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Introducao

A Constituicao Federal de 1988 algou a dignidade da pessoa humana a condi¢ao de
principio estruturante de todo o nosso ordenamento juridico. A importancia dada a esse
principio nos impde compreendé-lo enquanto clausula geral voltada a efetivagéo dos direitos
fundamentais. Entende-se, atualmente, que a dignidade da pessoa humana tem dois
grandes fundamentos/objetivos: consiste em norma fundamental, voltada a garantir as
faculdades juridicas necessarias a existéncia digna da pessoa; por outro lado, deve ser
entendida, também, enquanto programa ou linha diretiva para o futuro da sociedade.

A insergao da dignidade da pessoa humana na Constituicao Federal de 1998 foi de
primordial importancia para liberta-la da idéia de que seria uma manifestagao conceitual
jusnaturalista. Com o crescente e reconhecido papel de reunir e nortear a unidade material
de nossa Constituicdo Federal, esse principio acabou por traduzir idéia de realidade e de
repositério das expectativas sociais, as quais, através da observagao controlada dos fatos,
podem ser auferidas’.

Urge destacar que “a qualificagado da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental traduz a certeza de que o artigo 1°, inc. lll, de nossa Lei Fundamental néo
contém apenas uma declaragao de conteudo ético e moral (que ela, em ultima analise, nao
deixa de ter), mas que constitui norma juridico-positiva com status constitucional e, como tal,
dotada de eficacia, transformando-se de tal sorte, para além da dimensao ética ja apontada,
em valor juridico fundamental da comunidade™.
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Por sua vez, enquanto direito fundamental por exceléncia, a dignidade da pessoa humana
tem inegavel papel e valor como norte dos negdcios juridicos, notadamente no que tange a
contratagdo obreira. Para além da problematica que envolve a delimitagdo conceitual e
definicdo tematica da dignidade da pessoa humana, entendemos que esta condiciona, em
grande medida, o proprio significado da protecao juridica do trabalhador e a concregao
dessa tutela, sobretudo no que tange a preservagao de sua intimidade e privacidade. Existe,
de fato, uma umbilical ligagdo entre a garantia da dignidade da pessoa humana e a protegao
a intimidade do trabalhador, sendo esta a hipotese sobre a qual convergem as nossas
investigagdes aqui expostas, como modo de apresentar em que medida relacionam-se a
tutela geral das relagdes de trabalho e os direitos subjetivos individuais dos trabalhadores.

Na seara especifica dos contratos, tem-se resgatado a aplicagdo do Principio da Boa-fé,
desta feita em moldes objetivos. A incidéncia da boa-fé nas relagdes de trabalho impde as
partes o dever de agir lealmente, dentro dos limites da probidade e confianga negocial.
Como consequéncia imediata, verificamos a incidéncia do dever de informar das partes
envolvidas no contrato laboral.

Entretanto, na formagéo do contrato de trabalho, a realizagao de entrevistas, com extensos
questionamentos acerca das qualidades e capacidades do empregado podem, por vezes,
gerar uma infragao a sua intimidade, dando causa a procedimentos discriminatorios.

Em primeira ordem, pode parecer existir uma colisdo entre o principio da dignidade da
pessoa humana e o dever de informar resultante da boa-fé. Na formacao do contrato de
trabalho, o dever de informar, verificado singularmente, poderia dar causa a inUmeras
agressoes a propria dignidade do candidato a fungdo. A realizagdo de testes para admissao
e 0 questionamento acerca de situagdes embaragosas, como a orientagéo sexual do
candidato ou sua religiosidade, sdo exemplos da potencialidade lesiva de uma interpretagao
equivocada.

Nessa ambiéncia, o instituto da boa-fé, em sua vertente objetiva, deve ser entendido como
ponto de fundamental importancia na modernizagao dos critérios de interpretagao e
integracao dos contratos de trabalho contemporaneos. Durante séculos negligenciada por
nosso ordenamento juridico positivado, a boa-fé objetiva, sem embargo de algumas
mencdes anteriores®, somente passou a figurar em nosso sistema legal a partir da década
de noventa, ja no final do século XX, com a promulgagao do Cddigo de Defesa do
Consumidor, postura seguida por nosso Novo Cadigo Civil. Nao obstante, nossa legislacao
obreira, como um todo, persiste em nao dar tratamento explicito ao mesmo.

Dai porque é absolutamente necessario tratar conjuntamente esses temas, de modo a
ressaltar-lhes a complementariedade, evidenciando o necessario dialogo de tais fontes
principiolégicas que, antes, complementam uma a outra, em lugar de colidirem, bem como
efetivar a protecao do trabalhador, este que consiste no maior desafio do direito laboral da
atualidade.

1 Da dignidade da pessoa humana
1.1 Breve relato histérico da dignidade da pessoa humana

Do latim, dignitas, dignidade significa tudo aquilo que merece respeito, consideragao, mérito
ou estima®. Concebida, inicialmente, em uma feicdo puramente metafisica, a dignidade ja
figurava como preocupacao filosofica no século V antes de Cristo.
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Na antiguidade grega, acreditava-se que o homem seria um animal privilegiado devido a
razao, diferenciando-se dos demais em virtude de sua capacidade de compreender o mundo
e elaborar um pensamento légico, sendo, pois, 0 Unico animal a fazer uso do logos — razao e
linguagem. Uma vez que a sociedade grega era absolutamente estratificada, pode-se logo,
de pronto, verificar que essa dignidade nao era considerada uma caracteristica humana
pIenaé haja vista que somente uma pequena parcela da sociedade, de fato, fazia uso do
logos®.

Nem Aristoteles, fildsofo voltado a percepcao da sociedade, percebeu ou deixou de defender
essa reparticao de papéis e de escaldes relacionados a dignidade das pessoas. Com efeito,
o Estagirita escolheu o logos como trago dominante da condi¢do politica do homem. No
entanto, este filosofo era condescendente com a escraviddao humana e o tratamento
diferenciado entre homens e mulheres, admitindo, inclusive, que entre algumas pessoas,
haveria uma deficiéncia ligada a manifestacao do logos, que as tornaria menos dignas,
sendo a desigualdade entre os homens uma instituicdo ao mesmo tempo natural e social, na
medida em que a pessoa naturalmente deficiente, seria, por via légica de conseqiéncia,
também julgada socialmente deficiente®.

Ainda no pensamento antigo, merece atencao o entendimento diverso e inovador dos
estoicos, que afirmaram a unidade do género humano, em sede de igualdade e liberdade,
repudiando a escravidao enquanto instituicdo natural ou social. Esse o primeiro momento de
constru¢do do conceito de dignidade que atualmente conhecemos.

No medievo, merecem atengao os trabalhos do italiano Giovanni Pico Della Mirandola e do
espanhol Francisco de Vitoria. Aquele, ainda no século XV, escreveu aquele que parece ser
o mais famoso e conhecido escrito no primeiro momento do movimento renascentista,
intitulado Oratio de Hominis Dignitate ( Discurso sobre a Dignidade do Homem). Pico dizia
ndo conhecer nada mais admiravel que o homem’. Ja Francisco de Vitéria, em pleno século
XVI, vivendo uma realidade absolutamente escravagista em sua terra natal, defendeu serem
os indios seres humanos, em principio livres e iguais®.

Também a doutrina crista, realizada pela Igreja Catdlica, teve consideravel importancia no
tratamento medieval da dignidade, apesar da absoluta falta de sincronia entre o discurso e a
pratica dos religiosos cristdos desse periodo®.

Surgia, pois, a esse tempo, uma concepg¢ao jusnaturalista da dignidade, que perdurou por
mais de quatro séculos, tendo seu apogeu no século XVIIl, donde remontam os primérdios
do movimento constitucionalista moderno. Dai a intimidade inegavel entre os dois institutos:
dignidade da pessoa e constitucionalismo.

No entanto, ja ha algum tempo, a dignidade desvencilhou-se dessa carga naturalista, onde
figurava como manifestagao puramente conceitual de um direito natural metapositivo, para
inserir-se nos textos constitucionais contemporaneos, como forma de agregar sentido a
propria concretizagao constitucional dos direitos fundamentais. Conforme salienta Paulo
Bonavides, “henhum principio é mais valioso para compendiar a unidade material da

Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa humana”'®.
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1.2 A dignidade da pessoa humana na Constituiciao Federal de 1.988

Apesar da enorme dificuldade de delimitacdo da dignidade humana enquanto valor da
humanidade, sendo inquestionavel a impossibilidade de sua conceituagéo, ela emana de
nosso Texto Magno de modo claro e inequivoco.

Na condi¢ao de verdadeira clausula geral, seu sentido é real e absoluto no que tange a
efetivar a igualdade entre os seres humanos e a extensédo dessa igualdade em meio a
sociedade. Consubstanciada em nossa Constituicado Federal como fundamento de nosso
Estado Democratico de Direito, a dignidade algou o posto de qualidade intrinseca do ser
humano, ao mesmo tempo irrenunciavel e inalienavel, “constituindo elemento que qualifica o
ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado”' '2.

A nocao de dignidade é, ainda, repositério de perene evolugio, sendo um conceito em
permanente processo de construcdo e desenvolvimento™. Esse processo acompanha a
prépria evolugao de nossa concepgao de Estado, o qual, ja em sede de nosso novo Texto
Magno, superou-se enquanto fim préprio de organizagcao da sociedade em sentido estrito,
para transformar-se em um ente administrador, criador e, ao mesmo tempo, realizador, do
bem-estar do homem.

E fato que nossa Constituicdo Federal ndo realiza — e ndo deveria — uma definigao do
sentido, aplicagao e efeitos da dignidade humana. Cabe a populagéo, através de seus
prepostos, desenvolver essa idéia, sempre pugnando por sua concretizagdo na medida das
expectativas sociais e em consonancia aos nossos anseios democraticos.

Uma vez que todos os direitos relativos a personalidade e compativeis com a condi¢ao do
homem Ihe sao garantidos, ndo poderia ser diferente com referéncia aos direitos a honra,
estes intimamente ligados a nogéo de dignidade da pessoa humana, ja anteriormente
tratada. Nesse ambiente vale observar que “a dignidade da pessoa humana representa um
complexo de direitos que sdo apanagio da espécie humana, sem eles o homem se
transformaria em coisa, res”'*.

Enfatize-se que os direitos da personalidade, sob a 6tica que temos, nao tém sua génese no
momento do nascimento com vida, nem terminam com a morte, mas acompanham a prépria
humanidade como um todo, transformando a dignidade — irrefutavel axioma de natureza
juridico-filoséfica — em um comando positivo hierarquicamente superior, que condiciona a
atuacdo do homem individualmente considerado, da sociedade e do préprio Estado®.

Claramente ligado a questdo da Dignidade Humana, o direito de privacidade foi consagrado
também em nossa Constituicido Federal, passando a assumir contornos préprios, por
envolver a defesa do homem em si, protegendo-se sua esfera intima de relagdes e
interesses. “Intimidade é a esfera de vida que s6 ao cidaddo em particular diz respeito, ndo
pertencendo a mais ninguém; é o espaco de sua individualidade”*®. O tratamento
constitucional do tema impede, pois, que a privacidade do cidadao seja agredida. Vé-se,
pois, como repercussio na ordem trabalhista, que ndo se pode permitir que o empregador,
ainda quando da formagéao do contrato de trabalho, pretenda receber do candidato a vaga de
trabalho informacgdes que reflitam uma quebra de sua intimidade.
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Conforme ja expusemos anteriormente, o Principio da Dignidade Humana apresenta-se no
ordenamento juridico nacional como norma que engloba nog¢des valorativas e
principiolégicas, fundamental para a ordem juridico-constitucional brasileira, englobando,
assim, a protecao dos trabalhadores.

Entendido como norma sobre normas de direitos fundamentais, o Principio da Dignidade
Humana tem clara relevancia para a construgdo de uma convivéncia pacifica dos seres
humanos, apresentando-se como celeiro de critérios habeis a justificar uma nova
compreensao acerca dos processos de elaboracio e realizagao dos contratos de trabalho.

A idéia é estender o sentido da Dignidade da Pessoa Humana para a esfera da protegao
juridica do ser humano na ambiéncia do Direito do Trabalho, notadamente no que tange a
assegurar ao trabalhador nao so o direito a vida, integridade fisica, educacgéao, saude,
alimentagao, mas, sobretudo, a honra, preservando-se sua intimidade.

A alusao a dignidade da pessoa humana, sobretudo, é necessaria em virtude de nossa atual
situacgao politica, haja vista sua relevancia nos planos juridicos nacional e internacional. Em
outras palavras: a dignidade humana, enquanto fundamento constitucional, por sua prépria
esséncia, evidencia mais que comando normativo, mas uma opg¢ao politica e ideolégica de
nossa sociedade. Como tal, condiciona comportamentos e posturas de fundo politico,
fazendo da realizagao dos contratos de trabalho um campo de inestimavel eficacia, haja
vista a amplitude social das relagdes obreiras. O contrato de trabalho, assim, pode ser
reconhecido como repositério de anseios sociais.

Entretanto, esse reconhecimento nao operou-se facilmente: vale lembrar “que o contrato ou
direito contratual é a parte do direito menos afetada pela mudancga social. Atribui-se ao
direito das obrigacdes (especialmente o contratual) uma certa estabilidade milenar”"”.
Reconhecer que um contrato, independentemente de sua natureza, tem funcao social ndo
constituiu tarefa de pouco tomo. Durante mais de um século doutrinadores estrénuos
dedicaram-se a expurgar a teoria contratual dos ideais liberais, que tanto agrediram a
dignidade dos trabalhadores, sujeitando-os a condi¢des de absoluta falta de humanidade.
Apenas recentemente, com entrada em vigor de um Novo Caodigo Civil Brasileiro,
reconheceu-se em texto legal no Brasil, de forma inédita, que a liberdade de contratar deve

ser exercida nos limites da funcgéo social dos contratos'®.

Nessa ordem, podemos concluir com Marcio Sotello Felippe,“ 0 conhecimento juridico tem
como objeto imediato a ordem normativa da dignidade humana, e, portanto, como objeto
mediato a comunidade humana, ou cada individuo em sua integralidade. E com este sentido

que se pode dizer que a totalidade é objeto e condigdo do conhecimento juridico”'®.

2 Do principio da boa-fé objetiva
2.1 Da fides romana a boa-fé contemporanea

A idéia de boa-fé tem acompanhado o homem desde os primérdios da criagdo do Direito. Ja
na antiguidade romana se impunha a toda e qualquer pessoa o dever de proceder de boa-fé.
Dessa forma, firmava-se a base morfologica e conceitual do instituto. A fides romana evoluiu
da simples idéia do respeito devido a palavra dada para a formulagao de todo um sistema
comportamental. O regime dos bonae fidei iudicia, ja nessa época, nao consistia em mera
remiss&o para “bitolas extrajuridicas, mas antes particularidades técnicas precisas™®,
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implicando em fonte de abandono do formalismo em prol de composigdes materiais de
litigios.

Devido a sua tradicdo romanistica, a boa-fé aparece inicialmente ligada ao instituto da
posse, no que tange a caracterizagdo do usucapiao, firmando-se, como tal, em sua vertente
subjetiva. Esse subjetivismo, posteriormente, estendeu-se para o campo negocial; a fides
passou a ser entendida como nucleo normativo das manifestacdes de vontade das partes.
Com a invasao da Grécia por Roma, a fides teve a si agregadas as nogdes gregas acerca da
equidade. Por conseqliéncia, pode-se inferir a perda do sentido objetivo da boa-fé, em
virtude da aequitas grega a si incorporada, transmutando-se em expressao de principio geral
de conduta, fundado em valores especificamente morais.

Durante a Idade Média a boa-fé resvalou para o esquecimento quase total, com excegao do
tratamento a si dado pelo Direito Canbnico, ainda que tdo-somente em sua vertente
subjetiva®’.

A nocao de boa-fé somente voltou a ser reanimada através das recepc¢des feitas do Corpus
Juris Civilis, quando o instituto foi retirado das sombras em que ficou relegado. Nas duas
primeiras recepgdes do Direito Romano, a boa-fé continuou a ser percebida tdo-somente em
sua acepgao subjetiva. Apenas com a Escola Pandectista, quando da terceira recepgéo, a
boa-fé tomou novos rumos. Por influéncia desta Escola, o BGB alemao trata do instituto, em
cinco oportunidades, no contexto das atividades contratuais. Desse modo, langava-se no
mundo juridico um significado diverso daqueles anteriormente atribuidos a bona fides
classica, gerando consideraveis e duradouras consequiéncias no conceito que Ihe seria
posteriormente conotado pelo Direito®.

Contudo, a essa época, o ocidente ja se internara nas idéias liberais e individuais
propagadas pela Revolugao Francesa. A autonomia da vontade, conforme verificaremos
mais adiante, algou a qualidade de principio e passou a nortear a atividade negocial do
mundo moderno, caindo a boa-fé, mais uma vez, no esquecimento. As caréncias
doutrinarias e suas raras manifestacoes em textos legais justificam o precario
desenvolvimento que a boa-fé teve ao longo de todo o século XIX e das oito primeiras
décadas no século XX.

Apenas recentemente, com o advento de uma Nova Revolugao Industrial, o mundo
contemporaneo voltou a langar mao do instituto da boa-fé. No Brasil, de modo inovador, a
boa-fé objetiva recebeu inequivoco tratamento no Cddigo de Defesa do Consumidor e no
Novo Cadigo Civil, onde figura como instituto habil a materializar os anseios sociais na seara
das atividades contratuais. Contudo, apesar da ampla e inegavel necessidade de utilizagéo
do instituto na esfera obreira, nossa legislagao trabalhista continua refrataria a boa-fé.

2.2 Da boa-fé objetiva

Nao se pode conceituar ou delimitar o significado da boa-fé. Enquanto clausula geral, a boa-
fé é insusceptivel de preenchimento e conteddo em si mesma, pois justamente é a essa
tarefa que se propde: integrar as relagdes juridicas. Contudo, ndo se deve entendé-la como
algo inerente ao sentimento ou psiquismo das pessoas. Antes, trata-se de valor supralegal,
dotado de condig&o principiologica, que norteia a atividade das pessoas e constitui critério de
valoragao dessas mesmas atividades.

Sao duas as vertentes da boa-fé: subjetiva, envolvendo conteudo psicoldgico, confundindo-
se com o instituto da lealdade e fundamentada na prépria consciéncia do individuo, que teria
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sua intima e particular convicgdo, certa ou errada, acerca do Direito; e objetiva, instituto que
engloba toda a gama de valores morais da sociedade, adicionados a objetividade da atenta
avaliagao e estudo das relagdes sociais.

Interessa-nos a analise da boa-fé objetiva, uma vez que constitui verdadeiro standard,
modelo ideal de conduta das partes contratantes também na esfera trabalhista. Ademais, em
seus moldes objetivos, a boa-fé retrata a idéia geral de justica existente em meio a
sociedade, evidenciando as condutas sociais mais adequadas diante das situagdes
cotidianas.

2.2.1 Fung¢oes da boa-fé objetiva

Sao trés as fungbes imputadas a boa-fé objetiva: a de canone hermenéutico-integrativo
contratual, a de norma criadora de deveres juridicos entre as partes contratantes e a de
norma limitadora do exercicio de direitos subjetivos. Todas essas fungdes evidenciam “a
potencialdiade da boa-fé objetiva para atuar nao como um vago canone de ordem ética, um
standard de cunho moral impreciso e incerto, mas como verdadeiro elemento de

identificacdo da fungdo econdmico-social efetivamente perseguida pelo contrato”.

Dentre as fungbes da boa-fé objetiva, é a primeira, de canone hermenéutico-integrativo, a
mais conhecida. Essa funcao pode ser subdividida em duas diretivas: a boa-fé atua como
elemento habil ao preenchimento de lacunas existentes nas relagdes contratuais e, também,
deve ser entendida como inclusa na esfera das relagbes contratuais, independentemente da
vontade das partes.

A boa-fé, como norma de criacéo de deveres juridicos, consiste em regra objetiva
determinante do comportamento adequado as partes. Deverdo os contratantes adotar
comportamentos determinados pelo instituto da boa-fé, em vista do fim contratual, ao arrepio
de sua prépria manifestacao de vontade. Os deveres juridicos dessa fungéo da boa-fé
vinculam as partes contratantes, salvaguardando o proprio ajuste negocial, obrigando-as a
respeitar as exigéncias da relagdo econdmico-social em que se encontram. Ensejando a
criagcao de deveres juridicos entre os sujeitos contratuais, a boa-fé ndo apenas torna
coerentemente exercitaveis os direitos decorrentes do contrato, mas sobretudo traz a
garantia de que este sera cumprido de acordo com as finalidades econémico-sociais a si
impostas tanto pelas partes, como pela sociedade.

A terceira fungéo da boa-fé objetiva, a de norma limitadora ao exercicio de direitos subjetivos
das partes, via de regra, é consequéncia légica da segunda. Ao criar deveres para as partes
contratantes, correlativamente, na maioria das situacées, a boa-fé estara limitando ou
restringindo direitos das mesmas. Enquanto norma, a boa-fé nao admite condutas que
contrariem o mandamento de agir com lealdade.

Conforme pudemos observar, ha intima conexao entre as fungdes historicamente imputadas
a boa-fé e a dignidade da pessoa humana. Reunidas, elas traduzem a importéancia da
insercao desses institutos em meio as relagées negociais trabalhistas, como modo de trazer
aos contratos um arquétipo de conduta fundamentado em honestidade, lealdade e
probidade.

Dentre as consequéncias dessas funcdes inerentes a boa-fé, temos o direito de informar,
que resulta da propria necessidade de se estabelecer a probidade no meio contratual.
Interessa-nos investigar a incidéncia do dever de informar ainda na fase pré-contratual
trabalhista, momento em que se estabelece o primeiro contato entre empregador e candidato
ao emprego, tempo em que este devera apresentar-se, indicando suas qualidades e
capacidades como forma de realizar seu intento, conforme veremos mais adiante.
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2.2.2 A boa-fé contratual como um valor de ordem social

Os primérdios da teoria contratual encontram abrigo na civilizagao classica grega, que
tratava o contrato como sistema ético subordinado a uma ordem transcendente, desligada
das exigéncias humanas. Nao se conhecia o arbitrio individual no ato de contratar; ainda
mais, os antigos ndo conheciam a liberdade em dimenséo individual, salvo quanto ao status
politico. Em suma, o estudo do contrato resumia-se as atividades dos cidadaos, os unicos
dotados de liberdade, os quais voltavam toda sua atencéo ao estudo filoséfico do homem?.
Construiu-se um dogma acerca da atividade negocial humana, caracterizando-a como
dispensavel ao crescimento e evolugao das sociedades. Essa situagédo perdurou durante
toda a Idade Média, principalmente face as orientagdes religiosas da Igreja Catdlica.

Somente através dos ideais filoséficos da Revolugao Francesa, falou-se, pela primeira vez,
em liberdade contratual, liberdade esta que deveria propiciar a burguesia o espaco
necessario ao incremento da sua esfera produtiva. O lluminismo apresentou uma forte
reagao contra qualquer autoridade que se posicionasse apenas como tal, sem que houvesse
de sua parte preocupacgdo em atentar para o conteldo de sua posi¢ao. Os argumentos de
conduta passaram a ser, necessariamente, fundamentados: era a reagéo da razdo ao
dogma.

Erigiu-se a idéia de ampla liberdade, e as doutrinas cientificas puderam prosperar. Contudo,
em matéria contratual, fenbmeno econdmico que &, ndo se ha de falar em liberdade ampla e
irrestrita. O liberalismo ndo conseguiu consolidar suas intengdes: liberdade sem tradugao
econdmica resulta ineficaz, sendo, em verdade, apenas a garantia dada ao homem de,
livremente, morrer de fome ou viver na miséria. Nesse sentido, a orientacao liberal é clara,
através da doutrina de Adam Smith, que preconizava serem as leis econdmicas meramente
naturais, dissociadas da atividade humana. Em sintese: uma mao invisivel controlaria a
economia da sociedade e garantiria o seu progresso. N&o obstante, esta “m&o” evidenciou-
se realmente invisivel. Em pouco tempo, ratificou-se a instrugéo do filésofo grego Protagoras
de que o unico fundamento das leis € o poder dos mais fortes: os trabalhadores, afastados
dos meios de produgéo, passaram a laborar em condigdes de precariedade inumanas; o
comeércio, monopolizado por poucos, aumentou as diferengas entre as classes sociais; a
falta de limites a titularidade da propriedade privada consolidou os grandes latifundios e
desencadeou o éxodo rural.

A Filosofia Liberal avangou em todo o globo e possibilitou a propria ocorréncia da tao
festejada Revolucgao Industrial, fundada no desrespeito completo a dignidade dos
trabalhadores. “Autonomia da vontade, liberdade individual e propriedade privada
transmigraram dos fundamentos tedricos e ideoldgicos do Estado Liberal para os principios
de Direito, com pretensao de universalidade e intemporalidade”ZS. Enfim, o ideal filoséfico de
autonomia, o poder de o individuo se reger por suas proprias leis, apresentado a sociedade,
deu margens a abusos e discrepancias acerca da idéia de liberdade que ele mesmo se
propunha a ratificar. E preciso lembrar que em tempos de Revolugdo de Mercado, falar em
regramento laboral seria tido como absurdo; é fato que o Direito do Trabalho, ao garantir
prerrogativas minimas aos trabalhadores, mostra-se “excessivamente oneroso” para uma
sociedade que busca o crescimento econémico.

Contudo, no novo contexto sociolégico em que enquadramos os contratos, torna-se
necessario atribuir-lhes uma nova e importante caracteristica: o de fonte refletora do
antagonismo entre classes sociais, antagonismo este devido as diferentes posigcdes por elas
ocupadas na cadeia produtiva, fazendo com que cada classe tenha interesses, ideologias e
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sentimentos préprios, a exemplo do que ocorre entre proprietarios e inquilinos, patrées e
empregados, fornecedores e consumidores.

A sociedade revela-se cada vez mais heterogénea. A massificacdo formada pelas novas
técnicas de producao traz a ilusdo de que a generalidade tenha tomado conta da pessoa
humana, apagando os tragos personalizados dos individuos. Essa despersonalizagao
realmente ocorreu, mas a indiferenciagéo ocorre somente no ambito interno das classes
sociais, ao passo que, somados os tracos de semelhancga de seus participes, entre elas, as
classes sociais, a distancia é cada vez maior.

Todavia, a idéia de paridade crista, os ideais da Revolugao Francesa, o socialismo e,
principalmente, o capitalismo sempre trataram com descaso a existéncia de classes sociais
antagénicas. Assim, montou-se o modelo classico de contrato, que nos foi imposto em toda
a legislagéo ocidental, absolutamente inadequado para tutelar interesses coletivos, posto
que fundado na autonomia da vontade individualmente considerada.

A Unica maneira de tutelar as novas formas de contratacao é, a partir do reconhecimento da
luta de classes nelas englobadas, restringir a liberdade de contratar em prol da fungao social
dessa atividade e da defesa dos interesses sociais das classes sociais envolvidas, nos
moldes da disposicao legal constante do artigo 421 do Novo Cddigo Civil. A atividade
contratual devera ser norteada ndo sob o império de uma vontade ndo mais perceptivel, mas
através da prépria atividade e conduta das partes contratantes.

Os operadores do Direito precisam libertar-se dos modelos negociais outrora concebidos ao
longo dos dois milénios de histéria do direito civil®. Este o papel a ser exercido por uma
Nova Teoria Contratual no resgate do Principio da Boa-fé: apagar o profundo desprestigio da
classe juridica tradicional, no sentido de que sua resisténcia a mudanca e o
conservadorismo dogmatico se permutem no reconhecimento de que os dados de
interpretagao por si promulgados ja ndo conseguem atender as necessidades da atividade
contratual contemporanea.

Ainda mais: se o Direito é fato social, resultante da interagao perene entre os homens, e
essas formas de interagdo sao sobretudo caracterizadas pelo instituto contratual, ha de se
estuda-lo ndo somente em sua forma, mas principalmente em si mesmo, como ponto de
convergéncia dos interesses sociais.

Tais interesses sao aqueles encontrados na expectativa caracterizadora dos grupos sociais,
mediante a qual os individuos esperam que os demais ajam sempre segundo a boa-fé. Mas
sobretudo isto: através de uma teoria contratual mais condizente com a realidade social,
utilizando-se a boa-fé como instituto habil a instrumentalizar os anseios sociais, o contrato
podera vir a constituir-se no espago mais receptivo a concretizagdo da Justica.

2.3 A boa-fé no direito do trabalho brasileiro - O dever de Informar do empregado

O modelo filoséfico classico de contrato, alicergado no bindmio oferta e aceitagéo, na livre
manifestagdo da vontade e na igualdade formal das partes, ndo atendeu as necessidades
sociais. Contudo, o Direito o tomou como forma em suas legislacdes. Como base da
contratagao obreira, o reflexo dos tempos idos nos quais se presumia que o empregado
tinha condi¢des de livremente manifestar sua vontade, desconhecendo totalmente institutos
como a equidade, boa-fé e valor social do contrato, os quais relativizam o Principio da
Intangibilidade das Pactuacdes e da Teoria da Vontade, em prol dos interesses sociais, foi,
com grande dificuldade e apenas recentemente superado.
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Essa teoria do negdcio juridico, atenta somente a forma e estrutura, € completamente
inadaptavel a atividade negocial atual. As novas figuras contratuais do Estado
Contemporaneo fogem completamente as suas disposi¢coes. A dogmatica contratual esgotou
suas possibilidades de responder as demandas que reclamam distribuicao de justica. O
modelo tradicional de contrato foi, portanto, um obstaculo as mudancgas sociais, bem como a
protecao do trabalhador, esta que também consiste em valor constitucionalmente firmado.
Isso ndo é uma constatagao recente, mas contemporanea ao advento da idéia de Estado
Social, em contraposigéo ao Estado Liberal, juntamente com a Revolugéao Bolchevique de
1917.

A tutela dos trabalhadores torna imperativa a edicao de leis voltadas a protecéo dos
contratantes com menor poder econémico, em virtude do reconhecimento da
hipossuficiéncia econémica do trabalhador. Esta nao foi uma conquista facil, principalmente
em tempos de retérica neoliberal. “No caso do Brasil, as poucas mudancas realizadas no
campo trabalhista atrelaram o destino dos excluidos a vontade dos incluidos e aos
respectivos representantes dos grupos de pressdo. Resultado: elas ajudaram muito pouco
0s que mais precisavam delas”?’.

Nessa ambiéncia, ja se pode verificar que a boa-fé, apesar de ndo estar textualmente
consagrada em nossa legislagao obreira, deve ser acolhida pelo intérprete dos contratos de
emprego. A boa-fé, enquanto instituto juridico, retrata os interesses sociais, auferindo a
conduta socialmente esperada das partes contratantes, agregando valor a efetivagao da
dignidade da pessoa humana , inserindo na esfera das relagdes negociais os valores
inerentes a propria sociedade. Pode-se afirmar, sobretudo, que a boa-fé torna possivel uma
repersonalizacido da relacdo trabalhista, recolocando a pessoa humana como centro do
trabalho.

Nossas leis trabalhistas, conforme ja afirmamos anteriormente, ndo tratam da boa-fé como
principio, tdo pouco enquanto clausula geral de contratagdo. A Consolidagao das Leis
Trabalhistas, bem como a legislacao trabalhista extravagante, ndo possui “norma expressa a
respeito da atuagdo do principio da boa-fé"?®. Entretanto, face ao exposto, ndo ha como
negar que a boa-fé contribui sobremaneira para a realizagao do proprio principio da
protegéozg, este, sim, reconhecido como fundamento das relagdes trabalhistas, bem como
da propria dignidade da pessoa humana.

A integracao dos contratos de emprego pela boa-fé oferece melhores condigdes para a
caracterizagdo do abuso de poder econdmico por parte do empregador, declaragao de
abusividade de clausulas e condi¢cdes contratuais, revelando com maior clareza a existéncia
de procedimentos discriminatérios.

A incidéncia da boa-fé nas relagdes trabalhistas impde ao trabalhador a obrigacao de prestar
ao empregado todas as informagdes necessarias a sua contratagéo e desenvolvimento do
contrato de emprego. Contudo, a aplicacdo desse principio deve atender, outrossim, ao
comando protetivo do principio da dignidade da pessoa humana, no sentido de que
informagobes atentatdrias a dignidade ou intimidade do trabalhador poderéo ser sonegadas,
legitimamente por este. Ha quem diga serem estas novas regras de protecdo que ndo se
coadunam com o estadio atual de nossa economia e interesses. Entretanto, tal assertiva ndo
ha como prosperar em uma sociedade que elegeu a dignidade da pessoa humana e a
protecao ao trabalhador como base de sua organizagdo. Ademais, a criagdo de novas
formas de protecédo é sempre bem vinda em um Pais com tao sérios problemas sociais. “A
criagcao de novas instituicdes de protecao € urgente também para a manutencéo da coesao
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social. Pelo fato de os seres humanos valorizarem a seguranga e a previsibilidade, eles
estdo sempre prontos a aderir a sociedade que oferece instituicdes que desempenham bem
essas fungdes. Ao se verem desamparados, eles se tornam inseguros e frustrados, o que

compromete severamente a coesao social”®.

3 A guisa de conclusio - O direito de mentir do empregado

Inicialmente, ndo é ocioso lembrar que, na atualidade, temos ainda um dado a ser
considerado: o direito ao trabalho e o reconhecimento de que o trabalho possibilita uma
garantia de patamares minimos de garantia para a propria existéncia e condicdo humana.
Assim, “o trabalho como direito perde consisténcia, mas como valor cresce dentro do figurino
dos direitos fundamentais™'. O acesso ao trabalho consiste, também, em direito
fundamental, alinhado a proteg¢ao da dignidade da pessoa humana.

No entanto, ndo € incomum encontrar situagdes em que o empregador, ainda na fase pré-
contratual, nega acesso ao trabalho para o candidato ao emprego, através de praticas
discriminatorias ou atentatdrias a sua intimidade. Na formacgao do contrato de emprego, as
entrevistas, testes para admissao ou questionamentos acerca de fatos circunscritos a esfera
de intimidade do empregado podem materializar agressao a sua dignidade. Devemos
lembrar, sempre, que o direito da personalidade € o direito ao respeito e a ndo-violagao da

pessoa ha sua existéncia e atividade”*.

E absolutamente natural que o empregador busque conhecer de forma ampla a pessoa que
consigo trabalha ou pretende trabalhar. Para tanto, estda o empregado obrigado a prestar
toda e qualquer informagéo que guarde relagédo com seu labor. Justifica-se, nesse sentido,
até uma certa penetragao na esfera privada do empregado, desde que fundada na existéncia
de relevancia da informagao para a realizacio das tarefas a ser desempenhadas pelo
empregado. Impbe-se ao empregado, pois, o dever de prestar tais informagdes ao
empregador. Contudo, a incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana, bem como
da boa-fé na relacdo de emprego, impdem um limite a tais questionamentos, bem como ao
dever de informar do empregado, qual seja, a protecao de sua intimidade. “A dimensao da
privacidade pode ser um limite ao dever de informar. Quanto mais intima a esfera tanto mais
forte é a protecao e tanto mais importantes deveriam ser os interesses em conflito para

permitir uma violacdo. A esfera mais intima como nucleo é absolutamente protegida”.

Nessa ambiéncia, ndo se pode admitir, pois, que uma candidata ao trabalho seja submetida
a teste de gravidez para sua admissao, uma vez que, sabemos, ha uma pratica
discriminatdria contra a mulher, inegavel em nosso Pais. Outrossim, caso haja a confirmacéo
da gravidez, dificilmente a candidata seria aceita e contratada®.

Devemos ter em mente que a incidéncia da boa-fé no contrato de trabalho impde a lealdade
para ambas as partes, se considerarmos o direito que todos temos de confiar que os demais
ajam conosco com decoro®®. Dai decorre que os limites de conduta de ambas as partes néo
podem ser previamente fixados. Conforme ja dissemos, a boa-fé é despida de conteiudo em
si; somente no caso concreto podemos descobrir o equilibrio entre o dever de informar do
empregado, o direito a informagéo do empregador e a dignidade do trabalhador.
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Merece atencéo, também, a questao atinente a contratacdo de pessoas anteriormente
apenadas. A condenagéao penal faz parte da esfera privada do empregado, ndo havendo o
dever de informa-la a seu empregador, ou futuro empregador. “O candidato a um emprego
nao precisa informar seus antecedentes criminais, desde que tenha cumprido sua pena
dentro dos ditames da lei. Presume-se que a pretensao punitiva da sociedade contra aquele
que cometeu determinado delito se tenha esgotado na sancéo aplicada”®. Ora, se a prépria
pretensao punitiva da sociedade ja se consumou, como, entdo, aceitar que o candidato ao
emprego, ou mesmo este ja quando empregado, sejam sancionados com a negativa ao
emprego ou com a demissao?

Também merecem destaque as indagac¢des acerca da orientagdo sexual do empregado ou
candidato ao emprego. Nossa Constituicdo Federal veda, completamente, o preconceito de
sexo. Atualmente, se tem entendido que tal vedagao ndo s6 pode, como deve ser estendida
as questoes referentes a designacao sexual. Nao se pode adentrar em esfera tdo intima na
busca de prerrogativas para a realizagao de tarefas laborais, porquanto em nenhuma das
profissdes que nos sao conhecidas e legitimadas, a designacao sexual tem importancia para
um cabal e firme cumprimento das obrigacdes que lhes sejam inerentes.

Em todas essas questdes, bem como em inuUmeras outras, como a analise genémica do
empregado e a realizagao de testes para a detecgao de sindromes, a protecao a dignidade
da pessoa humana, bem como a prépria boa-fé contratual, outorgam ao empregado ou ao
candidato ao emprego o direito de mentir. Nesse sentido, vale a observacao de Francisco
Araujo: “Pode parecer paradoxal abordar-se o problema direito a mentir em uma dissertacao
sobre boa-fé. Trata-se, entretanto, de paradoxo apenas aparente, no sentido de que tal
direito existira em circunstancias excepcionais, caracterizando-se como uma faceta do
préprio ius resistentiae do empregado™’.

Assim, todas as vezes que o empregado ou candidato ao emprego estiver diante de uma
situagdo em que o empregador, abusando de seu poder econémico, desenvolver técnicas de
conhecimento de suas atribuicdes que possam agredir-lhe a dignidade, tera o direito de
resistir, utilizando até mesmo do artificio da mentira, como forma de ocultar uma informacao
que se lhe parecga impertinente a questao laboral mas que, contraditoriamente, possa
prejudicar a continuidade de seu contrato de trabalho ou sua contratagdo. Falamos em
abuso de poder econémico porque o empregador detém o poder de contratagao e,
atualmente, bem se sabe das altas taxas de desemprego que assolam nosso Pais, o que,
por vezes, tem feito com que alguns empregadores pouco cientes do papel social que
desempenham, se aproveitem de tal situagdo, agredindo a dignidade de seus empregados.
Assim, a simples contestacéo das indaga¢des ou condutas do empregador ndo seriam
suficientes para a protegédo do empregado, porquanto levariam ao mesmo resultado que o
fornecimento da informacéao perseguida.

Abstract: The present article deals with the effects of the joint application of the principles of
the human dignity and the objective good faith in the work relations, with special emphasis to
the moment of the signature of the contract. The object of the present study is the apparent
conflict between the duty to inform of the employee and its right to legal protection of his
privacy, which would cause a right to omit certain informations that would lead the possible
employer to a discriminatory position, as well as generate an aggression to his individual
rights.

Keywords: Worker, human dignity, good faith.
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' Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, p.
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2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 111-112.

® Ha quem entenda que o Cédigo de Bevilaqua, para além das inimeras remissdes que fez
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BARAUJO, Francisco Rossal de. A Boa-fé no Contrato de Emprego, p. 235.

% Neste ponto, vale a observacdo de Francisco Rossal de Aratjo: “O principio da boa-fé,
como Principio Geral do Direito, sofre algumas adaptagdes no Direito do Trabalho, em face

da existéncia de principios proprios a orientarem o ordenamento juridico laboral. O principio
mais significativo para o Direito do Trabalho é o Principio da Protegdo. O ordenamento
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juridico estabelece, para o empregado, algumas compensagoes juridicas em face da
desigualdade verificada entre as partes no plano econémico. Portanto, a boa-fé contratual,
especificamente aplicada ao contrato de emprego, deve levar em consideragao essa
realidade, principalmente no que diz respeito ao poder de comando do empregador sobre a
forga de trabalho do empregado, oriundo da dependéncia econémica e da subordinagéao
juridica”. In A Boa-fé no Contrato de Emprego, p. 235.

% PASTORE, José. Patamares Minimos de Protegdo no Novo Mundo do Trabalho, pp.
81-82.

31 LIMA, Francisco Meton Marques de. A Nova Face da Vetusta Justa Causa e da Falta
Grave, p. 138. E o autor continua: “Assim, na propor¢éo que se enfraquece a sua protecao
por meio do Direito do Trabalho, se fortalece a sua defesa pela via dos Direitos
Fundamentais. Com a renascenca liberal e a reedi¢do da introdu¢cao da maquina na industria
(a Informatica), o desemprego desponta como um monstro homérico atual da sociedade. As
antigas e atuais agressoes rusticas aos seres humanos dao lugar a violagdes sutis: que
ferem a alma, a moral. A defenestragcao do emprego, hoje, p.ex., ultraja mais a dignidade do
cidadao do que muitas ofensas fisicas”.

%2 FABIAN, Christoph. O Dever de Informar no Direito Civil, p. 73.
% FABIAN, Chistoph. O Dever de Informar no Direito Civil, p. 75.

*Acerca desta questdo, posiciona-se Francisco Rossal de Araujo: “Em face da protecdo
legal dispensada A trabalhadora gravida (licenca-maternidade e garantia de emprego),
muitas empresas realizam os chamados testes de gravidez em suas empregadas, vedando
0 acesso ao emprego aquelas que se encontram nessa situacédo. Da mesma forma ocorre
com a despedida. Trata-se de procedimento discriminatério, inconstitucional, que determina
a quebra do principio isondmico e adentra na esfera individual da cidada, causando-lhe
enorme gravame. Mais que isso, os efeitos malignos desse procedimento afetam, também, o
futuro cidadao ainda em fase de gestacio. Se sua mae encontrar dificuldades para obter
emprego ou para nele se manter, menores serdo as chances de sobrevivéncia”. In A Boa-fé
no Contrato de Emprego,p. 247.

% Vide RUPRECHT, Alfredo J. Os Principios do Direito do Trabalho, p. 86-87.

% ARAUJO, Francisco Rossal de. A Boa-fé no Contrato de Emprego, p. 246.

¥ ARAUJO, Francisco Rossal de. A Boa-fé no Contrato de Emprego, p. 246.
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