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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como fim analisar as situagdes atuais de discriminagdo e ofensa realizadas
pelo empregador ao direito da intimidade do candidato ao cargo de emprego, em virtude do material

genético que este carrega.

Isso ¢ possivel diante do avango da Biotecnologia, possibilitando o detalhamento do genoma
humano, o que trouxe beneficios a sociedade como a cura e prevenciao de doencas, longevitude e
qualidade de vida para a sociedade como um todo. No entanto, muitas vezes essas descobertas sao
utilizadas de forma inadequada, acarretando prejuizo para parte da populagdo, como no caso ora

proposto.

1 Discente do 5° ano B matutino do curso de Direito da UNIFACS.
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Deste modo, o trabalho tem como objetivo analisar o direito a intimidade genética desses
candidatos ao cargo, notadamente por conta da possibilidade do empregador obter dados do

empregado e divulga-los.

Outrossim, faz-se necessario analisar a boa-fé objetiva pré-contratual, ou seja, a aplicacdo deste
principio nas relagdes que antecedem a formalizagdo contratual entre as partes. Ademais, salienta-se
a importancia de explorar as funcdes da boa-fé objetiva, bem como os seus deveres juridicos

ancxos.

Por fim, o presente artigo visa concluir a questdo do acesso ao uso e utilizagdo das informagdes
genéticas do empregado, visando a vedacdo a discriminacdes genéticas que prejudiquem o

candidato ao cargo almejado.

2.IMPORTANCIA DA GENETICA NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA E O
BIODIREITO

A sociedade se transforma intensamente em uma velocidade impressionante, e isso se da por
diversos fatores, notadamente por conta dos avancos tecnologicos que a cada dia incrementam o

mundo com novidades, descobertas e invengdes que influenciam diretamente a vida de todos.

Neste ponto, ¢ preciso ter em mente que o detalhamento do genoma humano trouxe diversos
beneficios a sociedade como a cura e prevengdo de doencas, longevitude e qualidade de vida para a

sociedade como um todo, apesar de muitas vezes ndo serem muito bem utilizados.

Diante desse panorama, esse topico se dedica ao estudo dos avancos genéticos e a sua influéncia na
sociedade atual, haja vista as grandes consequéncias que todas as descobertas ligadas ao Biodireito

geram na vida de cada individuo.
2.1. Avangos genéticos

Para uma melhor compreensdo da relevancia genética para o cotidiano da sociedade como um todo,
faz-se necessdrio uma analise no que concerne aos avangos genéticos experimentados nos ultimos

anos.

E possivel dizer que desde o Século XX a coletividade vem percebendo as progressdes cientificas,
como a melhoria na qualidade de vida, desenvolvimento no estudo da AIDS, do Projeto Genoma,
biologia molecular e engenharia genética, entre outros. Ocorre que € preciso ter muito cuidado com
todos esses avangos, posto que muitas vezes eles se chocam com valores ético-juridicos da

humanidade.



Nao por outro motivo, o Direito ndo poderia ficar inerte a toda essa movimentacdo genética, haja
vista a necessidade de se posicionar acerca dessas questdes que intervém fortemente em diversos
aspectos do cotidiano da populacao. Assim, “a bioética e o biodireito ndo poderao ficar de viés ante
essa realidade e o fato de os conceitos juridicos terem ficado ultrapassados” (DINIZ, 2014, p 1042).

A referida autora ainda acrescenta:

O grande desafio do século XXI sera desenvolver uma bioética e um biodireito que
corrijam os exageiros provocados pelas pesquisas cientificas e pelo desequilibrio
do meio ambiente, resgatando e valorizando a dignidade da pessoa humana, ao
considera-la como o novo paradigma biomédico humanista, dando-lhe uma visao
verdadeiramente alternativa que possa enriquecer o didlogo multicultural entre os
povos, encorajando-os a unirem-se na empreitada de garantir uma vida digna para
todos, tendo em vista o equilibrio e o bem-estar futuro da espécie humana e da
propria vida no planeta.

Neste ponto, percebe-se que a dificuldade da ciéncia serd conseguir unir toda a tecnologia atingida
com estudos dedicados a descobertas que tém aptidao de alterar a vida da sociedade, com os valores

éticos inerentes aos avangos cientificos e possiveis violagdes a esse aspecto.

Outrossim, nota-se que um ponto importante para promover a harmonia entre esses dois polos seria
a promocao da equidade entre eles, a qual deve se dar a partir da investigacao dos diversos aspectos
relacionados aos campos sociais e da ciéncia, visando a concretizagcdo desses dois fragmentos

pertencentes a um total comum.

Assim, compreende-se a validade da questdo, haja vista as possibilidades de visdes acerca do
mesmo ponto, de modo que o equilibrio entre o desenvolvimento cientifico € o campo social torna-
se condigao imprescindivel para a continua aplicagao das descobertas obtidas através dos estudos da

biotecnologia.

Desse modo, torna-se necessaria uma analise acerca da Bioética, a qual ¢ justamente a juncdo das
novas tecnologias adquiridas com a ética que deve reger as relagdes, o que sera objeto de estudo do
proximo topico.

2.2. Bioética

A compreensao e estudo da Bioética ¢ extremamente relevante para maior clareza e interpretacao do
presente trabalho, posto que o mesmo se dedica a analisar a validade e legitimidade no que diz

respeito a aquisicdo e uso de informacgdes genéticas de empregados e o seu uso, evidentemente

como critério admissional.

Como dito no tdpico anterior, hoje ha uma grande dificuldade em harmonizar o emprego dos

avangos tecnoldgicos com os valores sociais. Diante disso, ha esse instituto denominado de



Bioética, o qual visa compatibilizar essas questdes, objetivando tanto o desenvolvimento da ciéncia,
o qual traz imensos beneficios a todos, como a sua devida adequag@o aos principios existentes na

sociedade.

Verifica-se, portanto, na Bioética, a funcdo de adequar a suposta dialética existente entre o valor
juridico e social da propria pessoa humana e os diversos conhecimentos cientificos obtidos através
de estudos visando aprimorar a medicina vigente. Desse modo, € possivel relacionar as
consequéncias juridicas estabelecidas através da bioética com os direitos fundamentais de terceira

geracdo, qual seja, o direito coletivo.

Resta, portanto, delineadas as principais questdes atinentes a percepcao da Bioética, ponto crucial
2 b 2
para todo o desenvolvimento cientifico atual, e de grande relevancia para uma melhor analise critica

acerca do tema proposto neste trabalho.
3. INTIMIDADE GENETICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A compreensdo de toda a estrutura que rodeia o direito a intimidade, o qual pode ser ramificado,
sendo a intimidade genética uma das subdivisdes, ¢ de extrema importancia para que se possa

avaliar esse direito como um todo.

Assim sendo, neste topico, sera analisado passo a passo o direito a intimidade, a sua formacao e
elementos que o consitui, passando pelos direitos da personalidade, até chegar ao direito a

intimidade propriamente dita.
3.1. Direitos da personalidade.

Uma das inovagdes trazidas pelo Codigo Civil Brasileiro de 2002 foi a edi¢do de um capitulo
inteiro destinado aos direitos da personalidade (Capitulo II do Livro I, Titulo I, Parte Geral). Isso se
deu em virtude da consciéncia de que o Cddigo Civil de 1916 era extremamente patrimonialista e

novo codigo deveria se atentar a outros direitos, notadamente aos direitos da personalidade.

Embora ja existisse desde a Antiguidade, os direitos da personalidade sé veieram a ser reconhecidos
muitos anos depois, com a Declaracdo dos Direitos do Homem, em 1789. Mas no Brasil a sua
legalizagdo ocorreu apenas com a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, X, que segue

transcrito:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:



X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e¢ a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo;

Os referidos direitos, sdo aqueles intrinsecos a todos os individuos e segundo Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona Filho (2013, p 184), sdo “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos,
psiquicos e morais da pessoa em si € em suas projecdes sociais”. Ja Flavio Tartuce (2010, p 167)

compreende que

Os direitos da personalidade tém por objeto os modos de ser, sisicos ou morais do
individuo e o que se busca proteger com eles sdo, exatamente, os atributos
especificos da personalidade, sendo personalidade a qualidade do ente considerado
pessoa. Na sua especificacdo, a protegdo envolve aspectos psiquicos do individuo,
além de sua integridade fisica, moral e intelectual, desde a sua concepcao até sua
morte.

Ademais, segundo Silvio Venosa (2004, p 63), “ha dieitos que afetam diretamente a personalidade,
que nao possuem conteido econdmico direto e imediato. A personalidade nao ¢ exatamente um
direito; ¢ um conceito basico sobre o qual se apoiam os direitos”. Assim sendo, compreende-se 0s
direitos da personalidade como sendo aqueles que compdem a propria esséncia do sujeito, de

carater extrapatrimonial.

Relevante destacar, ainda, a titularidade desses direitos. Claramente, o ser humano € o titular dos
direitos da personalidade. No entanto, esses direitos ndo se limitam a ele, posto que abrangem

também os nascituros, desde a sua concepgao.

A questdo ¢ ainda mais interessante no que diz respeito as pessoas juridicas, tendo em vista que, por
muito tempo se entendeu que elas ndo eram detentoras desse direito. Todavia, esse ndo ¢ o melhor
entendimento, posto que “a legislagdo jamais excluiu expressamente as pessoas juridicas da
protecdo aos interesses extrapatrimoniais, entre os quais se incluem os direitos da

personalidade” (STOLZE; PAMPLONA, 2013, p 190). E acrescentam:

Sem demérito de reconhecer que a teoria dos direitos da personalidade tenha sido
construida a partir de uma concepgao antropocéntrica do direito, consideramos
inadmissivel a posi¢do que limita a possibilidade de sua aplicagdo a pessoa natural
(2013, p 191).

Importante, ainda, destacar algumas caracteristicas desses direitos, que o definem como tal. O
primeiro aspecto relevante dos direitos da personalidade € o seu carater absoluto, tendo em vista
que possuem carater geral diante da sua eficacia erga omnes. De acordo com Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald (2013, p 183), esses direitos sao impostos a coletividade, que tem o dever de

respeita-los, sendo este um dever geral de abstencao.



Neste mesmo sentido entende Francisco Amaral (2003, p 157), acrescentando que os direitos da
personalidade “permitem exigir do Estado uma determinada prestagdo, como ocorre,
exemplificadamente, com o direito a saude, ao trabalho, a educacdo e a cultura, a seguranca e ao

ambiente”. Assim, ddo cunho relativo a esses direitos.

De outro lado, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p 193) rebatem esse entendimento
afirmando que esta ¢ uma “premissa equivocada, ao considerar os mencionados direitos como da
personalidade, o que nos parece um exageiro, por se tratar, em verdade, de liberdades publicas que

transcendem ao ambito individual”.

Uma segunda caracteristica desses direitos ¢ a generalidade ou carater necessario, o que implica
em ser outorgado a todos, apenas pelo fato de se tratarem de seres humanos. Ademais, os direitos da
personalidade sdo extrapatrimoniais, posto que ndo possuem valor pecuniario direto. No entanto, ¢
preciso ter em mente que isso ndo impede que haja aparicdo de alguns desses direitos no comércio

juridico, o que ocorre, notadamente, através dos danos morais e materiais.

Os direitos personalissimos sdo, ainda, indisponiveis, de modo que, nas palavras de Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona Filho (2013, p 194), “significa que nem por vontade propria do individuo o
direito pode mudar de titular, o que faz com que os direitos da personalidade sejam al¢ados a um
patamar diferenciado dentre os direitos privados”. Essa caracteristica esta consubstanciada no

proprio Codigo Civil vigente, no seu art. 11, veja-se:

Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo
voluntaria.

Neste ponto, € valido ressaltar que a indisponibilidade abarca tanto a irrenunciabilidade, que dispoe
que os titulares dos direitos da personalidade ndo podem alienar ou renunciar aos seus direitos,
como a instransmissibilidade, tendo em vista a impossibilidade de haver cessao de direito entre

sujeitos.

Acrescente-se, ainda, o entendimento de que ha excegdo a essa indisponibilidade, tanto pela
doutrina como pela jurisprudéncia, ocasionando na edicdo do Enunciado n® 4 da I Jornada de

Direito Civil, que diz:

O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagdo voluntaria, desde
que ndo seja permanente nem geral.

A impenhorabilidade ¢ uma peculiaridade desses direitos, decorrende da indisponibilidade, de

modo que os referidos direitos nao podem ser objeto de penhora. Nas palavras de Flavio Tartuce
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(2010, p 183) “tais direitos ndo podem sofrer constricdo judicial, visando a satisfacdo de uma

divida, seja ela de qualquer natureza”.

Outra caracteristica dos direitos ora analisados ¢ a imprescritibilidade, a qual indica a inexisténcia
de qualquer prazo para que este direito seja exercido. Assim, ela “impede que a lesdo a um direito
da personalidade venha a convalescer com o passar do tempo, obstando a pretensdao de assegurar o
livre exercicio do direito da personalidade” (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p 183). Deste modo,

em que pese a ndo utilizagao dos direitos personalissimos, ele ndo € perdido.

Por fim, tem-se a vitaliciedade, de modo que esses direitos, justamente por serem inerentes a
pessoa, a acompanham por toda a sua existéncia, desde a sua concep¢ao. No entanto, ¢ valido
ressaltar a possibilidade desses direitos atingirem os falecidos, como no tocante a sua honra, sendo
possivel que os parentes em linha reta ou colateral até quarto grau pleiteiem por perdas e danos,

conforme art. 12 do Cédigo Civil Brasileiro.

Dito isso, percebe-se a relevancia dos direitos da personalidade para o individuo e a importancia de
preserva-los em todas as suas formas possiveis. Neste sentido, passa-se a andlise do direito a

intimidade no ambito genético.
3.2 Direito a intimidade genética.

O direito a intimidade ¢ uma das vertentes dos direitos da personalidade, sendo uma manifestagao
do direito a privacidade, inserido na categoria de direitos que protegem a integridade psiquica dos

individuos.

Diante da sua grandiosidade, a Constituicdo Federal, no seu art. 5, X evidencia a sua importancia e

garante a sua prote¢do como direito fundamental.

Outrossim, o Codigo Civil de 2002, destinando um capitulo especifico aos direitos da

personalidade, demonstra a sua preocupagdo com o referido direito, em regra que segue transcrita:

Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.

Da leitura das normas, torna-se possivel a compreensdao de que a intimidade ¢ um direito
extremamente relevante para a sociedade brasileira, interferindo no ordenamento patrio, de forma

que o que se quer garantir € o exercicio do direito de cada um em estar s6. Na verdade,

O que se pretende € a preservacdo da intimidade, ou, quando menos, do segredo,
como a mais recolhida e restrita esfera do recato. Enfim, o objetivo ultimo da tutela
¢ assegurar o desenvolvimento pleno da personalidade, no recesso da intimidade,
para que se possa frui-la sem temores, sem apreensdes de que venha a ser
surpreendida em posturas quiga inconvenientes, ou em atitudes comprometedoras



do prestigio social de que desfrute. Nesse sentido, ambos os conceitos, intimidade e
prestigio social, ndo se repelem, mas interligam-se ¢ complementam-se (COSTA
JUNIOR, 1995, p 98/99).

No entanto, hoje em dia, esse direito vem sendo cada vez mais atacado, principalmente por conta
dos diversos avangos tecnologicos, sejam eles em virtude da melhoria da qualidade de méquinas
fotograficas, por proporcionar a execucao de abusos na internet ou, até mesmo, pelos avangos na

biomedicina.

Em que pese a extrema relevancia do direito a intimidade, em especial diante dos diversos avangos
tecnologicos, o direito a intimidade nao € absoluto, de modo que lhe sdo imputados uma margem de
sua protecao diante do fato de se viver em sociedade e da necessidade em respeitar os direitos dos

demais.

No entanto, € preciso estar atento que hd uma redugdo, mas ndo a exclusao desse direito. Como
visto no topico destinado aos direitos fundamentais, verificou-se a ponderagao de direitos, também
empregada quando se trata do direito a intimidade. Deste modo, ha uma readaptagao desse direito,

tendo em vista a existéncia de direitos de outrem, os quais também merecem ser tutelados.

Importante salientar a grande preocupagdo no que diz respeito ao exercicio do direito a intimidade
na relagdo empregaticia, isto porque, ¢ clara a desigualdade na ligagcdo entre o empregador e o
empregado. Desta forma, visando proteger os direitos do empregado, polo mais fraco desse elo, a

legislacdo trabalhista enaltece o cuidado com o mesmo.

Isto porque o empregado deve seguir as orientacdes determinadas pelo seu empregador, as quais
devem respeitar a legislagao pertinente (GARCIA, 2011, p 63). Em outras palavras, a subordinacao
¢ o dever de obediéncia do empregado pelas ordens dadas pelo seu empregador, decorrentes da

relagdo de emprego formado entre as partes através da celebragdo do contrato.

O poder diretivo constitui uma das facetas do poder empregaticio, extremamente debatido em
virtude da diversidade de casos de sua utilizacdo em detrimento da concretizacdo dos direitos
fundamentais dos empregados. O empregador detém o poder de comando perante os seus
empregados como consequéncia da alteridade, uma das caracteristicas da relagdo de emprego,

analisada no topico anterior.

Sabe-se que o poder diretivo é aquele no qual o empregador opera o comando e determina
obrigacdes no seu estabelecimento, sempre subordinado a lei (SANTANA, 2011, p 26), de modo
que, quando ndo cumprido, o empregado pode sofrer puni¢cdes, como a suspensao por 30 dias, no

maximo, além de adverténcias.



No entanto, este poder ndo ¢ ilimitado pois, como dito, € preciso que esteja em conformidade com a
lei, de modo que caso isso ndo seja respeitado, o empregado ndo ¢ obrigado a obedecer, nao
caracterizando ato de insubordinagdo ou indisciplina, como se observa da leitura do art. 482, h da

CLT, o qual traz as hipdteses de rescisdo por falta grave do empregado.

Desta forma, compreende-se que, em que pese a grande forca do poder empregaticio, notadamente
através do poder diretivo, daquele que expde normas de conduta dentro do estabelecimento
empresarial, ¢ valido ressaltar que hé limites nessa atuagdo. Ademais, quando esses limites ndo sao
cumpridos, torna-se provavel a constatacdo de falta grave cometida pelo empregador, previstas no
art. 483 da CLT, de modo que fica a critério do empregado romper a relagdo trabalhista, sem

qualquer 6nus a si impostos.

Evidencia-se, portanto, que o poder diretivo empregaticio nao ¢ absoluto, sendo possivel concluir,
ainda, que os direitos fundamentais, dentre eles o direito personalissimo da intimidade, sdo barreiras

a atuagdo do empregador.

Ultrapassados os aspectos iniciais acerca do direito a intimidade na relacdo empregaticia, faz-se
necessario a sua andlise no que concerne ao desrespeito dessa intimidade no campo genético. Isto
porque, como verificado no primeiro capitulo deste trabalho, os avangos genéticos possibilitaram
novas formas de controle adotadas por empresas (NASCIMENTO, 2011, p 697), e assim, novas

formas de violacdo a intimidade genética dos trabalhadores.

Tornou-se possivel, entdo, a obtencdo de informacdes genéticas na relagdo de emprego, o que
acarretou em violacdo a esfera intima do individuo e em consequente discriminagdo ao mesmo, indo
de encontro ao conteudo de diversos documentos internacionais, como a Declaracao Universal da

Unesco sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos no seu art. 6°, veja-se:

Ninguém podera ser objeto de discriminagdes fundadas em suas caracteristicas
genéticas, cujo objeto ou efeito seria atentar contra seus direitos humanos e
liberdades fundamentais e o reconhecimento de sua dignidade.

Neste mesmo sentido, o art. 7° da Declaragao Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos da

Unesco, o qual verifica que

Dever-se-ia fazer todo o possivel para garantir que os dados genéticos humanos ¢
os dados protedmicos humanos ndo se utilizem com fins que discriminem - tendo
como conseqiiéncia a violagao dos direitos humanos, das liberdades fundamentais
ou da dignidade humana de uma pessoa - ou que provoquem a estigmatizagdo de
uma pessoa, uma familia, um grupo ou comunidade.

E justamente por se tratar de uma questdo tdo intima e delicada que a preocupagio com esse tipo de

invasdo e discriminagdo se torna ainda mais justificavel. Assim, tendo a genética se desenvolvido ao



ponto de mapear genoma do ser humano, torna-se viavel o conhecimento das doengas mais
provaveis de se manifestarem em cada ser humano, dificultando imensamente o seu ingresso nas

relacdes de trabalho.

Outrossim, em que pese a lacuna legislativa no ordenamento brasileiro no que diz respeito ao
direito a intimidade genética, a Constitui¢do Federal, no seu art. 3°, IV veda qualquer tipo de
preconceito, pondendo ser incluido aqui a discriminagdo genética, sendo este um dos objetivos
fundamentais da Republica. Veja-se:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

Nota-se, efetivamente, a relevancia da violagdo a intimidade genética, tendo em vista que causa
dano irrepardvel ao empregado, o qual tem o seu anseio ao novo emprego desapontado por conta de
pratica inadequada e desproporcional por parte do empregador. Ademais, a referida atitude por parte
do empregador prejudica profundamente o empregado e dificulta que o mesmo encontre novos

postos de trabalho.
4. A BOA-FE OBJETIVA NA FASE PRE-CONTRATUAL

A boa-fé ¢ um instituto extremamente relevante para as relagdes travadas entre as pessoas, de modo
que incide também no ambito trabalhaistas. Através dela, tem-se uma forma ideal de se desenvolver
o liame entre as partes, além de servir como uma diretriz a0 magistrado no momento em que atua a

procura da solucao do caso que lhe ¢ apresentado.

Inicialmente, antes de adentrar ao mérito da boa-fé objetiva nas relacdes pré-contratuais, faz-se
necessario analisar a boa-fé no seus dois aspectos: subjetivo e objetivo. No que concerne a boa-f¢é
subjetiva, presente no Codigo Civil Brasileito de 1916, sendo reafirmado pelo Codigo Civil vigente,
notadamente nos arts. 1.201, 1.214 e 1.219, é preciso ter em mente que ela nao se trata

propriamente de um principio, mas sim de um estado psicoldgico em que se encontra o contratante.

Neste ponto, hd um vicio na relagdo travada entre as partes o qual ¢ ignorado pelo individuo,
simplesmente pelo fato de ndo ter ciéncia de alguma particularidade do caso em questdo. Desse
modo, compreende-se que a boa-fé subjetiva se relaciona intimamente com a nog¢ao psicoldgica do

contratante quando formado o vinculo contratual.

J4 a boa-fé objetiva ¢ uma novidade trazida pelo Codigo Civil de 2002, sendo uma clausula geral
das relagdes reciprocas, uma regra de conduta norteadora. Valida a leitura do entendimento de Caio

Mario a respeito:



O principio da boa-fé, apesar de consagrado em norma infraconstitucional, incide
sobre todas as relagdes juridicas na sociedade. Configura clausula geral de
observancia obrigatoria, que contém um conceito juridico indeterminado, carente
de concretizagdo segundo as peculiaridades de cada caso (2003, p 23).

Trata-se, em verdade, de um principio juridico consagrado, uma regra de comportamento que deve
ser adotada pelos contratantes, visando a efetivagdo do quanto estipulado, evidenciando a eticidade
por cada um dos participantes da relacdo. Ademais, “a boa-fé objetiva ¢ um dever de conduta dos

contratantes, fundado na confianca, colaboragdo, honestidade, lealdade” (RIOS, p 3).

E através da boa-fé que se torna possivel modelar esses interesses privados, tendo em vista que “a
boa-fé funciona como limitador da autonomia da vontade, adequando a declaracdo volitiva a limites

éticos e resguardando o equilibrio contratual” (ARAUJO, 1996, p 32).

Essa preocupacgdo com o outro deve se dar justamente na intencao de efetivar as relagdes contratuais
através da consumacao do interesse maior da boa-fé objetiva, permitindo seguranga nas relagdes

contratuais, bem como garantindo a harmonizagdo entre os membros da sociedade.

Conclui-se, portanto, a importancia desse principio para os acordos celebrados e a valoracio da sua
consumagao, de modo a tornar viavel a realizagdao desses pactos, dando aos contratantes a minima
seguranca de que o mesmo correrd de forma correta e adequada, sem prejuizo imprevisivel para

qualquer das partes.
4.1 Boa-fé pré-contratual

Ultrapassadas as funcgdes da boa-f¢é, merece aten¢ao matéria de relevancia do presente trabalho, que
diz respeito ao momento em que a boa-fé deve se fazer presente nas relagcdes contratuais. Neste
ponto, € preciso compreender que essa forma adequada de comportamento entre aqueles que estdo
pactuando entre si deve ocorrer desde antes da formacgdo contratual propriamente dita, até depois de

celebrada a avenca entre as partes.

Isso porque, tanto os momentos pré e pos contratuais sao de extrema importancia para a celebracao
devida e correto desenvolvimento do pacto efetuado. Deste modo, € preciso preservar as partes de

quaisquer atitudes que estejam em desconformidade com a boa-fé objetiva.
Neste sentido esta o entendimento de Francisco Rossal de Aratijo (1996, p 28) que segue transcrito:

A boa-fé atua em varios estagios do vinculo obrigacional. Afasta-se, desde ja, a
nogdo de que o vinculo obrigacional ¢ estatico, consistindo em um momento solene
de conjugacdo da declaragdo de vontades das partes com um determinado objeto. O
principio da boa-fé atua em todo o aspecto do vinculo contratual, que é composto
por uma série de obrigagdes.



Desse modo, notadamente na fase pré-contratual, muitas vezes ¢ possivel verificar que uma das
partes agiu indevidamente, ndo aplicando o principio da cooperagdo com o seu contratante, o que
ndo estd em conformidade com o melhor direito. Nesses casos, torna-se notorio o abuso de direito

por um dos contratantes, sendo necessario a reparacao do dano causado.
Sobre o assunto, segue o entendimento de Judith Martins-Costa (2000, p 494):

Ao se examinar a hipotese do recesso das tratativas, de forma contraria a boa-fé,
um ponto, pelo menos, deve de inicio ser bem firmado: a reprovagdo decorre nao
do fato de a tratativa ter sido rompida e o contrato ndo ter-se concluido, mas fo fato
de uma das partes ter gerado a outra, a expectativa, legitima, de que o contrato
seria concluido.

Necessario ressaltar que essa situagdo abarca todas as unides negociais, notadamente aquelas de
cunho trabalhista, momento em que as partes ainda estdo analisando a validade e interesse em

formar aquele contrato.
Neste sentido,

O empregador tem a obrigagdo de respeitar, durante o processo seletivo, os direitos
de personalidade do empregado, direitos estes natos da pessoa, que protegem a
integridade fisica, moral e intelectual. Os direitos de personalidade resguardam a
dignidade da pessoa humana (RIOS).

Isto porque, o candidato a ocupar o cargo de emprego nao deve estar em posicdo de um mero
prestador de servico, um objeto que ajudard o empregador a alcangar os seus objetivos e
desenvolver o seu produto de trabalho. Pelo contrario, deve ser analisado como um ser que compde
a sociedade, o qual deve ser protegido e assim, garantir a seguranca juridica. E ¢ justamente neste

ponto que incide o principio da boa-fé.

Deste modo, nas relagdes trabalhistas ainda em formagao, faz-se necessaria a preocupacao com o
que ocorre antes da constituicdo do elo entre as partes, devendo ser observados alguns pontos

especificos para a tentativa de efetivagcdo do devido progresso na relagao que pretende ser formada.
4.2 Deveres juridicos anexos

Além das fungdes e reflexos da boa-fé objetiva ja analisados neste topico, esse principio possui
ainda, diante da sua incumbéncia criadora, deveres anexos de conduta, que sdo resultados

intrinsecos da sua propria ideologia.

Essa fun¢do anexa da boa-f¢ visa a adocdo de comportamentos corretos pelo contratante, que deve
ir além do bésico e se preocupar com outras questdes que podem influenciar o progresso da relagao

estabelecida.



O primeiro deles € o da lealdade reciproca e dizem respeito a base da aplicagdo da boa-fé objetiva
em qualquer contrato, devendo, necessariamente, estar inseridos na relagdo formada entre as partes,

ainda que implicitamente.

Assim sendo, o dever da lealdade ¢ aquele em que as partes devem adotar uma posicao digna
perante o seu parceiro contratual, agindo corretamente com ele, sendo claro e explicito a todo
momento. Em outras palavras, “os futuros contratantes devem se portar de forma honesta e
prudente, até porque ¢ coroldrio do dever de lealdade a confianga estabelecida pelas

negociacdes” (LEONE, 2007, p 51)

No que concerne aos deveres de cooperagdo, também denominado de assisténcia, segundo
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2014, p 172), eles “impdem as partes a abstengdo sobre
qualquer conduta capaz de falsear o objetivo do negocio juridico ou desequilibrar o jogo das

prestagdes por ela consignado”.

Em outras palavras, sdo as atitudes que devem ser formadas pelas partes contratantes, em apoio
entre si, a fim de que o pacto entre as mesmas se efetive, e que este se dé da forma que melhor

beneficie a todos.

A respeito do dever de informacao, compreende-se que cabe ao contratante cientificar a outra parte
a respeito de circunstancias relevantes para a formagao do contrato que se pretende firmar, estando
esse ato vinculado ao dever de lealdade ja analisado. Em outras palavras, “¢ o dever de todos

prestarem os esclarecimentos necessarios a conclusao honesta do contrato” (RIOS, p 4).

A aplicacdo deste dever anexo de conduta no Direito do Trabalho, notadamente na fase pré-
contratual, pode se dar de algumas formas, principalmente através de questionamentos realizados

pelo empregador a respeito dos interesses e aptidoes ao candidato ao emprego. Assim,

E licito, a0 empregador, exigir informagdes profissionais do empregado, aptiddes,
experiéncias, disponibilidade de horario, como também, o nimero de filhos (para
pagamento do salario familia), local onde reside (para o vale-transporte), ou seja,
informagdes relacionadas exclusivamente ao emprego postulado. Se o empregado
deixa de prestar estas informagdes ou as omite propositadamente, descumpre os
deveres de cooperagdo e colaboragdo decorrentes do principio da boa-f¢ (RIOS, p
4).

Interessante abordagem sobre o tema ¢ realizado por Eduardo Baract (2003, p 234), que segue

transcrito:



Adaptando a teoria do dolus bonus? a pré-contratacdo trabalhista, conclui-se que é

perfeitamente possivel as partes, nas tratativas preliminares, omitir, exagerar, ou
restringir informagdes, desde que sejam reputadas legitimas no ambito de
determinada categoria profissional, e nao causem prejuizo patrimonial ou
extrapatrimonial a contraparte.

O dever de confidencialidade ou sigilo, ¢ intrinseco a boa-fé, estando associado aos demais
deveres anexos, como o da cooperagdo. Neste ponto, compreende-se que o mesmo deve estar
presente nas relagdes negociais independentemente da existéncia de qualquer cldusula ou ajuste oral

neste sentido.

Nas palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, “¢ imperativo l6gico da lealdade que deve

ser observada entre as contratantes, resguardando direito da personalidade” (2013, p 112).

Isto porque, o dever de manter guardadas as informacdes que dizem respeito a outrem € o minimo
necessario a dar seguranca juridica as partes e propiciar a formagao de novos contratos, ndo apenas

entre eles.

Deste modo, e adentrando no campo do Direito do Trabalho, compreende-se que esse dever
“decorre do dever de informagdo. A parte que obteve uma informagao relativa a contraparte, durante

as tratativas preliminares, deve ter cuidado de ndo divulgé-la a terceiro ou ao publico” (RIOS, p 5).

Justamente por isso que Alice Monteiro de Barros defende que a empresa deve se desfazer das
informacodes obtidas do candidato ndo contratado ao cargo, em que pese a inexisténcia de qualquer

norma neste sentido.

Analisados, portanto, os deveres juridicos anexos da boa-fé, os quais devem ser efetivados nas
relagdes negociadas entre as partes, inclusive em ambito trabalhista, como demonstrado, de modo a
garantir uma maior seguran¢a ao desenvolvimento do pacto celebrado, bem como em abrir a

possibilidade de novas transagdes entre as partes contratantes.
5. INTIMIDADE GENETICA NA RELACAO PRE-CONTRATUAL EMPREGATICIA

Como visto incessantemente nesse trabalho, a intimidade de todos deve ser preservada, haja vista a
sua importancia social e relevancia constitucional. Neste ponto, ¢ preciso que o cuidado com esse
instituto seja ampliado e efetivado nas mais diversas relagdes. Aqui, a preocupagdo se da,
notadamente, no campo trabalhista, principalmente na fase pré-contratual, visando a vedacdo a

discriminagao genética.

2 Trata-se de um comportamento toleravel, em que ha um exageiro das qualidades e omissdes de defeitos, os
quais ndo sdo graves o suficiente para gerar vicio na manifestagao de vontade, ndo prejudicando o receptor
da informacao.



E preciso ressaltar a vedagdo a qualquer tipo de discriminacio, como se observa no artigo 1° da
Convencao no 111 da OIT:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido,

opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissao;

b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidade ou tratamento em matéria de emprego ou
profissdo, que podera ser especificada pelo Membro interessado depois de
consultadas as organizagdes representativas de empregadores e trabalhadores,
quando estas existam e outros organismos adequados.

Deste modo, verifica-se ser totalmente incabivel qualquer tipo de discriminagdo no tocante as
relagdes trabalhistas, posto que interfere e viola diretamente a intimidade do individuo,

notadamente no que concerne a discriminacao genética.

A discriminacdo no campo genético ora analisado se da, como observado, quando o empregador
deixa de contratar o empregado em virtude das informacdes que este carrega em seu material
genético, podendo conter doencas que o empregador considere que tornam o individuo “imperfeito”

€ ndo o queira para integrar a sua equipe.

Ocorre que ndo se pode aceitar atitudes como essas, de modo que as empresas criariam uma espécie
de lista negra de empregos, o que vai totalmente de encontro ao proprio instituto do exame
admissional, o qual visa analisar a capacidade do individuo, fisica e psicologicamente, para

desempenhar as fungdes a ele determinadas.

Assim sendo, verifica-se a total impossibilidade dos empregadores invadirem a intimidade genética
do empregado a fim de analisar as suas informagdes genéticas para verificar o seu genoma humano,
o qual trata-se de uma mera expectativa, podendo ndo se relacionar em nada com a atividade para a

qual seria contratado.
6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se dedicou a analisar, detalhadamente, questdes atinentes a protecao do direito a

intimidade genética do trabalhador, notadamente no momento em que antecede a sua contratagao.

Isso se da em virtude de todos os avangos genéticos proporcionados pela tecnologia, principalmente
a Biotecnologia, neste caso. Assim, através de diversas propostas de estudo, em cendrio nacional e
internacional, como o Projeto Genoma Humano, tornou-se possivel identificar os genes que cada
individuo carrega em seu material genético, permitindo reconhecer provaveis doengas que o

afetariam.



Diante dessa realidade, muitas empresas, quando da contratacdo de novos empregados, passaram a
obter informacdes genéticas dos mesmos, ¢ a ndo contrata-los quando elas ndo estavam em
conformidade com o seu interesse. Evidente, portanto, a discriminacdo genética quando o

trabalhador deixava de ser contratado, tnica e exclusivamente, por conta do seu material genético.

Verificada essa situagdo, este trabalho passou a analisa-la sob alguns aspectos relevantes.
Inicialmente, levou-se em consideracao o direito do individuo em nao ter o seu material genético
obtido, tampouco divulgado por empresas, o que poderia lhe prejudicar imensamente quando da

aquisi¢ao de um novo emprego.

Para isso, analisou-se tanto os direitos fundamentais de todos os individuos, caracterizando-os em
cada momento e evidenciando a sua transformac¢do ao longo dos anos, bem como verificou-se os
direitos da personalidade, dentre eles o direito da intimidade. Neste ponto, este trabalho adentrou na
seara trabalhista, expondo a aplicacdo e verificacdo dessa prote¢do constitucional nas relagdes

empregaticias.

Ademais, o trabalho se dedicou a analisar o emprego da boa-fé das relagcdes, posto que a mesma
direciona a forma de atuag¢do dos pactuantes, visando verificar a legalidade dessas atitudes por parte
do empregador. Assim, analisou a boa-fé objetiva nas relagdes trabalhistas, notadamente o devido

respeito & mesma e a sua realizacdo antes de formalizar a relagdo de emprego entre os contratantes.

Outrossim, este trabalho se dedicou, ainda, em conferir como a relagdo pré-contratual trabalhista
deve ocorrer, destacando-se os dados que podem ser exigidos pelo empregador no momento em que
antecede a contratacdo. Isso se deu em virtude da preocupacdo em saber se poderia ou niao o

empregador exigir informagdes genéticas detalhadas do trabalhador candidato ao cargo de emprego.

Neste ponto, observou-se o direito a intimidade do empregado, o qual ndo poderia ser discriminado
por conta dos dados genéticos que carrega, haja vista tratar-se de meras probabilidades, as quais

poderiam nao vir a se concretizar jamais.

No entanto, um ponto de extrema relevancia se dd através da constatagdo da denominada
discriminacao legitima, a qual ocorre quando o empregador age discriminando, verdadeiramente, o
empregado. Porém, a sua atuagdo acontece em prote¢do ao empregado, posto que o trabalho que por
ele viria a ser desencadeado no emprego almejado iria influenciar, direta e demasiadamente, a

manifestagdo da doenga constante no seu material genético.

Isto posto, compreende-se que as evolugdes da ci€ncia sdo validas para o desenvolvimento social,

mas elas devem ser utilizadas com cuidado para ndo gerar situagdes contrarias ao direito. Assim, no



caso apresentado, conclui-se pela impossibilidade de se atentar contra a intimidade genética do
empregado e consequente discriminagdo do mesmo, salvo quando o labor para o qual o trabalhador

se candidata influenciar diretamente na manifestacdo da doenca que carrega em seus genes.
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