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A minha familia e amigos.



“Mais do que maquinas,
precisamos de humanidade.”

Charles Chaplin.



RESUMO

A presente monografia versa sobre os limites impostos pelos direitos
personalidade dos empregados, em especial a honra, a intimidade e a
privacidade, ao poder de fiscalizacdo do empregador. Dividido em duas
grandes partes, de inicio discorrer-se-a sobre o principio da dignidade da
pessoa humana como base do nosso sistema constitucional e demonstrar-se-4,
brevemente, a evolugcdo da concepcado do trabalho humano: do castigo a
valorizacdo. A monografia, ainda no seu primeiro capitulo e no afa da
dignificacdo do labor humano, tratara do fenémeno conhecido como
constitucionalismo social, em especial o direito ao trabalho a partir da segunda
década do Século XX. Encerrar-se-a a primeira parte com uma analise acerca
dos direitos de personalidade, trazendo os conceitos e caracteristicas dagueles
mais relevantes ao objetivo ora proposto, e com um detido estudo sobre a
Teoria da Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais, do Professor Ingo
Wolfgang Sarlet, objetivando demonstrar a sua aplicabilidade direta as relacdes
entre individuos, especialmente as relacdes de trabalho. Em seguida, na
segunda grande parte do trabalho, analisar-se-4 especificamente o poder
empregaticio, especialmente o poder de controle, discorrendo sobre as
principais teorias a respeito de seus fundamentos e de sua natureza juridica,
com a finalidade de elucidar as prerrogativas empresariais derivadas dessa
direcdo. Culmina a monografia nas diversas formas de manifestagcdo do poder
de fiscalizagdo, como o controle do correio eletronico do obreiro, as revistas
intimas e pessoais e a utilizacdo de circuito interno de televisdo nas
dependéncias da empresa. Mostrara, também, o trabalho a posicéo da doutrina
e da jurisprudéncia acerca dos limites dessa fiscalizacdo, bem como o
posicionamento do autor a respeito do tema.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Direitos de personalidade.

Poder empregaticio. Fiscalizagdo. Limites.
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INTRODUCAO

Tratar de “poder” é sempre tarefa ardua e espinhosa em virtude do
sentido multiforme e impreciso que assume, conforme o ponto de vista a partir
do qual o examinamos: do dominante, ou do dominado.

Dentre as diversas facetas de manifestacdo do fenbmeno do poder no
mundo contemporaneo, especial relevancia merece aquela que ilumina a
relacdo de emprego, consistindo em elemento indispensavel a compreensao
dos sistemas de producdo e trabalho. O poder, na atividade de labor, ao
mesmo tempo em que sofre influéncia das outras formas de exteriorizacao do
fenbmeno, influencia o proprio processo de democratizacdo, tendo em vista a
relagdo entre os particulares e a mdtua manifestacdo de vontade contratual.

Em razé&o disso, o estudo do poder empregaticio mostrar-se de profunda
relevancia, especialmente no que se refere aos limites de sua atuacéo, ja que
se trata da ilustragcdo democratica e social de um fendmeno global: o fenémeno
do poder.

Contudo, a essencialidade do estudo do poder do empregador €
proporcional a sua complexidade, ja que envolve, além do sentido ontologico
da palavra, a sua contextualizacdo na relagdo de emprego, o que implica a
tarefa de estudar a sua propria legitimacao. Até que ponto se manifesta o poder
de direcdo do empregador? O fato de ser ele o dono do empreendimento e
arcar com os riscos do negdécio autorizam-no a aplicar quaisquer medidas ao
lucrativo desenvolvimento das atividades da empresa? Essas sédo algumas das
inUmeras questdes que o estudo nos traz, especialmente quando analisados
sob a dtica do capitalismo contemporaneo, sempre voltado a riqueza e aos
rendimentos. A analise, pois, do poder de direcdo do empregador possuli
significativa amplitude, ja que percorre 0s seus conceitos, fundamentos,
natureza juridica e, principalmente, limites.

Felizmente, encontram-se superadas as perspectivas das civilizagoes
antigas e medievais, em que o trabalho era visto como sinbnimo de castigo.
Parece-nos ndo haver duvida de que, hoje, o labor é atividade essencial, que
dignifica o ser humano e lhe da condicbes sociais e econdmicas de viver

honradamente em grupo. O direito social ao trabalho, insculpido no artigo 6° da



Constituicao Federal de 1988, deve ser lido como “direito a ter trabalho”, mas
ndo qualquer um: o trabalho como direito fundamental € aquele que respeita a
condi¢cdo humana do obreiro, ou seja, o trabalho digno.

Restam expostos, portanto, as duas faces da moeda: de um lado, o
poder de direcdo do empregador, que, através da fiscalizacdo sobre as
atividades dos obreiros, busca ver respeitado o seu direito constitucional de
propriedade (artigo 5°, XXII, Constituicdo Federal de 1988) e guia 0s servi¢os a
consecucao dos objetivos empresariais; de outro lado, os direitos fundamentais
dos empregados, especialmente os personalissimos e o principio da dignidade
humana, que conferem ao individuo, mesmo na subordinada relacdo de
emprego, garantias intransponiveis. Eis o conflito que tentaremos pacificar pelo
menos parcialmente, jA que a elucidacdo completa do tema seria pretensao
inatingivel, em razdo da sua imensidao.

A discusséo acerca da limitagao do poder de fiscalizagédo do empregador
pelos direitos de personalidade do empregado, tema central deste trabalho,
ganha corpo especialmente a partir do século XX, quando o aperfeicoamento
da tecnologia passou a fazer parte da relacdo entre empregado e empregador.
Através do e-mail, por exemplo, é possivel a comunicacéo instantanea e de
baixissimo custo entre duas pessoas localizadas em continentes distintos.
Inegavelmente, o correio eletrbnico incorporou-se no ambiente laboral de forma
definitiva, em razdo dos inumeros beneficios que traz ao empregador.
Entretanto, deve ser sempre salientado e discutido o ambito da legitimidade do
controle sobre esse instrumento de trabalho, uma vez que o irrestrito acesso do
empregador pode ferir os direitos fundamentais e personalissimos de
intimidade e privacidade do obreiro.

O confronto entre a dignidade, honra e intimidade do empregado, e o
direito de propriedade e poder de direcdo do empregador também se manifesta
nas conhecidas praticas de revista pessoal. E permitido esse tipo de
procedimento com finalidade se salvaguardar o patrimbnio empresarial?
Tornam-se cada vez mais corriqueiras as noticias de empresas condenadas
pelos Tribunais trabalhistas ao pagamento de indenizacdo por danos morais
causados pelo uso abusivo desse procedimento. Tentaremos elucidar a

guestdo, colacionando diversos julgados que ilustram o posicionamento da



jurisprudéncia majoritaria e transcrevendo a opinido dos melhores
doutrinadores do assunto.

O assunto deve ser, portanto, tratado com cuidado e parcimobnia, o que
pretendemos fazer nesta monografia, tendo sempre em vista o respeito que
todo ser humano merece, independentemente de fazer parte de uma relacéo
juridica particular, que é a relacao de emprego. O equacionamento dos direitos
do empregador e do empregado é inevitavel, preferencialmente em um contrato
gue tem por caracteristica intrinseca a subordinacdo deste aquele, sob o risco
de eliminarmos por completo garantias fundamentais, fruto de séculos de

reivindicacoes.



1. OS DIREITOS DE PERSONALIDADE DOS TRABALHADORES E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1.1. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPIO NUCLEAR DO
SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Em que pese ndo seja o0 objetivo especifico e imediato deste trabalho, é
importante, antes de discorrer acerca da dignidade da pessoa humana, tecer
alguns comentarios a respeito do conceito juridico de principios.

Nesse diapasio, eis os ensinamentos do professor Humberto Avila, em
sua aclamada obra Teoria dos Principios™:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo demandam uma avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Igualmente esclarecedora é a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Melo:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
a sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica
e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e
Ihe da sentido harménico.

Feita a necessaria conceituacao juridica dos principios, cumpre também
observar como os mesmos agem e quais as suas fungbes. Para isso,
adotaremos 0s ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado, que, em artigo
intitulado Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana e da
Proporcionalidade, defende a existéncia de uma dupla fun¢éo, conforme a fase
em que se manifestam.

Na fase pré-juridica, de natureza essencialmente politica, os principios
existentes agem no processo de construcdo das novas regras, por influéncia
tedrico-ideologica. Desse modo, 0s principios, sejam eles gerais ou especificos

de um determinado ramo normativo, tendem a influenciar o legislador na

! AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 82 Edi¢do. S3o Paulo : Editora Malheiros, 2008.
2 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 1981.
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criacdo das normas, agindo como verdadeiras fontes materiais de Direito. Na
fase juridica, por sua vez, quando j& consumada a elaboracdo da norma, os
principios regem as condutas sociais, cumprindo, conforme o mencionado
autor, o seu papel mais relevante.

Tracados esses comentarios iniciais a respeito do conceito, da funcéo e
do modo de agir dos principios, a dignidade da pessoa humana surge como
valor pré-constituinte e de hierarquia supraconstitucional®, ou seja, é o principio
basilar do Direito Constitucional contemporaneo e alcanca todos os demais
ramos da ordem juridica. Contudo, o que é dignidade? Em que consiste o
principio da dignidade da pessoa humana?

A doutrina diverge a respeito da possibilidade de conceituar a dignidade
da pessoa humana. Ha doutrinadores, por um lado, que rejeitam qualquer tipo
de definicdo, por envolver a andlise de diversos aspectos, principalmente de
ordem subjetiva, que requerem apreciacao perante um caso concreto.

Realmente, a definicdo da dignidade da pessoa humana é tarefa
complexa, da qual a doutrina e a jurisprudéncia divergem. O constitucionalista
portugués José Gomes Canotilho®, por exemplo, associa a dignidade da
pessoa humana a forma republicana de governo:

Perante as experiéncias histéricas da aniquilacdo do ser humano
(inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos), a dignidade da pessoa humana como base da Republica
significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do

dominio politico da Republica.

(..)

Por dltimo, a dignidade da pessoa humana exprime a abertura da
Republica a idéia de comunidade constitucional inclusiva pautada pelo
multiculturalismo mundividencial, religioso ou filoséfico. O expresso
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como nucleo
essencial da Republica significara, assim, o contrario de “verdades” ou
“fixismos” politicos, religiosos ou filoséficos.

A mesma associacdo é feita por José Luiz Quadro de Magalhdes® ao

tecer comentarios acerca do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988°:

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 42 Edi¢cdo. S3o Paulo : Editora Saraiva, 2009.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 Edigdo. Coimbra
: Editora Almedin, 2000.

> MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Artigo 12. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber
de Moura. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro : Editora Forense, 2009.
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Para a compreensao deste principio constitucional temos que remeter
o leitor a leitura dos conceitos anteriores de cidadania e Republica. A
dignidade com sua necessaria compreensao histérica é condicdo
primeira para a existéncia de cidaddos em uma Republica.

A historicidade do conceito é seu elemento fundamental: dignidade é
um conjunto de condicfes sociais, econdmicas, culturais e politicas que
permitem que cada pessoa possa exercer seus direitos com liberdade
e esclarecimento consciente, em meio a um ambiente de respeito e
efetividade dos direitos individuais, sociais, politicos e econdmicos de
todos e cada uma das pessoas.

lves Gandra Martins Filho’, por sua vez, assim discorre a respeito da

dignidade da pessoa humana:

A dignidade é essencialmente um atributo da pessoa humana: pelo
simples fato de ‘ser’ humano, a pessoa merece todo o respeito,
independentemente de sua origem, raga, sexo, idade, estado civil ou
condicdo social e econdmica. Nesse sentido, o conceito de dignidade
da pessoa humana ndo pode ser relativizado: a pessoa humana,
enquanto tal, ndo perde sua dignidade quer por suas deficiéncias
fisicas, quer mesmo por seus desvios morais.

(-.)

Com efeito, a idéia da dignidade da pessoa humana esta na base do
reconhecimento dos direitos humanos fundamentais. S6 é sujeito de
direitos a pessoa humana.

(..

Portanto, a dignidade da pessoa humana, como ser superior a todo o
universo material, imp&e o respeito ao ser humano, desde a concepc¢ao
e até a sua morte natural, ndo se admitindo tergiversacdes que,
relativizando o0s mais basicos direitos fundamentais, dé azo a
instauracdo de uma sociedade calcada no direito do mais forte.

Outrossim, impossivel falar no principio da dignidade da pessoa humana
sem mencionar o filésofo alemdo Immanuel Kant®, primeiro a reconhecer que
ao homem, considerado um fim em si mesmo, ndo se pode atribuir preco, visto
que se trata de um ser racional dotado de autonomia. Consoante a filosofia
kantiana, no reino dos fins, tudo tem preco ou dignidade, de sorte que aquilo

gue possui preco pode ser substituido por outro equivalente. Todavia, quando

®Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.

7 MARTINS FILHO, lves Gandra. Direitos fundamentais. /In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, MENDES,
Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Tratado de Direito Constitucional, Vol 1. Sdo Paulo :
Editora Saraiva, 2010.

8 KANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Rio de Janeiro : Editora Ediouro, 1995.
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algo esta acima de qualquer preco e ndo permite substituicdo por equivalentes
ou comparacdo, diz o fildsofo que ela possui dignidade. Nessa senda, como o
ser humano é o Unico ser racional dotado de autonomia, capaz de fazer suas
préprias escolhas, também é considerado o Unico portador de dignidade.

Percebemos, portanto, que conceituar a dignidade da pessoa humana é
tarefa ardua. Em que pese a dificuldade de definicdo, é certo que o referido
principio é a base do Direito Constitucional moderno, traduzindo a idéia de que
o ser humano é o valor central do Estado e do Direito, independente de suas
convicgbes politicas ou religiosas, de sua capacidade econdmica ou de sua
integridade fisica.

No sistema juridico brasileiro, a Constituicdo de 1946 foi a primeira a
mencionar a dignidade da pessoa humana no paragrafo Unico do seu artigo
145°, porém apenas relacionada ao trabalho. Além de restringi-la ao aspecto
laboral, a Carta Magna de 1946, conforme a licAo de Mauricio Godinho
Delgado’, ndo Ihe conferia status de principio ou fundamento da ordem
juspolitica e social do pais.

O mesmo fez as Constituicdes autocraticas de 1967 e 1969, mantendo
restrita a area do trabalho a mencdo a dignidade humana, que se tornou
principio basilar do ordenamento juridico e fundamento do Brasil enquanto
Estado Democratico de Direito tdo somente com a inovadora Constituicao
Federal de 1988. De acordo com o0 ja citado artigo do Ministro Mauricio
Godinho Delgado™, o principio da dignidade da pessoa humana alcou ao
ndcleo do sistema constitucional, politico e social brasileiro, de modo que
“passa a dignidade a ser, portanto, principio (logo, comando juridico regente e
instigador). Mas nao s6: é principio fundamental de todo o sistema juridico”.

Logo o artigo 1° da Carta Magna vigente (sob o Titulo I: Dos Principios
Fundamentais), em seu inciso 1'%, dispde que a dignidade da pessoa humana

° Art 145 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica social, conciliando
a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano.

Paragrafo Unico - A todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigacdo
social.

' DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista Magister de
Direito Trabalhista e Previdenciario. Porto Alegre, Ano I, n2 12. Mai/Jun, 1996.

" Ibidem.

2 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

13



€ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. O artigo 170, por sua
vez, sob o Titulo VII (Ordem Econbmica e Financeira), também se reporta a
dignidade humana ao impor que a ordem econOmica tem por objetivo
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social*.
Por fim, em seu artigo 193, que cuida da Ordem Social, a nossa Constituicéo
Federal afirma a dimenséo social da dignidade da pessoa humana.

O Juiz Rubens Fernando Clamer dos Santos Junior bem esclarece que
os principios fundamentais encontram lugar de destaque na Carga Magna de
1988, primeira a dedicar-lhes um titulo exclusivo. Leciona o autor que 0s
mesmos ocupam posicao privilegiada no texto constitucional: logo apés o
preambulo e antes dos direitos fundamentais, ‘0 que demonstra a clara
intencéo do legislador em dar significativo relevo para esta matéria, tendo como
objetivo estabelecer as normas embasadoras e informativas de toda a ordem
constitucional, inclusive dos direitos fundamentais™>.

Percebe-se, pois, que o principio da dignidade da pessoa humana
deixou de ser valor unicamente moral, para se transformar em norma juridico-
positiva, incumbindo ao Estado a sua preservacdo e protecdo. Além disso, o
respeito a dignidade humana, conforme a licdo de José Felipe Ledur'®, direito
inviolavel e inalienavel, converteu-se em principio norteador da acao estatal.
Todavia, ndo apenas com o objetivo de proteger o particular frente ao Estado,
mas dar a esse deveres positivos para a sua protecao.

No que diz respeito a esse dispositivo, observem-se os ensinamentos de
Ana Claudia Redecker®”:

Ao prescrever no artigo 193 o fundamento e o objetivo da ordem social,
0 constituinte procurou harmonizar a matéria com aqueles principios da

ordem econ6mica (insculpidos no art. 170), sob pena de se tornar um
dos objetivos impossiveis, fundados na valorizacdo do trabalho

B Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios

" Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais

5 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A eficicia dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. Sdo Paulo : LTR. Sdo Paulo, 2010.

'® LEDUR, José Felipe. A Realizagdo do Direito ao Trabalho. Porto Alegre : Editora Sergio Fabris, 1998.

v REDECKER, Ana Claudia. Artigos 193 e 194. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de
Moura. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro : Editora Forense, 2009.
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humano, assegurando a todos uma existéncia digna, conforme ditamos
do bem-estar e da justica social.

No plano internacional, a mais importante referéncia ao principio da
dignidade da pessoa humana encontra-se na Declarag&do Universal dos Direitos
Humanos, aprovado pela ONU em 10/12/1948, cujo preambulo assim inicia:
“Considerando que o0 reconhecimento da dignidade inerente a todos o0s
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. Ademais, em seu
artigo 1°, dispde a Declaracao de 1948 que todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos.

Consoante José Claudio Monteiro de Brito Filho'®, que comenta o artigo
1° acima referido da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, o dispositivo
demonstra que a dignidade deve produzir efeitos no plano material, impondo
obrigacdes ao Estado e a toda a sociedade.

Por fim, outros exemplos de referéncias ao principio da Dignidade da
Pessoa Humana podem ser encontrados nas Constituicbes Alema, de 1949,
Lusitana, de 1976, e Espanhola, de 1978. A Carta Magna germanica
determina, em seu artigo 1°, que “a dignidade é inviolavel. Considera-la e
protegé-la é obrigacdo de todo poder estatal”. A Lei Maior portuguesa,
igualmente em seu dispositivo inicial, estabelece que “Portugal é uma
Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana...”. Finalmente,
a Constituicdo da Espanha dispde, em seu artigo 10, que “a dignidade da
pessoa, os direitos inviolaveis que lhe séo inerentes, (...) sdo fundamento da
ordem politica e da paz social”.*®

Essa elevacédo do principio da dignidade da pessoa humana ao status de
ndcleo do sistema constitucional nos paises democraticos é percebida com
grande forca a partir da Segunda Guerra Mundial. O constitucionalista espanhol

Francisco Fernandez Segado®, lecionando acerca do mencionado principio

¥ BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho Decente. S3o Paulo : Editora LTR, 2004.

* LEDUR, José Felipe. A Realizagdo do Direito ao Trabalho. Porto Alegre : Editora Sergio Fabris, 1998.

% SEGADO, Francisco Fernandez. La dignidad de la persona como valor supremo del ordenamiento
juridico espafiol y como fuente de todos los derechos. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais, Vol 1, Tomo 2. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2006.
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como valor supremo do seu ordenamento juridico patrio e como fonte de todos

os direitos, ensina:

Uno de los rasgos sobresalientes del constitucionalismo de la segunda
postguerra es la elevacion de la dignidad de la persona a la categoria
de nlcleo axiolégico constitucional, y por lo mismo, a valor juridico
supremo del conjunto ordinamental, y ello com caracter practicamente
generalizado y em ambitos sécio-culturales bien dispares (...).

Los horrores de la Segunda Guerra Mundial impactarian de tal forma
sobre el conjunto de la humanidad, que por doquier se iba a generalizar
um sentimiento de rechazo, primero, y de radical rectificacion depués

(...

Em que pese o valor e a dimensdo dados a dignidade da pessoa
humana, de fundamental importancia € a licdo de Rubens Fernando Clamer
dos Santos Junior, mencionando o magistério de Ingo Wolfgang Sarlet, no
sentido de que a aplicacdo desvirtuada desse principio pode acabar por
banaliza-lo. Eis a relevancia de referir que nédo € qualquer conduta que viola a
dignidade do homem, mas apenas aquelas que o colocam na condicdo de

objeto, de coisa.

Ultrapassando o limite no uso de determinado poder,
consequentemente estara sendo afrontada a dignidade da vitima do
excesso cometido. Por conseqiiéncia, a limitagdo do poder € uma
imposicdo; caso contrario, 0 homem podera ser vitima do arbitrio e de
injusticas, podendo o poder ser exercido dentro dos limites legais e
com boa dose de razoabilidade, em observancia ao principio da
proporcionalidade.

1.2. O DIREITO AO TRABALHO E A DIGNIDADE HUMANA: DO TRABALHO-
CASTIGO AO TRABALHO-DIREITO

O economista francés Jean Fourastié, pesquisando acerca da finalidade
do trabalho, constatou que a pergunta “Por que trabalhamos?” 95% dos
pesquisados, na Franga, responderam “para ganhar dinheiro”. Essa resposta
nao esta totalmente errada, porém é superficial, ndo atingindo o amago da
questao. A remuneracao € um dos efeitos do trabalho, contudo néo é o unico.
Assim, nas palavras do proprio economista, “trabalhamos para transformar a
natureza, que satisfaz pouco ou nada as necessidades humanas, em

elementos artificiais que supram essas necessidades; trabalhamos para
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transmutar o mato em trigo, depois em péo, e as pedras em acgo e depois em
automéveis™*,

Parece-nos correta a idéia lancada por Irany Ferrari?, segundo a qual a
vida ndo subsiste sem 0s meios necessarios para a existéncia humana. E é
justamente o trabalho que tem por finalidade fazer com que o homem obtenha
0s bens indispensaveis para o pleno exercicio do direito a vida. Dessa maneira,
consoante o citado doutrinador, € através do trabalho que o homem se auto-
realiza e se auto-define.

Como vimos, o inciso lll do artigo 1° da Constituicdo Federal elenca a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, enquanto que o inciso IV do mesmo dispositivo cuida do
valor social do trabalho, também erigido ao status de fundamento da Republica.
Além disso, o artigo 170 da Carta Magna relaciona a valorizacdo do trabalho
humano a existéncia digna. Comparando ambos os dispositivos, conclui-se que
a dignidade da pessoa humana nao se perfectibiliza sem que o trabalho
humano seja adequadamente valorizado. Em outras palavras, a nossa Lei
Maior cuidou do trabalho como um valor social, responsavel pela dignificacéo
do ser humano.

N&o é diferente o entendimento do Desembargador José Felipe Ledur,
que, em sua ja citada obra “A realizagdo do direito ao trabalho”?®, defende a
existéncia de lacos indissollveis entre a dignidade da pessoa humana e o
direito ao trabalho justamente remunerado, de sorte que o desemprego seria
um estado de indignidade do ser humano sO superavel mediante a
possibilidade de trabalhar para obter o necessério para viver.

Nos dizeres de Alceu Amoroso Lima?*:

O trabalho é um valor do espirito. O capital, um valor da matéria. E s6
0s que nao fazem distingdo entre espirito e matéria ou 0s que colocam
a matéria acima do espirito, € que podem negar a subordinagdo do
capital ao trabalho. Este é a prdpria pessoa em acgdo, ao passo que
aquele é apenas o fruto material do trabalho ou de outras formas de

aquisicdo da propriedade. O trabalho faz parte da dignidade
substancial da natureza humana.

2 SANCHES, Gislene. Dano moral e suas implicagdes no direito do trabalho. Sdo Paulo : Editora LTR,
1997.

2 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MARTINS FILHO, lves Gandra da Silva. Histdria do
trabalho, do direito do trabalho e da Justi¢ca do Trabalho. Sdo Paulo : Editora LTR, 1998.

2 LEDUR, José Felipe. A Realizacdo do Direito ao Trabalho. Porto Alegre : Editora Sergio Fabris, 1998.

4 LIMA, Alceu Amoroso. O trabalho no mundo moderno. 22 Edi¢do. Rio de Janeiro : Agir Editora, 1967.
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No mesmo sentido, leciona Miguel Reale®:

Nao resta davida que constitui inegavel valor a conquista de um
conceito de trabalho como dimens&o ou projecéo essencial do homem,
quer considerado individualmente, quer como fator integrante da
comunidade. Desse duplo aspecto do problema resulta a concomitante
compreenséo do trabalho como direito individual e dever social.

Jodo Walge da Silveira Noronha, em artigo intitulado “A valorizagado do

126

trabalho como condi¢cao de dignidade humana””, publicado na Revista Direito

& Justica, assim conclui:

Entendemos que o significado do trabalho no contexto da
personalidade humana caracteriza-se como o objeto de sua exaltacéo.
O que mais enaltece a personalidade humana é o trabalho realizado
com plena dignidade. Ele é causa enaltecedora da personalidade do
homem, além de ser, também, causa fundamental, criadora e
multiplicadora de riqueza e meio de adequagdo da natureza para a
realizagéo das satisfacdes humanas.

A Lei Maior brasileira elenca o trabalho dentre os direitos sociais
previstos no seu artigo 6°%’. Aqui, trata o constituinte do direito ao trabalho
como direito fundamental de segunda geracédo, tendo o Estado o dever de
atuar ativamente para a sua concretizacdo. Dessa maneira, a dignidade da
pessoa humana ndo é principio que deva ser associado tdo somente as
liberdades negativas, isso €, aos direitos fundamentais de primeira geracédo. A
esse respeito, afirma o alemao Robert Alexy que “la libertad negativa es una

condicién necesaria pero no suficiente de la dignidad humana”®.

1.2.1. AEVOLUCAO DO TRABALHO HUMANO

A concepcao do trabalho como direito fundamental de segunda geracéo,
positivado em nossa Constituicdo Federal como direito social, e elemento de

7

dignificagdo do ser humano é idéia que remonta ha tempos modernos. Ao

» REALE, Miguel. Tendéncias do direito do trabalho contemporaneo. Sdo Paulo : LTR, 1980.

*® NORONHA, Jodo Walge da Silveira. A valorizagdo do trabalho como condi¢do de dignidade humana.
Revista Direito & Justica. Porto Alegre, Ano XXII, Vol. 22, N2 21, 2000.

7 Art. 62 S3o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢do.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estudios Constitucionales,
1993.
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contrario da concepcédo atual, em que dar trabalho em condicbes decentes &
uma forma de proporcionar ao homem os direitos que decorrem de sua
dignidade, o labor, durante a imensa maioria da existéncia humana, trazia
consigo a idéia de castigo, de sofrimento e de pena.

O objetivo deste item é, em que pese a imensidao do assunto, fazer uma
breve analise a respeito da evolucdo da concepcéo do trabalho, ou seja, como
o labor transformou-se de sin6bnimo de castigo (trabalho-castigo) em direito
social constitucionalmente previsto, essencial para a existéncia e dignidade do

homem.

A) A escravidéo:

Como bem aponta a professora Carmen Camino®, as relacdes de
trabalho desenvolvidas na antiguidade (periodo histérico compreendido entre o
surgimento da escrita cuneiforme — cerca de 4.000 a.C — e a tomada do
Império Romano Ocidental — 476 d.C) ndo possuem nenhuma correlacao direta
com o atual cenario do Direito do Trabalho. No mundo antigo, o trabalho
humano era associado a idéia de castigo, de sacrificio diante dos Deuses, de
pena, o que legitimou inclusive a existéncia da escravidao.

Ja no século IV a.C., Esquilo, dramaturgo grego considerado o “pai da
tragédia’, em sua obra classica Prometeu Acorrentado®® disse: “Todos os
trabalhos sédo desagradaveis, menos o do rei dos deuses, pois ninguém &€ livre
sendo Zeus’. Igualmente, Aristételes, em A Politica®!, discorre acerca da
diferenca ente os escravos e os homens livres, alegando que a distingéo
subsiste em alguns seres “sempre que igualmente pareca Util e justo para
alguém ser escravo, para outrem mandar; pois € preciso que aquele obedeca e
este ordene segundo seu direito natural, isto €, com uma autoridade absoluta.”

Sob a dtica do direito romano, o escravo era considerado coisa (res), e
nao pessoa, podendo o seu proprietario vendé-lo, troca-lo e dele se utilizar
como melhor lhe aprouvesse®. O sistema escravista de trabalho, universal em

grande numero das civilizacdes da Idade Antiga, foi o responsavel pela

2 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Edigdo. Porto Alegre : Editora Sintese, 2003.
* ESQUILO. Prometeu Acorrentado. S3o Paulo : Editora Martin Claret, 2010.

*L ARISTOTELES. A Politica. S3o Paulo : Editora Martin Claret, 2008.

32 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro : Editora Renovar, 2002.
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consolidacdo da economia e edificacdo das sociedades romana, grega,
mesopotamica, etc.

Outra caracteristica importante do trabalho escravo, embora evidente, é
a sua compulsoriedade, no sentido de que independia da vontade do
trabalhador. Como dizia o préprio brocardo romano, “0s escravos nascem ou
sao feitos”, denotando a auséncia de voluntariedade no regime escravocrata.

Todavia, em que pese a sociedade antiga ter se estruturado com base
no sistema de trabalho escravista, ndo se pode dizer que inexistiam
trabalhadores livres. Ao lado dos escravos, encontravam-se diversos homens
livres que desenvolviam trabalho autbnomo, como camponeses e artesaos,
principalmente.

Segundo a licdo da Professora Carmen Camino*?

Ao lado do trabalho escravo, a Antiguidade também conheceu o
trabalho livre. Segadas Vianna aponta como os primeiros trabalhadores
assalariados os escravos libertos por gratiddo ou disposicdo de
vontade de seus amos, ou em comemorac¢do a datas festivas. Ao lado
destes, perfilavam-se os homens livres do povo — camponeses,
arteséios e operarios — ndo raro em situacao econdmica precéria, a
ponto de se verem obrigados a vender seus filhos como escravos ou
eles proprios se submeterem a escravidao.

Igualmente esclarecedores sdo os escritos de Arnaldo Stissekind®*:

A prevaléncia dos regimes da escraviddo e, em menor escala, o da
serviddo, ndo excluiu, na antiguidade, o trabalho auténomo dos
artesdos e a contratacdo da prestagdo de servigos dos artifices. Alias,
0 Codigo de Hammurabi, adotado na Babilénia no século XXI a.C.,
dispbs sobre condicbes para a prestacdo do trabalho livre, inclusive
salério, regulamentou o trabalho em vérias profissbes, tratou da
aprendizagem etc. Muito mais tarde, as hetairidas gregas e os collegia
romanos reuniram trabalhadores livres, com finalidades sobre as quais
ainda perdura ampla controvérsia: cooperativa de trabalho ou
associagfes assistenciais?

B) O trabalho servil:

A idade média, por sua vez, é periodo histérico que se inicia a partir da
fragmentacdo do Império Romano, em 476 d.C., perdurando por cerca de dez
séculos, até a tomada de Constantinopla pelo império turco-otomano em 1453.

Esse longo periodo da histdria da humanidade € caracterizado pelo

3 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Edi¢do. Porto Alegre : Editora Sintese, 2003.
3 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro : Editora Renovar, 2002
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surgimento, apogeu e declinio de um sistema econdmico, social e politico
chamado de feudalismo, bem como a crescente aquisicdo de poder por
instituicGes como a Igreja e as corporacgdes de oficio.

Durante o feudalismo, a principal relacdo de trabalho era a servidao,
estabelecida entre o Senhorio, proprietario do feudo®, e o trabalhador,
responsavel por cultivar a terra de seu amo.

A serviddo, por um lado, emanava da propriedade da terra do senhor
feudal, também chamado de “senhor da gleba”; por outro, da obrigagdo do
servo (também chamado de “servo da gleba”) de cuida-la e trabalha-la. Ao
contrario da ldade Antiga, esses trabalhadores ndo eram mais considerados
escravos, ja que nao lhes era mais conferido o tratamento juridico de coisa
(res), como no direito romano. Todavia, ainda ndo podiam ser classificados
como homens livres, uma vez que estavam juridicamente vinculados a terra
colonizada, juntamente com seus familiares. Tornavam-se, assim, parceiros
obrigatérios do senhor feudal®®.

No que diz respeito a relacdo de trabalho servil, esclarecedora é a licao
da Professora Carmen Camino:

Os servos néo eram livres, mas se diferenciavam dos escravos por nao
serem simples objeto de direito. Embora miseraveis e submetidos a
toda sorte de restricbes, tinham assegurados alguns poucos e

inexpressivos direitos: uso dos pastos, heranca de objetos pessoais e
animais, geralmente absorvidos.

Além do trabalho servil nos feudos do senhor, merecem suma
importancia as corporacfes de oficio. Tratava-se de associacfes de artesaos
de um mesmo oficio e cidade, que tinham por objetivo defender a qualidade do
produto e o justo preco, bem como evitar a concorréncia de outros artesaos, ja
gque a abertura de novas oficinas de producao dependia do aval da corporacdo
local. Além disso, o ensino da técnica de producdo era monopolizada pelos
mestres, o que impedia o avanco tecnoldgico.

Cite-se, novamente, a licdo da Professora Carmen Camino a respeito

das corporacdes de oficio da Idade Média:

* Feudo era a unidade basica de produgdo dentro do sistema feudal. De acordo com a ja citada obra da
Professora Carmen Camino, eram grandes propriedades privadas nascidas na negociacdo entre os reis
dos povos barbaros e a nobreza romana.

3 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro : Editora Renovar, 2002.
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As corporacdes de oficio foram a forma de organizacdo corporativa dos
trabalhadores medievais e traduzem fenbmeno urbano, resultado da
organizacao do trabalho fora dos campos (feudos) e livres do julgo dos
senhores feudais.

Nasceram da reacao natural dos servos da gleba ao poder abusivo de
seus senhores. A fuga dos feudos e a organizacdo corporativa do
trabalho em territorios publicos (do Estado) deram origem aos burgos,
conglomerados urbanos, de onde emergiria a burguesia.

As corporacdes de oficio, a exemplo dos collegia romanos, também
tinham por elemento catalizador a identidade de profisséo.

Consoante Arnaldo Sussekind®’,

As corporacdes de oficio constituiram, na verdade, tipicas empresas
dirigidas pelos respectivos mestres, que cuidavam da formacéo
profissional para assegurar a méo-de-obra necesséaria a execugdo da
atividade econémica para a qual desfrutavam de auténtico monopdlio:
ninguém, na sua &rea de atuacdo, podia exercer o correspondente
oficio sem ingressar no grémio. Nao obstante, valorizaram o trabalho
humano, sob a decisiva influencia da Igreja Catdlica, que propagava o
valor moral do trabalho.

Da forte dependéncia dos companheiros aos mestres e da dificuldade,
cada vez maior, de ascenderem aqueles a maestria, nasceu crescente
divergéncia entre os componentes dessas suas classes. No século
XIV, os primeiros constituiram associacdes para a defesa dos seus
interesses (Compagnonnage), que se tornaram, cOomo muitos
reconhecem, precursoras dos sindicatos criados no inicio do século
XIX.

C) A decadéncia das corporacbes de oficio e as manufaturas
monopolistas:

A ldade Moderna é periodo histérico compreendido entre a tomada de
Constantinopla pelo império turco-otomano em 1453 e a Revolucdo Francesa
de 1789. Durante o século XIV, a Europa assistia a uma lenta e gradativa
desintegracdo do modo de producdo feudal, gracas ao renascimento do
comeércio e ao crescimento das grandes cidades, o que originou uma sociedade
capitalista preocupada, principalmente, com o acumulo de riquezas. Ademais,
nesse mesmo periodo, destaca-se, socialmente, a origem e ascensdo da
burguesia em contraposicéo a queda da nobreza feudal.

A Idade Moderna foi marcada, também, pelas grandes expedicdes
navais, responsaveis ndo somente pela descoberta do caminho para as indias,
mas por uma verdadeira revolucdo comercial, especialmente no periodo entre

0s séculos XV e XVII. Cada ser humano passa a buscar o seu crescimento

3 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro : Editora Renovar, 2002.
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pessoal, ou seja, predomina o individualismo burgués em substituicdo ao
pensamento coletivista da Idade Média.

Acerca da transicdo da ldade Média para o que os historiadores
convencionaram chamar de ldade Moderna, eis 0os ensinamentos de Arnaldo

Suissekind®:

A Renascenca marcou, no século XV, o inicio da época moderna. E os
seus notaveis e inovadores movimentos nas artes, na filosofia, na
literatura, na politica e nas ciéncias valorizaram o homem e, por via de
consequéncia, o seu trabalho. A partir de entdo acirrou-se a luta entre
mestres e companheiros, sendo que as associacdes destes
defenderam o boicote, a greve e até o abandono das cidades. Iniciava-
se 0 declinio das corporacdes de oficio, incrementado ainda pela
expansdo do mercantilismo. Também o Estado nacional e os
principados soberanos fortaleceram-se e conseguiram submeter as
corporagfes ao poder real, reduzindo-lhes a autonomia profissional e
os privilégios econémicos.

A decadéncia das corporacdes de oficio possibilitou o surgimento do
regime de manufaturas, de sorte que as relacdes trabalhistas apresentaram
caracteristicas de transicdo entre o sistema medieval e o capitalismo, como o
percebimento de salario em contraprestacdo ao servico executado. As
manufaturas, de acordo com Arnaldo Sussekind, eram empresas que detinham
o monopdlio regional de uma certa atividade econdémica, o qual era concedido
pelo poder real. Como chefe da empresa, surge a figura do empresario,
detentor de poder absoluto de comando.*

D) A Revolucao Industrial:

Por Revolugao Industrial compreendemos o conjunto de transformacoes
tecnoldgicas, cujo apice encontra-se na Inglaterra, em pleno século XVIII, com
a invencao do tear mecanico e da maquina a vapor.

Conforme ensina a professora Carmen Camino®, atribui-se & sucessao
de fatos que desencadearam a Revolucéo Industrial a génese do Direito do
Trabalho, especialmente ao advento da maquina a vapor, em 1712
(aperfeicoada por James Watt posteriormente), que ensejou 0 acelerado
crescimento industrial e acarretou profundas transformagfes econb6micas e

sociais, destacadamente no que tange a relacédo capital e trabalho.

38 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro : Editora Renovar, 2002.
* |bidem.
40 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Edi¢do. Porto Alegre : Editora Sintese, 2003.
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Igualmente esclarecedores sdo os ensinamentos de Orlando Gomes e

Elson Gottschalk*:

A origem historica do Direito do Trabalho esta vinculada ao fenémeno
conhecido sob a designacdo de Revolugcdo Industrial. Se nos fosse
dado situar no tempo um acontecimento marcante para assinalar o
inicio desse processo revolucionario, indicariamos a maquina a vapor
descoberta por Thomas Newcomen em 1712, logo empregada, com
fins industriais, para bombear agua das minas de carvao inglesas. Essa
maquina era, evidentemente, grosseira, e, por volta da segunda
metade do século XVIII, James Watt introduziu-lhe importantes
aperfeicoamentos.

A Revolucdo Industrial desempenhou papel pioneiro na moderna
industrializagéo, propiciando o surgimento das grandes concentragdes de
operarios e de centros industriais, terreno perfeito para a expansdo do
capitalismo emergente, baseado na livre concorréncia entre as empresas € na
exploragdo da mé&o-de-obra do trabalhador. Como consequéncia social,
destaca-se a desnaturacdo do trabalho manual e artesanal em detrimento do
sistema fabril, operacionalizado por uma grande massa de operarios
explorados a exaustdo e em condicdes desumanas. Dependentes, pois, dessa
nova economia capitalista e industrial, restava ao operario tdo somente vender
a sua forca de trabalho, em que pese a contraprestacdo fosse miseravel.

No que concerne ao nascimento dessa classe de proletarios, transcreve-

se trecho da j& citada obra da professora Carmen Camino:

No falso pressuposto da igualdade entre os homens e conseqiiente
liberdade para contratar, os trabalhadores foram explorados a exaustao
e submetidos a condicdo aviltante. A desigualdade econdmica,
ignorada pelo Estado absenteista, inspirada nos principios do laisser
faire, laisser passer, do “que é contratual é justo”, gerou situacdo de
miséria sem precedentes para a classe operaria que, explorada e
faminta, iniciou movimento ascendente de grandes proporcoes,
impulsionada pelo sentimento de solidariedade que € préprio dos
oprimidos.

Surgiu, nesse contexto, fenbmeno social de enorme significado, o
espirito de classe dos trabalhadores, consolidado no transcurso do
século XIX que, paulatinamente, prevaleceu sobre a lei que tipificava a
coalizdo como delito, deitou por terra o liberalismo, venceu a
resisténcia do capitalismo e obrigou o Estado até entdo inerte, a se
voltar para as questdes sociais, freando o impeto do capital através da
tutela do trabalho.

O surgimento do fenémeno social do espirito de classe, bem como do

sentimento de solidariedade entre os membros da classe explorada, referidos

“ GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 162 Edicdo. Rio de Janeiro :
Editora Forense : 2003.
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pela professora Carmen no trecho acima, é também ressaltado por Orlando
Gomes e Elson Gottschalk*?, para quem a resisténcia proletaria, de inicio,
concentrou-se no associacionismo secreto dos trabalhadores, atuante na
autotutela dos interesses da classe e na acdo contra a miséria e 0
aniquilamento.

Dessa maneira, a concentracdo proletdria na sociedade européia, a
utilizagcéo da forga de trabalho livre, mas subordinada, e o desenvolvimento da
grande indastria como modalidade de organizacdo do processo produtivo sdo
fatores que propiciaram as condicdes favoraveis ao surgimento de um novo
ramo juridico especializado: o Direito do Trabalho.

Igualmente, importante destacar o ensinamento do professor portugués

Anténio Monteiro Fernandes™:

O ponto de partida do processo de formacdo do Direito do trabalho
(como ramo auténomo de Direito) esteve no primado do contrato de
trabalho como instrumento de regulacédo das situacdes do empregador
e do trabalhador, na linha das concepc¢des liberal-individualistas que
serviram de suporte & Revolucdo Industrial. Esse processo de
formacdo e autonomizacdo conduziu a desvalorizacdo da autonomia
privada individual (o contrato de trabalho esta, em geral, remetido a
uma fungéo genética perante a relagdo de trabalho e, ndo raro, a uma
existéncia presumida), a revalorizacdo da autonomia privada colectiva
e uma afirmacdo legislativa mais ou menos vincada, extensa e
organica, conforme o cariz de cada sistema nacional.

O Ministro Mauricio Godinho Delgado** relaciona o nascimento do ramo
autdbnomo do Direito do Trabalho a Revolu¢édo Industrial mediante trés pontos
de vista: econdmico, social e politico. No que diz respeito ao aspecto
econdmico, destaca como fator essencial, de um lado, a exploracéo da forca de
trabalho subordinada como instrumento central da relagdo de producgéo pelo
sistema emergente no século XIX e, de outro lado, o fato de esse novo sistema
produtivo gerar, também, uma distinta modalidade de organizacdo: a grande

industria.*® Em relacdo aos fatores sociais, 0 autor destaca que propiciou 0

2 GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 162 Edi¢do. Rio de Janeiro :
Editora Forense, 2003.

43 FERNANDES, Antdnio Monteiro. Direito do Trabalho. 142 Edi¢do. Coimbra : AlImedina, 2009.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 Edi¢do. S3o Paulo : LTR, 2010.

®Em respeito a grande industria, vale transcrever o que leciona o autor na mesma obra acima citada: “a
expressdo grande industria traduz um modelo de organiza¢cdo do processo produtivo, baseado na
intensa utilizagdo de maquinas e profunda especializacdo e mecanizagdo de tarefas, de modo a alcancar
a concretizagdo de um sistema de producgdo seqiencial, em série rotinizada. O modelo da grande
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surgimento do Direito do Trabalho a imensa concentracao proletaria em torno
das grandes cidades industriais, bem como uma identificagdo profissional entre
as massas obreiras. Por fim, do ponto de vista politico, aduz Mauricio Godinho
Delgado que as acfes desenvolvidas no plano da sociedade civil e do Estado,
a fim de fixar preceitos para a contratacdo e gerenciamento da forca de

trabalho.

E) A doutrina social da Igreja e as concepcdes cristds acerca do
trabalho:

A doutrina cristd, de acordo com a licdo de Everaldo Gaspar Lopes*® de
Andrade, apresenta duas concepc¢des acerca do trabalho humano: trabalho no
sentido objetivo e no sentido subjetivo. Ao submeter a terra através do seu
trabalho, o ser humano, em todas as etapas histéricas, realiza um ato de
criacdo de seu dominio sobre a natureza, sendo que o sujeito préprio do
trabalho continua sendo o ser humano. Todavia, ao exercer dominio sobre a
terra, o homem o faz como ser dotado de subjetividade, de sorte que o trabalho
passa a ser encarado como realizacao de si mesmo.

A professora Alice de Barros Monteiro*’, por sua vez, ensina que a
doutrina social da Igreja Catdlica condena os excessos capitalistas, socialistas
e comunistas. Ademais, elenca a autora, na referida obra, algumas maximas

gue servem como base para a teoria crista sobre o trabalho. Vejamos:

O Estado deve intervir nas relacdes de trabalho para assegurar o bem
comum; a propriedade ndo é um direito absoluto, e ao dono
corresponde, na realidade, uma funcdo de administrador, devendo
submeter-se as limitagbes necessarias, dada a sua funcdo social; o
trabalho é titulo de honra, que toca a dignidade da pessoa humana; o
salario deve ser justo e suficiente para manter o trabalhador e sua
familia de forma decorosa; o descanso devera permitir-lhe a reposicao
de forcas e o cumprimento dos deveres religiosos; ndo devem ser
exploradas as ‘meias-forcas’ (mulheres e criangas); trabalhadores e
empregadores ndo devem enfrentar luta de classes; a sociedade deve
organizar-se corporativamente e as organizacfes profissionais deverdo
regular as relacdes de trabalho; o Estado deve intervir para regular e
fixar as condicbes em favor de quem ndo conta com outra sorte de
protecéo.

industria conduziu a utilizagdo macica e concentrada da forga de trabalho assalariada, que se torna
instrumento integrante do sistema industrial caracteristico do capitalismo emergente.”

4 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do trabalho e pds-moodernidade: fundamentos para
uma teoria geral. Sdo Paulo : LTR, 2005.

4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Editora LTR, 2005.
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O trabalho humano comeca a deixar de ser visto como dor, castigo e
sofrimento a partir da Enciclia Rerum Novarum, do Papa Ledo XIll, escrita em
1885, que representou um acontecimento revolucionario para a época. A
concepcao de trabalho defendida pelo Papa € diametralmente diferente aquela
do liberalismo capitalista vigente no final do século XIX. De acordo com a
enciclica papal, o labor ndo seria uma mercadoria passivel de venda ou
compra, pois promana da dignidade do homem e possui um valor ético
inegociavel, ou seja, o Papa Leado Xlll prega o trabalho como elemento de
dignificacdo e honra do ser humano ao afirmar que “a pobreza ndo € um
oprobrio e que ndo se deve corar por ter de ganhar o pdo com o suor do seu
rosto”.

Outro elemento importante a se destacar da Enciclia Rerum Novarum é
a aposta do Papa Ledo Xlll na solidariedade e concérdia entre capital e
trabalho. Sua Santidade considera um grande erro crer que ambas as classes,
operarios e empregadores, sejam inimigas, ‘“como se a natureza tivesse
armado os ricos e 0s pobres para se combaterem mutuamente num duelo
obstinado’.

No item 11 da Enciclica, intitulado “N&o luta, mas concoérdia das
classes”, o Papa Leao Xlll compara a harmonia dos membros do nosso corpo

ao ideal de convivéncia pacifica em sociedade:

... porque, assim como no corpo humano os membros, apesar da sua
diversidade, se adaptam maravilhosamente uns aos outros, de modo
que formam um todo exatamente proporcionado e que se podera
chamar simétrico, assim também, na sociedade, as duas classes estao
destinadas pela natureza a unirem-se harmoniosamente e
conservarem-se mutuamente em perfeito equilibrio. Elas tém imperiosa
necessidade uma da outra: ndo pode haver capital sem trabalho, nem
trabalho sem capital. A concérdia traz consigo a ordem e a beleza; ao
contrario, dum conflito perpétuo s6 podem resultar confusdo e lutas
selvagens.

Além da Rerum Novarum, outras Enciclicas foram responsaveis por
pregar a doutrina social da Igreja Catodlica acerca do trabalho humano.
Também merecem destaques a Quadragesimo Anno, do Papa Pio XI, a Mater
et Magistra, de Jodo XXIll, a Populorum Progressio, de Paulo VI, a Constitucién

Pastoral Gaudium et Spes, do Concilio Vaticano Il, e outros escritos de Jodo
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Paulo Il, especialmente a Laborem Exercens, que, em homenagem ao 90°

aniversario da Enciclia Rerum Novarum, assim inicia:

E mediante o trabalho que o homem deve procurar-se o p&o cotidiano
e contribuir para o progresso continuo das ciéncias e da técnica, e
sobretudo para a incessante elevacdo cultural e moral da sociedade,
na qual vive em comunidade com os proprios irmaos.

1.3. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A teoria dos direitos da personalidade, também denominados de direitos
personalissimos, possui marco inicial no século XIX, atribuindo-se ao aleméo
Otto Gierke a paternidade pela denominacdo.*® Dai porque a doutrina civilista é
unanime em reconhecer que a teoria dos direitos de personalidade é recente,
fruto de estudo de juristas alemées, italianos e franceses*.

Entretanto, em que consistem o0s direitos de personalidade?
Primeiramente, ressalte-se que ndo ha precisdo e unanimidade no que tange
ao conceito dos direitos personalissimos, j& que, como veremos, a doutrina
diverge com relagdo a prépria existéncia dos mencionados direitos e a sua
natureza.

O autor Carlos Alberto Bittar®®, ao conceituar os direitos de
personalidade, leciona que a doutrina especializada se divide entre os
positivistas e 0s naturalistas:

Diferentes conceitos tém sido apresentados na doutrina, como o de
gue sao direitos que tém por objeto os modos de ser fisicos ou morais
da pessoa (De Cupis); ou sdo aqueles que concedem um poder as
pessoas, para proteger a esséncia de sua personalidade e suas mais
importantes qualidades (Tobefias e De Castro).

Configuram direitos subjetivos, que, para os autores positivistas (como
De Cupis e Tobefias), tém funcdo especial em relacdo a personalidade,
constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu contetdo.

Constituem direitos cuja auséncia torna a personalidade uma
suscetibilidade completamente irrealizavel, sem valor concreto: todos

8 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdugao. 52 Edi¢do. Rio de Janeiro : Renovar, 2003.

* Em que pese a teoria dos direitos personalissimos ser recente, datada do final do século XIX,
encontram-se, segundo Francisco Amaral, desde os primérdios da civilizacdo ocidental mediterranea,
alguns indicios de desenvolvimento da matéria. O Cddigo de Hamurabi, por exemplo, estabelecia
san¢des para atos que atentassem contra a integridade fisica ou moral do ser humano. No direito
romano, em respeito aos direitos de personalidade, tinhamos a actio iniuriarium, concedida a vitima de
um delito de iniuria. Conforme o ja referido autor, o direito grego, por sua vez, comeca a delinear a
matéria dos direitos de personalidade a partir da figura da hybris (excesso, injustica).

>0 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 52 Edi¢do. Rio de Janeiro : Editora Forense
Universitaria, 2001.
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0s outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o individuo e a
pessoa nao existiria como tal. Sao, pois, direitos “essenciais”, que
formam a medula da personalidade.

(...)

Ja os naturalistas (como Limongi Franca) salientam que os direitos da
personalidade correspondem as faculdades exercitadas normalmente
pelo homem. S&o direitos que se relacionam com atributos inerentes a
condicéo da pessoa humana.

Posteriormente, posiciona-se 0 mencionado autor entre a escola
naturalista, pois entende que os direitos personalissimos séo inatos, cabendo
apenas ao Estado reconhecé-los e sanciona-los no plano do direito positivo.
Argumenta Carlos Alberto Bittar, em oposicdo a escola positivista,
representada pelo italiano De Cupis que esses direitos ndo podem ser limitados
ao ordenamento positivo, principalmente apds defender a teoria de que séo
inerentes ao ser humano.

Outro conceito que merece ser mencionado é o de Francisco Amaral®:

Os direitos da personalidade s&o direitos subjetivos que tém por objeto
0s bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e
intelectual. Como direitos subjetivos, conferem ao seu titular o poder de
agir na defesa dos bens ou valores essenciais da personalidade, que
compreendem, no seu aspecto fisico o direito a vida e ao proprio corpo,
no aspecto intelectual o direito a liberdade de pensamento, direito de
autor e de inventor, e no aspecto moral o direito a liberdade, a honra,

ao recato, ao segredo, a imagem, a identidade e ainda o direito de
exigir de terceiros o respeito a esses direitos.

Pode-se concluir, portanto, que os direitos personalissimos, por
carregarem as caracteristicas da essencialidade, sdo inatos e permanentes,
isto &, eles nascem com a pessoa humana e com ela morrem.

No que tange as suas caracteristicas, em linhas gerais, a doutrina possui
menos divergéncias. Fabio Ulhoa Coelho®? e Francisco Amaral®® ensinam que
os direitos da personalidade s&@o absolutos, indisponiveis, irrenunciaveis,
imprescritiveis e extrapatrimoniais.

Absolutos porque os mencionados direitos podem ser oponiveis erga
omnes, isto &, o titular pode escudar-se nele em face de qualquer outro sujeito
de direito (o professor Francisco Amaral salienta, ainda, para a existéncia de

direitos de personalidade relativos, como, por exemplo, os direitos subjetivos

>t AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdugao. 52 Edi¢do. Rio de Janeiro : Renovar, 2003.
> COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Vol. 1. Rio de Janeiro : Editora Saraiva, 2003.
>> AMARAL, Op. Cit.
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publicos que exigem uma prestacdo do Estado, como a saude, o trabalho e a
educacdo). A caracteristica da indisponibilidade consiste na impossibilidade de
alienacao ou rendncia, seja por ato entre vivos ou causa mortis, e gera, em sua
decorréncia, o elemento da irrenunciabilidade dos direitos de personalidade™.
Outrossim, esta categoria de direitos é vitalicia, isto é, qualquer ser humano é
titular por toda a vida, inexistindo prazo para o seu exercicio. Por fim, a
caracteristica da extrapatrimonialidade significa que, a principio, s&o

insuscetiveis de avaliagdo econémica em dinheiro®°.

1.3.1. OS DIREITOS DE PERSONALIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E bastante comum encontrarmos autores que, ao dispor sobre o tema,
tracam um paralelo entre os direitos de personalidade e os direitos
fundamentais, declarados em momentos histéricos marcantes, como, por
exemplo, a declaracdo de independéncia norte-americana (1776), a declaracéo
de direitos do homem na Revolu¢do Francesa (1789), ou a Carta de Séo
Francisco (1949). Segundo ensina o professor Fabio Ulhoa Coelho, “esses
paralelos pincelam de coloracao publicista os direitos do homem e de privatista,
os da personalidade. Sé&o, assim, direitos basilares das relagcbes civis,
derivados da prépria dignidade insita ao ser humano”.>® Na mesma esteira do
professor Fébio Ulhoa Coelho, Francisco Amaral sustenta que, por
disciplinarem matéria de natureza privada e por terem guarida na Constituicdo

Federal de 1988, “pode reconhecer-se que os direitos de personalidade sdo o

>* F4bio Ulhoa Coelho ensina que, se o titular manifestar, ainda que por escrito em negdcio juridico
sinalagmatico, a vontade de renunciar a qualquer um dos direitos personalissimos, podera, no futuro e
sem empecilho algum, exercitd-lo ou defendé-lo, inclusive em face dos demais sujeitos do negdcio
juridico.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Vol. 1. Rio de Janeiro : Editora Saraiva, 2003.

>> Na caracteristica da extrapatrimonialidade, o professor Fabio Ulhoa Coelho prefere distinguir entre os
direitos personalissimos patrimoniais e extrapatrimoniais. Isso porque, em que pese alguns direitos
serem claramente insuscetiveis de precificacdo (por exemplo, a honra, o nome e a integridade fisica),
existem outros que, dependendo do titular, sdo nitidamente patrimoniais. Nesse caso, cita o
mencionado auto, em sua obra ja citada na nota 54, os direitos de imagem de um artista famoso, que
seria plenamente quantificavel em dinheiro por padrdes conhecidos e aplicados por publicitarios ou
anunciantes.

>® COELHO, Op. Cit.
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terreno de encontro privilegiado entre o direito privado, as liberdades publicas e
o direito constitucional’’

Foi, primeiramente, no ambito publico que os direitos de personalidade
ganharam protecdo legislativa.”® Nesse sentido, foi a Declaracdo norte-
americana de suma importancia, pois refletia a tradicdo puritana das antigas
coldnias de liberdade de consciéncia frente ao Estado.

No Brasil, os direitos de personalidade possuem protecdo constitucional
e legal, que, devido a sua grande importancia, sao-lhes atribuidos posicéo
superior no ordenamento juridico brasileiro. No ambito da Carta Magna, o
artigo 5°, no seu inciso V, disciplina:

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacéo por dano material, moral ou a imagem.

Ademais, a Lei Maior, em seu artigo 5° inciso X, assegura a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, bem como o consequente direito a indenizacdo. Nos ensinamentos
de Alexandre de Moraes, os direitos a intimidade e a imagem formam a
protecdo constitucional a vida privada, de modo a proteger um espacgo intimo
intransponivel por atos ilicitos externos™. O referido autor distingue o conceito
de vida privada e intimidade, ensinando que esse se refere as relacfes
subjetivas e de trato intimo da pessoa humana, como relacdes familiares e de
amizade, ao passo que a vida privada envolve todo e qualquer relacionamento
da pessoa, inclusive os objetivos, tais como relacdes de trabalho, comerciais,
etc.

Como j& foi examinado no item 1.1. deste trabalho, a Constituicdo
Federal Brasileira, no seu artigo 1°, inciso lll, consagra como clausula geral da
tutela da personalidade o principio da dignidade da pessoa humana. O préprio
constitucionalista Alexandre de Moraes® defende que o direito & vida privada, a
intimidade, a honra e a imagem, positivados nos incisos V e X do artigo 5°,

ambos acima mencionados, € consequéncia imediata da consagracdo da

> AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducdo. 52 Edi¢do. Rio de Janeiro : Renovar, 2003.

>8 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 52 Edigdo. Rio de Janeiro : Editora Forense
Universitaria, 2001.

> MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. Sdo Paulo :
Editora Atlas, 2002.

% |bidem.
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dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil.

Percebe-se, portanto, que a sede principal de protecdo aos direitos
personalissimos € a prépria Constituicdo Federal de 1988, ja que prevé, ainda
que implicitamente, uma clausula geral de tutela: a dignidade humana.
Entretanto, em que pese a prote¢ao constitucional que recebem os diretos da
personalidade no nosso ordenamento juridico, ndo podemos cometer o erro de
confundi-los com direitos fundamentais. Observa-se que, dentro dos direitos

fundamentais, surge uma categoria cujo objeto de tutela é os valores

BN

essenciais a personalidade humana. Através dessa perspectiva, Francisco

Amaral conclui que ‘“fodos os direitos da personalidade sdo direitos

fundamentais, mas no o inverso™?.

Sobre 0 assunto, valiosa é a licdo do professor portugués Paulo Ferreira

da Cunha®, a qual, pela sua pertinéncia, transcrevemos em parte:

A relagdo entre Direitos Fundamentais e Direitos de Personalidade
reveste-se de bastante importancia teérica. Por aqui passa o problema
da perfeicdo ou simetria arquitectonica dos direitos em geral, no todo
da ordem juridica.

(-.)

Com efeito, o primeiro autor®® considera que ‘os direitos fundamentais
dobram uma série de figuras que disfrutam de proteccdo noutros
niveis, vérias disciplinas, que vao desde o Direito de personalidade ao
Direito penal, ao Direito publico e ao Direito do trabalho, quando se
atende na materialidade dos bens neles em jogo, ou na
substancialidade das solu¢des que propiciem.

Eo segundo“, tendo chegado a opinar que ‘os direitos fundamentais
sdo os direitos de personalidade no Direito publico; os direitos de
personalidade sao os direitos fundamentais no Direito privado’.
Acabaria mais tarde por considerar haver nisso algum exagero,
preferindo assinalar que, havendo vasta coincidéncia, ela ndo é
confusdo mas interseccdo, pois quedam de fora dos direitos de
personalidade varios direitos fundamentais.

(..

Inclinamo-nos a considerar que pelo menos a maior parte dos direitos
de personalidade s@o algo como uma versdo privatistica de direitos
fundamentais stricto sensu;, donde, serdo verdadeiros direitos
fundamentais, com ou sem ‘duplicacdo’ em sede de constituicdo
formal.

61 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducdo. 52 Edi¢do. Rio de Janeiro : Renovar, 2003.
%2 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direitos de personalidade, figuras préximas e figuras longinquas. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdicdo e Direitos Fundamentais, Vol 1, Tomo 2. Porto Alegre : Editora Livraria
do Advogado, 2006.
®3 Referindo-se ao também portugués Menezes Cordeiro.
64 . .

Referindo-se ao professor Jorge Miranda.
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Os direitos fundamentais séo reconhecidos e positivados por um Estado
em um momento historico especifico, razdo pela qual importam delimitagdo
espacial temporal e refletem situacdes juridicas em favor da dignidade,
igualdade e liberdade da pessoa humana.®® Leciona Arion Saydo Romita, para
gquem os direitos fundamentais sao ‘os que, em dado momento historico,
fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram a
cada homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e

justica”.®®

1.3.2. OS DIREITOS DE PERSONALIDADE DOS EMPREGADOS

Assim como o Codigo Civil de 1916, a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas ndo se preocupou detidamente dos direitos de personalidade.
Poucas exceg¢fes sdo encontradas no texto da CLT, como nas alineas ‘" e “k”
do artigo 482, que estabelecem como hip6teses de demissao por justa causa o

ato lesivo a honra e a boa fama:

Art. 482 - Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho
pelo empregador:

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra
gualgquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢des, salvo em
caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas
contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de
legitima defesa, prépria ou de outrem;

Outra rapida mencao que a Consolidacdo das Leis Trabalhistas faz aos

direitos personalissimos é a constante no artigo 373-A, inciso V1%’

, incluido pela
Lei 9.799/99, do qual nos deteremos com maior precisdo no capitulo 2 deste
trabalho.

Segundo Estévdo Mallet®®, a omissdo da Consolidacdo acerca do
assunto esta diretamente relacionada a época em que foi editada, quando o

legislador, através de uma visdo reducionista, tratou da relagdo de trabalho

& SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo : Malheiros, 2003.

66 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas RelagGes de Trabalho. Sdo Paulo : LTR, 2005.

*7 Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢des legais destinadas a corrigir as distor¢ées que afetam o acesso
da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é
vedado:

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.

o8 MALLET, Estévdo. Direitos de personalidade e Direito do Trabalho. Revista Magister de Direito
Trabalhista e Previdenciério. Porto Alegre, Ano 1, N2 1, Jul/Ago, 2004.
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como se, nela, as obrigacdes das partes se reduzissem a prestacao do servico
por parte do empregado, e ao pagamento do salario por parte do empregador.
Ou seja, o legislador tratou da relacao trabalhista tdo somente em seu aspecto
patrimonial, esquecendo que, por ser o empregado necessariamente pessoa
fisica®®, os direitos de personalidade devem sempre ser respeitados em todo e
qualquer contrato de trabalho.

A lacuna da legislacdo trabalhista é preenchida com a aplicacdo
subsidiaria do Direito comum, em especial do Direito Civil, por forca do artigo
8°, em seu paragrafo unico, que dispde que ‘o direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que né&o for incompativel com os
principios fundamentais deste”. Entretanto, como mencionamos, o Codigo Civil
de 1916, ao tratar da pessoa natural, ndo cuidava especificamente dos direitos
personalissimos. Em seu texto, eram encontradas meras mencdes esparsas no
capitulo referente a propriedade literaria, cientifica e artistica, inexistindo,
porém, um instituto especifico. Daf a critica de Estévao Mallet’®, para quem os
direitos de personalidade merecem reconhecimento, independente de previsado
legal, de modo que o siléncio do legislador apenas evidenciaria um menor
desenvolvimento da ciéncia juridica.

Eis o pioneirismo do Cédigo Civil de 2002, que dedica o Capitulo II, do
Titulo I, do Livro | da Parte Geral, exclusivamente aos Direitos de
Personalidade (artigos 11 a 21).

A doutrina civilista, consoante observacéo de Alice Monteiro de Barros’?,
costuma classificar os direitos de personalidade em trés: direitos a integridade
fisica, que abraca o direito a vida, a higidez corpérea, as partes do corpo, ao
cadaver, etc.; direito a integridade intelectual, incluindo o direito a liberdade de
pensamento, autoria artistica e cientifica e invencao, etc.; direito a integridade
moral, que se relaciona com o direito a imagem, a intimidade, a privacidade, ao
segredo, a honra, a boa fama, a liberdade civil, politica e religiosa.

Para os fins que se prestam este trabalho, interessa-nos especialmente

o direito a integridade moral, que, de acordo com Francisco Amaral, “consiste

® Art. 32 - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

7 MALLET, Estévdo. Direitos de personalidade e Direito do Trabalho. Revista Magister de Direito
Trabalhista e Previdenciério. Porto Alegre, Ano 1, N2 1, Jul/Ago, 2004.

& BARRQOS, Alice Monteiro de. Protegdo a intimidade do empregado. 22 Edi¢do. Sdo Paulo : LTR, 2009.
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na protecdo que a ordem juridica concede a pessoa no tocante a sua honra,
liberdade, recato, imagem e nome (CC. arts. 17 a 20)”. Prossegue o referido
doutrinador afirmando que “honra é a dignidade pessoal e a consideragdo que
a pessoa desfruta no meio em que vive. E o conjunto de predicados que lhe
conferem consideragéo social e estima propria. E a boa reputacdo”?.

Relativamente ao direito a intimidade e a privacidade, além do nome, a
cada pessoa liga-se, também, um conjunto de informacdes, de maior ou menor
interesse para terceiros. Conforme Fabio Ulhoa Coelho™, direito & privacidade
€ aquele que cada pessoa tem de manter reservadas as informacdes néo-
publicas que quiser. Através desse conceito, o professor Fabio Ulhoa Coelho
defende que intimidade, privacidade e vida privada devem ser entendidas como
sindnimas.

Por outro lado, Sénia Mascaro Nascimento sustenta que por intimidade
devemos entender o direito de resguardar das pessoas alheias aquilo que se
apresenta como sentimentos e valores internos do ser humano, apresentando-
se como espécie do género privacidade.

Em respeito aos principios constitucionais que protegem a intimidade
do ser humano, o empregador deve utilizar-se de seu poder diretivo de

forma ndo abusiva, isto é, ndo deve fiscalizar de forma constrangedora,
como pode ocorrer principalmente nas seguintes situacdes:

. - . 74
monitoramento eletrénico e revista de empregados.

O civilista Caio Mario da Silva Pereira™, por sua vez, assevera que a
norma constitucional contida no inciso X do artigo 5° aproxima o direito a
intimidade do direito a vida privada. De acordo com o mencionado autor, o
direito a intimidade possui carater duplice: o direito de estar s6, de ndo se
comunicar e, simultaneamente, de ndo ser molestado por outrem (ou pela
autoridade publica), salvo quando um imperativo de ordem publica venha a
determiné-lo.

Portanto, em que pese a Constituicdo Federal tenha atribuido tipificagéo
diversa ao direito a intimidade (riservatezza, no direito italiano) e a vida privada

(segretezza), a doutrina possui dificuldade em defini-las e estabelecer as

72 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducdo. 52 Edi¢do. Rio de Janeiro : Renovar, 2003.

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Vol. 1. Rio de Janeiro : Editora Saraiva, 2003.

7 NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Assédio Moral. S3o Paulo : Editora Saraiva, 2009.

7> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, Vol. 1. 212 Edicdo. Rio de Janeiro : Editora
Forense, 2006.
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diferencas. Aléem do conceito de Alexandre de Moraes a que ja fizemos
referéncia, outro constitucionalista que leciona sobre o assunto é José Afonso
da Silva, para quem o direito a intimidade e a vida privada, genericamente, “é
um conjunto de informacdo acerca do individuo que pode decidir manter sob
seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em
que condigbes, sem a isso ser legalmente sujeito™®.
Convergimos da ja exposta opinido de Alexandre de Moraes e de Oraci
Maria Grasselli, para quem a intimidade corresponde ao conjunto de
informacOes da pessoa que apenas ela sabe, enquanto que a vida privada
refere-se a vida familiar e as relacdes com terceiros. Eis a conclusdo da
mencionada autora:
Ou seja, intimidade se situa num circulo concéntrico menor que o da
vida privada, pois se caracteriza por “tudo aquilo que o individuo sente,
pensa e deseja (carater interno). O modo como vive, com quem se

relaciona e o que possui (carater externo), tem pertinéncia com sua
vida privada.”’

Estévao Mallet ainda fala em direito ao nome. O nome, como meio de
individuagéo da pessoa e atributo da personalidade, constitui direito de todo ser
humano, compreendendo o prenome e o sobrenome. O atual Cédigo Civil, nos
artigos 16 e 18, inclui o nome entre os direitos de personalidade e proibe a sua
utilizacao indevida e sem autorizacao.

Em alguns contratos de trabalho o uso do nome do empregado pelo
empregador resulta do proprio objeto da prestagdo do servico. E o
caso, para citar apenas um exemplo, do médico contratado para atuar
como responsavel pela producdo de determinado farmaco.
Independentemente de clausula expressa, a indicacdo do nome do

trabalhador na embalagem do produto decorre do objeto da
contratacéo e prescinde de autorizacdo expressa.78

O direito a imagem, conquista do direito moderno, impede a divulgacao
do retrato da pessoa, por qualquer meio, sem a autorizacdo do seu titular.
Francisco Amaral’® leciona que o direito & imagem é aquele que a pessoa tem

de nao ver divulgado seu retrato sem a sua autorizacdo, salvo em casos de

76 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo : Malheiros, 2003.

77 GRASSELLI, Oraci Maria. Internet, correio eletronico e intimidade do trabalhador. Sdo Paulo : LTR,
2011.

8 MALLET, Estévdo. Direitos de personalidade e Direito do Trabalho. Revista Magister de Direito
Trabalhista e Previdenciério. Porto Alegre, Ano 1, N2 1, Jul/Ago, 2004.

7 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdugao. 52 Edi¢do. Rio de Janeiro : Renovar, 2003.
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notoriedade ou de exigéncia da ordem publica, sendo combatida a exposi¢ao
ou reproducao atentatérias a honra, boa fama e respeitabilidade.

Com precisdo, Sénia Mascaro Nascimento® defende que, ao divulgar ou
referir-se a imagem de um determinado empregado, é proibido o ato que
resulte em lesdo a honra, a reputacdo, ao decoro, a intimidade e a outros

direitos personalissimos do trabalhador.

1.4. O CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Por constitucionalismo social, devemos entender o fenébmeno histérico,
politico e juridico que inseriu normas de conteudo social nas Constituicdes, o
gue representou a elevacdo de tais hormas a maxima protecdo pelo Estado.
Esse entendimento é imprescindivel para a compreensdo da afirmacao dos
direitos sociais (direitos fundamentais de segunda geracédo). Trata-se, pois, de
uma caracteristica das Constituicbes contemporaneas, recebendo, inclusive a
denominacéao de “constitucionalismo contemporaneo” por Pedro Lenza. N&o é
diferente a licdo de Arnaldo Suissekind®! na sua obra Direito Constitucional do
Trabalho:

As Constituicdes da fase contemporanea da histéria passaram a cuidar
do homem social ao lado do homem politico; e, para fazé-lo, opuseram

limites & autonomia da vontade dos individuos, em homenagem ao
interesse publico e a for¢a normativa da realidade (Jellinek).

O Professor Amauri Mascaro Nascimento define o constitucionalismo
social como “o movimento que, considerando uma das principais fungées do
Estado a realizacéo da Justica Social, propde a incluséo de direitos trabalhistas
e sociais fundamentais nos textos das Constituicoes dos paises™?.

Lenza, como mencionado, além de falar em constitucionalismo
contemporaneo, relaciona-o ao que Uadi Lammégo Bulos chamou de
“totalitarismo constitucional”.

Fala-se em *“totalitarismo constitucional” na medida em que os textos
sedimentam um importante conteddo social, estabelecendo normas

80 NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Assédio Moral. Sdo Paulo : Editora Saraiva, 2009.

8t SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 32 Edicdo. Rio de Janeiro : Editora Renovar,
2004.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 202 Edi¢do. Sdo Paulo : Saraiva, 2005.
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programaticas (metas a serem atingidas pelo Estado, programas de
governo) e se destacando aquela idéia de constituicdo dirigente
defendida por Canatilho.

Essa concepcédo de dirigismo estatal (de o texto fiar regras para dirigir
as acdes governamentais) tende a evoluir para uma perspectiva de
dirigismo comunitario, idéia também vislumbrada por André Ramos
Tavares ao falar em uma fase atual de constitucionalismo globalizado,
que busca difundir a idéia de protecdo aos direitos humanos e de
propagacio para todas as nacdes®.

Ocorre que as Constituicdes do inicio do século XX, que tiveram forte
influéncia sobre as Cartas mais recentes, foram redigidas em uma época em
que era impossivel fechar os olhos a chamada Questdo Social, & qual j& nos
referimos. Ao Estado ndo caberia apenas reconhecer a independéncia juridica
do individuo, pois lhe incumbiria também garantir um minimo de condi¢des
sociais para que essa independéncia realmente se efetivasse. Além disso,
apos a Primeira Guerra Mundial surgiram novos conceitos de vida,
transformando os direitos sociais em garantias positivas da sociedade e
erradicando o papel absenteista do Estado.®*

O marco inicial do constitucionalismo social é a Carta Magna mexicana
de 1917, que, pioneiramente, passou a contemplar um quadro significativo de
direitos sociais na perspectiva de um novo modelo de Estado, muitos dos quais
foram repetidos nas Constituicdes posteriores latino-americanas e serviram de
inspiragéo para a posterior Declaragdo dos Direitos do Povo e Trabalhador
Explorado, erigida apds a Revolugdo Russa de 1918%°. Ao longo de seus 31
incisos, o artigo 123 da Constituicdo mexicana regulavam, entre outros direitos
trabalhistas, o direito a jornada normal de 8 horas, jornada maxima noturna de
7 horas, proibi¢éo do trabalho para menores de 12 anos (e jornada limitada a 6

horas para os menores de 16 anos), salario minimo, descanso semanal,

® LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 142 Edi¢do. Sao Paulo : Saraiva, 2010.

8 MORAES FILHO, Evaristo de. MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugao ao direito do trabalho. 102
Edigdo. Sao Paulo : LTR, 2010.

®Em gue pese a doutrina seja unanime em reconhecer o peso e importancia da Constituicdo do México
de 1917 no cenario da positivacdo dos direitos fundamentais de segunda geracdo, Arnaldo Sissekind
(SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 32 Edi¢do. Editora Renovar. Rio de Janeiro :
2004.) leciona que “a primeira Constituicdo a inserir no seu texto importantes direitos para o
trabalhador foi a da Suica, aprovada em 1874 e emendada em 1896. E certo que a Constitui¢do francesa
de 1848, de curtissima vigéncia, aludiu ao direito do trabalho, a educagdo profissional e a instituicbes de
previdéncia; mas ndo estabeleceu, de maneira objetiva, um elenco de direitos para o trabalhador.
Também é certo que a Segunda Declaragdo dos Direitos do Homem (1793), inspirada no projeto de
Robespierre, limitou o direito de propriedade e atribuiu a sociedade o dever de prover a subsisténcia de
todos os seus membros, inclusive os inaptos para o trabalho e os indigentes; mas ndo cogitou dos
direitos sociais especificos do trabalhador, que sGo os que nos interessam neste estudo”.
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protecdo a maternidade e contra acidentes de trabalho, adicional de horas
extras, indenizacdo de dispensa, direito a sindicalizagdo, etc.

Em que pese a sociedade mexicana do inicio do século XX fosse
predominantemente agricola, consoante Marlon Marcelo Murari®, e os direitos
trabalhistas afetarem uma parcela reduzida da populacéo, o importante € que a
Carta Magna do México foi a primeira a estabelecer o principio da igualdade
substancial de posicao juridica entre trabalhadores e empresérios na relacao
de trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento cita licho do mexicano Mario de la Cueva
de 1960, que demonstra a importancia da ConstituicAo mexicana de para a

constitucionalizac&o dos direitos sociais dos trabalhadores:

E indubitavel que o nosso artigo 123 marca um momento decisivo na
histéria do Direito do Trabalho. Nao queremos afirmar que tenha
servido de modelo a outras legislacdes, nem que seja uma obra
original, sendo, apenas, que € 0 passo mais importante dado por um
pais para satisfazer as demandas da classe trabalhadora. Seria inutil
empenhar-se em encontrar repercussées que ndo teve: a Europa néo
conheceu, em termos gerais, a nossa legislacdo. A promulgacédo da
Constituicdo alema de Weimar, unida a excelente literatura que desde
0 principio produziu, fez com que a aten¢do do mundo se fixasse
principalmente sobre ela. A falta quase total de estudos sobre o direito
mexicano contribuiu também para que fosse ignorado; apenas uma ou
outra referéncia se encontra nos autores franceses e sobretudo nos
espanhois. Tampouco € nosso artigo 123 completamente original. A
exposicdo histéria comprova que o0s legisladores mexicanos
inspiraram-se em leis de diversos paises, Franca, Bélgica, Italia,
Estados Unidos, Australia e Nova Zelandia, de tal maneira que a maior
parte das disposi¢bes que nela foram consignadas eram conhecidas
em outras nacdes. Mas a idéia de fazer do direito do trabalho um
minimo de garantias em beneficio da classe economicamente fraca e a
de incorporar essas garantias na Constituicdo, para protegé-las contra
qgualquer politica do legislador ordinario, sdo proprias do direito
mexicano, no qual pela primeira vez foram consignadasW.

Outra Carta de grande relevancia no cendrio dos direitos sociais foi a
Constituicdo de Weimar de 1919, que, segundo Amauri Mascaro Nascimento,
serviu de inspiracdo para as demais Constituicdes européias em matéria de
direitos sociais. Inseriu, em seu texto, sob influéncia socialista, um capitulo
sobre a ordem econdémica e social, previu a criagdo de conselhos de
trabalhadores nas empresas, nos distritos e no Reich e de conselho econémico

nacional, assegurou a liberdade sindical e colocou o trabalho sob a protecao

8 MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de dire¢cdo do empregador e os direitos
fundamentais do empregado: o equilibrio esta na dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo : LTR, 2008.
8 CUEVA, Mario de la apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. 202 Edi¢do. S3o Paulo : Saraiva, 2005.
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especial do Estado, o qual deveria se empenhar pela regulamentacdo
internacional do trabalho.®®

Portanto, o Estado de democracia social, iniciado no México em 1917,
foi fortalecido na Alemanha em 1919, onde os direitos trabalhistas e
previdenciarios também foram elevados ao status constitucional. De acordo
com Amauri Mascaro Nascimento®, as principais disposicdes sociais em
beneficio da classe trabalhadora que foram instituidas pela Constituicdo de
Weimar foram: o direito ao trabalho e a sua colocacdo sob a protecdo do
Estado; organizacdo de um direito unitario do trabalho, com mencédo sobre
normas acerca da internacionalizacdo do trabalho assalariado e da formacao
de um mercado internacional de trabalho; garantia de liberdade de associacao
para defesa e melhoria das condi¢cBes de trabalho e de producéo; permissao de
participacdo do trabalhador no processo politico; reafirmacdo de normas de
seguro social; promogdo da integracdo do trabalhador na empresa para
participar das negociagdes sobre condi¢cdes de trabalho; criacdo de conselhos
de empresa, entre outros.

Ressalte-se, também, o que Arnaldo Siissekind® considera a grande
fonte das constituicdes aprovadas entre as duas grandes guerras: o Tratado de
Versalhes, que enumerou os principios fundamentais do Direito do Trabalho
(em seu artigo 423, o Tratado instituiu o principio da dignidade do trabalho
humano, o direito de associacdo, o salario capaz de suprir as necessidades do
empregado, a jornada de 8 horas ou a duracdo semanal de trabalho de 48
horas, o descanso semanal preferencialmente aos domingos, a supressao do
trabalho da crianca e protecdo especial ao trabalho do menor, entre outros
tantos) e o consagrou como um dos ramos da enciclopédia juridica, bem como
instituiu a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) para elaborar tratados
multilaterais para universalizar a justica social.

O Ministro Godinho Delgado, em artigo denominado “Direitos
Fundamentais na Relagao de Trabalho”, sobre o tema leciona:

Embora o fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito do Trabalho
tenha se iniciado ao final da segunda década do século XX, sera

88 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 32 Edi¢c3o. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2004.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 202 Edi¢ao. Sdo Paulo : Saraiva, 2005.
% S(USSEKIND, Op. Cit.
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apenas ap0s a Segunda Guerra Mundial, com as novas constituicdes
democraticas da Franca, Alemanha e Itdlia (e, décadas depois,
Portugal e Espanha), que a no¢éo de direitos fundamentais do trabalho
solidificou-se na seara constitucional. Tais Cartas Magnas
relativamente recentes é que nao somente ampliaram a insercdo de
regras trabalhistas em seu interior, como também — e principalmente —
consagraram principios de direta ou indireta vinculagdo com a questao
trabalhista®.

Assim, na segunda década do século XX presenciamos a afirmacao dos
direitos fundamentais de segunda geracdo, com a necessidade de intervencao
estatal para assegura-los.

Em relagdo ao Brasil, essa tendéncia de constitucionalizagdo dos
direitos socais trabalhistas verifica-se desde a Carta Magna de 1934,
permanecendo desde entdo (inclusive nas Constituicdes autocraticas de 1937,
1967 e 1969). Todavia, a partir de 1988 essa tendéncia adquiriu novo status,
pois a atual Lei Maior, em inimeros de seus dispositivos firmou principios
basilares para a ordem juridica, o Estado e a sociedade, muitos dos quais
elevando ao apice o trabalho (em seu Preambulo, por exemplo, fala-se no
exercicio de direitos sociais e individuais, faz-se mencdo a uma sociedade
pluralista e se defende a solugdo pacifica dos conflitos; nos seus principios
fundamentais, refere-se aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa).

Eis o0 que ensina Godinho Delgado:

Essa nova e profunda influéncia, na cultura juridica do pais, da marca
filoséfica do Direito do Trabalho somente se fez possivel em
decorréncia do novo estatuto que conferiu a Carta de 1988 ao ramo
juridico juslaboral. E é positiva (e democratica) essa influéncia. Na
verdade, apenas a partir do franco didlogo entra a &rea justrabalhista e
o0 universo do Direito Comum, em especial entre as dindmicas
processuais (judiciais, portanto) dos dois segmentos, é que a Justica

brasileira podera vislumbrar o alcance da suzperagéo dos impasses em
que, classicamente, tem se visto submetida®.

No Capitulo II, do Titulo Il (artigos 6% a 11), a Constituicdo Federal
brasileira de 1988 insculpiu os seus mais relevantes dispositivos trabalhistas.
Dentre eles, destacam-se a isonomia de direitos entre trabalhadores urbanos e
rurais (artigo 72, caput), estendendo-se a conduta aos trabalhadores avulsos

(artigo 72, inciso XXXIV) e alargando o espectro de direitos aos empregados

ot DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relacdo de trabalho. Revista Magister de
Direito Trabalhista e Previdenciario. Porto Alegre, Ano I, n2 12. Mai/Jun, 1996.
% Idem, Curso de Direito do Trabalho. 102 Edi¢do. Sao Paulo : LTR, 2011.
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domeésticos (artigo 72, paragrafo unico). Outrossim, destaca o mencionado
autor a ampliacdo da protecdo juridica as empregadas gestantes, seja atraves
do prazo de 120 dias da licenca maternidade (artigo 72, inciso XVIIl) ou da
garantia de emprego de até cinco meses apos o0 nascimento do filho (artigo 10,
inciso I, alinea b, da ADCT). Concomitantemente, ampliou a Carta Magna para
cinco dias a licenca paternidade no periodo de nascimento do filho (artigo 72,
inciso XIX e artigo 10, 81°, da ADCT, combinados com o artigo 473, inciso lll,
da CLT). Dentro outros destaques, o Ministro menciona, ainda, a supressao do
aviso-prévio de oito dias, que ainda consta no texto do artigo 487, inciso |, da
CLT®.

1.5. A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES ENTRE
PARTICULARES

Os direitos fundamentais vinculam, além dos poderes publicos, os
particulares, nas relacbes que estes, dotados de autonomia privada,
estabelecem entre si? Se sim, de que forma e em que medida os particulares
estdo vinculados aos direitos fundamentais? Qual a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagbes de emprego? Essas e outras questbes buscam ser

respondidas por aquilo que a doutrina denominou “Teoria da eficacia horizontal

3 Importante referir ao que Mauricio Godinho Delgado chama de “Contradi¢des antidemocraticas da
Constituicdo de 1988”. Defende o autor que “a Carta de 1988, ao manter (mais que isso: aprofundou e
fortaleceu) instituicGes e mecanismos de grave tradigdo autocrdtica, voltados a suprimir a
responsiveness do representante perante o representado, criou um impasse a Democracia brasileira.
Esses mecanismos e instituigdes, no dmbito das normas juridicas trabalhistas, encontram-se no conjunto
de figuras origindrias da formagéo corporativista-autoritdria da década de 30, todos eles inviabilizadores
do alcance de uma experiéncia democrdtica efetiva e profunda no sistema juridico trabalhista do pa’is.
Trata-se dos sequintes mecanismos: a) a contribui¢éo sindical obrigatdria (artigo 89, IV, in fine, CF/88),
que permite ao sindicato manter-se independente da vontade e decisGes efetivas de seus associados,
elidindo das burocracias e direcbées sindicais a fundamental (do ponto de vista democrdtico)
responsiveness (na verdade, o artigo 82, 1V, da Constitui¢do, fala até mesmo em duas contribuicées); b) a
representacdo corporativa no seio do Poder Judicidrio (arts. 111 a 117, CF/88), que cristaliza a
burocratizagGo das diregbes sindicais e do aparelho sindical, em sua integralidade, retirando todos do
controle de seus representados; — ressalva o autor que, apenas em dezembro de 2009, com a Emenda
Constitucional 24, é que o mecanismo de representagao corporativa foi extinto — ¢) o poder normativo
do Judicidrio Trabalhista (art. 114, §22, CF/88), que suprime, de um sé plano, tanto a responsibility, como
a responsiveness das entidades sindicais. Finalmente, na mesma linha, d) preceitos que mantém a
unicidade e o sistema de enquadramento sindical (art. 82, I, CF/88).
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dos direitos fundamentais”, “Eficacia privada”, ou até mesmo “Eficacia dos
direitos fundamentais perante terceiros”®*.

No Brasil, o principal doutrinador a respeito do tema é o Professor Ingo
Wolfgang Sarlet, com a sua classica obra “A eficacia dos direitos
fundamentais”. Merece destaque, também, o Professor Wilson Steinmetz e o
seu livro (e tese de doutorado) “A vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais”, prefaciado por Sarlet. Em sede internacional, destacam-se o
alemao Claus-Wilhelm Canaris, autor de “Direitos fundamentais e direito
privado” e o alemao Robert Alexy com a ndo menos relevante obra “Teoria dos
direitos fundamentais”.

Todavia, pergunta-se: qual a importancia do tema, e por que ele é
estudado? A este questionamento, responde o Professor Sarlet afirmando:

A relagéo entre os direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo
e o Direito Privado assume feigBes especificas e diferenciadas, no
contexto genérico das relagdes entre a Constituicdo e o Direito Privado.
Evidentemente, tal constatacdo ndo afasta a existéncia de uma série
de elementos comuns, a comecar pela circunstancia elementar de que
gualquer aspecto que diga com os Direitos Fundamentais e o Direito
Privado, em ultima andlise, envolve o problema da Constituicdo na qual

aqueles sdo assegurados e as suas relagbes com a ordem juridica
: 95
privada™.

O autor argumenta que o fato de o paragrafo primeiro do artigo 5% da
Constituicdo Federal ter atribuido aplicacdo imediata aos direitos e garantias

0 Professor Ingo Wolfgang Sarlet, grande expoente na doutrina brasileira a respeito do tema, prop&e
uma série de criticas as denominagdes, utilizando tdo somente a expressdao genérica “eficdcia dos
direitos fundamentais nas relagbes entre particulares”. Segundo o mencionado autor, “cumpre afastar a
expressdo ‘eficdcia privada’, ja que muito genérica, além de ndo colocar em destaque o ponto central da
problemdtica ora examinada. Todavia, constata-se que até mesmo a denominagdo habitualmente mais
utilizada na doutrina e jurisprudéncia alemd (eficdcia em relagdo a terceiros — Drittwirkung) ndo escapa
de uma andlise critica...” Prossegue Sarlet lecionando que, dentre os diversos argumentos citados para
afastar a denominagdo ‘eficacia em relagdo a terceiros’, “cumpre destacar que, de fato, ndo se trata
propriamente de um terceiro nivel eficacial (ou de uma terceira classe de destinatdrios), mas sim de um
segundo nivel, ja que estd em pauta a vinculagdo dos particulares (relagdo horizontal) em contraposi¢do
a cldssica e inconteste vincula¢do das entidades estatais, no dmbito das rela¢des (verticais) entre
particular e Estado. Mas também este argumento e, portanto, a expressdo ‘eficacia horizontal’ tém sido

rejeitados, principalmente em face da circunstdncia de que expressiva parcela da doutrina acabou
aderindo a concepg¢do segundo a qual, em se tratando de uma rela¢do entre um particular e um detentor
de poder social, isto é uma relagdo caracterizada pela desigualdade, estar-se-ia em face de uma
configuragdo similar que se estabelece entre os particulares e o Estado e, portanto, de natureza vertical,
ja que a existéncia de uma relagdo horizontal pressupde tendencial igualdade”. SARLET, Ingo Wolfgang.
Direitos fundamentais e Direito privado: algumas consideragdes em torno da vinculagdo dos particulares

aos direitos fundamentais. In: . A Constituicdo Concretizada — Construindo pontes com o publico
e o privado. Porto Alegre : Livraria do Advogado : 2000.
* |bidem.
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fundamentais, por si s0, ja bastaria para demonstrar o tratamento diferenciado
(e privilegiado, de acordo com Sarlet) que os direitos fundamentais reclamam
no ambito das relagdes entre Constitui¢cao e Direito Privado.

Aqui, importa mencionar a distincdo que a doutrina faz entre a eficacia
vertical e a eficacia horizontal (em que pese Sarlet refute a denominacao
“eficacia horizontal’, como vimos na nota 94, o proprio autor promove a
distincéo). Por eficacia vertical, devemos entender a relacdo entre o Estado e o
particular, estando intimamente ligada ao surgimento do constitucionalismo
como uma forma de limitacdo do poder do Imperador e de garantia de um rol
de direitos aos particulares. Assim, seriam esses direitos impostos contra o
Estado. A eficacia horizontal, a seu turno, deve ser compreendida como uma
relacdo entre sujeitos no mesmo patamar e em condi¢cdes de igualdade, ou
seja, a relacdo entre particulares.

Entretanto, que relagcdo possui o tema com o Direito do Trabalho e com
as relacdes de emprego? Manoel Jorge e Silva Neto® constata, inicialmente,
gue o exame dos Principios Fundamentais do Estado deve preceder ao estudo
da incorporacdo dos direitos fundamentais ao contrato de trabalho. Desse
modo, concluiremos que os postulados dos artigos 1° e 4° da Constituicao
Federal servirdo como “vetores interpretativos” da legislagdo trabalhista e da
prépria Carta Magna. Os direitos fundamentais configuram-se como
parametros dentro dos quais devemos interpretar as normas trabalhistas.

Também Mauricio de Carvalho Goes afirma que a questédo da incidéncia
dos direitos fundamentais nas relacbes de emprego possui uma clara
justificativa: o objeto do contrato € o trabalho, e ndo o trabalhador, que sao,
contudo, indissociaveis. Sendo impossivel esse desmembramento, o
trabalhador detém a protecdo dos direitos fundamentais como cidadéo e,
especificamente, como trabalhador.®’

Nessa relacdo de aplicabilidade ao Direito Trabalhista, importante
questdo € sabermos se o contrato de trabalho deve ser visto como uma relacéo
horizontal ou como uma relagdo vertical. Defendendo a verticalidade da

relacdo, Bruno Borges da Silva, em artigo intitulado “Os limites da dimensé&o

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direitos fundamentais e o contrato de trabalho. Sdo Paulo : LTR, 2005.
% GOES, Mauricio de Carvalho. Os direitos fundamentais nas relacdes de emprego: da compreensao as
novas tendéncias. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdenciario. Porto Alegre, Ano V, n2 27.
Nov/Dez, 1998.
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fiscalizatoria do poder empregaticio e a aplicacdo dos direitos fundamentais

nas relagdes privadas”, assim argumenta:

Ocorre que na relagdo vertical temos de um lado o Estado. Por 6bvio,
trata-se de um sujeito em posi¢cdo superior ao particular. E quando
observamos de um lado o empregador e de outro o empregado? Seria
essa uma relacdo horizontal? Entendemos que ndo. O direito do
trabalho foi construido sob o palio da hipossuficiéncia do obreiro. o
arcabouco principiolégico, vide a tutela da protecdo, sempre esteve
atento a situacdo de fragilidade do empregado diante do poderio
econdmico do empregador.

Assim, admitindo a relagdo empregaticia como uma relacédo vertical,
nao ha duvida de que tém plena aplicacdo os principios fundamentais
assegurados na Constituicio®.

No caminho oposto, do qual convergimos, Sérgio Pinto Martins®
sustenta que o fato de o contrato de trabalho representar um pacto de
atividade, e ndo de resultado, e de haver continuidade na prestacao do servico,
o qual é remunerado e dirigido por aquele que obtém a prestacéo, evidencia a
existéncia de um acordo de vontade entre as partes, caracterizando a
autonomia privada dos contratantes.

Valentin Carrion, em sua obra atualizada por Eduardo Carrion, assim

comenta o artigo 442 da Consolidacéo das Leis do Trabalho:

O consentimento das partes, sendo um dos elementos essenciais
dessa categoria, ndo permitiu sua exclusdo do capitulo dos contratos;
assim também se deu com outras figuras contratuais controvertidas,
nao obstante suas peculiaridades; é o caso da compra e venda (apesar
da importancia da tradicdo da coisa vendida), do contrato de adesé&o e
outros.

(..

O contrato de trabalho é de direito privado, consensual, sinalagmatico
(bilateral), comutativo (equivaléncia das prestacbes), de trato
sucessivo, oneroso e subordinado’®.

Cite-se, também, a clara licAo de Evaristo de Moraes Filho e Antbnio

Carlos Flores de Moraes:

Apesar de considerarmos a maior parte das normas do direito do
trabalho como pertencentes ao campo do direito publico, ndo ha como
negar que o contrato de trabalho se enquadra ainda no campo do
direito privado. (...) A mesma coisa acontece com o casamento, com as
sociedades de capitais, com o inquilinato, e assim por diante, que,

%8 SILVA, Bruno Borges da. Os limites da dimensdo fiscalizatdria do poder empregaticio e a aplicagdo dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas. Revista Trabalhista: Direito e Processo. Sdo Paulo : Ano VIII,
N2 32. Out/Nov/Dez, 2009.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 Edi¢do. Sdo Paulo : Editora Atlas, 2007.

100 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho. 312 Edi¢do. Sdo Paulo : Editora
Saraiva, 2006.
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apesar de muito limitados em seu exercicio e no que diz respeito a

autonomia da vontade dos seus titulares, permanecem no campo do

direito privado®.

Portanto, na Optica da aplicabilidade dos direitos fundamentais, devemos
observar a relacdo de trabalho, como bem demonstram Sérgio Pinto Martins,
Valentin Carrion, Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes,
na sua horizontalidade, ou seja, uma relagdo contratual em que as partes
podem negociar 0os termos do acordo, sendo o empregado dotado de
autonomia privada, ainda que ténue na contemporaneidade’®.

Ultrapassada essa premissa, a analise da eficacia dos direitos
fundamentais perante particulares (em especial, empregador e empregado)
deve ser delimitada sob duas facetas, conforme licdo de Ingo Wolfgang Sarlet:
material e processual. Primeiramente, o prisma material da questdo aborda a
problematica da existéncia, ou ndo, de vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais, bem como de verificar a amplitude e o modo desta vinculacéo.
Por outro lado, o prisma processual trata dos meios para tornar efetivos os
direitos fundamentais nas relacdes interprivadas. Abordaremos, em principio, a
perspectiva material da questdo, como faz o Professor Sarlet na obra “A
Constituicao Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado”.

A matéria surge de maneira relevante quando se verifica que as
liberdades dos particulares e dos bens juridicos constitucionalmente protegidos
nao dependem mais, tdo somente, de protecao contra as investidas do Poder
Pdblico, mas também contra os préprios individuos da sociedade, ou seja,
contra a esfera privada.

Observe-se a licdo de Sarlet que compara a Constituicdo portuguesa a
brasileira a respeito do tema:

Se até mesmo o direito lusitano, no qual a Constituicdo vigente
expressamente consagra uma vinculacdo das entidades privadas aos

11 NIORAES FILHO, Evaristo de. MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugdo ao Direito do Trabalho.

102 Edicdo. Sao Paulo : LTR, 2010.

1% Interessante ¢ a licdo de Marlon Murari sobre a autonomia privada no contrato de trabalho: “E o
critério da desigualdade pode ser utilizado, analisando-se cada caso concreto, ponderando o direito
fundamental com a autonomia privada. Em se tratando de um empregado altamente qualificado, ha
maior igualdade entre as partes, entdo da-se maior importancia a autonomia privada, ao passo que, nos
casos de um empregado menos qualificado, demonstrada a maior desigualdade, da-se menor
importancia a autonomia privada e aumenta a relevancia do direito fundamental em questdo”.

MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de direcdo do empregador e os direitos
fundamentais do empregado: o equilibrio esta na dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo : LTR, 2008.
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direitos fundamentais (art. 18/1), ndo se registra um consenso quanto
ao alcance e a forma desta vinculacdo, o que nao dizer do direito
constitucional patrio, no qual inexiste clausula similar?

Com efeito, tomando-se como ponto de partida justamente o direito
portugués, constata-se que o postulado constitucional da vinculacdo
das entidades privadas aos direitos fundamentais nao revela, contudo,
gual a sua amplitude e intensidade, isto €, o0 modus vinculandi. Assim,
guestiona-se, por exemplo, se a vinculacdo das entidades privadas
assume as mesmas feicdes da vinculagdo dos poderes publicos, bem
como se a expressao “entidades privadas” se refere a cada particular
ou se apenas engloba determinadas pessoas privadas'®.

As questdes a serem equacionadas sdo o “‘como” e o “em que medida”
se da a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Cinco teorias

principais buscam respondé-las, as quais veremos rapidamente:

a) Teoria da ineficacia dos direitos fundamentais perante privados: seu principal
expoente esta no espanhol Juan Maria Bilbao Ubillos, que, na sua obra La
eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: analisis de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional defende que a eficacia dos direitos
fundamentais frente a terceiros seria uma espécie de “cavalo de Tréia”, que
destruiria um sistema construido na base da autonomia privada.

Em que pese serem poucos 0s autores que seguem esta teoria, ainda

existem aqueles que consideram perigosa essa extensao aos particulares.

b) Teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais perante privados:
também chamada de teoria da eficacia indireta, foi formulada inicialmente pelo
alemao Ginther Diring e adotada, ainda que nao expressamente, pelo
Tribunal Constitucional daquele pais no caso Liith'®, conforme leciona Sarlet.

193 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 72 Edi¢cdo. Porto Alegre : Livraria do

Advogado, 2007.

1%% “Em 1950, Erich Liith , diretor do Clube de Imprensa de Hamburgo, sustentou boicote publico contra o
filme ‘Unsterbliche Gelibte’ (amada imortal), dirigido pelo cineasta Veit Harlan, que havia produzido
filme de cunho notoriamente anti-semita, durante a ditadura nazista. Harlan obteve decisdo do Tribunal
de Justica de Hamburgo no sentido de que Liith se abstivesse de boicotar o filme, com base no pardgrafo
826 do Cddigo Civil (BGB). Contra esta decisdo, Liith ingressou com reclamagdo constitucional
(Verfassungsbeschwerde) perante a Corte Constitucional, argumentando que a decisdo do Tribunal de
Hamburgo violou sua liberdade de expressdo, que — segundo Liith — protegede também a possibilidade
de influir sobre outros mediante o uso da palavra. O Tribunal Constitucional, por sua vez, acolheu o
recurso, argumentando que os tribunais civis podem lesar o direito fundamental de livre manifestagdo
de opinido, aplicando regras de Direito Privado. Entendeu a Corte que o Tribunal Estadual desconsiderou
o significado do direito fundamental de Liith (liberdade de expressdo e informagcdo) também no dGmbito
das relagées juridico-privadas, quando ele se contrapée a interesse de outros particulares. SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos fundamentais e Direito privado: algumas considera¢des em torno da vinculagdo dos
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De acordo com esta teoria, os direitos fundamentais ndo incidem nas
relagcdes privadas como direitos subjetivos, mas como normas objetivas de
principio, ou como sistema de valores, isto €, pela eficacia mediata seriam
aplicados os direitos fundamentais de forma indireta, por meio da interpretacao
e integracdo das ‘clausulas gerais’ e conceitos indeterminados do direito
privado. Consoante os defensores desse posicionamento, constituiria tarefa do
legislador realizar, no ambito de sua liberdade de conformacédo e na condicao
de destinatario precipuo das normas de direitos fundamentais, a sua aplicacéo
as relacdes juridico-privadas.'®

Portanto, podemos resumir a teoria da eficacia meditada dos direitos
fundamentais em quatro pontos'®®: 1. As normas de direitos fundamentais
produzem efeitos nas relacfes privadas através dos parametros dogmaticos e
interpretativos préprios do direito privado, ou seja, no caso concreto, a
aplicacdo dessas normas é operada e modulada através dos parametros
hermenéuticos do direito privado; 2. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas € condicionada a mediacao do legislador de direito privado,
em primeiro plano, e do juiz, em segundo plano; 3. Cabe ao legislador delimitar
0 conteudo, as condi¢des de exercicio e o alcance dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas; 4. Aos juizes e tribunais, perante casos concretos,
cabem dar eficacia as normas de direitos fundamentais por meio de

interpretacdo e aplicacdo dos textos de normas imperativas de direito privado.

c) Teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais perante privados:
desenvolvida inicialmente por Hans Carl Nipperdey, e aperfeicoada por Walter
Leisner, essa teoria ndo admite que o Direito Privado venha a construir um
“gueto”, como leciona Sarlet’®’, & margem da Carta Magna, ja que os direitos
fundamentais constituiriam normas de valores aplicaveis a toda ordem juridica,

em razéo do postulado da for¢ga normativa da Constituicdo.

particulares aos direitos fundamentais. In: . A Constituicdo Concretizada — Construindo pontes
com o publico e o privado. Porto Alegre : Livraria do Advogado : 2000.
105 .

Ibidem.

106 STEINMETZ, Wilson. A vincula¢do dos particulares a direitos privados. Sdo Paulo : Editora Malheiros,

2004.
7 SARLET, Op. Cit.
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A teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais, adotada em
primeiro lugar pelo Tribunal Federal do Trabalho da Alemanha em 1954, funda-
se em trés premissas bésicas, conforme Wilson Steinmetz'®®: 1) As normas de
direito fundamentais conferem ao particular uma posicao juridica oponivel ndo
apenas ao Estado, mas também aos demais particulares; 2) Os direitos
fundamentais atuam como direitos subjetivos constitucionais
independentemente de serem publicos ou privados; 3) Em razdo de serem
direitos subjetivos constitucionais, eles operam eficacia independentemente da
existéncia de regulacdes legislativas especificas ou de interpretacdo das

clausulas de direito privado.

d) Teoria da imputacédo ao Estado: desenvolvida pelo alemé&o Jurgen Schwabe,
esta teoria apresenta-se como alternativa as teorias do direito a protecéo e da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacées entre privados. De acordo com
este pensamento, toda lesdo de direito fundamental deve ser imputada ao
Estado, pois resultaria de uma permissao estatal ou de uma nao proibicao.
Sintetizando a teoria de Schwabe, Steinmetz leciona que,
se ndo as proibiu, entdo o Estado é responsavel direto e universal
pelas lesBes de direitos fundamentais entre particulares. Assim, o
problema da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais
desloca-se para o plano das relagbes entre individuo e Estado, plano

em que os direitos fundamentais operam eficacia imediata e direta
porque direitos de defesa ante o Estado.'®

e) Teoria integradora: esta teoria desenvolvida por Robert Alexy parte do
pressuposto de que os modelos da eficacia mediata, imediata e de imputacao
possuem, cada um, aspectos corretos e incorporaveis em uma Unica
construcdo dogmatica.

Conforme Alexy*°, as trés teorias levam em consideracdo que, nas
relacbes privadas, ambas as partes sdo detentoras de direitos fundamentais e
que, por essa razao, a eficacia dos mesmos deve ser graduada mediante

ponderacdo. Ademais, prossegue o professor aleméo propondo um modelo de

1% STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos privados. Sdo Paulo : Editora Malheiros,

2004.

% |bidem.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estudios Constitucionales,
1993.
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eficacia construido em trés niveis: 1) nivel dos deveres do Estado, onde se
encontraria a teoria da eficacia mediata, onde os direitos fundamentais seriam
principios objetivos que obrigariam o Estado a leva-los em conta nas atividades
de legislacéo e jurisdicdo; Il) nivel das relacdes juridicas entre o particular e o
Estado, abracando, aqui, a teoria de Schwabe (teoria da imputacdo) e
considerando que o particular possui um direito fundamental de protecao ante o
Estado; IIl) nivel das relagbes juridicas entre particulares, onde se situaria a
eficacia direta (imediata) dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Expostas as cinco principais constru¢cdes dogmaticas a respeito da
eficacia dos direitos fundamentais entre privados, surge a davida: qual delas é
adotada pelos nossos Tribunais? Sem duavida, na jurisprudéncia brasileira,
destaca-se a corrente da eficacia imediata (Hans Carl Nipperdey e Ingo
Wolfgang Sarlet). Isto é, no Brasil, da mesma forma que os direitos
fundamentais incidem na relacdo Estado-particular, incidem na relacao
particular-particular. Para Carolina Lobato Goes de Aratjo'!, a caracteristica
primordial da corrente majoritaria no nosso pais € a auséncia de intermediacao
das regras de direito privado na interpretacdo dos dispositivos constitucionais,
em especial o artigo 5°, que sdo imediatamente aplicaveis, inclusive por forca
do paragrafo primeiro do referido dispositivo.

O préprio Supremo Tribunal Federal, em dois paradigmaticos
julgamentos, decidiu pela eficacia horizontal e imediata dos direitos

112
J

fundamentais. No Recurso Extraordinario 201.819/RJ™™“, por trés votos

"1 ARAUJO, Carolina Lobato Goes de. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Disponivel em:

http://www.anamatra.org.br. Acesso em 03/03/2011.

2 SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE
SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente
no ambito das rela¢des entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados. Il. OS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da Constituicio da Republica,
notadamente em tema de protegdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associagbes ndo esta imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que encontra claras limitagcdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
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(Ministros Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e Celso de Mello) contra dois
(Ministros Carlos Veloso e Ellen Gracie), a Segunda Turma da Corte Suprema
julgou que “as violagbes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relagbes entre o cidaddao e o Estado, mas igualmente, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.” Também
no Recurso Extraordinario 161.243/DF**3, foi decidido pela aplicacéo direta nas
relacbes privadas. Dizia respeito o caso a um empregado brasileiro que
trabalhava na companhia aérea Air France, sem que |lhe fosse aplicado o

Estatuto do Pessoal da empresa, que concedia diversas vantagens aos

constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia
e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela prdpria
Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas
relacGes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Ill. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICAGAO DIRETA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associa¢cOes privadas que
exercem fungdo predominante em determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo seus
associados em relagbes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de
espacgo publico, ainda que nao-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem
fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posicdo privilegiada para determinar a
extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de sécio do quadro
social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos
autorais relativos a execugdo de suas obras. A vedagao das garantias constitucionais do devido processo
legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da
atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional
de seus sdcios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes
ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 59, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

(RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-
00209-02 PP-00821)

3 CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO
DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR
ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 12; C.F., 1988, art. 52, caput. I. -
Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi
aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade
seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art.
153, § 19; C.F., 1988, art. 59, caput). Il. - A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota
intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é
inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. Ill. - Fatores que
autorizariam a desigualizagdo ndo ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido.
(RE 161243, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 29/10/1996, DJ 19-12-1997
PP-00057 EMENT VOL-01896-04 PP-00756)
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empregados, por ndo ser o individuo de nacionalidade francesa, ofendendo,
assim, o principio da igualdade.

Este processo de horizontalizagdo dos direitos fundamentais ganhou
campo especialmente fértil no Direito do Trabalho para se desenvolver, visto
que, no ambito laboral, o empregado abre médo de uma parcela de suas
liberdades na medida em que se coloca a disposicdo do empregador,
prestando-lhe servicos e por ele sendo fiscalizado, controlado e remunerado.
Cada vez mais esta sendo recepcionada a insercédo dos direitos fundamentais,
0 que gera uma grande mobilizacdo por parte do Judiciario Trabalhista,
consoante Mauricio Carvalho de Goées. Prova disso sdo os Enunciados de
ndamero 1 a 17, editados na 1° Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, promovida pelo Tribunal Superior do Trabalho, pela Associacéo
Nacional dos Magistrados Trabalhistas e pela Escola Nacional de Formacéao e
Aperfeicoamento dos Magistrados do Trabalho em 2007. Observe-se, por
exemplo, o que dispde o Enunciado n° 1:

DIREITOS FUNDAMENTAIS. INTERPRETAGCAO E APLICACAO. Os
direitos fundamentais devem ser interpretados e aplicados de maneira
a preservar a integridade sistémica da Constituicdo, a estabilizar as
relacdes sociais e, acima de tudo, a oferecer a devida tutela ao titular

do direito fundamental. No Direito do Trabalho, deve prevalecer o
principio da dignidade da pessoa humana.

2. O PODER FISCALIZATORIO DO EMPREGADOR E REFLEXOES
CONCRETAS

O artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho faz importante
referéncia aos requisitos intrinsecos a relacdo de emprego ao dispor que se
considera empregado ‘foda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. Ao
assim estabelecer, o legislador trabalhista definiu como requisitos faticos-
juridicos (isto €, requisitos que demonstram a existéncia de vinculo de emprego
no plano dos fatos): a prestacdo de servicos por pessoa fisica, com
pessoalidade e onerosidade, de forma ndo eventual e subordinada.

A doutrina, por sua vez, é firme quando dispbe a respeito da

caracteristica de subordinacdo do empregado perante o empregador,
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especialmente importante para os fins propostos neste trabalho. O classico
mestre brasileiro de Direito do Trabalho, Mozart Victor Russomano'*, por
exemplo, ensina com propriedade que a caracteristica essencial da relacao de
emprego esta no fato de que o empregado presta servicos subordinado as
ordens legitimas do empregador. Na doutrina mais recente, Gustavo Filipe
Barbosa Garcia'*® considera a subordinac&o o requisito de maior relevancia na
caracterizacao da relagdo de emprego.

A relacdo de emprego, portanto, através do seu requisito da
subordinacédo, gera um inegavel estado de poder para o empregador, que,

116

segundo o Ministro Mauricio Godinho Delgado™, constitui uma das dimensées

mais importantes do fendmeno do poder no mundo contemporaneo. Ensina o

ilustre Ministro:

O fendbmeno do poder é um dos mais relevantes e recorrentes na
experiéncia histdrico-social do homem. Em qualquer relagéo
minimamente constante (e mesmo em indmeros contatos apenas
episédicos) entre duas ou mais pessoas ou entre grupos sociais mais
amplos desponta como elemento central de estruturagdo e dindmica
dessa relagdo o fendmeno do poder.

(..

No contexto empregaticio, manifesta-se uma das dimensbes mais
importantes do fendmeno do poder no mundo contemporaneo. De fato,
ao se saber se a relacdo de emprego constitui-se na relacdo de
trabalho mais significativa do sistema produtivo ocidental inaugurado
ha pouco mais de duzentos anos, depreende-se a relevancia que tem,
para a prépria compreensdao da atual sociedade, o conhecimento
acerca do fenébmeno do poder empregaticio.

Tem-se, entdo, que o poder do empregador e a sujeicdo do empregado
ndo sdo criacbes abstratas do legislador ou da doutrina trabalhista, mas
reflexos da realidade econdmica-social, uma vez que a producdo carece de
direcéo do trabalho que a realiza.

A ordem juridica, portanto, ao reconhecer e tutelar o poder empregaticio
do empregador garante-lhe os meios do regular desenvolvimento da sua

atividade. Além disso, o poder empregaticio esta intimamente relacionado a

% RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 42 Edigdo. Curitiba : Jurua Editora, 1991.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa Garcia. Curso de Direito do Trabalho. 42 Edi¢do. Rio de Janeiro :
Editora Forense, 2010.

116 DELGADO, Mauricio Godinho. Poder no Contrato de Trabalho. Revista Sintese Trabalhista. Porto
Alegre, Ano VIII, n2 95, Mai, 1997.
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subordinacdo juridica'’, um dos principais pressupostos de relacdo de
emprego.
Cito, por fim, antes de adentrarmos no estudo no poder empregaticio,

trecho elucidador da obra de Marlon Marcelo Murari:

E dizer, ao mesmo tempo em que o poder no ambito especifico da
relacdo empregaticia sofre as influéncias do fendmeno do poder no
contexto global, também influencia na configuracdo do processo
democratico, a comecar pela prépria relagdo entre as partes e o
estabelecimento das formas em que a mesma ocorrera. Por isso é que
0 estudo do poder diretivo do empregador revela-se importante,
especialmente a investigacdo dos seus limites, pois suas
manifestacbes ndo produzem efeitos apenas no campo
empregado/empregador, mas, do mesmo modo, na sociedade em
geral, vez que se trata de verdadeiro fendmeno democratico...**®

2.1. O PODER EMPREGATICIO: DENOMINACAO E CONCEITOS

Antes de definirmos o que venha a ser o poder empregaticio e de
demonstrarmos como a doutrina conceitua-o, ndo podemos deixar de referir a
divergéncia doutrinaria a respeito da denominac¢ao deste poder do empregador.

Enquanto a professora Carmen Camino e o Ministro Arnaldo Sussekind,
com a propriedade que lhes é peculiar, preferem utilizar a expresséo “poder de
comando”, Sérgio Pinto Martins e Octavio Bueno Magano referem-se ao “poder
diretivo”, ou “poder de direcdo”. A denominagao “poder hierarquico” tem sido
rechacada por doutrinadores como Alice Monteiro de Barros e Mauricio
Godinho Delgado. De acordo com a referida professora, o termo ndo guarda

tradicdo no direito brasileiro por constituir “ressaibo do corporativismo”. Na

R\ questdo da natureza da subordinagdo no contrato de emprego é de dificil elucidacdo. Sobre o

assunto, observe-se trecho da obra do Professor Francisco Rossal de Araujo: “Ndo existe um conceito
unitario para a subordinacdo juridica. (...) Hd uma sujeicdo do empregado a vontade do empregador, em
face de ter posto a disposicdo deste a sua forga-trabalho mediante a contraprestagdo de salario. Disso
decorre o poder diretivo do empregador. Como proprietdrio da empresa, ao assumir os riscos do
empreendimento econdmico, recebe o poder de dispor sobre a forga de trabalho de seus empregados,
no sentido de fazer funcionar uma unidade de producdo. (...) A questdo que se pde nessa altura do
desenvolvimento é saber se a subordinagdo possui carater pessoal (subjetivo) ou funcional (objetivo). A
doutrina mais receite admite que a subordinacdo é uma conduta voltada para um procedimento
produtivo, partindo da atividade desenvolvida e concentrando-se nela, inserindo-se num processo de
produgdo de bens e/ou servigos. Feitas todas essas considerades a respeito da dependdéncia econémica
e da subordinagdo juridica, pode-se dizer que ambas devem ser entendidas em relagdo de causa e
efeito. A dependéncia econ6mica sempre serda o substrato material da subordinagdo juridica, que
representa a sua face formal.” ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sdo
Paulo : LTR, 1996.

s MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de direcdo do empregador e os direitos
fundamentais do empregado: o equilibrio esta na dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo : LTR, 2008.
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mesma esteira, o Ministro afirma que tal expressédo carrega-se de rigidez
incompativel com o processo de democratizagdo do fendbmeno intraempresarial
do poder'*®. Prossegue o autor defendendo a utilizagdo da expressdo “poder
empregaticio”, da qual nos valeremos neste trabalho, ou ainda “poder
intraempresarial”.

Ultrapassada esta preliminar de denominacé&o, vejamos o0 que a doutrina
menciona a respeito do poder empregaticio, relembrando que nem todos os
autores utilizam a mencionada expressao.

Nos ensinamentos de Arnaldo Siissekind,

... 0 empresério, porgue no regime capitalista assume o risco do seu
empreendimento econdmico, tem o poder: a) de estruturar
organicamente a empresa; b) estabelecer a hierarquia entre a alta
administracdo da empresa, os empregados que gerenciam ou chefiam
0s respectivos 6rgaos e os demais empregados; c¢) diretamente ou por
aqueles a quem delegar esse encargo, a atribuicdo de dirigir a
prestacéo pessoal dos servicos dos empregados; d) fixar as regras
disciplinares e as correspondentes sancfes. Esses Poderes
configuram o poder de comando, também conhecido como poder
hierarquico ao qual se subordina juridicamente o empregado ao
celebrar o contrato de trabalho™®.

Carmen Camino, por sua vez, ensina:

A lei outorga ao empregador um poder juridico, cuja origem € o
contrato de trabalho. Tal poder — que a doutrina tradicional intitula
poder de comando — emerge da condicdo juridica que o habilita a
dispor da forca de trabalho contratada junto ao empregado e,
consequentemente, porque nao ha separacéo possivel entre a forca de
trabalho e 0 homem que trabalha, da propria pessoa do trabalhador**.

Ha de ser mencionado também o conceito dado por Octavio Bueno
Magano. Segundo o professor, poder diretivo € a capacidade, oriunda do seu

direito subjetivo ou da organizacdo empresarial para determinar a estrutura

119 ~ . . ~ T o N . T
“Ndo ha poderes de homens sobre homens. Ha relagbes juridicas, intercambio juridico. O que se

sobrepde as pessoas, seja pelo contrato, seja pela instituicdo é a lei. Em circulo permanente na érbita do
Direito, empregado e empregador necessariamente devem ser vistos como esferas juridicas que se
intercambiam dentro de um principio de tutela coerentemente distribuida. E indispensavel que se
entenda, na analise do poder diretivo, que se o poder é juridico, ele se exercita entre esferas juridicas, a
do empregador, de um lado, e a de cada um de seus empregador, os trabalhadores, do outro. Logo,
afasta-se a idéia de poder hierarquico em seu conteuddo personalistico, discricionario, que se exerga
incondicionadamente. (...) Parte-se do principio de que o empregador ndo se utiliza de outro homem, o
trabalhador (empregado), mas de sua atividade. O objeto do contrato de trabalho é o trabalho e ndo o
trabalhador.” VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego. 32 Edicdo. Sdo Paulo : LTR, 2005.
120 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro : Editora Renovar, 2002.

121 CAMINOQO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Edi¢do. Porto Alegre : Editora Sintese, 2003.
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técnica da empresa e dar conteudo concreto a atividade do trabalhador,
objetivando, assim melhor realizar as suas finalidades.**?

A principal caracteristica da relacdo de emprego é a atividade pessoal e
produtiva do empregado, prestada sob subordinacéo juridica ao empregador. E
€ essa subordinacédo que, embora ndo configure uma submissdo pessoal, gera
um inequivoco estado de poder para o empregado. Nesse sentido, utilizando-

se da licdo de Délio Maranh&o*?®

, 0 poder empregaticio decorre do contrato de
trabalho, de sorte que, qualquer que seja a forma de trabalho subordinado,
sobressaem para o empregador os direitos de direcdo e comando, controle e
disciplina®™*.

O ordenamento juridico brasileiro ndo traz uma definicdo legal de que
constitui o poder empregaticio, limitando-se a fazer breves referéncias. O artigo
2° da Consolidacao das Leis Trabalhistas, por exemplo, define o empregador
como a parte do contrato de trabalho que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige (eis aqui o foco do nosso estudo) a
prestacao pessoal de servi¢cos. Outrossim, o artigo 3° do mesmo diploma define
0 empregado como aguele que, entre outras caracteristicas, presta servico sob
a dependéncia do empregador.

Observa-se claramente, entdo, que a legislacao prevé expressamente a
possibilidade de direcdo e fiscalizacdo, por parte do empregador, dos servicos
prestados pessoalmente pelo trabalhador, que se encontra sob dependéncia
(subordinado) aquele, em virtude do contrato de trabalho. Todavia, em que
pese esse raciocinio, verifica-se que a nossa legislacdo trabalhista ndo se

preocupou em definir o poder empregaticio, cabendo esta atividade a doutrina

12 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo : Saraiva, 1982.

12 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de Direito do
Trabalho. 222 Edigdo, Vol. 1. S3o Paulo : Editora LTR, 2005.

24 por decorrer da relacdo de emprego, pode-se concluir que em relagdo a ela ndo pode preexistir o
poder empregaticio. Ou seja, trata-se de um elemento do contrato de trabalho, que sé durante a sua
execucdo se manifesta. Sobre o assunto, importante salientar a licdo de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena:
“Adianta-se, dai, que o poder diretivo ndo se revela somente quando atua ou a todo o momento se
manifeste, através de ordens, indicacées, disposi¢bes gerais ou quaisquer tos de comando que imprimam
um sentido concreto e imediato na atividade do empregado. Hd momentos e situagdes, dada a natureza
do trabalho prestado ou da categoria do trabalhador, que esse poder se atenua, e até mesmo se ndo
perceba nem se pressinta. Nem por isso, entretanto, deixa de existir. O ténus potencial do curso da
atividade como que vem a tona e se sobressai. A vox, a ordem, a proibi¢Go, a adverténcia, o controle, a
fiscalizagdo, o ponto, o hordrio predeterminado, a apreensdo expectante sdo manifestacées formais e
elementares desse poder.” VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego. 32 Edicdo. Sdo Paulo :
LTR, 2005.
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e a jurisprudéncia, razéo pela qual se reveste de peculiar importancia a analise
conceitual que fizemos junto aos principais autores trabalhistas do Brasil.

A titulo de comparagdo, o Cdodigo do Trabalho de Portugal, aprovado
pela Lei 99/2003, em seu artigo 150, reconhece expressamente a existéncia de

um poder empregaticio:

Artigo 150. Poder de direc¢cdo. Compete ao empregador, dentro dos
limites decorrentes do contrato e das normas que o regem, fixar os
termos em que deve ser prestado o trabalho.

Na relacdo de emprego, a subordinacdo € um lado da moeda e o poder

s

diretivo € o outro lado. Sendo o empregado um trabalhador subordinado, o
empregador tem direitos ndo sobre a sua pessoa, mas sobre o seu labor.
Através do poder de direcdo, portanto, o empregador possui a faculdade de

determinar modo como a atividade de seu empregado deve ser realizada, em

decorréncia do préprio contrato de trabalho'®.

Sobre a relacdo entre o poder empregaticio e a subordinacgédo, leciona

Eugénio Haizenreder Janior'?®:

(...) o poder diretivo estende-se a todos aqueles atos de previsdo que,
sobre o trabalho de outrem, impliguem garantia dos meios de manter-
se a regular atividade do processo produtivo ou de troca de bens e
servicos, compreendendo a disponibilidade dos meios de producéo,
neste se incluindo a atividade do empregado. Todas as formas de
manifestacdo do poder patronal, todavia, dependerdo da concretizacdo
da ordem e da aceitacdo do comando, isto €, o poder emanado pelo
empregador vincula-se a sujeicdo e obediéncia pelo empregado.
Portanto, ao analisar-se o poder de direcdo, ndo ha como deixar de se
reportar a um aspecto fundamental que caracteriza a figura do
empregado: a subordinagéo.

(..)

E bem verdade que a eficiéncia do poder diretivo ou da ordem
emanada estd na aceitacdo da mesma pelo empregado, 0 que néo
importa, contudo, em autorizar que a direcdo empresarial ingresse na
esfera individual do trabalhador.

2.2. FUNDAMENTOS DO PODER EMPREGATICIO: BREVE ANALISE DAS
TEORIAS PREDOMINANTES

125 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Sdo Paulo : Editora Saraiva,

2011.
126 JUNIOR, Eugénio Haizenreder. Direito a privacidade e poder direitvo do empregados: o uso do e-mail
no trabalho. Sdo Paulo : Editora Altas, 2009.
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Estudar os fundamentos de um instituto juridico consiste na pesquisa
acerca de suas origens. Portanto, quando falamos em fundamentos do poder
empregaticios, devemos ter em mente as principais teorias que lhe deram
origem. O Ministro Godinho Delgado, em sua obra especifica sobre o tema do
poder empregaticio, leciona:

A origem e reproducdo social consubstanciam, pois, a equacao
investigativa mais rica acerca de qualquer fenémeno social eleito. (...)
Na Ciéncia do Direito, por sua vez, o estudo da origem e
fundamentacado juridica cumpre papel pr6ximo a essa mencionada
equacao investigativa. Origem, pesquisando o substrato que responde
pela emergéncia e afirmacdo do fendmeno no plano do direito;

fundamentacdo, tratando do fenémeno cultural gue justifica a
reproducao do fendmeno no interior da ordem juridica.**’

Importantes autores de Direito do Trabalho, como Gustavo Filipe
Barbosa Garcia e Amauri Mascaro Nascimento, costumam trazer o0s
fundamentos deste poder conferido ao empregador divididos da seguinte
forma: fundamentos legais, primeiramente, e, em seguida, fundamentos
doutrinarios, que abrangem as quatro principais teorias sobre o assunto (teoria
da propriedade privada, teoria institucionalista, teoria publicistica e teoria
contratualista). Para fins didaticos, adotemos, pois, a mencionada divisao.

Os fundamentos legais buscam identificar os textos juridicos que dao
embasamento ao poder empregaticio no contexto do Direito. Todavia, essa
investigacdo ndo encontra qualquer norma que se refira, expressamente, ao
poder de direcdo do empregador. Ocorre que, no Direito do Trabalho brasileiro,
nao existem leis que instituam e regulamentem o estudado fenémeno juridico,
de modo que apenas indiretamente ou implicitamente a legislacdo trabalhista
trata do assunto, estabelecendo e regulando prerrogativas no ambito
intraempresarial.

Dentre os fundamentos legais, embora indiretos, para o poder
empregaticio, merece destaque o artigo 2°, caput,’®® da CLT, em especial
guando dispde que se considera empregador aquele que, assumindo 0s riscos
da atividade econbmica, dirige a prestacdo pessoal do servico. Além do

dispositivo mencionado, podem ser destacados outros do mesmo diploma que

7 DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. S3o Paulo : LTR, 1996.

Art. 22 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

128
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reconhecem o conhecido jus variandi do empregador, como, por exemplo, os

artigos 469, caput,'®

(disciplina a transferéncia do empregado de local de
trabalho) e 474™° (limita o tempo de suspensdo do empregado em 30 dias por
fins disciplinares).

No que se refere aos fundamentos doutrinarios do poder empregaticio,
segundo Mauricio Godinho Delgado, esta dimensdo de pesquisa “busca a
efetiva fundamentacdo do poder empregaticio, isto €, a causa ou fator que
confere titulo e substrato juridicos a propria existéncia do fendbmeno e que
permite sua incorporacdo pelo universo normativo vigorante™3!,

Nesse campo de pesquisa, menciona a doutrina quatro principais teorias

que dariam origem ao poder de comando do empregador. Vejamos cada uma
separadamente:
a) Teoria da propriedade privada: de acordo com esta teoria também chamada
de teoria senhorial, o poder de comando do empregador fundar-se-ia no direito
de propriedade deste sobre o empreendimento, o que Ihe conferiria o poder de
organizar, controlar e disciplinar o trabalho prestado pelos empregados. O
empregador comandaria, entdo, porque é dono. E uma das correntes mais
antigas, remontando aos primérdios do capitalismo e da Revolugdo Industrial.

Evaristo de Moraes Filho, adepto a teoria da propriedade privada,
argumenta:

Ndo ha duvida que dentro do seu estabelecimento é o empregador
soberano em suas ordens e servico. E isso por uma razdo muito
simples: no regime capitalista, sobre o qual nés vivemos, é o patréo o

proprie;tzélrio no seu negécio, julgando-se por isso 0 senhor do céu e da
1
terra.

José Martins Catharino leciona que “o direito hierarquico do empregador
— ja dissemos — fundamenta-se na propriedade privada, pouco importando se

ele ndo o exerce diretamente”.

Claramente néo foi a teoria adotada pela nossa legislacao trabalhista.

129 s . N . .
Art. 469 - Ao empregador é vedado transferir o empregado, sem a sua anuéncia, para localidade

diversa da que resultar do contrato, ndo se considerando transferéncia a que ndo acarretar
necessariamente a mudanca do seu domicilio .

B0 Art. 474 - A suspensdo do empregado por mais de 30 (trinta) dias consecutivos importa na rescisdo
injusta do contrato de trabalho.

B DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 Edi¢do. Sdo Paulo : LTR, 2010.
MORAES FILHO, Evaristo apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito do Trabalho.
S3do Paulo : LTR, 1976.
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Na opinido de Godinho Delgado®*®

, esta teoria confere ao empregador
um poder unilateral e quase despotico para regular a relacdo de emprego, bem
como ndo consegue diferenciar o poder situado nas relagbes de producédo
servis e escravagistas do poder empregaticio. Alice Monteiro de Barros®**
refuta-a sob o argumento de que ndo se coaduna com a funcdo social da
propriedade, ja que o empregador comanda o trabalho como credor, e nédo
como senhor. Ademais, a mencionada teoria confronta diretamente o principio
da liberdade de trabalho, visto que a liberdade de contratar e de aceitar as
diretrizes impostas pelo empregador e as condicdes de trabalho nédo se
compatibilizam com a unilateralidade da teoria da propriedade privada.
b) Teoria institucionalista: na licdo de Gustavo Filipe Barbosa Garcia, faz-se
mengao a essa teoria “no sentido de que a empresa, exercida pelo empregador
(ou com ele se confundindo) e na qual estdo inseridos os empregados de forma
organizada e hierarquizada, € o ambito de exercicio do poder de direcdo, que
tem nela o seu fundamento, com o objetivo de perpetuacdo da atividade
empresarial™®®. Assim sendo, o poder empregaticio, segundo essa teoria,
surgida na Europa Ocidental do entre-guerras, teria origem na propria natureza
da empresa, considerada como um conjunto de atividades e um agrupamento
social complexos.

Roberto Barreto Prado, principal defensor da teoria institucional, ensina

em seu Tratado de Direito do Trabalho:

“A empresa é uma instituicdo, que decorre da organizagéo do trabalho,
para a obtencéo de utilidades. Pressup8e a hierarquia e a colaboracao
entre 0os seus membros. (...) Quem dirige a empresa acha-se
naturalmente investido do poder de dar ordens sobre servicos e de
impor a disciplina no ambiente de trabalho. Esse poder provém néo do
livre contrato entre as partes celebrado, mas da natureza da instituicdo,
nao podendo deixar de ser juridicamente reconhecido”.

Do mesmo modo que a teoria senhorial, esta ndo possui guarida no
nosso ordenamento juridico trabalhista, jA que ndo se presta a explicar a

origem do poder diretivo e, também, por afastar a presenca da liberdade na

136

relacdo de emprego. Consoante Godinho Delgado™", esta teoria trata, na

133 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 Edi¢do. Sdo Paulo : LTR, 2010.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : Editora LTR, 2005.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa Garcia. Curso de Direito do Trabalho. 42 Edi¢do. Rio de Janeiro :
Editora Forense, 2010.

3® DELGADO, Op. Cit.
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verdade, de concepcao justificadora do poder, e ndo de uma concepc¢ao
explicativa dessa situacdo. Outrossim, dissimula a presenca dos sujeitos
envolvidos no fendmeno do poder empregaticio, através da idéia de instituicao,
supostamente agregadora de vontade e interesses proprios.

c) Teoria publicistica: segundo a teoria publicistica, de cunho igualmente
autoritario e que remonta ao inicio do século XX, o poder empregaticio do
empregador tem origem na delegacdo pelo Poder Publico. De acordo com
Marcelo Murari, esta teoria teve relevancia no Brasil a época do advento da
CLT, em 1943, editada sob influéncia da Carta del Lavoro do regime fascista
italiano, onde os superiores interesses da nagao deveriam servir de norte aos
regulamentos particulares da producéao.

Sobre o assunto, leciona Arion Romita'®’:

Essa tese poderia realmente merecer alguma atencdo a época em que
aventada (o estudo doutrinario em exame foi publicado em junho de
1944), ou seja, durante a vigéncia da Constituicdo de 10 de novembro
de 1937, que tanta énfase deu aos ‘superiores interesses da producao
nacional’ (...), a exemplo do diploma que, no particular, lhe serviu de
modelo — a Carta del Lavoro.

d) Teoria contratualista: a teoria majoritaria na doutrina brasileira € chamada de
contratualista. Parte-se do pressuposto de que o poder de comando do
empregador tem origem no proprio contrato de trabalho e na vontade das
partes, através da qual surge, para o trabalhador, o estado de subordinacdo
juridica e, para o empresario, o poder empregaticio.

Alice Monteiro de Barros®®, igualmente, defende a aplicabilidade da

teoria contratualista no direito do trabalho brasileiro:

Mais consistente € a teoria que fundamenta a existéncia dos poderes
do empregador no contrato de trabalho. Esses poderes séo
consequéncia imediata da celebracdo do ajuste entre empregado e
empregador, o qual coloca sob a responsabilidade deste Ultimo a
organizacéo e a disciplina do trabalho realizado na empresa, quer vista
sob a forma de empresa capitalista, quer sob o prisma da empresa
socializada.

Por fim, outro defensor da teoria é o ministro Godinho Delgado®®, para

gquem esta concepcdo é a Unica que abrange todas as hipéteses de

137 ROMITA, Arion Saydo. O fascismo no direito do trabalho brasileiro. Sdo Paulo : LTR, 2001

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo : LTR, 2005.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 Edi¢do. Sdo Paulo : LTR, 2010.
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configuracdo historica-juridica para a explicacdo da origem do poder
empregaticio. Ademais, o referido autor argumenta que a no¢do de contrato,
pela sua amplitude, torna-se capaz de compreender as diversas variagoes da
relacdo de emprego, desde as mais assimétricas, como as caracterizadas pelo
unilateralismo do inicio do século XX, até as mais democraticas, prevendo
inclusive a participacéo dos empregados e das comissbes empresariais.
Amauri Mascaro Nascimento assim escreve sobre a teoria contratualista

da origem do poder empregaticio:

(...) o poder de direcdo encontra suporte no contrato de trabalho, ajuste
de vontades no qual o empregado espontaneamente se pbe em
posicdo de subordinacdo, aceitando a direcdo da sua atividade pelo
empregador*®.

Este mesmo autor, na mesma obra acima referida, propde uma quinta
concepgao, a qual denomina teoria do interesse. Segundo Mascaro
Nascimento, ‘o poder de diregcdo resulta do interesse do empregador em
organizar, controlar e disciplinar o trabalho que remunera, destinado aos fins

propostos pelo seu empreendimento”.

2.3. O DEBATE TEORICO A RESPEITO DA NATURA JURIDICA DO PODER
EMPREGATICIO

O Ministro Godinho Delgado*** leciona que a natureza juridica de um
instituto juridico resulta da combinacéo de dois procedimentos: definicdo, onde
se busca a esséncia do instituto, e comparacgao, responsavel por posicionar
esse instituto no universo daqueles que lhe sdo proximos. Eis, portanto, a
eguacdao caracteristica da natureza juridica: definicdo x comparacao.

A pesquisa acerca da natureza juridica do poder empregaticio trouxe
como resultado vertentes distintas. Dentre elas, podemos citar como mais
importantes: poder como direito potestativo, como direito subjetivo e como

direito-funcao.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 272 Edi¢do. Sdo Paulo : LTR, 2001.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 Edi¢do. Sao Paulo : LTR, 2010.

“(...) encontrar a natureza juridica de um instituto do Direito consiste em se apreender os elementos
fundamentai que integram a composi¢do especifica desse instituto, contrapondo-os, em seguida, ao
conjunto mais préximo de figuras juridicas, de modo a classificar o instituto enfocado no universo de
figuras existentes no Direito”.
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A primeira concepcdo a respeito do poder empregaticio considera-o
como direito potestativo do empregador, no sentido de que nada poderia ser
oposto ao exercicio do direito do empregador, o qual produziria efeitos pela
mera declaracdo de vontade. De acordo com esta teoria, 0 empregado
encontrar-se-ia em completo e perpétuo estado de sujeicdo, devendo suportar
os efeitos inerentes ao direito potestativo do empregador, sejam eles quais
fossem.

Sobre o tema, eis a valiosa licdo de Octavio Bueno Magano:

No plano da relagéo intersubjetiva, que se estabelece entre empregado
e empregador, o poder diretivo constitui expressdo de um direito
potestativo. Os direitos e obrigagBes de que se investe cada uma das
partes (remuneragdo e incumbéncias respectivas, por exemplo) estao
explicitadas no contrato. Mas este institui, por outro lado, o poder
diretivo do empregador, que se define como direito potestativo porque
Ihe atribui a capacidade de influir a qualquer momento sobre a relacéo
juridica existente, determinando o conteudo das prestacfes das partes.
A existéncia do direito potestativo esta ligada, como se sabe, ao
reconhecimento de que a relagéo juridica d4 margem a varias posi¢cdes
subjetivas. (...) Quando o sujeito ativo realiza o seu direito prescindindo
da colaboracdo do sujeito passivo, delineia-se o direito potestativo,
sendo a posicao deste Ultimo caracterizada entdo por descompromisso
total.

Observando-se o poder empregaticio como um direito subjetivo do seu
titular, o empregador, para a satisfacdo do seu interesse, agiria em estrita

conformidade com a clausula contratual. Ao direito subjetivo do empregador

contrapde-se uma obrigacéo. De acordo com o Ministro Godinho Delgado**, a

concepcdo de poder intraempresarial como direito subjetivo civiliza as
prerrogativas a ele inerentes, traduzindo um grande avanco em relacdo a teoria
gue entendia o poder diretivo como um direito potestativo.

Sobre a natureza de direito subjetivo, assim leciona Ana Paula

Pavelski**®:

O direito de crédito do empregador em relacdo ao empregado, ou seja,
de exigir deste a prestacdo de servicos (débito), explicaria a natureza
de direito subjetivo do poder de direcdo. Mas ndo s6. O empregado
também possui crédito junto ao empregador, pois, em troca da
prestacao de contas de seu servi¢o recebera um salario.

Percebe-se que, diferente de outras relacdes, nas quais o sujeito ativo
consubstancia-se no credor e o sujeito passivo no devedor de forma
estanque, no contrato de trabalho ha uma complexidade de relages,

142 DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sdo Paulo : LTR, 1996.

PAVELSKI, Ana Paula. Os direitos da personalidade do empregado em face do exercicio abusivo do
poder diretivo do empregador. Curitiba : Editora Jurua, 2009.
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pois as figuras de credor e devedor localizam-se tanto no empregador
guanto no empregado, dependendo do angulo que se toma a relacao.

A mais relevante percepcao do poder diretivo considera a sua natureza
como um direito-funcdo. Direito-funcéo é o poder atribuido ao sujeito de direito
ndo para a tutela do seu proprio interesse, mas sim de um interesse alheio,
quase sempre superior. Ao contrario do que sucede com o direito subjetivo,
considerado stricto sensu, que visa sempre a satisfacdo do interesse particular,
o direito-fungéo satisfaz interesse alheio, seja individual, como no caso do
menor em regime de tutela, seja coletivo e superior, como no caso da familia,
da empresa, do grupo profissional ou econdmico.***

Prossegue o renomado autor lecionando que, modernamente, fortalece-
se a idéia de que o poder diretivo do empregador esta vinculado ao interesse
da propria empresa, e ndo apenas do empresario visto subjetivamente. Ocorre
gue, na medida em que a empresa foi se transformando em uma convergéncia
de interesses (do empresario, administradores, trabalhadores, sociedade,
Estado, etc.), o poder empregaticio tem se aproximado cada vez mais de um
direito-funcao, exercido em prol da empresa.

Na concepcdo de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, a dire¢do que
qualifica a pessoa como empregador € um poder-funcéo atrelado a um
campo certo de misteres, que tem por objeto o cumprimento de
determinados fins, de natureza técnica. Leciona que, ao conceber-se a
empresa como unidade técnico-econémica de produgdo ou troca de
bens e servicos, duas ordens bésicas de consideracdo devem ser
expostas: externamente, a empresa realiza fins; internamente,
organiza-se e opera. Para que se alcance a finalidade empresarial,
torna-se indispensavel a coordenacdo e a harmonizagcdo entre as
atividades desenvolvidas pela empresa. Dessa forma, considerando
gue a assuncgdo de riscos da atividades econdmica recai td&o somente
sobre o empregador, é este quem devera imprimir os rumos do negécio
e conduzir a atividade laboral.**

Em outras palavras, o poder empregaticio como direito-funcédo consiste
no poder de, no interesse alheio da comunidade de seus empregados, dirigir e

comandar o empreendimento.

144 MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo : Saraiva : 1982.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. apud HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. Direito a privacidade e
poder diretivo do empregador: o uso do e-mail no trabalho. Sdo Paulo : Editora Atlas, 2009.
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2.4. A FISCALIZACAO COMO UMA FORMA DE MANIFESTACAO DO PODER
EMPREGATICIO E A NECESSIDADE DE LHE IMPOR LIMITES

Vimos, portanto, que o poder empregaticio consiste, em linhas gerais, ha
prerrogativa de que dispdbe o empregador para definir como serdo
desenvolvidas as atividades dos empregados em seu empreendimento,
decorrente do contrato de trabalho. Contudo, esse poder ndo se limita a
regulamentar tdo somente 0 aspecto organizacional da empresa, pois, através
dele, o empregador pode controlar e fiscalizar o trabalho, conforme as suas
finalidades.

A exteriorizacdo do poder empregaticio ocorre, entdo, quando o
empregador dita as ordenas ao trabalhador sobre a maneira e o local de
cumprimento de suas tarefas, organiza o funcionamento do empreendimento,
fiscaliza a prestacdo dos servicos pelos seus empregados, pune aqueles
eventuais infratores, regulamenta a “vida intraempresarial”, entre outros.

Em que pese a similaridade em muitos casos, ndo existe, na doutrina,
uma forma unificada de divisdo dos poderes do empregador, que compreenda
todos os seus aspectos, seja 0 organizacional, o fiscalizatorio, o disciplinar,
entre outros. O professor Octavio Bueno Magano*®, por exemplo, leciona que
o poder empregaticio poderia ser dividido em poder diretivo stricto sensu, poder
organizacional e poder disciplinar. Sérgio Pinto Martins**’, a seu turno, fala em
poder de controle, poder de organizacdo e poder disciplinar. A professora
Carmen Camino™® ensina que as mdltiplas formas de expressdo desse poder
diretivo do empregador podem ser sintetizadas nos atos de regulamentar a
relacdo de emprego, distribuir, corrigir, orientar, fiscalizar, adequar a prestacao
do servico as necessidades da empresa e impor sancdes disciplinares ao
empregado que comete falta. A Procuradora Geral do Trabalho Sandra Lia
Simén'*®, finalmente, possui o entendimento de que o poder organizacional
seria 0 poder diretivo propriamente dito, compreendendo esse a faculdade de o

empregador controlar o capital e o trabalho, de modo que o poder de controlar

“® MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo : Saraiva : 1982.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 Edi¢cdo. S3o Paulo : Editora Atlas, 2007.

CAMINOQO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Edicdo. Porto Alegre : Editora Sintese, 2003.
SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. S3o
Paulo : LTR, 2000.
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as tarefas realizadas pelo empregado e de aplicar sancfes seriam tdo somente
desdobramentos daquele, com intuito de Ihe dar efetividade.

Consoante 0s ensinamentos do renomado jurista Délio Maranh&o™®,
para quem da subordinacéo da relacdo de emprego extraem-se os direitos de o
empregador dirigir e comandar (poder de direcdo e comando), cabendo-lhe
determinar as condi¢gOes para utilizacdo e aplicacdo da forca de trabalho, de
controlar e verificar 0 exato cumprimento da atividade e de aplicar as penas
disciplinares cabiveis, em caso de inadimplemento contratual.

Verifica-se, portanto, uma grande riqueza doutrinaria no que se refere as
diversas formas de manifestacdo do poder empregaticio. Todavia, para os fins
pretendidos neste trabalho, importa especialmente aprofundar o que a doutrina
chama de “poder de fiscalizagao”, ou “poder de controle”.

Amauri Mascaro Nascimento escreve que ‘o poder de controle da ao
empregador o direito de fiscalizar o trabalho do empregado. (...) A fiscalizacao
€ inerente ao poder diretivo e alcanca, desde que razoavel, o0 modo como o
trabalho é prestado e o comportamento do trabalhador™".

Para Gustavo Filipe Barbosa Garcia, por meio do poder de controle, o
empregador fica autorizado a gerenciar a atividade laboral dos obreiros no que
tange a prestacdo de servicos, a fim de que observem as diversas regras e
ordens dadas por ele e pelo sistema juridico (por exemplo, o empregador pode
controlar se os empregados estédo respeitado o horario de trabalho estipulado ,
no termos do art. 74 da CLT). Dessa forma, o empregador pode, dentro dos
limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, verificar se os empregados
estdo respeitando as exigéncias e diretrizes estabelecidas para o desempenho
da atividade laborativa.*>?

Existe certo consenso doutrinario, afinal, no que se refere ao poder
fiscalizatério do empregador, sendo esse o conjunto de prerrogativas atribuidas

ao empregador para fiscalizar as atividades exercidas pelo trabalhador, bem

3% SUSSEKIND, Arnaldo. MARANHAO, Délio. VIANNA, Segadas. TEIXEIRA, Lima. InstituicBes de Direito do

Trabalho, Vol. 1. 222 Edi¢do. S3o Paulo : LTR, 2005.

11 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Sdo Paulo : Editora Saraiva,
2011.

152 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 42 Edi¢do. Rio de Janeiro : Editora
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como 0 seu comportamento no ambiente laboral, conformando-os as
finalidades do empreendimento.

Em decorréncia do avanco do sistema tecnoldgico, diversas novas
formas para controle e fiscalizacdo das atividades e comportamentos dos
empregados interna corporis foram criadas e incorporadas a rotina empresarial.
Dentre essas tecnologias cite-se, por exemplo, o monitoramento mediante
cameras de seguranca, a fiscalizagdo sobre equipamentos de informatica e de
comunicacao, sensores eletrénicos usados em revistas, ponto eletrénico para
marcacdo de horario de entrada e saida (mais recentemente inclusive via
impresséo digital), rastreamento via satélite do veiculo da empresa, entre
outros.

Essas novas tecnologias da informacdo e da comunicagdo permitem
ultrapassar as fronteiras tradicionalmente demarcadas entre a vida
profissional e a vida pessoal do trabalhador. Ditas tecnologias podem
facilitar uma invaséo geral ou incursdes eletrénicas. (...) Registre-se,
por oportuno, que a insercdo de novas tecnologias nas empresas tem
se caracterizado por permitir uma perfeita concentracdo, numa mesma
maquina, da atividade produtiva e da atividade de controle: ocorre que
hd a possibilidade de obtencdo de grande quantidade de dados,
guando usadas pelo obreiro para a consecucdo de sua tarefa, como,

por exemglo, 0 registro de tempos, pausas, erros, nimero de
acessos.™

Algumas dessas formas de manifestacdo do poder fiscalizatério do
empregador ndo apresentam qualquer controvérsia. Outras, porém, nao
possuem aceitacdo pacifica pela doutrina e pela jurisprudéncia trabalhista,
como veremos a partir do capitulo seguinte.

A legislacdo brasileira, porém, € muito parca e escassa no que se refere
ao controle das atividades e comportamentos do trabalhador durante a
execugcdo das suas atividades. Como vimos anteriormente, o poder
empregaticio e, por consequéncia, o poder de fiscalizacdo podem ser extraidos
dos artigos 2° (que confere ao empregador o poder diretivo, pois é de sua
competéncia a direcdo da prestacdo pessoal do trabalho) e 3° (encarando a
dependéncia do empregado como uma relacédo de subordinacdo juridica, esse
consente com a renuncia, em parte, da sua liberdade de acédo e aceita a

fiscalizagdo pelo empregador) da Consolidagcéo das Leis do Trabalho. A Lei

153 GRASSELLI, Odete Maria. Internet,correio eletronico e intimidade do trabalhador. S3o Paulo : LTR,
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9.799/99, ao incluir o artigo 373-A na CLT, proibiu expressamente as revistas
intimas nas empregadas do sexo feminino e a exigéncia de exames para
comprovacéao de esterilidade ou gravidez na admissao ou permanéncia.

A titulo de informacéo, o ja referido Cddigo de Trabalho de Portugal (Lei
99/2003) possui uma subsecédo especifica para os direitos de personalidade do
trabalhador (Titulo Il, Capitulo I, Secéo IlI, Subsecéo IlI), que compreende o0s
artigos 15 a 21. Nela, assim dispde o artigo 20:

Artigo 20.°

Meios de vigilancia a distancia

1 - O empregador ndo pode utilizar meios de vigilancia a distancia no
local de trabalho, mediante o emprego de equipamento tecnoldgico,
com a finalidade de controlar o desempenho profissional do
trabalhador. 2 - A utilizacdo do equipamento identificado no nimero
anterior é licita sempre que tenha por finalidade a proteccdo e
seguranca de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias
inerentes a natureza da actividade o justifiquem. 3 - Nos casos

previstos no nimero anterior o empregador deve informar o trabalhador
sobre a existéncia e finalidade dos meios de vigilancia utilizados.

Também nesse sentido, o italiano Statuto dei Lavoratori (Lei 300/1970),
em seu Titulo |, referente as liberdades e dignidade do trabalhador, dispde no
artigo 4°™* ser vedado o uso de aparelho audiovisual e de outros aparatos com
finalidade de controle a distancia da atividade do empregado.

E inerente ao contrato de trabalho e & relacdo de emprego uma certa
limitacdo na privacidade e na intimidade do trabalhador, como vimos. Porém a

questdo que surge é: como compatibilizar o poder de fiscalizacdo do

“* ART. 4 - Impianti audiovisivi.

E vietato I'uso di impianti audiovisivi e di altre apparecchiature per finalita di controllo a distanza
dell'attivita dei lavoratori.

Gli impianti e le apparecchiature di controllo che siano richiesti da esigenze organizzative e produttive
ovvero dalla sicurezza del lavoro, ma dai quali derivi anche la possibilita di controllo a distanza
dell'attivita dei lavoratori, possono essere installati soltanto previo accordo con le rappresentanze
sindacali aziendali, oppure, in mancanza di queste, con la commissione interna. In difetto di accordo, su
istanza del datore di lavoro, provvede I'Ispettorato del lavoro, dettando, ove occorra, le modalita per
I'uso di tali impianti.

Per gli impianti e le apparecchiature esistenti, che rispondano alle caratteristiche di cui al secondo
comma del presente articolo, in mancanza di accordo con le rappresentanze sindacali aziendali o con la
commissione interna, l'lspettorato del lavoro provvede entro un anno dall'entrata in vigore della
presente legge, dettando all'occorrenza le prescrizioni per I'adeguamento e le modalita di uso degli
impianti suddetti.

Contro i provvedimenti dell'Ispettorato del lavoro, di cui ai precedenti secondo e terzo comma, il datore
di lavoro, le rappresentanze sindacali aziendali o, in mancanza di queste, la commissione interna,
oppure i sindacati dei lavoratori di cui al successivo art. 19 possono ricorrere, entro 30 giorni dalla
comunicazione del provvedimento, al Ministro per il lavoro e la previdenza sociale.

Disponivel em: <http://www.lomb.cgil.it/leggi/legge300.htm#ART. 4>. Acessado em: 16/10/2011.
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empregador com os direitos fundamentais de privacidade e intimidade do
empregado?

Em primeiro lugar, importante ressaltar que o exercicio do poder de
fiscalizacdo do empregador ndo pode ensejar atos lesivos aos direitos
fundamentais dos trabalhadores. Ndo se deve duvidar de que o poder
fiscalizatério, muito embora constitua uma prerrogativa do empregador, nao
pode ser exercido de maneira ilimitada e sem critérios.

Como o controle empregaticio possui o escopo de fiscalizar as
atividades e comportamentos do trabalhador, é o que detém maior
possibilidade de entrar em conflito com os seus direitos de personalidade,
especialmente no que se refere a intimidade e privacidade. Isso porque o
controle do empregador € direcionado tanto ao exercicio das atividades do
empregado, quanto ao seu comportamento adotado dentro da empresa,
conformando-os a vontade do titular do poder diretivo e ao modo pelo qual o
mesmo deseja que as tarefas sejam realizadas.

De acordo com a licdo de Oraci Maria Grasselli*>®,

... 0 poder de controle é o que detém a maior possibilidade de entrar
em choque com os direitos da personalidade do empregado, na medida
em que tem por escopo a fiscalizacdo das atividades deste, a fim de
aferir se as determinac8es patronais estdo sendo fielmente cumpridas.
(...) A subordinacéo inerente ao contrato de trabalho favorece o
desrespeito aos direitos da personalidade, proporcionando ao
empresério a ilusdo de que a pessoa que contrata sua forca de
trabalho em troca do salario esta integralmente sujeita aos seus
interesses patrimoniais, interesses esses insertos na esfera de poder
que lhe atribui o contrato.

O proprio estudo da subordinacédo juridica existente entre as partes da
relacdo de trabalho denota que o poder de controle do empregador ndo é
ilimitado. Deve ser ressaltado que o poder empregaticio ndo gera ingeréncia de
homens sobre homens, mas uma relacao juridica dotada de direitos, deveres e
limites, isto €, o empregador ndo possui disponibilidade sobre a pessoa do
trabalhador.

O Professor Arion Sayao Romita assim escreve:

E certo que o objeto do contrato de trabalho nido é a pessoa do
trabalhador, mas sua atividade. Nao menos certo, porém, € que nao se

15 GRASSELLI, Oraci Maria. Internet, correio eletronico e intimidade do trabalhador. Sdo Paulo : LTR,

2011.
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pode separar o trabalho da pessoa daquele que o presta. A
impossibilidade de separar o trabalho da pessoa do trabalhador é o
primeiro dado sobre o qual se baseia o critério objetivo que caracteriza
a subordinac&o.™®

Leciona Eugénio Hainzenreder Jinior*®” que o estado de sujeicdo do
obreiro denota uma subordinacdo hierarquica nos limites do contrato de
trabalho, de modo que os seus deveres de obediéncia e colaboragdo né&o
colocam a sua pessoa a disponibilidade do empregador. A intensificacdo do
poder de controle por parte do empregador parece, em muitas situacoes,
ignorar a existéncia de direitos de personalidade indissociaveis da pessoa do
obreiro, bem como de sua liberdade pessoal, que constituem verdadeiras
restrices a fiscalizagédo patronal.

A principal limitagdo ao poder de fiscalizacdo do empregador consiste
nas normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais, direitos de
personalidade e da dignidade da pessoa humana, as quais, como estudamos,
possuem aplicabilidade nas relacdes entre privados. Ocorre que o contrato de
trabalho, por ser campo fértil a ocorréncia de abusos, enseja a aplicacao
efetiva dos direitos fundamentais como meio de impor limitacdo a uma das
partes e protecdo a outra.

Ja4 no seu predambulo, a Constituicdo Federal expbe a intencdo de
“instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”.
Além disso, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa sdo elencados como fundamentos do Estado Democratico de
Dieiro (artigo 1°, Ill e IV da Constituicdo Federal), enquanto que constitui
objetivo da Republica Federativa do Brasil a construgcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, promovendo o bem de todos, sem qualquer tipo de
preconceito (artigo 3°, | e IV da Constituicdo Federal). Todos esses dispositivos

nao sao meras “letras mortas” da Constituicdo Federal. Ao contrario, sao

3¢ ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagGes de trabalho. 32 Edi¢do. Sdo Paulo : LTR,

2009.

7 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. O poder diretivo do empregador frente a intimidade e a vida
privada do empregado na relacdo de emprego: conflitos decorrentes da utilizacdo dos meios
informaticos no trabalho. In: STURMER, Gilberto. Questdes controvertidas de direito do trabalho e
outros estudos. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2006.
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principios constitucionais que irradiam efeitos por toda a Carta Magna e
legislacdo infraconstitucional™®,

Além das normas acima mencionadas, ha os direitos fundamentais
previstos ao longo do artigo 5°, “que afastam toda e qualquer conduta do
empregador que possa agredir ou violar a dignidade da pessoa humana do
empregado. Podemos apontar, entre outros, o direito a vida, a integridade
moral e fisica, a igualdade, a privacidade e intimidade, que nos dizeres de J. J.
Gomes Canotilho ‘sdo direitos constitucionais de personalidade, componentes
dos direitos fundamentais™®°.

Os direitos fundamentais do artigo 5° da Carta Magna sd&o um dos
principais limites ao poder de controle do empregador, pois, em razdo deles, o
empregado ndo pode ser discriminado, submetido a tratamento degradante e
desonroso, ou ter sua intimidade violada através de condutas abusivas e
desnecessarias ao desenvolvimento das atividades patronais. Ndo por menor
razao que a Constituicdo Federal, em seu artigo 170, determinou que a ordem
econbmica, que tem por objetivo assegurar a todos uma existéncia digna,
funda-se na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa. Lendo e
interpretando paralelamente os artigos constitucionais acima mencionados com
os dispositivos da Consolidacdo das Leis do Trabalho e os poderes inerentes a
figura do empregador, vé-se a intencao do legislador de que o poder de direcao
nao seja usado abusivamente para obtencdo de vantagens em detrimento da
dignidade do trabalhador.

Todas as relacdes juridicas, sejam elas de trabalho ou ndo, devem zelar
pelo respeito a dignidade da pessoa humana. Sobre o assunto, merece ser
transcrita valiosa licdo de Eugénio Hainzenreder Jinior*’:

(...) a dignidade da pessoa humana nado é apenas o fundamento do
Estado Democratico de Direito, mas sim de todas as relac¢des juridicas

% Acerca do predmbulo constitucional, eis a licdo de Alexandre de Moraes: “Apesar de ndo fazer parte
do texto constitucional propriamente dito e, conseqiientemente, ndo conter normas constitucionais de
valor juridico auténomo, o predmbulo ndo é juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser observado
como elemento de interpretacao e integracdo dos diversos artigos que lhe seguem”.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 232 Edi¢cdo. Sdo Paulo : Editora Atlas, 2008.

% MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de dire¢do do empregador e os direitos
fundamentais do empregado — o equilibrio estd na dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo : LTR, 2008.
10 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. O poder diretivo do empregador frente a intimidade e a vida
privada do empregado na relacdo de emprego: conflitos decorrentes da utilizacdo dos meios
informaticos no trabalho. In: STURMER, Gilberto. Questdes controvertidas de direito do trabalho e
outros estudos. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2006.
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humanas. Por essa razao, o poder de direcéo jamais pode ser utilizado
para obtencdo de vantagens indevidas e em desrespeito aos direitos
fundamentais. Portanto, pode-se sustentar que o poder diretivo sera
limitado pelo préprio principio da dignidade da pessoa humana, pelo
gual ndo poderéa extrapolar suas prerrogativas de controle, fiscalizacéo,
organizacdo e punicdo no ambiente de trabalho em detrimento da
pessoa do trabalhador.

N&o é diferente a opinido de Oraci Maria Grasselli*®*, para quem os

artigos 1° lll, e 170 da Constituicdo Federal devem ser analisados como
verdadeiros Obices ao poder de fiscalizacdo do empregador. Por isso dizer que
os limites basicos ao controle empregaticio sdo os direitos fundamentais de
qualguer ser humano, conformando, assim, o poder empregaticio aos limites
tracados pela dignidade da pessoa humana, de modo a preservar 0s principios
da Constituicdo, do Direito do Trabalho e da boa-fé na execucéo do contrato.
Leda Maria Messias da Silva, ao discorrer a respeito do alto grau de
discricionariedade do poder diretivo, lista alguns principios basicos para a sua
limitac&o, seguindo a licdo de Carlos Henrique da Silva Zangrando:
Carlos Henrique da Silva Zangrando aponta alguns principios basicos
para a limitagdo do poder diretivo do empregador. Séo eles: a) as
circunstancias nao diretamente atinentes e, em geral, as atividades
estranhas ao trabalho refogem ao poder hierarquico; b) fora do local de
trabalho ndo existe vinculo de subordinagdo; c) a rigidez do poder
diretivo se atenua quando aumenta a intelectualidade da prestagcéo do
servigo; d) o empregado € titular de um certo jus resistentiae, podendo
recusar-se a cumprir uma ordem gquando, por exemplo, acarretar grave
perigo; for manifestamente ilegal; for de dificil ou impossivel execugéo;
guando for totalmente alheia aos servi¢cos para os quais foi contratado;

ou ainda quando o empregador se utiliza ilegitimamente do poder
diretivo.'®

O trabalhador, portanto, quando celebra um contrato de emprego, nao
se despoja de seus direitos de personalidade, bem como a subordinacdo
juridica inerente a relacdo ndo possui o condao de afasta-los. O poder de
direcdo do empregador, especificamente o poder de fiscalizagdo, deve ser
exercido nos limites legais e constitucionais, sem violar por completo a

intimidade e a privacidade dos obreiros e, por conseguinte, a sua dignidade.

161 GRASSELLI, Oraci Maria. Internet, correio eletronico e intimidade do trabalhador. Sdo Paulo : LTR,

2011.
162 SILVA, Leda Maria Messias da. Dano moral: direitos da personalidade e o poder diretivo do
empregador. Revista Juridica Cesumar. Maringa, v. 4, n. 1. 2004.
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Nesse sentido, ensina o Professor Arion Saydo Romita'®®:

Em tempo e local de trabalho, embora submetido ao poder de direcdo
do empregador em virtude do vinculo de subordinagdo, o empregado
conserva a sua qualidade de “homem livre”. A relagdo de emprego nao
o priva de seus direitos e liberdades. (...) Ao exercer sua atividade na
empresa, o trabalhador pode exigir que sejam respeitados seus direitos
pessoais (a imagem, a intimidade, a liberdade de expresséo, a
liberdade de reunido, a comunicacdo e a informacéo, etc.). A esses
direitos, corresponde conseqliente dever do empregador de respeita-
los.

2.4.1. OS MEIOS DE MANIFESTACAO DO PODER FISCALIZATORIO

O impacto das novas tecnologias na relacdo de emprego trouxe grande
influéncia sobre o estudo do poder de controle do empregador. S&o diversos
0S meios dos quais disp8e o patrdo para fiscalizar as atividades exercidas e o
comportamento de seus subordinados, todavia a doutrina e a jurisprudéncia
ndo sao pacificas quanto a aceitacdo de métodos como a revista pessoal, por
exemplo.

Como vimos no capitulo anterior, o fato de o obreiro ser inserido no
processo produtivo ndo o priva de seus direitos de personalidade, em especial
a intimidade e privacidade, que sao constitucionalmente assegurados.
Contudo, a mesma Carta Magna, em seu artigo 5° XXII, assegura o direito a
propriedade, desde que obedeca a sua funcao social, isto €, o empregador
possui o direito, igualmente abracado pela Lei Maior, de proteger seu
patrimdnio e sua propriedade, inclusive porque é a parte da relacdo que arca
com os riscos do empreendimento.

Surge, assim, um claro conflito entre os interesses do empresario, que
deseja proteger a sua propriedade e os instrumentos de trabalho, e do
empregado, que ndo quer ter a sua intimidade e privacidade violadas.

O presente capitulo possui a intencdo de estudar topicamente 0s meios
de manifestacdo do poder de fiscalizacdo, demonstrando a opinido dominante
da doutrina e da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal

Regional do Trabalho da 42 Regiao.

163 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 32 Edi¢do. Sdo Paulo : LTR,

2009.
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Dentre os diversos métodos de que dispde o empregador para fazer a
fiscalizagdo de seus empregados, estudaremos aqueles de maior repercussao,
inclusive na midia: controle da utilizacéo do correio eletrénico durante a jornada
de trabalho, as revistas intimas e pessoais e 0 uso de circuito interno de

televisao.

2.4.1.1. FISCALIZACAO DO CORREIO ELETRONICO DO EMPREGADO

Grande é a controvérsia a respeito da possibilidade de o empregador,
em decorréncia de seu poder de fiscalizagdo, controlar as mensagens
eletrbnicas (e-mail) enviadas e recebidas pelo trabalhador.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XlI, dispde ser “inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagtes telegréficas, de dados e das
comunicacdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou
instrugdo processual penal”. Em que pese a nossa Lei Maior ndo mencione
expressamente a inviolabilidade das comunicacdes via correio eletrdnico®, a
doutrina ndo se furtou de discutir a matéria.

Sandra Lia Sim6n'®, por exemplo, argumenta que “o constituinte, ja
preocupado com o0 avanco tecnoldgico, 0 mesmo dispositivo que assegura o
sigilo da comunicacdo postal protege, também, o sigilo da comunicacdo de
dados”, que, a seu entender, enquadrar-se-ia nas mensagens eletrénicas.

Marlon Marcelo Murari*®, a seu turno, defende a existéncia de diferenca
entre o correio eletrbnico e a correspondéncia postal no que se refere a
protecdo que lhes é conferida. Entende o referido autor que as mensagens

eletrbnicas aplica-se tdo somente a protecdo da privacidade e da intimidade

%% Ao contrério, por exemplo, da legislagdo portuguesa. O Cédigo do Trabalho de Portugal garante,

expressamente, a confidencialidade do conteiido das mensagens eletronicas. Assim determina o artigo
21 do referido Codigo: Art. 21. Confidencialidade de mensagens e de acesso a informacgdo. 1 — O
trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade relativamente ao conteddo das mensagens
de natureza pessoal e acesso a informacdo de carater ndo profissional que envie, receba ou consulte,
nomeadamente através do correio eletronico; 2 — O disposto no nimero anterior ndo prejudica o poder
de o empregador estabelecer regras de utilizagdo dos meios de comunicagdio na empresa,
nomeadamente do correio eletrénico.

15 SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Sao
Paulo : LTR, 2000.

106 MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de direcdo do empregador e os direitos
fundamentais do empregado: o equilibrio esta na dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo : LTR, 2008.
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(artigo 5°, X, da Constituicdo Federal), enquanto que ao correio postal, além
dessa, aplicar-se-ia a protecao da inviolabilidade do sigilo da correspondéncia
(artigo 5°, XII, da Constituicdo Federal). Similar posicdo é defendida por

167

Alexandre Agra Belmonte™’, que também sustenta a diferenciacédo entre o e-

mail e a correspondéncia postal a que se refere o dispositivo constitucional.*®®

Independente da classificagdo doutrinaria conferida as comunicacdes
eletrdnicas via e-mail, se equiparadas ou ndo ao correio postal e a
comunicacdo telefénica, ndo resta duvida de que as mesmas merecem
protecdo contra a intromissao arbitraria e abusiva de terceiros, como defende
Manoel Gongalves Ferreira Filho'®. E, na relacdo de trabalho, a discussdo
cresce em importancia na medida em que s&o contrapostos os poderes de
controle do empregador e os direitos de personalidade do empregado, em
especial a sua intimidade e privacidade das suas comunicacoes.

O ponto de partida para a resolucao da desarmonia é a distingdo entre o
e-mail pessoal do empregado e o e-mail corporativo. E-mail pessoal é aquele
que o individuo, fora da condicdo de empregado, possui e usa em nome
préprio, apos a contratacdo de um servi¢o de correio eletrénico. Por outro lado,
e-mail corporativo é aquele fornecido pelo empregador, em razdo das
necessidades do servico e da confianga depositada no empregado, com
objetivo exclusivo de auxiliar no desempenho das funcbes do obreiro. A
distincdo primordial, entdo, reside no fato de que o correio eletrbnico
corporativo equivale a uma ferramenta de trabalho posta a disposicao ao
empregado para o melhor exercicio das suas tarefas.

No que se refere ao e-mail particular do empregado, trata-se de
correspondéncia pessoal, adquirindo em regra, a mesma protecdo de

inviolabilidade das comunicacdes, nao se permitindo ao empregador fiscalizar o

1e7 BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletrénica nas relagdes de

trabalho. Sdo Paulo : LTR, 2004.

1% Sobre a matéria, mencionem-se, ademais, os seguintes dispositivos: artigo 151 do Cddigo Penal, que
tipifica o delito de violagdo do sigilo postal, telegrafico ou telefénico; artigos 56 e 58 da Lei 4.117/62
(Cédigo Nacional de Telecomunicagdes), que prevéem o crime de violagdo das telecomunicagdes; a Lei
6.538/78, que dispde sobre os servigos postais e prevé hipdteses as quais ndo se aplica o sigilo postal;
Lei 9.296/96, que regulamenta a parte final do inciso Xll, artigo 52 da Constituicdo (interceptagdo
telefénica para producdo de prova em processo penal).

' FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves apud SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade
e da vida privada do empregado. S3o Paulo : LTR, 2000.
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seu conteido, conforme Eugénio Hainzenreder Janior'’®. Nao é diferente a
licdo de Marcelo Murari*”*, para quem o e-mail particular esta abrigado pela
protecdo da privacidade e da intimidade, inclusive nas hipoteses em que o
trabalhador acessa-o a partir do computador fornecido pela empresa.
Entretanto, merece ser ressaltado que a protecdo que a doutrina confere
ao e-mail pessoal refere-se tdo somente ao conteddo das mensagens
eletrbnicas. Ou seja, o teor da correspondéncia eletronica pessoal do
trabalhador €, em regra, inviolavel pelo empregador, todavia nada impede de
esse, no exercicio do seu poder de fiscalizacdo, promover um monitoramento
meramente formal. Dessa maneira, em que pese 0 empresario ndo possa ter
acesso ao conteudo do e-mail particular de seu subordinado, pode, por
exemplo, controlar quantas vezes o obreiro acessa a sua correspondéncia
eletrbnica, ou até mesmo bloquear a sua utilizacdo, visto que o trabalhador
vale-se de recursos institucionais patronais.
Essa fiscalizacdo é denominada de “controle formal” por Alexandre Agra

Belmonte. Observe-se a sua licao:

Quanto ao e-mail particular (do empregado), por ele utilizado no

trabalho por meio de recursos institucionais do empregador, propde-se

para viabilizagdo do poder diretivo, consistente em controle insito ao

contrato de emprego, um monitoramento meramente formal.

Com efeito, 0 empregador pode até bloquear (indiretamente) ou proibir

(diretamente) o acesso em horario de servico ou a utilizacdo por

intermédio de seu equipamento. Mas ndo podera exezrcer 0 controle
material, quer dizer, sobre o conteido das mensagens'’.

A titulo exemplificativo, o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido
disciplina a utilizacdo do correio eletrénico pessoal por meio dos computadores
institucionais na Portaria 2.316, de 04 de julho de 2001. Nos seus artigos 4° e
59, assim fica determinado:

Art. 4°. O uso da Internet serd monitorado pela Secretaria de
Informéatica mediante o emprego de ferramentas especificas, com a

possibilidade de geracao de relatorios e estatisticas tais como sites
visitados, softwares e servicos utilizados, freqiiéncia e tempo de uso.

7% HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. Direito a privacidade e poder diretivo do empregador: o uso do e-

mail no trabalho. Sdo Paulo : Editora Atlas, 2009.

! MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de dire¢do do empregador e os direitos
fundamentais do empregado: o equilibrio esta na dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo : LTR, 2008.
172 BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletrénica nas relagdes de
trabalho. Sdo Paulo : LTR, 2004.
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Art. 5°. A privacidade sera respeitada e a correspondéncia eletrdnica
pessoal ndo podera ser violada.

Inclusive, ao tentarmos acessar um site de e-mail pessoal a partir de um
computador do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, a seguinte
mensagem surge, evidenciando, juntamente com o artigo 5° acima referido, o

claro controle formal que é realizado:

Confirmacéo de aviso de categoria de URL

Confirme as declaracdes a seguir antes de continuar para o URL
solicitado.

Vocé estd tentando visitar uma pagina da web dentro da Categoria de
URL Web-based E-mail. Ao clicar no link abaixo, vocé esta
confirmando que leu e concorda com as politicas da organizagcdo que
governam o uso da Internet para esse tipo de conteido. Os dados da
sua navegacdo podem ser monitorados e gravados. Ocasionalmente
serd solicitado que vocé confirme esta declaragdo para continuar
acessando este tipo de pagina da web.

Clique aqui para aceitar esta declaragéo e acessar a Internet.

Usuario: (...)

Hora: (...)

Endereco IP: (...)

O conteudo, portanto, da correspondéncia eletronica pessoal do
trabalhador somente poderia ser objeto de fiscalizacdo patronal em restritas
hipéteses, como prevé Alexandre Agra Belmonte.'”® Segundo o professor, “o e-
mail particular € meio de comunicacdo de natureza estritamente pessoal e,
portanto, inviolavel”, de modo que, nessa qualidade, somente poderia ser
vasculhado mediante autorizacdo judicial, ou assumir a responsabilidade pelo
monitoramento material se entender estar diante de um estado de necessidade

que justifique o ato.

73 BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletrénica nas relagdes de
trabalho. Sdo Paulo : LTR, 2004.

Merece destaque, ainda, dois assuntos levantados pelo professor Alexandre Belmonte: a necessidade de
autorizacao judicial para a quebra do sigilo da correspondéncia eletronica e expressa autorizacdo do
empregado que se submete a fiscalizacdo do conteudo do seu e-mail pessoal.

Sobre o primeiro ponto, o professor defende que o fato de a Constituicdo autorizar a violagdo da
correspondéncia (postal ou ndo) para a obtencdo de prova em processo penal “ndo significa, no nosso
entendimento, que outro deva ser o procedimento em relagdo ao processo civil ou ao processo do
trabalho, ou que ndo caiba sequer a obtengdo da prova mediante prévia autorizagdo judicial. (...) Ora, se
os direitos fundamentais limitam a ingeréncia do Estado nas relagbes com os cidaddos, os direitos da
personalidade limitam os abusos dos particulares aos direitos inatos, garantindo, na ordem privada, a
eficdcia das garantias estabelecidas na Lei Fundamental”.

No que se refere ao monitoramento do contetido do e-mail pessoal, entende o professor que descabe
clausula de rendncia da privacidade, de sorte que somente em casos excepcionais seria admitido o
conhecimento do seu teor.
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Parece-nos correto o posicionamento adotado pela doutrina. O avanco
tecnologico, principalmente a partir do final do século XX, provocou uma
verdadeira revolugcdo nos meios de comunicagao, principalmente pelo advento
do correio eletrénico. Qualquer computador conectado a Internet pode enviar e
receber mensagens de e-mail com extrema velocidade, a qualquer hora do dia.
Na relacdo de trabalho, porém, a questdo deve ser analisada com maior
parcimOnia, jA que os beneficios dessa revolugéo tecnolégica ndo devem ser
desvirtuados da atividade laboral, reduzindo a produtividade do obreiro. Essa &
a razao pela qual se admite, corretamente, o controle formal dos acessos do
trabalhador a sua conta de e-mail, os quais sao feitos, relembre-se, a partir de
um computador de propriedade da empresa, durante a jornada de trabalho.

Por outro lado, no que se refere ao e-mail corporativo, a situagdo merece
ser analisada sob outra perspectiva. Como visto anteriormente, 0 correio
eletrénico fornecido ao trabalhador é de propriedade da empresa e possui
natureza de ferramenta de trabalho. Se o empregador entender necessario,
pode fornecer ao seu empregado um endereco de e-mail de uso estritamente
corporativo, com finalidade exclusiva de aprimoramento das atividades e
melhor rendimento dos funcionarios em prol do objetivo empresarial'’™.

Possuindo natureza de mero instrumento de trabalho, o e-mail
corporativo ndo tem (e nem poderia ter) a mesma presuncao de inviolabilidade
do correio eletrénico particular. Nesse particular, a doutrina'™ e a

jurisprudéncia dominantes, como veremos a seguir nos julgados do Tribunal

7% Nesse sentido, eis o paragrafo segundo do artigo 458 da Consolidacdo das Leis do Trabalho: Art. 458,

§22. N3do serdo considerados como salario, para os efeitos previstos neste artigo, os vestuarios,
equipamentos e outros acessérios fornecidos ao empregado e utilizados no local de trabalho, para a
prestacao dos respectivos servigos.

s Excecdo é feita, por exemplo, ao professor Roberto Senise Lisboa, para quem “o empregador ndo
pode efetuar o monitoramento dos e-mails encaminhados e recebidos por seus empregados, sob pena de
violagdo do direito a intimidade e a privacidade, salvo em se tratando de mensagens abertas ao publico
em geral”. Ao defender a sua tese, o autor deixa de diferenciar o e-mail particular do e-mail corporativo,
dando a entender ser contrario a toda e qualquer violacdo, indistintamente.

LISBOA, Roberto Senise. A inviolabilidade da correspondéncia na Internet. In: LUCCA, Newton de; SIMAO
FILHO, Adalberto. Direito & Internet: aspectos juridicos relevantes. Bauru : Editoria Edipro, 2000.

Outro autor que entende pela impossibilidade completa de violagdo da correspondéncia eletronica, em
prol do direito ao sigilo e a intimidade é Antonio Silveira Neto, para quem o fato de as mensagens serem
geradas a partir do computador da empresa nao lhes retira o carater privado, de modo que o direito a
propriedade deveria ceder em favor do privacidade das comunicagdes.

SILVEIRA NETO, Antbnio; PAIVA, Mario Antonio Lobato de. A privacidade do trabalhador no meio
informatico. Disponivel em: http://www.mct.gov.br/legis/consultoria-juridica/artigos/informatica-
tecnologia.htm. Acessado em: 21/06/2011.
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Superior do Trabalho e dos Tribunais Regionais, entendem pela possibilidade
de fiscalizagdo, formal e material, do e-mail cedido ao empregado pelo
empregador. Em outras palavras, o empresario, no exercicio do seu poder de
controle, pode fiscalizar ndo apenas a quantidade de mensagens eletrénicas
enviadas, mas também o seu conteudo.
A licdo de Sénia Mascaro Nascimento é clara e objetiva no que se refere
ao monitoramento do correio eletronico corporativo:
O rastreamento de e-mails pessoais nao pode ser feito, sob pena de
violar o sigilio de correspondéncia, constitucionalmente garantido. Por
outro lado, o e-mail corporativo, concedido ao empregado como

ferramenta de trabalho e mantido pelo provedor da prépria empresa,
pode ser fiscalizado (...).

O entendimento de Alexandre Agra Belmonte é de que “na qualidade de
ferramenta de trabalho que €, com a finalidade de ser utilizado em servigo e em
prol do servigco, esta sujeito a vigilancia e controle do empregador,
independentemente da chamada clausula de invaséo de privacidade”’®.

Portanto, a empresa, quando fornece ao obreiro um endereco de e-malil
corporativo, o faz com a finalidade de auxiliar a prestacao do servico, de modo
gue a sua utilizacdo esta ligada restritamente a atividade laboral. Ndo ha,
assim, no correio eletrénico corporativo, intimidade a ser preservada, muito
menos sigilo em uma ferramenta de propriedade do proprio empregador,
fornecida como mero instrumento de trabalho. Nesse caso, o sigilo da
comunicacdo nao pode ser absoluto e ilimitado, visto que se presume que 0
equipamento fornecido ao empregado € importante para a realizacdo da sua
atividade.

Como bem salienta Eugénio Hainzenreder Junior, a fiscalizacdo do uso
do correio eletrbnico empresarial também se justificaria pelo aspecto da
responsabilidade civil do empregador por atos praticados pelo empregado no
exercicio de sua funcdo. O Cdbdigo Civil brasileiro de 2002 dispbe sobre o
assunto no seu artigo 932 e 933. Vejamos:

Art. 932. Sédo também responsaveis pela reparagéao civil:

(..)

17e BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletrénica nas relagdes de

trabalho. Sdo Paulo : LTR, 2004.
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Il — o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razéo
dele;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente,
ainda que nado haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos
praticados pelos terceiros ali referidos.

Antes mesmo do Cdédigo Civil atualmente em vigéncia, o Supremo
Tribunal Federal ja possuia posicionamento definido, consagrado na Sumula
341, pela qual “é presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do
empregado ou preposto”.

O monitoramento material e formal do correio eletronico corporativo
como forma de o empregador prevenir eventuais danos causados pelos seus
obreiros ganha especial relevancia na atualidade, quando um simples e-mail
inveridico, calunioso ou difamatério se multiplica e é reenviado em uma
velocidade espantosa, podendo causar danos imensuraveis a empresa,
especialmente em sua reputacéo perante os clientes.

Uma pesquisa realizada pela revista Infoexame e
Pricewaterhousecoopers constatou que, das 836 maiores empresas brasileiras,
25,5% delas ja despediram pelo menos um empregado pelo uso inadequado
do e-mail ou da internet; 51,4% das empresas fiscalizam os sites acessados
pelos trabalhadores a partir dos computadores empresariais e 30,9%
monitoram o correio eletrbnico. O instituto de pesquisa americano Wordtalk
Corp verificou que pelo menos 31% da mensagens que trafegam na internet
possuem contetdo inadequado, entre eles a pornografia.'’’

Em 2002, por exemplo, foi veiculada na imprensa a noticia de que duas
das maiores empresas montadoras de veiculos no Brasil passaram por
situacgdes similares, envolvendo o mau uso do e-mail corporativo. Uma delas,
por exemplo, demitiu 33 funcionarios e advertiu outros 111 pelo envio de
mensagens eletrbnicas com teor pornografico. A outra demitiu por justa causa
dois funcionéarios responséaveis pela circulagdo de um e-mail com uma foto
obscena de uma pessoa, a qual o usuario deveria identificar se era mulher ou

travesti.'’®

7 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. Direito a privacidade e poder diretivo do empregador: o uso do e-

mail no trabalho. Sdo Paulo : Editora Atlas, 2009.
" Noticia on line. O Estado de S Paulo, 22/05/2002. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/tecnologia/internet/2002/mai/22/394.htm>
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Mais recentemente, em novembro de 2010, foi noticiado em programa
noticiario da TV Justica a demissdo de um funcionario de uma multinacional
maranhense, que se usou do e-mail corporativo para enviar mensagens
pornograficas e com outros contetidos impréprios. Apesar de pleitear em juizo
a reversdo da justa causa, o TRT da 162 Regido ndo acolheu a pretensao do
autor por considerar que a empresa agiu dentro do seu poder diretivo.*"

Nos Tribunais trabalhistas pétrios, o julgado pioneiro data de 2005 e
versa sobre um empregado que se utilizou do e-mail corporativo para enviar
imagens pornograficas a seus colegas. A terceira turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 102 Regido reformou a sentenca proferida pelo magistrado da
132 Vara do Trabalho de Brasilia, que afastou a justa causa pela ilicitude da
prova obtida pelo empregador através do rastreamento das mensagens
eletrbnicas. A Corte Regional sustentou a ndo violacdo da privacidade do
empregado, ja que o endereco eletrénico fornecido ao obreiro é de propriedade
da prépria empresa. O Tribunal Superior do Trabalho, na relatoria do Ministro
Jodo Orestes Dalazen, rejeitou a pretensdo obreira, alegando que o
empregador pode exercer de forma moderada, generalizada e impessoal o
controle sobre o correio eletronico patronal, pois equivale a uma ferramenta de
trabalho.

Abaixo, segue trecho da ementa do julgado, que recebe o numero
613/2000.013.10.00.7 (RR):

PROVA ILICITA. -E-MAIL- CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGAGAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO.

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente assegurados, concernem a
comunicacdo estritamente pessoal, ainda que virtual (-e-mail-
particular). Assim, apenas 0 e-mail pessoal ou particular do
empregado, socorrendo-se de provedor proprio, desfruta da protecéo
constitucional e legal de inviolabilidade.

2. Solucdo diversa impde-se em se tratando do chamado -e-mail-
corporativo, instrumento de comunicacdo virtual mediante o qual o
empregado louva-se de terminal de computador e de provedor da
empresa, bem assim do préprio endereco eletrénico que lhe é
disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele
trafeguem mensagens de cunho estritamente profissional. Em principio,
€ de uso corporativo, salvo consentimento do empregador. Ostenta,
pois, natureza juridica equivalente a de uma ferramenta de trabalho

proporcionada pelo empregador ao empregado para a consecucdo do
servico.

(.)

79 A reportagem pode ser assistida em: <http://www.youtube.com/watch?v=Nm85FMSCum8>.
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4. Se se cuida de -e-mail- corporativo, declaradamente destinado
somente para assuntos e matérias afetas ao servico, 0 que esta em
jogo, antes de tudo, é o exercicio do direito de propriedade do
empregador sobre o computador capaz de acessar a INTERNET e
sobre o proprio provedor. Insta ter presente também a responsabilidade
do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus empregados em
servigo (Cadigo Civil, art. 932, inc. Ill), bem como que estd em xeque o
direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de tutela
constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao
receber uma caixa de -e-mail- de seu empregador para uso
corporativo, mediante ciéncia prévia de que nele somente podem
transitar mensagens profissionais, ndo tem razoavel expectativa de
privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no Direito
Comparado (EUA e Reino Unido).

5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado
no ambiente de trabalho, em -e-mail- corporativo, isto €, checar suas
mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o angulo
material ou de contetdo. N&o é ilicita a prova assim obtida, visando a
demonstrar justa causa para a despedida decorrente do envio de
material pornogréafico a colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao
art. 59 incisos X, Xll e LVI, da Constituicdo Federal. 6. Agravo de
Instrumento do Reclamante a que se nega provimento.

(RR - 61300-23.2000.5.10.0013 , Relator Ministro: Jo&o Oreste
Dalazen, Data de Julgamento: 18/05/2005, 12 Turma, Data de
Publicacéo: 10/06/2005)

Também merece destaque a decisdo do nosso Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido, de relatoria do Desembargador Jodo Ghisleni Filho. A
acado foi ajuizada pelo Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de
Dados no Estado do Rio Grande do Sul, requerendo o reconhecimento da
nulidade de norma regulamentar da SERPRO (Servico Federal de
Processamento de Dados), no que se referia a possibilidade de monitoramento
e auditoria das estacdes de trabalho, arquivos eletronico e acesso ao e-mail.
Todavia, decidiu o Regional pela possibilidade de regulamentacdo e controle
do uso dos computadores postos a disposicdo dos empregados, ja que a
reclamada exercia importante funcdo de processamento de dados para o Poder
Publico Federal.

() A -
INEXISTENCIA DE NULIDADE DA EXPRESSAO
“RESPONSABILIDADE” DO TERMO A QUE SE REFERE O ITEM 4/1
DA DECISAO DE DIRETORIA 068/2002.

Quanto a expressao “responsabilidade”, contida no Termo anexo a DE
068/2002, ndo ha por que ser excluida, pois se limita a mera ciéncia
dos empregados dos termos da Decisdo de Diretoria acerca do uso
profissional das Estacdes de Trabalho e responsabilidades decorrentes
do cumprimento do contrato de trabalho.

Da-se provimento ao recurso ordinario do reclamado para absolvé-lo

da condenacao imposta.
RECURSO ORDINARIO DO SINDICATO-AUTOR.
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ALEGADA ALTERACAO LESIVA DO CONTRATO DE TRABALHO.
VIOLACAO DA PRIVACIDADE.

Em face da empresa demandada trabalhar com grande quantidade de
informacdes que devem ser mantidas integras e com sigilo, ndo ha
gualquer reparo quanto a regulamentacdo do uso dos equipamentos de
informéatica por seus empregados, o que afasta a pretendida
declaracdo de nulidade da DE 068/2002.

Nega-se provimento

(TRT4, 00782-2002-023-04-00-9 RO, 2% Turma, Relator
Desembargador Jodo Ghisleni Filho, DJ 25/08/2004)

E de se ressaltar, contudo, que, apesar de reconhecido o direito de o
empregador fiscalizar a utilizacdo do e-mail corporativo, esse controle deve
respeitar, dentre outros parametros, o direito constitucional de todo e qualquer
cidaddo a livre manifestacdo de pensamento, especialmente se a
exteriorizacdo nado trouxer qualquer prejuizo ao ambiente de trabalho, como
lembra Sénia Mascaro Nascimento®°. Outrossim, a prépria boa-fé objetiva,
aplicavel em toda relacéo juridica, inclusive na de trabalho, deve ser tomada
como barreira de contencdo ao abuso do poder hierarquico, na licdo do
professor Francisco Rossal de Aradjo*®.

Nesse sentido, eis trecho de julgado do Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regido (Parand), relatado pelo Desembargador Benedito Xavier da Silva:

Liberdade de manifestagdo de pensamento: demissdo sumaria de
empregado. Rigor excessivo, passivel de indenizagdo por dano moral.
“E livre a manifestacdo de pensamento” (CF, art. 5°, IV). A atitude de
demitir sumariamente o empregado em razdo da manifestacdo de
pensamento em resposta a mensagem da empresa, via correio

eletrdnico, que ndo guarda correlagdo com o contrato de trabalho,
afigura-se discriminatoria.'®

2.4.1.2. REVISTA INTIMA E PESSOAL

Além da fiscalizacdo das mensagens eletrbnicas enviadas e recebidas
pelo empregado no uso do e-mail corporativo, o poder de controle do
empregador pode se manifestar pela realizagcdo de revistas com finalidade de
salvaguardar o patriménio empresarial. Como a legislacdo brasileira é
extremamente parca sobre o assunto, a doutrina e a jurisprudéncia possuem

importancia impar na regulamentacdo dessa pratica. Todavia, em que pese o

180 NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Assédio moral. Sdo Paulo : Editora Saraiva, 2009.

ARAUIJO, Francisco Rossal. A boa-fé no contrato de emprego. S3o Paulo : LTR, 1996.
TRT, 92 Regido. RO-01791-2001-670-09-00-5. Rel. Benedito Xavier da Silva. DJ 31/01/2006.

181
182
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seu papel de destaque, ambas sdo extremamente conflituosas e divergentes,
COMO passaremos a ver.

A nossa legislacdo refere-se ao procedimento de revista de maneira
muito omissa. Até a década de 90, ndo havia, no Direito brasileiro, nenhuma
regra que dispusesse a respeito desse procedimento, muito embora a
Constituicdo Federal, desde 1988, assegurasse o direito a intimidade. A Lei
9.799/99 incluiu o artigo 373-A na Consolidacdo das Leis do Trabalho, que
assim reza em seu inciso VI:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as
distor¢bes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e
certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, €
vedado:

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funcionarias.

A leitura do dispositivo acima mencionado faz surgir duas indagacoes: a
proibicdo legal € extensiva aos trabalhadores do sexo masculino? E o que é
considerado revista intima?

No que se refere a primeira pergunta, entende-se que o dispositivo
celetista, apesar de mencionar tdo somente empregadas do sexo feminino,
estende-se aos obreiros do sexo masculino, em homenagem ao principio
constitucional da igualdade, insculpido no artigo 5°, caput e inciso |, da Carta
Magna'®®, de acordo com a professora Alice Monteiro de Barros'®.

Parece-nos que a questdo, atualmente, ndo suscita maiores duvidas. O
referido principio constitucional ndo promove tdo somente a busca por uma
igualdade formal, mas, principalmente, por uma igualdade material, devendo a
lei tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Interpretando-se
sistematicamente o preceito do artigo 373-A da CLT, considerando a unidade
do sistema juridico do nosso ordenamento, ndo nos parece que a melhor
solucdo seja excluir os trabalhadores do sexo masculino da abrangéncia da

norma impeditiva da revista intima.

183 ~ . . . . e ~ .
Art. 52 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:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;

184 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade do empregado. 22 Edigdo. Sdo Paulo : LTR, 2009.
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Apenas a titulo de informacdo, mencionamos o interessante julgado
ndmero 2008/2001-001-19-00.2 (RR)*®* da Quarta Turma do Tribunal Superior
do Trabalho. Nele, a Corte superior trabalhista, mediante decisdo de relatoria
do Juiz Convocado José Antdnio Pancotti, reconheceu a aplicabilidade do
artigo 373-A, inciso VI, da CLT, aos trabalhadores do sexo masculino, porém
diferenciando-os no que se refere ao valor indenizatério arbitrado. Entendeu o
Tribunal Superior do Trabalho que ndo ha ofensa ao principio da igualdade a
diferenciacédo da indenizacdo paga ao homem e a mulher pela mesma violacéo
(revista intima), em razdo de ambos serem biologicamente desiguais e
reagirem de forma diferente aos estimulos da vida. Contudo, o mesmo
posicionamento ndo foi adotado em julgado da Primeira Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, de relatoria do Ministro Lelio Bentes Correa, que
entendeu serem devidas indenizacdes no mesmo valor, tanto para empregados

homens, quando para mulheres.®

85 DANOS MORAIS - REDUCAO DO VALOR PECUNIARIO INICIALMENTE ARBITRADO EM PRIMEIRA
INSTANCIA POR PARTE DO TRIBUNAL REGIONAL - OFENSA AO ARTIGO 52, CAPUT, | E X, DA CF/88. NAO-
CONFIGURACAO. O principio constitucional da igualdade n3o convive com nenhuma forma de
discriminagdo, pois, por medida de justica, ndo é permitido dar-se um tratamento desigual para casos
iguais, porque -se a justica se relaciona com a igualdade e a igualdade repele discriminagdo, a
discriminagdo é também uma negacdo da justica-. (Estevam Mallet, Direito do Trabalho e discriminagao,
Revista Amatra, Il, dezembro/2003, p.18-19). O principio da igualdade, que esta sempre associado ao
ideal de Justica, repele a idéia de discriminacdo e consagra o ideal de que todos os cidaddos tém direito
de tratamento igual perante a lei, em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento
juridico (Alexandre de Morais, Constituicdo do Brasil Interpretada, 22 ed., 2003, p.180). O ordenamento
constitucional veda diferenciagGes despropositadas, porque redundam em discriminag¢des intoleraveis,
quando se da um tratamento desigual para casos iguais, revelando a negag¢do do ideal de Justica. No
presente caso, contudo, conforme as premissas faticas definidas no v. acérddo, quanto a diferencia¢do
na fixacdo de valores arbitrados a titulo de indenizagdo por danos morais, entre homens e mulheres,
tratando-se de revista intima, realizada no interior da empresa, vé-se que ha mera diferenciacdo
tolerdvel entre pessoas, em razdo do sexo, como corretamente concluiu o e. Regional. Nao
configurando, portanto, violagdo do art. 52, caput, nem do seu inciso Il, ou do art. 72, XXXIl, da CF/88.
Recurso de revista ndo conhecido.

(RR - 200800-57.2001.5.19.0001 , Relator Juiz Convocado: José Anténio Pancotti, Data de Julgamento:
26/10/2005, 42 Turma, Data de Publicagdo: 11/11/2005)

'8¢ DANOS MORAIS. REVISTA (NTIMA. CONDUTA OFENSIVA A HONRA E A DIGNIDADE DOS
EMPREGADOS. INDENIZACAO. REDUCAO PELO TRIBUNAL REGIONAL. FIXACAO NO MESMO PATAMAR
PARA AMBOS OS SEXOS. PRETENSAO DE DIFERENCIACAO PELO TEMPO DE SERVICO. SUMULA N2 297, | E
I, DO TST. VIOLACAO DE PRECEITOS CONSTITUCIONAIS E DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO-
CONFIGURADAS. O recurso de revista ndo se sustenta, no que tange ao inconformismo dos recorrentes
quanto a fixagdo do montante da indenizagdo por danos morais no mesmo patamar para todos os
empregados, sem se considerar o tempo de servico de cada um na empresa. O Tribunal Regional ndo
apreciou a controvérsia sob tal prisma, mas apenas sob o enfoque da afetagdo, na mesma intensidade,
da conduta da reclamada na dignidade e na honra dos empregados de ambos os sexos. Assim, a SUmula
n2 297, | e Il, do TST emerge em dbice ao conhecimento do apelo quanto a alegada existéncia de
desigualdade das situagdes dos empregados, pelo tempo de servico de cada um na empresa, a ensejar a
condenagdo ao pagamento de indenizag0es em valores diferenciados. Ressalte-se, outrossim, que a
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Quanto a segunda pergunta, cabe referir que nao existem critérios para
afirmar quando uma revista é intima, e quando ndo é, ou seja, a legislacdo
brasileira ndo especifica 0os seus parametros. Todavia, considerando 0s mais
recentes julgados dos tribunais trabalhistas patrios, os quais veremos a seguir,
e a licdo de Bruno Borges da Silva'®’, podemos afirmar que “revista intima é
aguela que submete o empregado a desnudar-se, total ou parcialmente, ou
restringe-se a tatear ou tocar o corpo do obreiro, a despeito de estar vestido”.

Podemos afirmar sem sombra de duvidas que a revista intima é, com
acerto, completamente rechacada pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira.

A Procuradora Regional do Trabalho Sandra Lia Simén'® leciona que se
considera atentatéria a intimidade a inspecdo que exige que o empregado se
desnude completamente, mesmo que perante pessoas do mesmo sexo, e se
submeta a exame detalhado, minucioso e prolongado. Aluisio Henrique

Ferreira®®

argumenta que “o Tribunal Superior do Trabalho entende que o
poder diretivo deve ser limitado, de modo que o exercicio deste direito do
empregador, consistente na fiscalizagdo dos empregados, ndo Ihes desrespeite
a dignidade, fundamento da Constituicdo Federal, uma vez que a realizacao de
revistas pessoais, ou intimas, procedidas em homens ou mulheres, por conta
de ser a dignidade inerente a ambos, configura dano moral, passivel de
reparacéo civil”. Por fim, a professora Alice Monteiro de Barros'® defende que
nao deve ser aceito nenhum tipo de procedimento fiscalizatério que exija a
nudez do obreiro, visto que flagrantemente contrario a dignidade e intimidade

humanas.

alegacdo de afronta ao artigo 52, X, da Carta Magna, em virtude da redugdo do valor das indenizagOes
pelo Orgio julgador a quo, também n3o empolga o recurso de revista, na medida em que a norma em
foco tdo-somente preconiza o cabimento de indenizagdo por danos morais, sem fornecer qualquer
critério para a mensuragdo do valor da indenizagdo devida a esse titulo. O aresto trazido a confronto,
por sua vez, ndo se presta ao fim colimado, a teor do disposto no artigo 896, a, da Consolidagao das Leis
do Trabalho, por ser oriundo de decisdo de Turma desta Corte superior. Recurso de revista nao
conhecido.

(RR - 1.540/2000-004-19-00.0, Relator Ministro Lelio Bentes Correa, Primeira Turma, DJ 05/10/2005)

187 SILVA, Bruno Borges da. Os limites da dimens&o fiscalizatdria do poder empregaticio e a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas. Revista Trabalhista: Direito e Processo. Sdo Paulo : Ano VIII,
N2 32. Out/Nov/Dez, 2009.

'8 SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Sao
Paulo : LTR, 2000.

189 FERREIRA, Aluisio Henrique. O poder diretivo do empregador e os direitos da personalidade do
empregado. Sdo Paulo : LTR, 2011.

190 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade do empregado. 22 Edigdo. Sdo Paulo : LTR, 2009.
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A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho caminha nesse
sentido, conforme demonstra a ementa abaixo, processo de relatoria do

Ministro Douglas Alencar Rodrigues®*:

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL - EMPRESA DE
CONFECCAO - REVISTA INTIMA. Como expresséo do poder diretivo
reconhecido ao empregador e ainda com o propdsito de compatibilizar
0s comandos constitucionais de protecdo a propriedade e a honra e
dignidade do trabalhador, a jurisprudéncia majoritaria tem admitido a
possibilidade de o empregador promover, consideradas as
caracteristicas e peculiaridades da atividade comercial explorada, a
revista visual de objetos pessoais de seus empregados, ao final do
expediente, desde que nao ocorram excessos e exposigies vexatérias
gue comprometem a honra e a imagem desses trabalhadores. Nesse
cenario, ao realizar revistas intimas que consistiam em determinar a
exposicdo do sutid, da calcinha e da meia de suas empregadas, para
verificar a eventual ocorréncia de furtos dessas pecas no interior do
estabelecimento, atua o empregador a margem dos parametros
razoaveis, invadindo esfera indevassavel de intimidade e incidindo em
abuso que deve ser reparado (CC, arts. 187 e 927). Recurso de revista
conhecido e provido.

(RR - 106900-07.2006.5.09.0071 , Relator Juiz Convocado: Douglas
Alencar Rodrigues, Data de Julgamento: 24/06/2009, 32 Turma, Data
de Publicacao: 14/08/2009)

Como vimos no conceito acima exposto, também é considerada intima,

e, portanto, abusiva, a revista praticada mediante apalpamento do empregado

192

e contato fisico. A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho™ e do

Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido corrobora esse entendimento:

RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL NOTURNO. PRORROGAQAO.
JORNADA MISTA. O entendimento atual e majoritario da SDI-1 desta
Corte Superior € no sentido de ser devido o pagamento do adicional
noturno sobre as horas prorrogadas do horario noturno, ainda que se
trate de jornada mista. Aplicagcdo da Sumula n.° 333 do TST e do §4.°
do artigo 896 da CLT. Recurso ndo conhecido. DANOS MORAIS.
REVISTA PESSOAL. CONTATO FIiSICO. A jurisprudéncia desta Corte
se orienta no sentido de que somente a revista em bolsas e sacolas,
sem nenhuma espécie de contato corporal, necessidade de
despimento ou existéncia de discriminacdo entre os empregados, faz
parte do poder diretivo do empregador e ndo enseja dano moral. Tal
excludente, porém, ndo se aplica a revista pessoal na qual ha contato
fisico com o empregado. No caso em apreco, a Corte Regional
concluiu que o Reclamante sofreu revistas pessoais com apalpacdo
corporal com base no exame do escopo probatério dos autos, inclusive
depoimentos testemunhais, e ndo nas regras de distribuicdo do dnus

9t Destaquem-se, ainda, os seguintes julgados do nosso Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido:
0046900-12.2008.5.04.0103 (RO), Relator Desembargador Jodo Pedro Silvestrin, DJ 11/11/2010;
0041100-32.2009.5.04.0761 (RO), Relatora Desembargadora Vania Mattos, DJ 30/06/2011; 0000684-
74.2010.5.04.0021 (RO), Relatora Desembargadora Beatriz Renck, DJ 21/09/2011; 0000058-
25.2011.5.04.0731 (RO), Relator Desembargador Ricardo Hofmeister de Almeida Martins Costa.

192 Veja também o julgado nimero 319800-15.2009.5.12.0050 da 32 Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, de relatoria do Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira.

87



da prova. Aplicacdo da Sumula n.° 126 do TST. Recurso nao
conhecido. (...)

(TST, RR - 244900-93.2009.5.12.0007 , Relator Juiz Convocado:
Sebastido Geraldo de Oliveira, Data de Julgamento: 11/10/2011, 82
Turma, Data de Publicacdo: 14/10/2011)

INDENIZACAO POR DANO MORAL. Ofensas verbais ao trabalhador
e revista intima, mediante apalpacdo dos empregados, extrapolam o
poder de mando do empregador. Condenacdo em indenizacdo por
danos morais majorada, em razdo da humilhacdo impingida ao
empregado. Recurso do reclamante provido e recurso da reclamada
desprovido.

(TRT4, RO-0117600-67.2009.5.04.0009, Relator Desembargador Denis
Marcelo de Lima Molarinho, 82 Turma, DJ 11/11/2010)

No nosso entendimento, a doutrina e a jurisprudéncia solidificaram o
melhor entendimento para o assunto. A revista intima dos trabalhadores €&
pratica amplamente abusiva e ofensiva a sua honra e a intimidade, de modo
gue a mera pretenséo de defesa dos bens empresariais néao justifica a adocao
dessa pratica extremista. Sem duvida, deve ser coibido ao maximo o
procedimento da revista intima, seja através do pagamento de indenizacéo que
compense o dano moral sofrido pelo obreiro, ou, inclusive, de multa a empresa
que pde em pratica esse nefasto método de fiscalizagdo, como prevé o PLC n°
02/2011 (Projeto de Lei da Camara), da Deputada Federal Alice Portugal
(Bahia), pendente de votacdo na Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal.

Muito embora a revista intima seja veementemente, e corretamente,
rechacada pela jurisprudéncia patria, os tribunais trabalhistas brasileiros, bem
como parte da doutrina, vém aceitando o procedimento de revista pessoal, ndo
intimo, realizado nos pertences dos trabalhadores (sacolas, bolsas, pastas,
etc.), com finalidade de protecao ao patriménio empresarial.

A professora Alice Monteiro de Barros assim leciona sobre o assunto:

A jurisprudéncia brasileira inclina-se, ha muitos anos, pela possibilidade
da revista pessoal, mormente quando prevista em regimento interno da
empresa, com o fundamento de que é um direito do empregador e uma
salvaguarda ao seu patriménio. Entende-s que a insurgéncia do
empregado contra esse procedimento permite a suposicdo de que a
revista viria comprovar a suspeita que a determinou contra a sua
pessoa, autorizando o reconhecimento da justa causa.

Ha decisbes do TST, bem mais recentes (2005 e 2006), admitindo
revistas em bolsas ou pastas, de forma moderada, desprovidas de atos

capazes de violar os direitos da personalidade, entre os quais o da
honra e o da intimidade do empregado.

(..)
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A nosso ver, a revista se justifica, ndo quando traduza um comodismo
do empregador para defender o seu patriménio, mas quando constitua

recurso necessario a satisfacdo do interesse empresarial, a falta de

outras medidas preventivas; essa fiscalizacdo visa a protecdo do

patrimdnio do empregador e a salvaguarda da segura das pessoasm.

Porém, mesmo nesses casos, importante ressaltar que o procedimento
de revista pessoal deve obedecer, segundo os defensores deste entendimento,
a certos critérios que garantem a inviolabilidade da intimidade e da honra do
trabalhador.

Em primeiro lugar, a revista pessoal ndo pode desrespeitar a dignidade
humana do trabalhador. Alice Monteiro de Barros™®*, citando o uruguaio
Américo Pla Rodriguez, argumenta que esse tipo de fiscalizacédo, dependendo
da sua intensidade, podera traduzir em atentado ao pudor natural da pessoa.
Logo, a primeira e primordial condicdo para validade do procedimento de
revista pessoal, de acordo com a doutrina e julgados acima expostos, € que
seja feita de maneira respeitosa e nao abusiva. Ndo sera admitida quando se
der de modo abusivo ou humilhante, isto é, “ndo podem os empregadores, no
anseio pela protecdo patrimonial, expor os empregados ao ridiculo, fazendo-
Ihes se despirem a fim de serem fiscalizados™.

Em segundo lugar, considerando a licho da autora Alice Monteiro de
Barros acima exposta, conclui-se que o empregador ndo pode se valer deste
tipo de procedimento por mero comodismo ou economia, jA que ndo requer
gastos com aparatos tecnoldgicos. A revista pessoal somente deve ser usada

guando constitua o Ultimo recurso necessario a protecdo do patriménio

empresarial. Na falta de outras medidas, entende-se cabivel a fiscalizag&o.

A tecnologia também podera ser utilizada para evitar ou reduzir os
efeitos da revista na intimidade dos empregados. A titulo de exemplo, a
colocagdo de etiguetas magnéticas em livros e roupas torna
desnecesséria a inspecdo em bolsas e sacolas, nos estabelecimentos
comerciais.™®

Prossegue a renomada jurista lecionando que, quando utilizada, o
critério para escolha dos trabalhadores que se submeterdo a revista ndo deve

ser subjetivo, mas objetivo (sorteio, numeragao, todos os integrantes de um

1% BARROS, Alice Monteiro de. Protegdo a intimidade do empregado. 22 Edigdo. Sdo Paulo : LTR, 2009.

BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade do empregado. 22 Edi¢do. S3o Paulo : LTR, 2009.
FERREIRA, Aluisio Henrique. O poder diretivo do empregador e os direitos da personalidade do
empregado. Sdo Paulo : LTR, 2011.

1% BARROS, Op. Cit.
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turno, etc.), garantindo, assim, a generalidade e a impessoalidade do
procedimento. A revista em uma Unica pessoa apenas se justificaria quando
fundada em sérias razdes, ja que, nesses casos, 0 procedimento pode ser
altamente lesivo ao trabalhador que se submete.

Por fim, também é critério essencial a validade da revista pessoal que
seja realizada no ambito do local de trabalho, pois o exercicio do poder diretivo
do empregador ndo se estende para fora do estabelecimento, caso o obreiro
nao esteja a servico do seu patréo. Salienta a autora referida que, havendo
suspeitas de subtracdo do material institucional, por exemplo, devera o
empresario recorrer as autoridades competentes.

O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido admite o procedimento da
revista pessoal, quando realizada com respeito aos critérios acima elencados
e, principalmente, quando sejam comedidas, sem ofensa a intimidade e a

honra do trabalhador.

DANO MORAL. REVISTA NOS PERTENCES DOS EMPREGADOS.
NAO-CONFIGURACAO. A revista nos pertences dos empregados nos
moldes realizados pela Policia Federal nos aeroportos, ndo importa em
constrangimentos, tampouco agressdes morais a intimidade, a imagem
profissional da trabalhadora ou a quaisquer dos bens protegidos pelo
artigo 5°, X, da CF. Dano moral ndo configurado. Recurso ordinario da
reclamante a que se nega provimento.

(TRT4, RO-0084000-75.2007.5.04.0122, Relator Desembargador Hugo
Carlos Scheuermann, 42 Turma, DJ 09/06/2011)

DANO MORAL. REVISTA EM PERTENCES DE EMPREGADOS.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DE SUA OCORRENCIA. A
revista em bolsa de empregados, por si sO, ndo constitui ato ilicito do
empregador, especialmente quando adotado procedimento néao
abusivo. Indevida a indenizag&o por dano moral.

(TRT4, RO-0100700-28.2009.5.04.0811, Relator Desembargador
Emilio Papaléo Zin, 102 Turma, DJ 22/09/2011)

O posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho n&o destoa:

RECURSO DE REVISTA. DANOS MORAIS. REVISTA. BOLSAS E
SACOLAS. A revista realizada com moderacdo e razoabilidade nédo
caracteriza abuso de direito ou ato ilicito, constituindo, na realidade,
exercicio regular do direito do empregador, inerente ao seu poder
diretivo e de fiscalizacdo. Dessa forma, a revista em bolsas, sacolas ou
mochilas de todos os empregados, sem que se proceda a revista
intima e sem contato corporal, mas apenas visual do vistoriador, € em
carater geral relativamente aos empregados de mesmo nivel
hierarquico, ndo denuncia excesso do empregador, inabilitando o
reclamante a percepcao da indenizacao por danos morais. Recurso de
revista provido.
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(RR - 1141900-95.2005.5.09.0003 , Relatora Ministra: Katia Magalhaes
Arruda, Data de Julgamento: 28/05/2008, 5% Turma, Data de
Publicacéo: 06/06/2008)

Apesar do entendimento doutrinario e jurisprudencial acima mencionado,
que considera a licita a revista pessoal, quando realizada sob o abrigo de
critérios que garantam a integridade da honra e da intimidade do empregado,
cabe mencionar que ndo ha consenso sobre o assunto. A matéria ndo é
pacifica, mesmo quando o procedimento seja, supostamente, respeitoso e
comedido.

A Procuradora Sandra Lia Simon, por exemplo, defende que qualquer
tipo de revista, seja intima ou pessoal, é uma forma indiscutivel de atentar
contra a dignidade da pessoa humana, além de retirar do Estado a
exclusividade da funcéo policial. Prossegue argumentando que a opc¢édo da
doutrina e da jurisprudéncia em aceitar a realizacdo de revistas como
expressdo do poder diretivo do empregador, ainda que com a observancia de
alguns critérios, ndo leva em consideracdo a necessaria ponderacdo para

resolucao de conflitos de direitos. Veja-se a licdo da autora:

Ainda que, no Brasil, esse seja o entendimento doutrinario e
jurisprudencial predominante, parece dificil acreditar que, nos dias de
hoje, com a grande evolugéo tecnoldgica, ndo exista outra forma de
controle sobre os produtos que saem furtivamente da empresa. Ainda
gue nao existissem essas formas — o que, repita-se, é bastante
guestionavel — ha meios previstos na legisla¢@o criminal de se apurar a
autoria de delitos como o de furto, e o empregador deve, portanto,
langar méo desses meios,

(..

Percebe-se, portanto que se trata de forma muito simplista e
acomodada de o empresario defender o seu patriménio. E é,
indiscutivelmente, atentatéria a dignidade da pessoa humana do
trabalhador.

(..)

Da mesma forma, o principio da igualdade (art. 5° caput) é
flagrantemente desrespeitado. Privilegia-se o empregador, autorizando-
0 a tomar medida para defesa de seu patrim6nio que nenhuma outra
pessoa pode adotar, e prejudica-se o empregado, pelo simples fato de
encontrar-se numa relacéo de subordinacdo™’.

Sustenta arduamente, portanto, Sandra Lia Simon que a realizagdo de
revistas, independente da observancia de qualquer critério, ndo encontra

fundamento no poder de direcdo do empregador, ja que afronta direitos dos

197 SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. So

Paulo : LTR, 2000.
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trabalhadores constitucionalmente assegurados. Seu entendimento é
corroborado pela licdo do juiz Ivan da Costa Alemao, para quem o incomodo e
0 vexame sempre existirdo para aqueles que séo obrigados a se submeter a

revista.

A revista significa dizer que todos sdo suspeitos, salvo se prove o
contrario. Ninguém gosta de ser revistado, salvo para provar que nao é
criminoso, 0 que s6 é invocado sob um procedimento acusatério
autoritario. E o recurso de prova digno da tirania, s6 devendo ocorrer
na sociedade democratica em casos excepcionais. E conhecido o uso
preconceituoso dessa pratica contra pobres, negros, mulheres, etc. Se
as revistas realizadas por 6rgdos competentes, como a policia ou o
exército, suscitam varios questionamentos, o que falar das revistas
efetuadas por pessoas civis e sem autoridade, como o0s
empregadores? Mesmo as revistas em locais de trabalho suscitam a
discriminacgdo e o preconceito.

(-.)

A prética da revista nas empresas s6 demonstra 0 atraso em que a
relagdo de trabalho encontra-se frente as outras relagdes civis.

(-.)

O empregador ao praticar a revista, na verdade, esta entrando na
intimidade do empregado (que é extracontratual) e ao demiti-lo por
justa causa estd condenando-o a pena méaxima. As revistas suscitam o
cerceio do direito a privacidade, porém com uma diferenca. O
comerciante n&o julga e pune virtual criminoso, encaminha-o aos
orgdos competentes, como a policia. Na empresa, além de
eventualmente o empregado vir a ser encaminhado a policia, é também
punido com justa causa’ .

Em conformidade com as posicbes de Sandra Simon e lvan da Costa
Alemdo, também merece ser ressaltado o enunciado niumero 15 da 12
Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, realizada em
2007 pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA), em parceria com o Tribunal Superior do Trabalho, a Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENAMAT) e o
Conselho Nacional das Escolas de Magistratura do Trabalho (CONEMATRA):

15. REVISTA DE EMPREGADO.

| — REVISTA — ILICITUDE. Toda e qualquer revista, intima ou nao,
promovida pelo empregador ou seus prepostos em seus empregados
e/ou em seus pertences, € ilegal, por ofensa aos direitos fundamentais
da dignidade e intimidade do trabalhador.

Il - REVISTA INTIMA — VEDACAO A AMBOS OS SEXOS. A norma do
art. 373-A, inc. VI, da CLT, que veda revistas intimas nas empregadas,
também se aplica aos homens em face da igualdade entre os sexos
inscrita no art. 59, inc. I, da Constituicdo da Republica.

198 ALEMAO, lvan da Costa. Revista de empregados: obtencdo de prova por meio ilicito. Revista Sintese

Trabalhista, Porto Alegre, Ano VIII, n2 91. Jan, 1997.
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Muito embora o enunciado acima transcrito, sdo poucos os julgados que
refletem esse entendimento. Citem-se, exemplificativamente, decisdes dos

Tribunais trabalhistas do Rio de Janeiro e Mato Grosso:

DANOS MORAIS. REVISTA DE BOLSA DO TRABALHADOR.
AFRONTA A DIGNIDADE E A INTIMIDADE. A dignidade humana nao
pode ser suprimida sob pretexto de mera desconfianca generalizada de
ameaca ao patriménio do empregador. Sendo a vida o principal bem do
ser humano, a honra |he segue imediatamente em importancia,
situando-se acima do patrimdnio na escala de valores. Dai ndo poder o
empresario, sob o pretexto hipotético de ter seu patrimbnio sob
ameaca, agredir a honra e a intimidade de seus empregados.
Incidéncia do Enunciado n°® 15 da 12 Jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho, promovida e realizada pelo TST.

(TRT1, RO-0099800-49.2006.501.0030, Relator Desembargador
Marcelo Antero de Carvalho, Terceira Turma, Publicado em

14/04/2009)

DANOS MORAIS - REVISTAS PESSOAIS - DIREITO DE
PROPRIEDADE VERSUS DIREITOS PERSONALISSIMOS -
EXERCICIO REGULAR DE UM DIREITO - PRINCIPIOS

CONTRATUAIS CIVIL-CONSTITUCIONAIS - VIOLACAO. O paradigma
atual emanado da Constituicdo Federal propugna pela
supervalorizacdo da dignidade da pessoa humana, principio maximo de
um Estado Democratico de Direito, o qual encontra aplicabilidade
imediata por meio da eficacia horizontal dos principios fundamentais.
Outrossim, os parametros estatuidos em principios maximizadores da
eficacia horizontal mediata, como a boa-fé objetiva, a fun¢do social do
contrato e o abuso de um direito (artigos 422, 421 e 187 do Cddigo
Civil de 2002), propugnam pela amoldacdo das tratativas e execugéo
dos contratos enquadrados por essas clausulas gerais com suporte
constitucional. A baliza de constatacdo do cometimento de ato ilicito
ndo perpassa, tdo-somente, pela comparacdo entre o direito do
proprietario de proteger seu patriménio, portanto exercicio regular de
um direito e incursdo dessas medidas protetivas na esfera intima do
empregado, mas sim, do objeto, método, forma e momento das
revistas, devendo tais procedimentos deixar intacto o supraprincipio da
dignidade da pessoa humana, instigador supremo do Bem-Estar
coletivo, portanto direito intrinseco a nogdo de Humanidade. Nesse
sentido, ha que se afastar a interpretacdo de nao violagdo aos direitos
personalissimos em revistas pessoais apenas porque nao houve
imposicdo de desnudar o empregado, devendo-se analisar o0s
elementos circunstanciadores da  generalizacédo do ato
investigatério/fiscalizador e do objeto sobre o qual se funda a revista. A
boa-fé objetiva imputa as partes um compromisso com os padrdes de
conduta reta, vigentes no meio social, no sentido de pautar o
comportamento dos contratantes, tangentes de uma necessidade de
respeito a confianca da outra parte e aos seus legitimos interesses
defendidos contratualmente, advindos, ainda, da nocdo de contrato
com vinculo de colaboracdo. O contrato de emprego é um contrato
eminentemente de colaboragdo, onde a confianga € elemento insito,
nado deixando a menor davida que as partes estédo imbuidas do espirito
fiducial em todas as fases contratuais, mormente na sua execucao. (...)
(TRT23 — RO 00932.2007.036.23.00-1, 12 T., Rel. Juiz Convocado
Paulo Brescovici, j. 01/04/2008, p. 07/04/2008)
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A Quarta Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regidao (Bahia),
também adotou o entendimento do Enunciado numero 15, considerando
abusiva qualquer tipo de revista realizada pelo empregador, seja ela intima ou
ndo. Em julgamento dos embargos de declaracdo n° 0000575-
05.2010.5.05.0192, de relatoria do Desembargador Valtércio de Oliveira, os
julgadores argumentaram que “a Turma adotou o entendimento expresso
através do Enunciado n°15 da 12 Jornada de direito Material e Processual na
Justica do Trabalho no sentido de ser ilicita toda e qualquer revista ao
empregado, sendo ou ndo intima. Tal posicionamento ampara-se no principio
constitucional da dignidade da pessoa do trabalhador”.

Veja-se, portanto, que a discussao a respeito do método das revistas
pelo empregador, para protecdo do patriménio empresarial, é bastante
polémica e controvertida. O proprio enunciado nimero 15 da 12 Jornada de
Direito Material e Processual na Justica do Trabalho demonstra uma inclinacao
da propria jurisprudéncia para a negacao por completo do procedimento,
apesar de poucos os julgados que ilustram esse entendimento.

No nosso entender, com razdo estd a doutrina e jurisprudéncia que
rechagam qualquer tipo de revista, seja ela intima ou ndo. Com o devido
respeito ao entendimento contrario, parece-nos incongruente falar que o
procedimento realizado de forma respeitosa afastaria o direito a indenizacao, ja
gue qualquer tipo de revista traz consigo certo constrangimento. O proprio ato,
por si sO, gera incbmodo naquele que se submete, de modo que querer
legitima-lo tragando critérios subjetivos ndo é a melhor solugéo.

Em que pese ndo concordemos com todos os argumentos trazidos por
Ivan da Costa Alemdo no artigo acima mencionado, possui razao o jurista
gquando menciona que a revista significa que todos os empregados sao
suspeitos, salvo se prove o contrario, o que ndo se compatibiliza com o artigo
5°, inciso LVII**®, da Constituicdo Federal, que insculpe o principio da néo-

culpabilidade.

199 ~ . . . . e ~ .
Art. 52 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:
LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;
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Como bem ressalta Sandra Simén®® em sua obra acima mencionada,
ndo nos parece crivel que, atualmente, os empregadores ndo possuam outro
método menos invasivo para a protecdo do seu patriménio. A tecnologia
existente em pleno século XXI, em nossa opinido, € capaz de promover com
grande eficacia a salvaguarda dos bens que integram a empresa, sem que a
honra e a intimidade do trabalhador sejam-lhe tosadas. Por Obvio que a
instalacdo de equipamentos eletrbnicos para esse objetivo, como cameras de
vigilancia ou alarmes, demandam investimentos pecuniarios, porém isso néo
serve de justificativa para a adocdo desse procedimento retrégrado, utilizado
por empresarios acomodados e simplistas, como bem refere a Procuradora.

Em nossa opinido, a autorizacdo do procedimento de revista, mesmo
gue néo intima, resulta de um equivocado juizo de ponderacédo entre os direitos
fundamentais em jogo, sem a observancia dos principios da concordancia
pratica e da méxima efetividade dos preceitos constitucionais.

Conforme o Procurador Cassio Casagrande, “nos dias de hoje, em face
dos valores da Constituicdo de 88, a defesa do ‘direito’ do empregador em
proceder a revista sobre o corpo do empregado e seus pertences sO se explica
pela permanéncia culturalista de uma triste heranca da escraviddo, que nao
podemos mais tolerar no atual contexto democratico de pleno respeito aos

direitos civis™°".

2.4.1.3. CIRCUITO INTERNO DE TELEVISAO

Outra forma de manifestacdo do poder fiscalizatério do empregador
consiste na instalacdo de cameras de vigilancias, formando um circuito interno
de televisdo, de modo a controlar as atividades dos empregados durante o
exercicio das suas funcdes. No ambito da relacdo de trabalho, o avanco
tecnolégico funciona como forma de aprimoramento do processo produtivo, de
maneira que 0s empresarios e os operadores do Direito ndo podem ignora-lo.

Resta-lhes, portanto, regulamentar a forma como o aparato serd usado,

%% 5IMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Sdo

Paulo : LTR, 2000.

20t CASAGRANDE, Ciassio. O direito a intimidade do empregado e revistas no local de trabalho.
Disponivel em: http://cedes.iesp.uerj.br/PDF/cidadaniatrabalho/direitoemprego.pdf. Acessado em
20/09/2011.
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levando sempre em conta que visam tdo somente ao aumento da producéo e
ao sucesso do empreendimento.

No caso em apreco, a instalacdo de cameras de vigilancia é prética
comum entre as empresas brasileiras, e a legislacdo infraconstitucional nao

impdem Obices. Os limites para a utilizagcdo do circuito interno de televisao

bY

devem ser auferidos da boa-fé contratual e do respeito a privacidade e
intimidade do trabalhador. Ora, se os equipamentos tém a finalidade de
controlar o exercicio das atividades, devem ser instalados tdo somente nos
locais em que o trabalho é realizado, excluindo os locais de uso exclusivo,
como sanitarios, cantinas, refeitérios, etc.

O ensinamento de So6nia Mascaro Nascimento é nesse sentido:

Muitas vezes, tal providéncia é necessaria para proteger o patrimdnio
do empregador e garantir a seguranca do ambiente de trabalho.
Registre-se, todavia, que a localizagdo das cameras deve ser feita com
cuidado e privilegiar lugares com grande circulacdo de pessoais, tais
como hall de entrada do estabelecimento e elevadores. A instalacdo de
cadmeras em lugares particulares dos empregados, tais como
banheiros, pode dar ensejo & indenizagdo por danos morais®%%.

Sobre a instalacdo de cameras de vigilancia, assim se manifestou o

Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 1.
PRELIMINAR DE NULIDADE. NEGATIVA DE PRESTAQAO
JURISDICIONAL. INEXISTENCIA. Incélumes os artigos 832 da CLT,
458 do CPC e 93, IX, da CF/1988 quando se constata motivagado
suficiente a justificar o comando judicial. 2. DANO MORAL
RECONHECIDO. RATIFICACAO. Nos termos do eg. Regional,
revelando-se incontroversa a instalagdo de equipamentos - cameras de
flmagem - nas dependéncias dos banheiros de utilizagdo dos
empregados, mais especificamente na porta de entrada dos vasos
sanitarios e mictérios, tal situacdo, por si s6, gera constrangimento
moral e social, caracterizando o dano moral. Agravo de Instrumento a
gue se nega provimento.

(AIRR - 120840-73.2004.5.03.0104 , Relator Juiz Convocado: Ricardo
Alencar Machado, Data de Julgamento: 10/10/2005, 32 Turma, Data de
Publicacéo: 04/11/2005)

N&o se pode negar a importancia do avanco tecnolégico na fiscalizagéo
das atividades laborais. Torna-se, todavia, imprescindivel que esses
instrumentos ndo sejam usados ilegalmente com finalidade de constranger o

trabalhador.

202 NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Assédio Moral. Sdo Paulo : Saraiva, 2009.

96



A nosso ver, 0s regramentos para 0 uso do circuito interno de televisdo
como método para fiscalizacdo do exercicio das atividades dos empregados
encontram-se devidamente solidificados na doutrina e na jurisprudéncia
trabalhistas. Inegaveis sao as facilidades e a otimiza¢do do controle quando do
uso das cameras de vigilancia, devendo, pois, a matéria ser tratada com a
Importancia que merece, inclusive em razéo do seu uso bastante difundido pelo
territério nacional.

Entendemos que a doutrina e a jurisprudéncia conseguiram, atravées de
um exercicio de ponderagdo, encontrar um meio termo entre o direito a
intimidade do empregado e o direito de propriedade do empregador. Ao
cristalizar o posicionamento de que o uso de cameras de vigilancia € permitido,
desde que nédo instaladas em locais em que o trabalhador possui a legitima
expectativa de privacidade, como sanitarios, revelaram-se sensiveis 0s juristas
as necessidades de ambas as partes da relagédo de trabalho.

Assim, inquestiondvel que a colocacdo de um sistema interna de
televisio em locais de ampla circulagdo de pessoas, ou destinada
exclusivamente a prestacdo do servico, ndo fere qualquer direito de
personalidade do obreiro e, a0 mesmo tempo, funciona como um método eficaz
de salvaguarda do patriménio empresarial. Por outro lado, o uso do referido
método em locais inapropriados €, indubitavelmente, abusivo e ofensivo aos
direitos de personalidade do trabalhador, dos quais ndo se despe totalmente o
obreiro quando em uma relacao juridica de trabalho.

Dentro da empresa, em regra, existem locais que, em que pese
componham o patrimbénio do empregador, destinam-se ao descanso e
alimentacdo do obreiro, bem como um banheiro destinado as suas
necessidades fisiologicas. Neles, o uso de cameras de vigilancia importa, sem
davida, consiste em ofensa a intimidade do trabalhador, e extrapola a boa-fé

contratual.
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CONCLUSAO

A prépria definicdo de trabalho — inclusive a origem latina da palavra,
que denota um instrumento de tortura — traz a conotacdo de desprazer, de
obrigatoriedade, para que a pessoa possa subsistir com dignidade. No decorrer
da histéria, vimos que, durante séculos, o trabalhador era considerado objeto
de propriedade do seu empregador, sendo-lhe despendido tratamento
desrespeitoso e desonroso.

Muito se evoluiu até que chegassemos ao cenario atual, em que o labor
€ visto como fator de dignificacdo do ser humano, essencial para a vida em
sociedade. Entretanto, muito embora tenha evoluido a legislacdo e a
jurisprudéncia trabalhistas, ainda se visualizam atos abusivos por parte do
empregador, que desequilibram a relacdo juridica laboral em desfavor,

obviamente, da parte mais fraca, dependente economicamente.

Nesse cenario, conflituosa é a relacdo existente entre o poder de
fiscalizacdo do empregador e os direitos de personalidade do empregado.
Como vimos, a relacdo de emprego é composta por dois personagens: de um
lado, o empregador, detentor do poder diretivo e do direito de propriedade
sobre os bens da empresa; de outro, o0 empregado e seus direitos

personalissimos, subordinado juridicamente aquele por sua livre vontade.

Na presente monografia, estudamos que o poder de direcdo do
empregador manifesta-se de diversas formas, como, por exemplo, os direitos
de controle, organizacdo e disciplina. Para os fins propostos pelo presente
estudo, demos maior prevaléncia ao poder de fiscalizacdo, através do qual o
empregador averigua a regularidade da prestacdo dos servicos e do
comportamento do obreiro. Entretanto, ndo podera o empregador abusar desse
direito, ja que se restringe tdo somente a atividade laboral. Em outras palavras,
nao é dado ao empresario exercer seu poder de fiscalizacdo além daquilo que
o direito e a sociedade entendem como equilibrado e razoavel, sob pena de
desvirtuamento da func&o social do contrato de trabalho e da empresa, bem

como violagdo a boa-fé contratual.
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Ocorre gue a dignidade da pessoa humana é valor a ela intrinseco, que
decorre do simples fato de ela existir e constitui um minimo inviolavel que deve
ser protegido pelo ordenamento juridico. No sistema constitucional brasileiro,
vimos que o referido principio assume condicdo essencial de fundamento da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1° 1, da Constituicdo Federal) e
elemento basilar de todo o ordenamento. De igual modo, os direitos
personalissimos, protegidos constitucionalmente pelo artigo 5° da Lei Maior,
relacionam-se com a intimidade, privacidade, imagem e honra do ser humano,
e requerem efetiva protecédo para o digno desenvolvimento da personalidade

de seu titular.

O obreiro, pelo simples fato de fazer parte de uma relacéo juridica
empregaticia, ndo se despe de seus mais intimos direitos, ja que a ele
inerentes e relacionados a sua propria condicdo humana. Portanto, € medida
que se impde 0 equacionamento de uma solucdo que limite o poder
fiscalizatério do empregador, sem que isso inviabilize a atividade empresarial,
com a finalidade de respeitar o que o ser humano tem de mais inviolavel: a sua
honra e dignidade. Nao € pelo fato de se encontrar em estado de subordinacao

juridica que o trabalhador podera ser despojado de seus direitos individuais.

Portanto, o exercicio dos direitos de personalidade do empregado frente
ao poder de fiscalizacdo do empregador pode representar uma verdadeira
colisdo de direitos, que devera ser resolvida no plano valorativo, mediante o
critério da ponderacao e da proporcionalidade, evitando, assim, o sacrificio total

de algum deles.

No que se refere ao controle do correio eletrénico, vimos que, no caso
do e-mail corporativo, ndo existe expectativa de privacidade por parte do
obreiro a ser protegida pelo Direito. Por se tratar de uma ferramenta de
trabalho a ele conferida, com finalidade exclusivamente relacionada ao
desenvolvimento das suas atividades, pode o empregador fiscalizar o seu uso,
inclusive vigiando o conteldo das mensagens enviadas. Nao existe, nessa
situacdo, qualquer violacdo a privacidade do trabalhador. Solugédo diferente é
dada quando se trata de controle do e-mail pessoal do obreiro, objeto de
protecdo constitucional (artigo 5°, Xll, da Carta Magna). Nessa hipétese, sendo
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permitido o acesso, a fiscalizacdo do empregador deve-se limitar tdo somente
ao aspecto formal, isso €, de regra, ndo pode ser violado o conteddo do correio
eletrbnico pessoal do empregado, sob risco de afronta ao seu direito de

privacidade.

Vimos, também, que a utilizacdo da revista como forma de manifestacéo
do poder de fiscalizacdo é extremamente controvertida. A revista intima deve
ser veementemente rechacada, o que vem fazendo com éxito a jurisprudéncia
trabalhista, e o que prega o artigo 373-A, inciso VI, da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, extensivel aos empregados do sexo masculino. Defendemos,
também, que mesmo a revista pessoal, ndo intima, é pratica ofensiva a
dignidade e honra do trabalhador. Nesse sentido, concordamos com 0s
professores Sandra Lia Simén e lvan Alemao, visto que esse procedimento, por
si sO, agride a dignidade humana e viola por completo os seus direitos de
personalidade. Além disso, o empregador possui outros métodos de proteger o
seu patrimbénio, que ndo provocam qualquer atentado a honra de seus

subordinados.

Por fim, a terceira forma de manifestacédo do poder de controle estudada
refere-se a instalacdo de cameras de circuito interno de televisdo no local de
trabalho. Consoante argumentamos no desenvolvimento do trabalho,
entendemos que a pratica encontra ampla guarida no sistema juridico
brasileiro, desde que os aparelhos de vigilancia ndo sejam instalados em locais
de uso privativo do empregado, como banheiros e cantinas.

Depois de todo o0 exposto, percebe-se que a utilizacdo da
proporcionalidade cria mecanismos que nos dao a possibilidade de concluir
qguando, no caso concreto, o direito de personalidade do empregado devera
prevalecer sobre o poder de controle do empregador, ou quando este se
sobrepora aquele. Porém, importante ressaltar que € necessaria a constante
busca pela dignidade humana do trabalhador, que em nada fica abalada pelo

fato de estar subordinado juridicamente.
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