que as condigbes econdmicas das
partes ndo sdo simétricas.



