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RESUMO

A pesquisa desenvolve-se no ambito das relacées de emprego, e trata dos limites e da
abrangéncia do direito a intimidade e a vida privada do empregado, e do poder de
direcdo do empregador. Aquele na qualidade de direito fundamental, garantido pela
Constituicdo Brasileira a todos os cidadéos, e este como mecanismo indispensavel
para o desenvolvimento das atividades de gestdo no ambito de um contrato de
trabalho, como por exemplo, contratar, fiscalizar, estipular regulamentos, punir, dentre
outros. O primeiro possui fundamento no art. 5°, X da Constituicdo Federal de 1988 —
CF/88, e o0 segundo, no art. 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT. O assunto
€ relevante, principalmente pela constatacdo de limites ao poder de direcdo do
empregador, impostos pelo dever de respeito aos direitos fundamentais do empregado.
De outra sorte, este também encontra limitacdes na existéncia desses direitos no
exercicio de sua atividade laboral em razdo do carater subordinativo inerente ao
contrato de trabalho. O presente estudo perfaz a andlise de principios e de
fundamentos dos direitos em questdo, apresentando ao final possiveis diretrizes na

composicao dos conflitos referentes ao tema proposto.

Palavras chaves: intimidade, trabalhador, poder de direcdo, relacdo de emprego,
limites.



ABSTRACT

The research developed in the context of the employment relations and deals with the
limits and scope of the right to intimacy and privacy of the employee and the employer’s
power of direction. That as a fundamental right guaranteed by the Brazilian Constitution
to all citizens, and this as a mechanism essential for the development of management
activities under a contract of employment, such as hiring, supervising, establish
regulations, punish, among others. The first features based on the art. 5, X of the
Constitution of 1988-CF/1988, and second, in art 2 of the Consolidation of Labor Laws
— CLT. The subject is relevant, mainly by finding limits to the employer’s direction,
imposed by duty to respect the fundamental rights to employee. Another sort, this also
has limitations on the existence of such rights in the course of their work activities due
to the character of subordination inherent in the employment contract. The present
study makes an analysis of principles and fundamentals of the rights in question, with
the final guidelines on the composition of possible conflicts concerning the proposed

topic.

Keywords: intimacy, worker, power of direction, employment, relationship, limits.
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1. INTRODUCAO

A presente dissertacdo de mestrado tem por objeto analisar os limites e a
abrangéncia de determinados direitos e deveres que surgem no ambito de uma
relacdo de emprego. O contexto desta relacéo juridica € estudado pelo Direito do
Trabalho e se desenvolve na figura do empregador e empregado, cuja
regulamentacdo base é a CLT.

O empregador é pessoa fisica ou juridica que detém o poder de direcdo em
relacdo ao trabalho exercido pelo empregado, poder este fundado na autonomia
privada e no direito de propriedade, em razdo deste ser titular dos meios de
producdo e o unico responsavel pelos riscos provenientes da atividade econdmica.
Encontra guarida no art. 2° da CLT. O empregado, por sua vez, é pessoa fisica que
realiza de forma habitual atividade laboral direcionada pelo empregador, recebendo
como retribuicdo o salario. Em virtude deste ndo possuir autonomia na realizacdo da
prestacdo dos servigcos, o trabalho assume a caracteristica de subordinado. E em
razao dessa condicdo que o empregador detém o poder de direcédo na realizacdo do
trabalho feito pelo empregado, que possui fundamento no art. 3° da CLT.

O exame da origem desta relacao juridica desenvolve-se nos séculos XVIII e
XIX, com o advento da Revolucdo Industrial. Desde entdo, os trabalhadores
passaram a exercer seus oficios nas fabricas, local em que o empresario € o dono
dos meios de producdo e direciona o trabalho a ser exercido. Sem autonomia, as
jornadas de trabalho eram extremamente longas e os salarios infimos,
apresentando-se uma realidade de exploragdo em massa da classe trabalhadora,
seguida de intensa insatisfacédo social por parte dos empregados que, somada a um
conjunto de fatores (lutas sociais, movimentos ideolégicos e politicos, dentre outros),
insurgiram-se em prol de melhorias, o que acabou culminando na origem do Direito
do Trabalho no século XIX. Assim, esse ramo do Direito nasce em virtude da
guestao social advinda com a Revolucéo Industrial, cujo objeto foi inserir normas de
protecdo ao trabalhador visando estabelecer uma igualdade juridica nesta relacéo,
visto que as partes, na sua esséncia, sdo desiguais no contexto econémico-social.

Desde sua origem, o Direito do Trabalho tem procurado estabelecer novas
formas de protecdo, conforme a evolucdo das relagdes sociais. As primeiras leis

trabalhistas tiveram por objeto a limitacdo da jornada de trabalho, a insercdo de
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normas de protecdo a seguranca e medicina do trabalho, proibicdo do trabalho
infantil, entre outros. Entretanto, vale destacar que, marcantes mudancas foram
sendo concretizadas no decorrer dos tempos, de sorte que alguns historiadores ao
tratar sobre a Historia mundial dividem-na em periodos, utilizando-se dos modos de
trabalho e producdo para caracterizar cada época. Assim, o ambiente de trabalho
atual ndo € mais o mesmo dos séculos XVIII e XIX.

A partir do século XX, especialmente com o implemento da globalizacéo, os
meios de producdo avancaram para a area do conhecimento. A insercdo em massa
de computadores nas empresas, bem como o uso de tecnologias em geral, sdo
mudangas que se fizeram sentir no ambiente de trabalho e propriamente nas
relacbes de emprego, razdo pela qual é preciso que o Direito do Trabalho se adeque
a esses novos paradigmas. Isso porque, embora convivam e permanecam em
constante embate, cada qual buscando a satisfacdo de seus interesses, empregado
e empregador dependem um do outro. O empregado, do salario e obtencdo de
produtos para sua sobrevivéncia; o empregador, de pessoas que precisam
consumir.

A problemética em questdo € a insercdo de uma nova sistematica no
exercicio do poder patronal, em que o empregador passa a utilizar a ciéncia e a
tecnologia para controlar e gerir a unidade produtiva, permitindo um controle cada
vez mais minucioso e eficaz, em geral dentro da propriedade empresarial, mas que
pode, até mesmo, estender-se para além desta fronteira, o que pode acarretar,
principalmente na inexisténcia de limitagbes a esse direito, afronta aos direitos
fundamentais do empregado, em especial a intimidade e a vida privada, ambos
previstos no art. 5°, X da Constituicdo Federal de 1988. O cerne desta dissertacao,
portanto, € o estudo dos limites e da abrangéncia do poder de direcdo do
empregador face o direito a intimidade e vida privada do empregado no ambiente de
trabalho.

O estudo em foco tem sido objeto de analise jurisprudencial tanto nos
Tribunais Regionais do Trabalho como no Tribunal Superior do Trabalho, e as
respostas a esses questionamentos ndo sao tdo simples em virtude de diversos
principios que norteiam o tema, bem como da falta de previsao legal. Isso porque,
como afirmado anteriormente, essa fiscalizacdo pode se mostrar atentatoria a vida
particular do empregado, principalmente em virtude da constatacdo de que o

cidaddo empregado néo se despe de seus direitos fundamentais e em especial, dos
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direitos da personalidade quando se encontra no ambito de uma relacdo de
emprego, em que pese o exercicio desses direitos também sofrer limitacdo natural
decorrente da celebracéo do contrato de trabalho.

Vale acrescentar ainda que os direitos a intimidade e a vida privada estao
inseridos no rol dos direitos da personalidade, consagrados em sede constitucional
associados a dois principios fundamentais da Carta Magna de 1988: a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, Ill e IV
da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88). Assim, devem ser analisados como
integrantes dos direitos humanos e no plano brasileiro, dos direitos fundamentais.

O desafio proposto é encontrar o ponto de equilibrio entre esses dois
direitos, ou seja, suas limitacdes e abrangéncia, em virtude da dificuldade que, em
geral se imp8e em estabelecer uma linha ténue na consecucdo dos mesmos. Isso se
espraia quando se verifica que tanto na doutrina como na jurisprudéncia ndo ha
entendimento uniformizado sobre a questdo em comento nas mais variadas
hipéteses, como revistas pessoais, uso da tecnologia no ambiente de trabalho, entre
outros.

Assim, a dissertacao divide-se em quatro partes. Primeiramente, sera feita a
analise do direito a intimidade e seus fundamentos de forma geral, contextualizando
esse direito no cenério juridico como direito fundamental incidente tanto nas
relacbes publicas como privadas, para, posteriormente, construir um estudo desse
direito e seus fundamentos no ambito das relacbes de emprego. Nesse contexto
também serd abordado um dos principios fundamentais previsto na Constituicdo
Brasileira, qual seja, o da dignidade da pessoa humana.

Em seguida, abordar-se-& o poder de dire¢do inerente ao empregador e
seus fundamentos - autonomia privada e direito de propriedade - para se
estabelecer quais séo seus limites e abrangéncia. Esse exame € necessario para
que sejam estabelecidos determinados parametros juridicos da prerrogativa do
poder de controle patronal no uso de meios que potencialmente podem se
caracterizar como ofensivos a intimidade e a vida privada do trabalhador.

Também serdo estudados o0s principios que norteiam esse direito,
estabelecendo as consideracdes, especialmente doutrinarias, com o uso de técnica
juridica adequada de sorte a estabelecer interpretacfes a respeito da consecucao
tanto dos direitos a intimidade e vida privada do trabalhador, quanto do poder de

direcéo inerente a figura do empregador.
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Posteriormente, serdo elencados alguns direitos de forma exemplificativa
para a demonstracdo concreta da problematica que envolve o objeto deste trabalho.
Foram escolhidos: a utilizacdo de revistas e seus contornos (intimas, pessoais e
visuais), a possibilidade do monitoramento do ambiente de trabalho pelo uso do
computador, da internet e do correio eletrénico, bem como o uso de equipamentos
audiovisuais em geral, inclusive envolvendo o procedimento de interceptacéo,
escuta e gravacoes. Especificamente serdo tratados os principios e a jurisprudéncia
em cada um desses casos, a fim de se concluir pelos procedimentos até entéo
considerados legais ou ndo a luz dos parametros juridicos trazidos a baila na analise
do direito a intimidade do empregado e do poder de dire¢cdo do empregador.

Por fim, enumeram-se sugestdes que objetivam nortear a utilizacdo do poder
de controle de forma a ndo afetar o direito a intimidade do trabalhador, apontando
alguns elementos essenciais a serem seguidos na adocéo de politicas internas no
ambito das empresas. Tais diretrizes objetivam ser Uteis nas relacdes de emprego
em geral, a fim de que se preservem o0s direitos em tela, em especial os direitos
fundamentais, pois do contrario, ter-se-ia a propria vulneracdo da dignidade da

pessoa humana.
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2. O DIREITO A INTIMIDADE E SUA ACEPCAO JURIDICA

Para uma abordagem eficaz do direito a intimidade, faz-se necessario
primeiramente verificar 0 contexto em que esta inserido juridicamente, para uma
analise posterior quanto as limitacdes e abrangéncias nas rela¢des de emprego.

Primeiramente se far4 a andlise conceitual, especialmente porque a doutrina
nao apresenta consenso a respeito, havendo divergéncias quanto a existéncia,
natureza e extensado, para depois proceder ao estudo de sua natureza juridica. Em
seguida sera feito exame aprofundado do ambito normativo em que o direito em tela
esta inserido no ordenamento juridico brasileiro, a fim de se verificar o nucleo

essencial de protecao que norteia esse direito.

2.1. DIREITO A INTIMIDADE: conceito e evolugéo

O direito a intimidade traduz-se em espécie dos direitos da personalidade,
qgue, por sua vez, sdo reconhecidos como direitos fundamentais inerentes a pessoa
enquanto ser, ou seja, em virtude de sua prépria condicdo como sujeito de direito.
Segundo Carlos Alberto Bittar, sdo direitos anteriores ao Estado e intrinsecos a
natureza livre do homem (1995, p. 22, 23).

Na dtica jusnaturalista sdo conceituados como direitos inatos, direitos
supremos de homens, préprios de sua natureza (SIMON, 2000, p. 60). Ja os
positivistas 0s entendem como aqueles que dao consisténcia e concretizacdo a
pessoa compondo um minimo necessario de sua estrutura (ibid, p. 61). Dentre os
jusnaturalistas podem ser citados Maria Helena Diniz, Carlos Alberto Bittar, Limongi
Franca, dentre tantos outros. Dentre os positivistas tem-se Adriano De Cupis.
(GRASSELLI, 2011, p. 41/42).

Apesar da importancia cientifica na distingdo, a mesma encontra-se
superada em virtude da insercdo dos direitos da personalidade nos mais variados
ordenamentos juridicos, circunstancia que lhes atribuiu carga positivista, sem que
deixassem de ser direitos inatos a pessoa humana. Assim, independente da corrente
gue se adote, possuem como nucleo essencial a dignidade da pessoa humana e
ndo estdo relacionados a condicdo social ou ao patriménio dos individuos. A

doutrina ainda os caracteriza como extrapatrimoniais, indisponiveis, inalienaveis,
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vitalicios e imprescritiveis (BITTAR, 1995, p. 11). Fundamentam-se na liberdade
individual e sédo oponiveis erga omnes.

Tais direitos surgem como reacdo a teoria estatal sobre o individuo e
encontram guarida na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1789;
na Declaragédo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, precisamente no art. 12;
na Convencdo Européia dos Direitos do Homem, de 1950; na Convencédo
Panamericana dos Direitos do Homem, de 1959; no Pacto Internacional concernente
aos Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Resolucdo n. 2200 de 1966, da
Assembléia Geral das Nac¢des Unidas; na Convencdo Interamericana dos Direitos
Humanos, assinada na Costa Rica, em 1969, mais precisamente no art. 11; na
Resolucdo adotada por ocasido da Conferéncia sobre Direitos Humanos, realizada
em Teerd, em 1972, convocada pela ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas).

A doutrina® classifica os direitos da personalidade como direito & integridade
fisica (direito a vida, a higidez corpérea, as partes do corpo, etc.), direito a
integridade intelectual (direito a liberdade do pensamento, autoria artistica, invencgéao,
etc.) e direito a integridade moral, incluido neste ultimo o direito a intimidade, a
privacidade, a honra e imagem, boa fama, liberdade civil, politica e religiosa).

Diante da classificag@o ora exposta, conclui-se que os direitos a intimidade e
a vida privada séo direitos da personalidade que compfem a integridade moral do
individuo, reconhecidos pela ordem juridica nacional como direitos fundamentais.
De suma importancia, pois, a conceituacdo de tais expressdes para melhor
compreensao do tema em estudo.

O direito a intimidade vem sendo conceituado pela doutrina como o direito
de resguardar as pessoas dos sentidos alheios, da vista e do ouvido dos outros
(SILVA, 2002, p. 44). O fundamento seria o direito a liberdade de fazer e de néo
fazer. Para parte dos doutrinadores, a intimidade inclui-se no conceito geral de vida
privada. Assim, a privacidade envolveria tanto os fatos da vida intima como outras
situacdes em que ndo haja interesse social no seu conhecimento, ou seja, seria um
modo de vida em que se agrega um conjunto de informa¢des excluidas do
conhecimento alheio, enquanto a intimidade comportaria uma esfera ainda mais
restrita do individuo, com repositorio de segredos e particularidades em que a
minima publicidade podera constranger. (BARBOSA JUNIOR, 2008, p. 60).

! BARROS, 2009, p. 25; BITTAR, 1995, p. 11.
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Leda Maria Messias da Silva, em artigo sobre a abrangéncia e as limitacdes
do monitoramento pelo empregador do uso da internet pelo empregado, assim

define intimidade e vida privada:

‘o direito a intimidade abrange fatos da vida pessoal do individuo que
até mesmo sua familia desconhece, como preferéncias sexuais,
habitos, vicios, dentre outros, enquanto o que diz respeito a vida
privada j4 abrange suas relacdes familiares e com terceiros, como
interferir em empréstimo feito junto aos seus familiares ou obter
informacgées sobre o saldo bancario do empregado”. (SILVA, 2006, p.
68).

Alice Monteiro de Barros apud Pontes de Miranda, ao informar a importancia
de se recorrer a doutrina civilista para examinar o conceito em tela em face da
omissdo do Direito do Trabalho sobre o assunto, argumenta que a terminologia
“direito a intimidade” € a mais utilizada tanto no Brasil como na maioria dos paises
latinos, considerada como tipificagcdo dos “direitos da personalidade”. (BARROS,
2009, p. 34). Define posteriormente o direito a intimidade como “o direito a ndo ser
conhecido em certos aspectos pelos demais. E o direito ao segredo, a que 0s
demais ndo saibam o que somos ou o que fazemos” (BARROS, 2009, p. 35).

Para alguns doutrinadores, entretanto, ndo ha diferenca entre os termos
intimidade e vida privada (CRETELLA JUNIOR, 1990, p. 25). De certo, em
portugués, privacidade e intimidade ndo encontram distingdo, sendo tratados como
sinbnimos (Dicionario escolar da lingua portuguesa, 2008, p. 738).

Acertada a corrente que distingue os referidos termos, considerando tanto a
vida privada quanto a intimidade direitos da personalidade, mas atribuindo a primeira
uma dimensdo maior, pois consideraria aspectos pessoais privados da vida do
individuo ndo expostos ao publico, mas que podem, se assim quiser o interessado,
ser compartilhados com pessoas mais proximas, ou seja, dizem respeito as relacoes
pessoais e ao modo de viver do individuo, a situacdes que a pessoa tem diante de
seu circulo familiar, de amizade, meio social, etc. Esse modo de viver tende a ser
preservado com relacdo aqueles a quem o titular do direito ndo deseja participar tais
particularidades.

A intimidade, por sua vez, seria o direito ao segredo, a nédo-interferéncia
alheia na sua esfera intima, como o direito de estar s, de pensar, sentir, desejar.

Tratam-se de situacfBes que apenas ao titular do direito € dado conhecer, e apenas
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se quiser, participa aos outros. S&o préprios desta esfera a opcao sexual, vicios,
traumas, o corpo e suas marcas ou sinais, dentre outros analogos.

A definicdo do direito a intimidade como “o direito de ser deixado s6” (right to
be alone) obteve sua primeira formulacéo doutrinéria no artigo de Samuel D. Warren
& Louis D. Brandeis, intitulado “The right of privacy”, publicado na Harvard Law
Review em 1890. (SIMON, 2000, p. 72).

A Constituicdo Federal de 1988 faz diferenca entre os termos vida privada e
intimidade considerando ambos inviolaveis, (art. 5°, X), mas sem defini-los. De todo
o modo, cumpre esclarecer que a vida privada e a intimidade dizem respeito a vida
interior do individuo e, a vida publica, a vida exterior.

As opinides doutrinarias divergem a respeito da origem de tais direitos. Alice
Monteiro de Barros cita a teoria racionalista de Perez Lufio, que defende a origem do
direito a intimidade na desagregacdo do sistema feudal, traduzindo a vontade da
classe burguesa de ter acesso as propriedades, o que era privilégio de poucos.
Informa, porém, que a ideia de intimidade ndo estava ausente na Grécia Classica,
ainda que através de vestigios. Isso porque Euripedes identificara o conflito entre o
mundo politico e 0 mundo privado, e, juntamente com Platdo, Péricles e Herédoto,
defendia-se a idéia do homem interior. Aristoteles, por sua vez, demonstrou a
vinculacdo que existe entre liberdade e intimidade. Com o Cristianismo, a no¢ao de
intimidade encontrou forte protecdo nas obras de Santo Agostinho, influenciando
pensadores modernos como Descartes, Kant e Lutero. A visdo juridica da intimidade
surgiu com o0s romanos, que a disciplinaram no que diz respeito as
correspondéncias, domicilios e liberdades religiosas (Edito de Mildo de 313).
(BARROS, 2009, p. 27,28).

Entretanto, conforme antes mencionado, o marco inicial do direito a
intimidade como atributo da personalidade do individuo ocorreu com a publicacéo
em 1890 do artigo de Warren e Brandeis, intitulado “The right of privacy”, em revista
da Universidade de Harvard®. Alice Monteiro de Barros apud Carlos Ruiz Miguel,
informa que esses autores conceituaram a intimidade como o “direito de ser deixado
s6”, no sentido do individuo ter a faculdade de comunicagcdo em seus pensamentos
e sentimentos. Tais conceitos foram exaltados posteriormente por Douglas,

magistrado da Corte Suprema dos EUA, quando considera a intimidade pessoal “ o

2 Harvard Law Review, v. IV, n. 5, 15, XII, 1890, p. 193 e ss.
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direito de ser deixado s6” como principio de toda a liberdade. (BARROS, 2009, p.
34).

Em seguida a autora critica a referida conceituacdo, argumentando que nao
basta que estejamos sOs para ter a intimidade assegurada, devido a possibilidade
dela ser violada a distdncia com o uso indevido de teleobjetiva, de escutas
telefénicas e dados informativos sem que haja presenca fisica do infrator. (BARROS,
2009, p. 35). Entendo, porém, que o sentido do termo ndo seria o isolamento do
individuo e sim de resguarda-lo de interferéncias alheias.

A partir de entéo, (final do século XIX), o direito a intimidade deixa de ser
considerado um bem, cuja titulariedade seria de dominio do sujeito (concepc¢éo
tipica do liberalismo) e passa a ser considerado um atributo da personalidade do
individuo, ou seja, como direito ou bem de personalidade, cujo fundamento seria a
liberdade individual, como fora afirmado anteriormente. Nesse contexto, documentos
internacionais passaram a incluir o direito a privacidade como direito fundamental,
pois sendo atributo da personalidade do individuo constitui-se em direito humano a
ser preservado, tendo-se como base a protecdo da dignidade humana.

O primeiro documento foi a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, de 1948, seguidos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, do
mesmo ano, em que reconheceu o direito a vida privada (art. 12) e da Convencgao
Européia dos Direitos do Homem, de 1950 (art. 8°, I). Alice Monteiro de Barros
menciona que em maio de 1967 ha uma Conferéncia Nordica de Juristas que
recomenda a adoc¢ao de leis e outros meios de protecdo do Direito a intimidade. A
Convencao Interamericana de Direitos Humanos assegurou, por sua vez, esse
direito, em 1969, precisamente no art.11. (BARROS, 2009, p 30).

Sob a influéncia de documentos internacionais, varios Estados passaram a
inserir o direito a intimidade e vida privada no ambito de seu direito interno. O Brasil
incorporou expressamente tais direitos com a Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°,
X), embora anteriormente a ela ja houvesse protecdo analoga na legislacéo ordinaria
(Codigo Civil de 1916, Lei de Imprensa, dentre outros). As Constituicbes brasileiras
anteriores a de 1988 protegiam manifestacdes do direito a intimidade e vida privada,
como a inviolabilidade do domicilio e das correspondéncias (CF de 1824, art. 179,
VIl e XXVII e em 1891 (art. 72 8811 e 18). A mesma linha foi seguida na CF de 1934
(art.114) e na CF de 1937. A CF de 1946 inovou ao tutelar explicitamente o direito a

vida (art. 141). Nao houve mudancas na Carta de 1967 e na Emenda de 1969.
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Em 1966, a OIT — Organizacdo Internacional do Trabalho edita um
Repertério de Recomendacdes Préticas sobre a protecdo dos dados pessoais dos
trabalhadores, de carater ndo obrigatério, com a finalidade de proporcionar
orientacdo para protecdo dos dados. Entre os principios gerais destacam-se o0
tratamento dos dados pessoais a serem operacionalizados apenas de modo licito,
(5.1.) a limitar-se exclusivamente a assuntos pertinentes a relacdo de emprego ou
ocupacdo (5.1, 5.10), devendo esses serem o0s Unicos fatores de avaliacao
profissional do trabalhador (5.6), além de serem estabelecidos uma série de
principios indicativos a protecdo da vida privada e intimidade, como a
irrenunciabilidade do direito a vida privada (5.13), a negacdo da utilizacdo de
poligrafos (6.10), provas de personalidade, que apenas poderdo ser utilizadas se o
empregado puder rechaca-las, enquanto que os exames genéticos e toxicoldgicos
séo proibidos ou limitados conforme a lei nacional (6.11 e 6.13), além do respeito ao
segredo médico (6.7), dentre outros. (BARROS, 2009, p. 30/31).

A lei 9799/99 alterou a CLT para inserir a proibicdo ao empregador e /ou
preposto de efetuar revistas intimas nas empregadas ou funcionarias. (art. 373-A).
Embora a previsao literal tenha sido inserida especificamente no capitulo que trata
sobre a protecdo do trabalho da mulher, aplica-se analogicamente essa protecéo
também aos homens, com fundamento no principio da igualdade previsto na CF/88,
art. 5° 1, que assegura a igualdade em direitos e obrigacbes para homens e
mulheres. Argumenta-se que com relacdo a esse dispositivo ndo ha fator capaz de
estabelecer distingdo que justifique a discriminacdo, como acontece com o direito a
maternidade. Assim, homens e mulheres tem seu direito a intimidade no trabalho
assegurada contra revistas intimas, na forma do art. 373 A da CLT.

O Cddigo Civil de 2002 inova ao estabelecer tratamento especial aos direitos
da personalidade (arts. 11 a 21) e insere expressamente o direito a vida privada
como direito inviolavel (art. 21).
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2.2. DIREITO A INTIMIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

No ordenamento juridico brasileiro o direito a intimidade foi inserido no art.
5°, X da CF/88 (rol dos direitos e deveres individuais e coletivos), que por sua vez
esta contido no Titulo Il — dos direitos e garantias fundamentais. (BRASIL, 2012). Na
qualidade de direito fundamental, deve ser assegurado a todas as pessoas
independente de qualquer condicdo e possui, como nucleo central, o principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Ha discussbes acerca da propria terminologia a ser adotada, pois sao varias
denominagbes utilizadas para definir ou caracterizar tanto direitos fundamentais
guanto direitos da personalidade. Por isso se faz necesséaria a delimitacdo e os
contornos de tais direitos para verificar seu alcance e protecdo, bem como o préprio

dimensionamento do direito a intimidade.

2.2.1. Direitos Humanos, direitos fundamentais e direitos da personalidade

Tendo em vista a frequente utilizagcdo das terminologias referidas acima, a
seguir sera feita uma analise suscinta de cada uma, tendo-se por objetivo o
esclarecimento conceitual e a prépria contextualizacdo juridica do direito a
intimidade.

A terminologia “direitos fundamentais” consolida-se conforme o estagio da
evolucdo no ambito de um Estado (democratico e social) de Direito, até mesmo no
plano do direito internacional. Entretanto, vale observar que ha clara distincdo entre
direitos humanos e direitos fundamentais, em que pese existir uma estreita conexao
entre os termos. Em principio afirma-se que direitos fundamentais sdo também
direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos (grupos, povos, nacdes, Estado). Os critérios
especificos apontam-se no plano da positivagdo. Ensina Ingo Sarlet:

‘o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos
humanos” guardaria relaggo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢cdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
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aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional).” (SARLET, 2010, p. 29)

Segundo Pérez Luio, Direitos Humanos diferem da expressdo Direitos
Fundamentais, embora haja uma profunda inter relacdo entre elas. A primeira trata-
se de faculdades inerentes a pessoa que devem ser reconhecidas pelo Direito
Positivo. Quando produz esse reconhecimento aparecem os Direitos Fundamentais,
evocando uma funcdo fundamental na Ordem Juridica dos Estados de Direito.
(LUNO, 2004, p. 44).

Pérez Lufo enfatiza o carater da concrecao positiva ao afirmar que o
termo “direitos humanos” se revelou com contornos mais amplos e imprecisos que a
nocéo de direitos fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido mais preciso
e restrito, na medida em que constituem o conjunto de direitos e liberdades
institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado
Estado, tratando-se portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja
denominacgéo se deve ao seu carater basico e fundamentador do sistema juridico do
Estado de Direito. Os direitos humanos, antes de serem inseridos como elementos
positivados de uma determinada comunidade juridica, integram uma espécie de
moral juridica universal (LUNO, 2004, p. 44).

José Claudio Monteiro de Brito Filho, por sua vez, define direitos humanos
como expressdo que deve estar associada a igualdade entre os homens e a
dignidade do ser humano, que séo as bases daquele conjunto minimo de direitos. O
autor refere-se a importancia da concretude dos direitos humanos no sentido de
assegurar o bem estar das pessoas, 0 que conduz a necessidade de haver um
conjunto minimo de direitos que ndo podem estar associados as idéias negativas de
desigualdade e impunidade. E assim complementa: ... Direitos Humanos, entdo, nao
€ expressao que deva ser associada a idéias negativas como desigualdade e
impunidade. Pelo contrério, sua ligacado € com os ideais de liberdade e de justica que
devem presidir, sempre, o relacionamento entre os homens. (BRITO FILHO, 2004, p.
09). O aludido autor, todavia, faz a ressalva da nao-utilizacdo da denominacao de
Direitos Humanos como género e a denominacgéo Direitos Fundamentais ou Direitos
Humanos Fundamentais como direitos humanos materializados enquanto norma nos
textos constitucionais, passando a adotar direitos fundamentais como direitos

reconhecidos no plano interno dos Estados como necessarios a dignidade da pessoa
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humana, o que, se mantém a base estabelecida para a definicdo, afasta a relacéo
direta e, até certo ponto, hierarquica que era, anteriormente, estabelecida com os
Direitos Humanos. (BRITO FILHO, 2010, p. 27).

José Afonso da Silva expressa que a utilizagdo mais adequada seria direitos

fundamentais do homem, e assim justifica:

“Direitos fundamentais do homem constitui a expressao mais adequada
a este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcdo do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
No gualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de
situagbes sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive
e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem, néo
como o0 macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos
fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais. (DA SILVA, 2008, p. 178).

Apesar da conceituacdo acima traduzir todos os aspectos que norteiam a
expressao “direitos fundamentais”, revelando-se de suma importancia para o
presente estudo, observe-se que ndo ha uma unidade conceitual.

Quanto a esfera de atuacdo, todavia, ha uma certa uniformidade, pois,
como visto, boa parte da doutrina confere a expressao “direitos humanos” uma
concepcdo de direitos essenciais, inerentes a pessoa humana, de carater
supranacional, enquanto direitos fundamentais seriam uma espécie de positivacdo
dos direitos humanos em determinado tempo e lugar, e por isso, variaveis de acordo
com a propria evolugdo dos direitos fundamentais, ou seja, pela necessidade do
reconhecimento pelo Direito. Para reforcar esse entendimento, José Afonso da Silva
afirma que a terminologia “Direitos Humanos” é mais utilizada nas Declaragdes de
Direitos Humanos de carater internacional (DA SILVA, 2008, p. 176). “Direitos
fundamentais” é a expressao mais utilizada no ambito do Direito interno dos Paises.

No ambito da aderéncia espacial a terminologia, Paulo Bonavides afirma que
a expressao direitos humanos é empregada com maior freqiéncia na doutrina anglo-
saxoOnica e latina, ao passo que a expressdo direitos fundamentais possui maior
adeséao na doutrina alema. (BONAVIDES, 2003, p. 560).

Pode-se concluir que direitos fundamentais seriam a concretizagao

positivada de direitos na esfera constitucional de um Estado, em determinado tempo
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e lugar, reconhecidos pela ordem juridica como direitos inviolaveis a serem
respeitados pela sociedade e pelo Estado, que possui tanto o dever de abster-se de
praticas violadoras da consecucdo desse direito, quanto de protegé-los
positivamente. Entende-se que a conducéo da atividade Estatal deve estar voltada a
aplicabilidade dos direitos fundamentais, por ser essa a interpretacdo que condiz
com um Estado Democratico de Direito fundado no principio da dignidade da pessoa
humana.

Os direitos da personalidade, por sua vez, sao direitos insitos a pessoa
enquanto ser, levando-se em consideracdo o aspecto fisico, intelectual e moral. A
personalidade, de per si, pode ser definida como suscetibilidade para se adquirir
direitos e obrigacdes, ndo se identificando com os direitos e obriga¢des juridicas; é
precondicdo destes. O Cédigo Civil Brasileiro informa que a pessoa fisica adquire
personalidade a partir do seu nascimento com vida, colocando a salvo, os direitos do
nascituro. (art. 2°). Partindo-se desta premissa, somente com a morte, real ou
presumida, cessa a personalidade da pessoa natural e, em regra, os direitos
inerentes a ela. Por oportuno vale observar a pessoa nhatural ndo € a Unica
possuidora de tais direitos, pois estes sdo extensiveis a pessoa juridica, no que
couber (art. 52 CC; sumula 226 STJ).

No entender de Carlos Alberto Bittar, os direitos da personalidade “séo
aqueles que o ser humano tem em face de sua propria condigdo”. Sao “direitos
naturais, ou inatos, impostergaveis, anteriores ao Estado e inerentes a natureza livre
do homem”. Sao insitos a natureza do homem por ser este um ente dotado de
personalidade, dai a denominacao “direitos da personalidade”. (BITTAR,1995, p. 23
e 11/12). Para os positivistas, todavia, ndo é possivel denominar os direitos da
personalidade como “direitos inatos”, entendidos no sentido de direitos respeitantes
por natureza a pessoa. Assim, devem ser incluidos como direitos da personalidade
apenas aqueles reconhecidos pelo Estado, por revestir obrigatoriedade e cogéncia
(GRASSELLI, 2011: p. 42).

Alguns autores acolhem a concepg¢do de que sao direitos que visam
resguardar a dignidade humana, preservando-as de outros individuos 3. Perez Lufio,
ao tratar sobre a dignidade humana e os direitos da personalidade, afirma que a

dignidade constitui ndo s6 a garantia negativa de que a pessoa ndo sera objeto de

% sandra Lia Simon, Orlando Gomes, Alice Monteiro de Barros, dentre outros.
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ofensas e humilhac¢des, mas também a afirmacéo positiva do pleno desenvolvimento
da personalidade do individuo (LUNO, 1995, p. 30/31), concepgdo com a qual
concordo, por entender ser a que melhor insere a dignidade da pessoa humana
como nucleo essencial dos direitos da pessoa humana.

Os direitos da personalidade evoluiram conforme a valoriza¢do, consciéncia
da personalidade e de sua tutela. Seu marco inicial pode ser buscado na Idade
Média, quando o ser humano, cultuando a espiritualidade por meio de uma busca
interior, comeca a ter consciéncia como ser, mas as primeiras leis a respeito
consolidaram-se em fins do século XIX, especificamente a partir da Lei Romena de
1895, que estabeleceu regras sobre o direito ao nome. (GRASSELLI, 2011, p. 38).

Os direitos da personalidade foram protegidos pela CF/88 tendo em vista a
adocao da dignidade da pessoa humana como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, 0 que justifica e admite a especificacdo dos demais direitos e
garantias em Vvarios dispositivos, em especial o direito & intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas, que estado previstos no art. 5°, X.

Quanto a classificacdo, consoante ja explanado no item 1.1. desta
dissertacdo, n&o ha consenso na doutrina, adotando-se o critério que agrupa tais
direitos em trés aspectos: o fisico, o intelectual e o moral. Foram regulamentados
nos arts. 11 a 21 do Cadigo Civil.

Partindo-se do pressuposto de um Estado Democrético de Direito, pode-se
afirmar que muitos direitos fundamentais séo direitos da personalidade, embora nem
todos os direitos fundamentais sejam direitos da personalidade, em virtude de
alguns deles ndo serem atinentes a pessoa como ser, como os direitos
fundamentais politicos e direitos a prestacfes. S&o direitos da personalidade certos
direitos de estado, como o de cidadania, direito a vida, a integridade moral
(intimidade e vida privada), além das varias manifestacdes do direito a liberdade.
Entretanto, consoante os dizeres de José Joaquim Gomes Canotilho, cada vez mais
os direitos fundamentais tendem a ser direitos da personalidade e vice versa, face a
interdependéncia entre o estatuto positivo e negativo do cidaddo, além da
concepgao de um direito geral da personalidade como “direito de vir a ser”.
(CANOTILHO, 2003, p. 396).

Os direitos fundamentais com repercussdo no contrato de trabalho se
manifestam de duas formas: primeiramente, os direitos fundamentais especificos

dos trabalhadores, que somente a estes sédo reconhecidos e que emergiram com 0
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constitucionalismo social. No contexto historico, esses direitos surgiram como reflexo
da superacdo da "concepcao tradicional dos direitos fundamentais como meros
direitos do homem e do cidaddo genéricos e abstratos, erigindo-se antes os direitos
dos trabalhadores a direitos com o0 mesmo titulo e a mesma dignidade”
(ABRANTES, 2005, p. 52).

Ao lado desses direitos fundamentais especificos, os trabalhadores possuem
outros direitos fundamentais de carater geral que sdo exercidos no ambito da
relacdo de trabalho. Os direitos fundamentais ndo especificamente laborais séo
assegurados a todas as pessoas ou cidadaos, mas que podem ser exercidos pelos
sujeitos do contrato a propésito e no ambito da relacdo de trabalho. O
reconhecimento desses direitos fundamentais inespecificos no ambito da relacdo de
trabalho provocou uma nova dogmatica do Direito do Trabalho. O novo paradigma
caracteriza-se pela "atencéo crescente a chamada "cidadania na empresa”, isto €,
aos direitos fundamentais ndo especificamente laborais, aos direitos do cidadao, que
0Ss exerce, enquanto trabalhador, na empresa" (ABRANTES, 2005, p. 60).

Essa nova perspectiva justifica-se na medida em que o trabalhador, ao
transpor os portdes da empresa, obviamente ndo se despoja de sua cidadania e
assim deve ter assegurado o pleno exercicio dos direitos atribuidos genericamente
aos cidadaos. Isso porque "a conclusdo de um contrato de trabalho ndo implica, de
modo algum, a privacao de direitos que a Constituicdo reconhece ao trabalhador
como cidadao”. Enfim, os direitos fundamentais inespecificos sdo "direitos do
cidadao-trabalhador,...que o0s exerce enquanto trabalhador-cidadéo" (Ibid, 2005, p.
60/61).

O direito a intimidade situa-se na ambito juridico como manifestagdo dos
direitos da personalidade e no sistema atual dos direitos fundamentais como
expresséo de valor e dignidade humana. Inserindo-se no contexto do contrato de
trabalho, traduz espécie de direito fundamental inespecifico, pois ndo se trata de um
direito especificamente trabalhista, mas que sem duavida permeia a relagdo de
emprego por se relacionar a condicdo de cidaddo, condicdo esta ndo renunciada

guando se é sujeito de uma relagédo de emprego.
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2.2.2. Origem e evolucdao historica dos Direitos Fundamentais

A abordagem historica dos direitos fundamentais justifica-se no surgimento
do Estado Constitucional, cuja esséncia e razéo de ser residem no reconhecimento e
na protecéo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem.

Ingo Wolfgang Sarlet destaca trés etapas desenvolvidas por K.Stern,
conhecido mestre de Colbnia, da evolucao historica dos direitos fundamentais, que
assim se resumem: a) uma pré-historica, que se estende até o século XVI; b) uma
fase intermediaria, que corresponde ao periodo de elaboracdo da doutrina
jusnaturalista e da afirmacdo dos direitos naturais do homem; c) a fase da
constitucionalizacdo, iniciada em 1776, com as sucessivas declaracdes de direitos
(SARLET, 2010, p. 37).

O periodo da “pré-histéria” dos direitos fundamentais coincide com o mundo
antigo, em que por meio da religido e da filosofia legaram-se idéias chaves que
vieram a influenciar o pensamento jushaturalista e a sua concepcdo de que o ser
humano, pelo simples fato de existir, é titular de alguns direitos naturais e
inalienaveis, que de modo especial ressaltam valores da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e igualdade (raizes da filosofia classica, principalmente Greco-
romana e no pensamento cristdo). (SARLET, 2010, p. 38). Assim, o processo de
elaboracdo doutrinéria dos direitos humanos, tais como reconhecidos nas primeiras
declaracbes do século XVIII, foi acompanhado de uma progressiva recepcao de
direitos, liberdades e deveres individuais considerados antecedentes dos direitos
fundamentais.

E na Inglaterra da Idade Média, no século XlIl, que se encontra o principal
documento referido pelos que se dedicam ao estudo da evolugédo dos direitos
humanos, conhecido como Magna Charta Libertatum, pacto fundado em 1215 pelo
Rei Jodo Sem-Terra e bispos e bardes ingleses. (LUNO, 2004, p. 33). Embora tenha
servido para garantir aos nobres ingleses alguns privilégios feudais, conhecidos
como direitos de cunho estamental, alijando o restante da populagdo, serviu como
ponto de referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, como o habeas
corpus, o devido processo legal e a garantia da propriedade.

Outros acontecimentos que sucederam também foram de suma importancia,
como a contribuicdo da Reforma Protestante e das consequentes guerras religiosas

na consolidacdo dos modernos Estados nacionais e do absolutismo monarquico, por
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sua vez precondicao para as revolugdes burguesas do século XVIII, bem como os
reflexos ja referidos no pensamento filoséfico, conduzindo a laicizagdo da doutrina
do direito natural e na elaboracéo teérica do individualismo liberal burgués.

Assim, a partir do século XVI, de irrefutavel importancia para o
reconhecimento posterior dos direitos fundamentais nos processos revolucionarios
do século XVIII, foi a influéncia da doutrina jusnaturalista, cuja base € desenvolvida
na idéia da existéncia de postulados de cunho suprapositivo e que, por orientarem e
limitarem o poder, atuam como critérios de legitimacdo para 0 seu exercicio.
(SARLET, 2010, p. 39). De especial relevancia o pensamento de Sdo Tomas de
Aquino que professava a existéncia de duas ordens distintas (direito natural e direito
positivo) e o0 pensamento tomista, que assumiu particular relevo no valor
fundamental da dignidade da pessoa humana, incorporando-se a partir de entdo a
tradicdo jusnaturalista, consagrada principalmente nos séculos XVII, em que na idéia
de direitos naturais inalienaveis do homem e da submisséo da autoridade ao direito
natural encontrou eco na formulacdo das obras do holandés Hugo Grocio (1583-
1645), do alemdo Samuel Pufendorf (1632-1694) e dos ingleses Jonh Milton (1608-
1674) e Thomas Hobbes (1588-1679). (SARLET, 2010, p. 39).

No século XVIII, com a contribuicdo doutrinaria de Jonh Locke (1632-1704),
0 primeiro a reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do homem (vida,
liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel inclusive aos detentores
do poder, por sua vez, baseado no contrato social, podendo os cidadaos inclusive
valer-se do direito de resisténcia, sendo verdadeiros sujeitos e ndo meros objetos do
governo. Entretanto, foi principalmente — apenas para citar 0s representantes mais
influentes — com Rousseau (1712-1778), na Franca, Tomas Paine (1737-1809) na
América e com Kant (1724-1804), na Alemanha, que no ambito do iluminismo
culminou o processo de elaboragéo doutrinaria do contratualismo e da teoria dos
direitos naturais do individuo, sendo Paine quem na sua obra popularizou a
expressao “direitos do homem” no lugar do termo “direitos naturais”.

O pensamento kantiano é o marco conclusivo desta fase da histéria dos
direitos humanos, em que todos os direitos estdo abrangidos pelo direito de
liberdade, direito natural por exceléncia, encontrando-se limitado apenas pela
liberdade coexistente dos demais homens. Inspirado em Rousseau, definiu a
liberdade juridica do ser humano como a faculdade de obedecer somente as leis as

quais deu seu livre consentimento, concepcao esta que fez escola no ambito do
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pensamento politico, filoséfico e juridico (SARLET, 2010, p. 40), e que
posteriormente, pela sua importancia, sera aprofundada.

A partir do século XVII cita-se como alguns dos documentos importantes as
Declaragbes de Direito Inglesas, como o Bill of Rights de 1689, havendo quem faca
mencdo ao Establishment Act, de 1701, que definiu as leis da Inglaterra como
direitos naturais de seu povo, dentre outros, cuja enunciacao representa liberdades
genéricas no plano do direito publico, implicando em expressiva ampliacéo, tanto no
que diz com o conteudo das liberdades reconhecidas, quanto no que toca a
extensdo da sua titulariedade a totalidade dos cidaddos ingleses, e, por
consequéncia, em limitagcbes do poder real em favor da liberdade individual.
(SARLET, 2010, p. 43).

Entretanto, Ingo Sarlet, apesar de reconhecer a importancia dessas
declaragcbes para a afirmacédo de direitos, entende que esses documentos néo
podem ser considerados o marco inicial dos direitos fundamentais no sentido que
hoje se atribui ao termo. Isso se deve ao fato de que néo vinculavam o Parlamento,
carecendo portanto, da necesséria supremacia e estabilidade, justificando que até
entdo se teria uma fundamentalizacdo, mas ndo uma constitucionalizacdo dos
direitos e liberdades individuais fundamentais (fundamentalizacdo em sentido
formal). (SARLET, 2010, p. 43). Estes direitos advieram de movimentos
revolucionarios como a independéncia das colénias inglesas na América do Norte e
na Revolucdo Francesa, que disputam na doutrina a paternidade dos direitos
fundamentais.

A Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia, de 1776, e a Declaracéo
Francesa, de 1789*, marcam a transicdo dos direitos legais ingleses para os direitos
fundamentais constitucionais, o0s quais foram adotados pelas declaracoes
americanas, consagrando em 1791 o status constitucional da fundamentalidade em
sentido formal, com a inser¢cdo de direitos na Constituicdo da Franga, a qual
assegurou diversos direitos aos cidadaos, tais como acesso ao emprego, igualdade
em matéria penal, liberdade de ir e vir, de expresséo, de reunido, direito de peticéao,
entre outros. Nesse sentido, vale acrescentar que as mencionadas declaracdes

possuem em comum a inspiracdo jusnaturalista, reconhecendo ao ser humano

* Segundo BONAVIDES (2003, pag. 516), a vinculacdo essencial dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade humana como valores universais se manifestou por ensejo da célebre
Declaragéo Francesa (Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789).
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direitos naturais, inaliendveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos de todos os
homens e n&o apenas de uma ou outra casta. Posteriormente, a Constituicao
Americana de 1791 inseriu diversos direitos ao cidaddo, e mais adiante, com a
promulgacdo de uma nova Constituicdo na Franca, em 1793, pode-se afirmar a
existéncia de direitos fundamentais dos individuos.

Certo é que, depois dos movimentos ocorridos na Inglaterra, Estados Unidos
e Franca, varios outros paises passaram a consagrar os direitos fundamentais dos
individuos. Vale acrescentar que o conteudo desses direitos reflete as idéias liberais,
consistindo em direitos do cidaddo contra o Estado, de carater individualista,
culminando com a afirmacdo do Estado de Direito na sua concepcéo liberal-
burguesa, determinante para a concepcao classica dos direitos fundamentais que
concretiza a primeira geracdo de direitos humanos, representados pelos direitos
civis e politicos, caracterizando-se como direitos de defesa, dirigidos a uma
abstencéo e por isso denominados de “direitos negativos” por parte dos poderes
publicos, sendo direitos de resisténcia ou de oposi¢ao perante o Estado.

Tal configuracdo modifica-se a partir do século XIX com a industrializacdo e
graves problemas sociais e econOmicos que a acompanharam, as doutrinas
socialistas e a constatacao de que a liberdade e a igualdade formal ndo geravam a
garantia do seu efetivo gozo. A nota distintiva € a sua dimensao positiva, atribuindo-
se ao Estado comportamento ativo na realizacdo da justica social, tratando-se de
liberdade por intermédio do Estado. Caracterizam-se por outorgarem ao individuo
direitos a prestacfes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacdo,
trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas. Foram contempladas isoladamente nas
Constituicdes francesas de 1793 e 1848, Francesas de 1793 e 1848, Constituicdo
Brasileira de 1824 e Alema de 1849.° (SARLET, 2010, p. 47).

Contudo, € no século XX, precisamente nas Constituicdes do segundo pos-
guerra, que estes novos direitos fundamentais sdo consagrados em numero
significativo de Constituicdes, além de serem objeto de diversos pactos
internacionais. Os direitos em tela também englobam as “liberdades sociais”, como
reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, como direito as férias,

salario minimo, limitacdo da jornada de trabalho, dentre outros, abrangendo assim

> Ha de se ressaltar que em sede constitucional a expressdo “direitos fundamentais” possui sua
origem na Constituicdo Alema de 1849.
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mais do que direitos de cunho prestacional, reportando-se a pessoa individual,
denominados pela doutrina como direitos humanos de segunda geracdo. O primeiro
destes instrumentos foi a Constituicio do México de 1917 e, em seguida, a
Constituicdo de Weimar, 1919, sendo nesta de fato, em que foi verdadeiramente
consagrada a passagem do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo
social. (BARROS, 2010, p. 69).

Constata-se ainda no século XX uma nova fase, marcada pela
universalidade por meio da positivacdo — na seara do Direito Internacional — de
direitos fundamentais reconhecidos a todos os seres humanos. Em 10 de dezembro
de 1948 sobreveio a Declaragcao Universal dos Direitos do Homem, que até os dias
atuais € o documento mais mencionado acerca dos direitos fundamentais. J& em
seu preambulo consagra que suas bases estdo calcadas no reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais
e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. A
partir da Declaracdo Universal da ONU, verifica-se a gradativa e intensa
aproximacdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, mediante a
construcdo do que vem sendo denominado de um direito constitucional
internacional. Assim, procura-se positivar os direitos humanos de terceira geracao,
fundados na titulariedade de um individuo que antes de fazer parte de uma
sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, € pela condicdo de pessoa um ente
qualificado por sua pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade.

Tais direitos caracterizam-se por desprenderem-se da figura do homem-
individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de grupos humanos, ou seja,
direitos de titulariedade difusa ou coletiva. S&do denominados como direitos de
fraternidade ou solidariedade, referindo-se ao direito a paz, a autodeterminagédo dos
povos, ao meio ambiente, a qualidade de vida, a comunicacdo. Sao gerados em
virtude do impacto tecnolégico, pelo estado cronico de beligerancia, ao processo de
descolonizagcdo do segundo pos guerra, dentre outros. Segundo Ingo Wolfgang
Sarlet, as problematicas ora referidas fazem com que assuma especial relevancia o
direito ao meio ambiente e a qualidade de vida. (SARLET, 2010, p. 49)

Observe-se que as discussdes acerca dos direitos fundamentais evoluem na
medida em que avangcam as novas tecnologias, havendo um grande aumento das
circunstancias e agentes que potencialmente podem afrontar os direitos e liberdades
publicas dos individuos. H& na doutrina mencdo a direitos humanos de quarta
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geracdo, com referéncias as garantias contra manipulacdes genéticas, direito de
morrer com dignidade, mudanga de sexo, caracterizando-se como facetas novas
deduzidas do principio da dignidade da pessoa humana, estando vinculados a idéia
da liberdade-autonomia e da protecdo da vida bem como de outros bens
fundamentais contra ingeréncias por parte do Estado e dos particulares, assim como
direitos humanos de quinta geracéo, classificados como os direitos advindos das
tecnologias de informacao (Internet, do ciberespaco e da realidade virtual em geral,
refletindo uma mudanca de paradigma da sociedade industrial (toyotismo) para a
sociedade virtual (Gatismo), face a progressiva evolugdo da tecnologia de
informag&o em decorréncia da globalizagéo. (SARLET, 2010, p. 50/51).

Por fim, vale acrescentar que os direitos aqui apresentados possuem um
conteudo dinamico e dialético, marcado por avancos, retrocessos e contradicdes,
ndo havendo a intencdo de configura-los como direitos alternados na utilizacdo do
termo “geragbes”, constituindo-se em categoria aberta e mutavel. De certo, ha
autores como Paulo Bonavides, José Claudio Monteiro de Brito Filho e Ingo
Wolfgang Sarlet, por exemplo, que por conta da problematica do sentido literal da
terminologia “geracao” preferem usar a expressao “dimensao”, que subtrai a idéia de
superacdo de uma gerac&o por outra. °

ApGs esse sucinto relato sobre o desenvolvimento dos direitos em questao,
pode-se afirmar que o direito a intimidade esta situado entre os direitos
fundamentais de primeira geracdo, ou seja, aqueles direitos do individuo frente ao
Estado. Inicialmente os direitos inseridos nesta categoria foram direitos a vida, a
liberdade, a propriedade. Posteriormente foram complementados por um leque de
liberdades, como a liberdade de expressao, de imprensa, de manifestacdo, de
reunido, de intimidade e vida privada, etc. Denota-se como ja afirmado, que sao

direitos civis e politicos.

® Cf. Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiro, 2003. José Claudio
Monteiro de Brito Filho, Trabalho decente: andlise juridica da exploragédo, trabalho escravo e outras
formas de trabalho indigno, 2010. Ingo Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais, 2010.
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2.2.3. Direito a intimidade e vida privada na Constituicdo Federal de 1988

O Direito a intimidade e vida privada estdo consagrados no at. 5°, incisos X,

da CF/1988, como direitos inviolaveis, a saber:

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

X- séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagédo. (BRASIL, 2012).

O artigo transcrito esta inserido no titulo Il “Dos Direitos e garantias
fundamentais”, especificamente no capitulo | “Dos direitos e deveres individuais e
coletivos”. Sem duvida a Lei Maior de 1988 conferiu especial atengao aos direitos e
garantias fundamentais, em especial aos direitos e deveres individuais, que foram
inseridos como clausulas pétreas (art. 60 84°, VI da CF/88). Nao significa, contudo, a
idéia de sistema fechado e separado do restante do texto constitucional, até porque,
ha outros dispositivos também considerados direitos fundamentais, como os direitos
sociais (art. 6° a 11°), arts. 205 e 225, além do 82° do art. 5° da Carta Maior
consagrar a possibilidade do reconhecimento da fundamentabilidade de “outros
direitos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”, além dos “tratados
internacionais em que o Brasil figure como parte”, observando-se o regramento do
83° desse mesmo artigo.

Esses direitos emanam do principio geral que protege a dignidade da pessoa
humana, considerado como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I1I
da CF/88).

A norma constitucional justifica a atencdo ao preceito de ndo-violacdo a
intimidade e vida privada, por mencionar expressamente a implicacdo em dano
material e/ou moral a pessoa, e utilizou como fundamento o disposto no art. Xll da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, que prescreve: “Ninguém
sera objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio, ou em sua correspondéncia, nem a atentados a sua honra e a sua
reputacdo. Toda pessoa tem direito & protecdo da lei contra tais intromissées ou

atentados” .
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A utilizacdo desse fundamento no Direito Estrangeiro € fruto da insercdo dos
direitos humanos nos textos constitucionais como direitos fundamentais, e a
Constituicao Brasileira € um dos exemplos dessa consagracao.

Por fim, finaliza-se a contextualizacao do direito a intimidade e vida privada
como direitos da personalidade, reconhecidos como direitos fundamentais na CF/88,
e coadunando-se com a caracterizacdo trazida por Carlos Alberto Bittar,
considerados direitos inatos (originarios), extrapatrimoniais, intransmissiveis,
imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes (1995,
5-11).

Direitos inatos por serem adquiridos com o simples nascimento com vida;
assim sendo, independem da vontade humana ou do ordenamento juridico para sua
existéncia, ndo necessitando de qualquer condi¢do ou requisito para seu exercicio.
Sao extrapatrimoniais, por ndo terem fundo econémico ou pecuniario, sendo de dificil
valoracao para efeito de reparacdo; intransmissiveis, por serem personalissimos, no
sentido de pertencerem a pessoa humana e somente a ela. Sendo assim, ndo estao
sujeitos a transferéncia, nem mesmo apos a morte, seja a titulo gratuito ou oneroso,
salvo na hipotese do paragrafo Unico do art. 12 do Cddigo Civil, em que séo
oponiveis pelo morto, e s6 terdo legitimidade para tanto, o cdnjuge, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até quarto grau (VALIO, 2006, p. 24). Dizem
respeito a “natureza organica” entre sujeito e objeto, ndo podendo ser concebido de
forma separada do sujeito. (CUPIS, 2004, p. 54/55).

Sao imprescritiveis, por serem direitos que podem ser exercidos a qualquer
tempo; h4 quem entenda que a condicdo de inatos 0s torna imprescritiveis, por
inexistir o elemento vontade na formac&o do direito (MANTOVANI JUNIOR, 2010, p.
20). Esclareca-se, porém, que essa garantia ndo se confunde com as ac¢des judiciais
decorrentes da infracdo desse direito, as quais possuem prazos judiciais fixados em
lei e estes devem ser respeitados. O que nao prescreve € o direito de fruicdo. Sao
impenhoraveis, no sentido de ndo estarem sujeitos a penhora, ou seja, ndo podem
ser conferidos como garantia de crédito para a execugdo de qualquer direito.
Todavia, quando passam a ter repercussao financeira, o que ocorre quando esses

direitos manifestam-se com valor econdmico por meio de contratos de cessdo de

" Vale acrescentar que Adriano de Cupis, expoente da visdo positivista, entende que os direitos da
personalidade ndo podem ser considerados inatos por serem essenciais a pessoa humana, assim,
estariam vinculados ao ordenamento juridico positivado (CUPIS, 2004, p. 23-28).
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uso, por exemplo, estes sim, podem ser objeto de penhora, como € o caso de direitos
autorais ou a imagem (Ibid, 2010, p. 21).

Séao vitalicios por acompanharem o individuo até a morte, independente de
qualquer condicdo, ou seja, ndo ha a possibilidade da perda do direito ao longo da
vida do individuo; sdo absolutos, por implicarem em dever de abstencdo para sua
defesa e salvaguarda, ou seja, S&0 oponiveis erga omnes, no sentido de que podem
ser opostos contra todos, o que gera para toda a coletividade o dever geral de ndo
intromissdo no direito alheio. Importante destacar que essa oponibilidade abrange
inclusive o nascituro, haja vista que, o art. 2° do Caddigo Civil assim os consagra,

desde a concepcéo.

2.2.4 Dimensionamento do direito a intimidade: limites

Por tudo o que foi exposto, ndo restam duvidas que os direitos fundamentais
sdo necessarios para garantir ao individuo o minimo para o seu pleno
desenvolvimento, harmonizando-se com o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana. Entretanto, se os direitos fundamentais sdo indivisiveis e
interdependentes, ha a possibilidade de acumulacdo de mais de um direito, e em
alguns casos, a ocorréncia de conflitos com outros direitos constitucionalmente
protegidos, o que ndo pode acarretar, por sua vez, o sacrificio definitivo de um em
prol do outro.

Isso porque, parte-se do pressuposto que a Constituicdo deve ser analisada
como um todo, ndo havendo a possibilidade de colisdo de direitos fundamentais,
visto que as normas nao podem ser interpretadas de forma isolada, muito menos
uma em detrimento da outra. Gilmar Mendes, ao tratar do principio em estudo, assim

afirma:

“(...) a Constituicdo s6 pode ser compreendida e interpretada
corretamente se nos a entendermos como unidade, do que resulta,
por outro lado, que em nenhuma hip6tese devemos separar uma
norma do conjunto em que ela se integra, até porque — relembre-se o
circulo hermenéutico — o sentido da parte e do todo sado
interdependentes” (MENDES, 2000, p. 280).

Em razdo desse pressuposto, uma das questbes debatidas na doutrina

acerca dos direitos fundamentais versa sobre a imposicao de limites a essa categoria
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de direitos. Tal limitacdo, no dizer de Uadi Lammego Bulos, justifica-se em razdo do
proprio interesse da coletividade e da propria convivéncia harmonica das liberdades
(BULOS, 2007, p. 406), pois ndo ha como dispor de um direito absoluto de sorte a
considerar que nenhum direito fundamental possa sofrer restricdo, em virtude da
necessidade de articulagdo com os direitos dos demais cidadéos, respeitando-os.
Pressupor que os direitos fundamentais sdo absolutos seria defendé-los em
qualquer hipdtese, o que ndo procede, em razdo do postulado de que ninguém pode
utilizar seus direitos fundamentais para acobertar atos ilicitos, por exemplo. A
possibilidade da limitacdo de direitos existe exatamente para que se impeca O
exercicio abusivo pelo seu titular. Trata-se de uma caracteristica primordial para que
ocorra justica nas relacdes sociais, mormente naquelas que se verificam sob
subordinacdo, como é o caso das relacdes trabalhistas. Nesse sentido vale
mencionar alguns fundamentos, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

de 1948, que em seu art. 2°, aduz:

“no exercicio de seus direitos e no desfrute de suas liberdades, todas
as pessoas estardo sujeitas as limitac6es estabelecidas pela lei, com
a Unica finalidade de assegurar o respeito dos direitos e liberdades
dos demais, e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem
publica e do bem-estar de uma sociedade democrética”.

Nos mesmos termos a sentenca n. 002/1982, de 29 de janeiro, do Tribunal

Constitucional da Espanha, que menciona:

‘com efeito, ndo existem direitos ilimitados. Todo direito tem suas
limitagbes (...), em relagdo aos direitos fundamentais, estabelece a
Constituicdo por si mesma em algumas ocasides, enquanto que em
outras o limite deriva de uma maneira mediata ou indireta de tal
norma, enquanto ha de se justificar pela necessidade de proteger ou
preservar ndo sO outros direitos constitucionais, sendo também
outros bens constitucionalmente protegidos. ®

Algumas limitacdes sdo expressas no proprio texto constitucional (art. 5°, Xl),
e outras, na lei infraconstitucional, como é o caso do art. 5°, Xll, que garante o sigilo

das comunicacOes telefénicas, mas excepciona ao permitir a possibilidade de

8 ESPANHA, Tribunal Constitucional. Sentenca n. 002, de 29 de janeiro de 1982. Boletin Oficial del
Estado, n. 49, publicado em 26 de fevereiro de 1982. Disponivel na Internet:
http://www.tribunalconstitucional.es. Acesso em 19 de junho de 2011. Traduzida por AMARAL, 2007,
p. 24/25.
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interceptacdo na forma da lei para “fins de investigacdo criminal ou instrucéo
processual penal”.

Em outros dispositivos, por sua vez, ndo ha limitacdo expressa, como € o
caso da inviolabilidade a intimidade e vida privada (art. 5°, X). Nesses casos, deve o
aplicador do Direito utilizar-se de determinados principios e/ou regras para
estabelecer possiveis restricbes a alguns direitos, sem que haja supressao dos
mesmos, por existir um nucleo intangivel de direitos fundamentais que deve ser
preservado como ambito de protecdo, conhecido pela doutrina como limite dos
limites dos direitos fundamentais, o qual objetiva proteger os direitos em tela contra
uma acao legislativa desarrazoada.

Gilmar Ferreira Mendes assevera que, apesar de a ordem constitucional
brasileira ndo ter disciplinado expressamente a existéncia de um nucleo essencial de
direitos fundamentais, o ordenamento juridico patrio implicitamente o reconheceu em
virtude do disposto no art. 60 849, inciso IV da Carta Magna de 88, que prescreve a
vedacdo de proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.
Segundo o autor, esse dispositivo reforca a idéia de um limite do limite também para
o legislador ordinario, e portanto, ndo haveriam duvidas de que a preservacao do
ndcleo essencial dos direitos fundamentais decorreria do proprio modelo garantistico
utilizado pelo constituinte, pois a ndo admissdo de um limite ao ato de legislar
tornaria in6cua qualquer protecédo fundamental (MENDES, 2012, p. 61).

Considerando-se que o nucleo essencial é elemento integrante dos direitos
fundamentais a ser preservado, o referido autor ressalta a importéncia de se aferir a
compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos ou de constatar a
observancia do principio da proporcionalidade (Ibid, 2012, p. 64), desenvolvidos por
meio de uma técnica de sopesamento ou ponderacado de interesses.

Essa técnica encontra fundamento em um regime conhecido pela doutrina
como cedéncia reciproca, assente na doutrina alema e seguida no Brasil. Possui a
singulariedade de equilibrar entendimentos acerca dos sentidos e cargas axioldgicas,
determinando-se graus de dimensodes valorativas para a resolucao de colisbes entre
principios. (ALEXY, 2011, p. 116-118). Assim, cada limitacdo deve ser justificada
diante da necessidade de se proteger, preservar direitos ou outros bens igualmente
protegidos pela Constituicdo por meio de uma espécie de ponderacdo de bens. Tal
analise, que deve ser feita em cada caso concreto, visa efetivar o maximo de

aplicacdo com o minimo de prejuizo dos direitos em choque, ou seja, a pratica da
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ponderacdo ndo nega a validade do principio preterido, apenas o qualifica em
determinado caso com um peso menor e que por isso, tera sua aplicacdo afastada,
nao impedindo a sua preferéncia pelo jurista em outra lide, por exemplo. No dizer de

“

Alexy, 0 objetivo do sopesamento € definir qual dos interesses — que
abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto”. (ALEXY,
2011, p. 95). Levando-se em consideracéo o alcance dos efeitos da ponderacgéo, vale

salientar os dizeres do autor supra citado:

“Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Uma das teses centrais da “Teoria dos Direitos
Fundamentais” é a de que essa definicdo implica a maxima da
proporcionalidade, com suas trés maximas parciais — as maximas da
adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito
-, € que a reciproca também € valida, ou seja, que da maxima da
proporcionalidade decorre logicamente o carater principioldgico dos
direitos fundamentais.” (2011, 588).

Assim, o principio da proporcionalidade € desdobrado em trés sub-critérios
ou sub-principios constitucionais (CANOTILHO, 2003, p. 267/268). O primeiro é
conhecido como principio da adequacéo ou conformidade, que examina a viabilidade
ou idoneidade técnica de um meio para alcancar a finalidade pretendida. Ou seja,
deve ser examinado o meio pelo qual foi afetado o direito fundamental, e se este é
atil, apto a promocdo do resultado pretendido. O segundo é identificado como
principio da exigibilidade ou necessidade, que significa que o meio ndo sera
necessario se o objetivo puder ser alcangado com a adocao de medida que se revele
a um s6 tempo adequada e menos onerosa (MENDES, 2012, p. 75), proibindo-se a
adocdo de meio gravoso, e utilizando-se o0 que menos restringe os direitos
fundamentais afetados.

No terceiro, denominado de principio da proporcionalidade em sentido estrito,
sera realizada uma andlise da relacdo custo-beneficio existente entre o resultado
obtido pelo emprego do meio eleito e a afetagdo desvantajosa a direitos
fundamentais dele decorrentes. (GRASSELLI, 2011, p. 70).

Luiz Roberto Barroso comenta, ao defender a existéncia de sub-principios,
que a proporcionalidade em sentido estrito € a ponderacao entre o 6nus imposto e o
beneficio trazido, para constatar se € justificavel a interferéncia na esfera dos direitos

dos cidadaos (BARROSO, 2004, p. 229), o que significa que o principio em tela exige



40

uma comparagao entre as vantagens de adotar uma restricdo de direitos
fundamentais e as desvantagens que dela decorrem, ou, seja, de sopesar 0S
interesses presentes, compreendendo-se que a tutela de um bem juridico deve ter
uma justificativa constitucional que a legitime.

Nesse sentido Coutilho Filho afirma: “.. essa ponderagdo sera ainda aplicada
a luz de um “sistema de valores” que consagre a Lei Fundamental e as opg¢des que
esse sistema incorpora”. (COUTILHO FILHO, In: ALMEIDA, 2010, p. 56) bem como
que “como principios, a proporcionalidade e a razoabilidade s&o entendidos, mais
profundamente, como metanormas, aplicaveis a todos os ramos juridicos”. (lbid:
2010, p.53). Para Alexy, a lei da ponderacdo surge como reflexo do principio da
proporcionalidade em sentido estrito, caracterizando-se como um nucleo essencial
para a ocorréncia da otimizacao diante dos conflitos entre principios (2011, 593/594).

E por fim, entende-se que o principio da proporcionalidade funcionaria como
limite que conduz a atividade de sopesamento dos intérpretes do direito como
instrumento de vedacao de excessos e parametro a ser utilizado quando existentes
na relacdo em concreto dois ou mais principios constitucionais conflitantes. E
importante também esclarecer que tal mecanismo nao tem o conddo de preterir
direitos, mas sim buscar uma decisdo que preserve a unidade e a harmonia das

normas constitucionais, a fim de que seja proferida a solugéo mais adequada.
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3. DIREITO A INTIMIDADE NAS RELACOES TRABALHISTAS

3.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO DO TRABALHO

A proposta deste item é demonstrar a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagcdes de emprego. Sabe-se que, originalmente, os direitos
fundamentais foram concebidos com o objetivo de limitar a acdo do Estado frente ao
cidaddo. Entretanto, a doutrina passou a estudar também a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, debate que surgiu nos anos 1950 e 1960 na
Alemanha e também nos Estados Unidos, sob a doutrina do state action. (MENDES,
2012, p. 122).

Nas relacbes de trabalho, os direitos fundamentais possuem especial
relevancia, tanto pela condicdo de hipossuficiéncia do trabalhador quanto pela
dindmica presente no ambiente de trabalho, qual seja, estar em constante mutacao
pelas circunstancias sociais, econémicas e politicas, além de frequentes evolucbes
tecnoldgicas que modificam as formas de producéo e afetam essas relacées. Tanto
€ assim que, atualmente, discute-se a flexibilizacdo e a desregulamentacdo do
Direito do Trabalho com o objetivo de adapta-lo as novas realidades.

Entretanto, é certo que as modificacdes na legislacdo precisam estar
norteadas pelo principio da dignidade da pessoa humana e pelo respeito aos
direitos fundamentais dos trabalhadores, sejam eles especificos ou inespecificos,
positivados nos ordenamentos internos dos Estados. Sem duavida, tratam-se de
direitos que limitam o exercicio do poder de direcdo do empregador e, por isso,

necessario se faz estudo aprofundado do tema em foco.

3.1.1 O trabalho da Antiguidade Classica a sociedade p0s - industrial

Na Antiguidade Classica, a principal forma de trabalho era a escraviddo. O
escravo possuia a natureza de objeto de direito, portanto, considerado como coisa,
sendo impossivel falar-se em Direito do Trabalho nessa época. (BARROS, 2010, p.
54). O trabalho bracal, servil, era indigno de homens nobres. Platdo e Aristoteles
acreditavam que tinha um sentido pejorativo; envolvia apenas a forca fisica. Ndo

havia nessa época o conceito de trabalho como forma de realizacéo pessoal.
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Paralelamente, sobretudo entre os romanos, haviam o0s artesdos, que
exerciam uma espécie de trabalho autbnomo cujas associa¢des eram chamadas de
colégios romanos. A atividade tinha finalidade religiosa e de socorro mdutuo.
Entretanto, com o aumento da populacdo e a complexidade das relacbes sociais,
surgiram outros tipos de trabalhadores (homens livres de baixo poder aquisitivo), 0s
quais arrendavam determinados servi¢os. Essa forma de labor ficou conhecida como
locatio conductio, e se subdividia em trés espécies: rei (locacdo de coisas) operis
(antecedente da empreitada — obras) e operarum (antecedente do contrato de
trabalho). (BARROS, 2010, p. 56/57).

Na Idade Média, o regime social e econdmico predominante era a servidao.
Os servos ndo eram escravos, mas na pratica nao eram livres, pois toda a producéo
deveria ser entregue ao Senhor Feudal em troca de protecdo. No entanto, ndo era
considerado como coisa, ja que possuia prerrogativas civis como constituir familia.
(MORAES FILHO, 1991, p. 146). Com o aumento da populagdo no dmbito rural e o
aumento do comércio nos centros urbanos foi visto um processo lento de
afastamento do homem da terra.

Houve o surgimento das corporacdes de oficio (séc. Xl e XIV), que
consistiam em organizagbes de grupos de trabalhadores especializados em
determinados trabalhos. Tinham por objetivo controlar o mercado, impedir a
concorréncia e dar privilégios aos mestres das corporacdes. Os integrantes se
dividiam em: mestres, companheiros (grau intermediario, ja recebiam salario por seu
trabalho) e aprendizes. (MORAES FILHO, 1991, p. 148/149). A liberdade e os
beneficios eram todos em prol da corporacdo em si, ou seja, ndo se pensava em
direitos dos trabalhadores. Eram conferidos poderes quase absolutos aos Mestres. A
organizagao possuia estatutos e rigorosa organizacao interna.

Dois fatos incrementaram a transicéo do regime do artesanato urbano para o
do capitalismo mercantil: 0 aumento geral da producédo e o rapido desenvolvimento
do ramo da producdo constituida pela distribuicdo das mercadorias. A medida que
se ia estendendo a area do mercado, tornava-se cada vez mais dificil ao pequeno
produtor colocar, por si mesmo, a sua mercadoria, fazendo com que aumentasse 0
poder da classe intermediéaria, a dos comerciantes (MORAES FILHO, 1991, p. 149).

Nos séculos XVII e XVIII acentuou-se a decomposicdo do regime
precedente. Em 1776, proclamou-se o Edito de Turgot, extinguindo-se as

corporacfes, embora algumas ainda se mantivessem, dada a pressao por certos
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mestres. Finalmente, a Lei Le Chapelier, de 1791, extinguiu-as definitivamente.
(BARROS, 2010, p. 61). O triunfo da Revolugdo Francesa exaltou a liberdade
individual consagrada no preambulo da Constituicdo de 1791, e a partir de entdo, os
trabalhadores ficam livres para as contratacdes ou locacdes de servicos, ndo se
admitindo a intervencao do Estado. Bastavam, para isso, dois artigos do Cdodigo Civil
de 1804 sobre a matéria: um, proibindo a locagdo por toda a vida (1780); outro,
dando veracidade a palavra do patrdo em caso de duvidas salariais, de montante ou
de efetivo pagamento (1781). (MORAES FILHO, 1991, p. 153). Com a Revolucao
Francesa o trabalho deixou de ser uma relacdo de subordinacdo pessoal para
tornar-se uma vinculagao contratual.

Conforme dito anteriormente, do regime artesanal urbano foi-se ao
capitalismo mercantil devido ao aumento em geral da producdo e o rapido
desenvolvimento do ramo da producdo constituida pela distribuicdo das
mercadorias. Como o pequeno produtor ndo poderia estar em todos os lugares, aos
poucos foi aumentando o poder do comerciante. A operacdo final da producao
tornou-se um processo econdmico autbnomo. Com o tempo, o produtor passou a ser
assalariado do comerciante, aparecendo na Histéria a produgdo capitalista em
domicilio (segunda fase do capitalismo mercantil). A industria em domicilio constitui
a ponte natural entre a pequena producédo artesanal e o capitalismo industrial. (Séc.
XVI até o final do séc. XVIII). (MORAES FILHO, 1991, p. 151).

A forma de producdo nas fabricas caracterizou-se, primeiramente, pelo
emprego em grande escala das maquinas movidas a vapor e, posteriormente, por
inovacbes de métodos de producdo téxtil. Assim fez-se possivel a Revolugéo
Industrial, iniciada no final do séc. XVIII e prolongando-se até o final do séc. XIX. As
relacbes de trabalho que consistiam na operacionalizacdo das maquinas eram
consolidadas com base no liberalismo econémico.

A forma de producdo exercida nas fabricas, em que o trabalhador
assalariado era o agente central no processo de transformacgao da natureza (regime
fordista)’ contrapondo-se com a apropriagdo privada dos meios de producdo e o
necessario assalariamento do trabalho no processo de producdo da sociedade

capitalista — traduz o surgimento do trabalho subordinado, que, por sua vez, nédo

° Principais caracteristicas do regime fordista: trabalho dividido, trabalho repetido, trabalho em cadeia,
trabalho continuo.
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restou condizente com a vis&o liberal’® advinda dos ideais da Revolucéo Francesa e
que permeou a legislacdo civil da época. O resultado foi um contexto de exploracao
da classe trabalhadora seguido de tensdes sociais, 0 que nao poderia ser diferente,
pois, a visado liberal que possui como nucleo a liberdade contratual nas relacbes
juridicas pressupbe a autonomia da vontade, o que nao ocorre no trabalho
subordinado, que concentra o poder de direcdo relacionado ao trabalho a ser
exercido na figura do empregador, detentor dos meios de producdo. (BARROS,
2010, p. 63/64).

Assim, percebeu-se a necessaria intervencdo Estatal por meio de normas
imperativas de protecdo ao trabalhador,** que se concretizam como a origem do
Direito do Trabalho. Nesse contexto € relevante destacar que o surgimento se da em
um ambiente de reconhecimento social dos anseios de grupos até entdo oprimidos
e, nessa trilha, revelou-os em seu conteudo valorativo interno, pressupondo uma
situacdo de desigualdade que, valendo-se da igualdade no plano material, tende-se
a corrigir com outras desigualdades. Assim € que o Direito do Trabalho surge tendo
como principio base o da protecdo, a fim de estabelecer uma igualdade juridica
entre as partes, ja que na sua esséncia sao desiguais no aspecto econdmico-social.

As primeiras leis trabalhistas se caracterizaram por assegurar protecdes de
cunho individual na relacdo de emprego, envolvendo aspectos salariais, diminui¢ao
da jornada de trabalho e regulamentacéo do trabalho das mulheres e dos menores,
enfim, direitos voltados para a melhoria das condi¢des de trabalho frente ao Direito
de propriedade do empregador. Entretanto, tal posicionamento € alterado no século
XX com o reconhecimento dos Direitos Sociais nas Constituicdes. Apos a 12 guerra

Mundial surge um movimento chamado de Constitucionalismo social que representa

19 A viso liberal partia do pressuposto da separacao entre Estado e sociedade civil, prevalecendo a
autonomia da vontade no dmbito da liberdade contratual (direitos humanos de primeira geracéo)

1 Alice Monteiro de Barros caracteriza a evolugdo histérica do Direito do Trabalho em quatro
periodos: Formacdo (1802 a 1848), em que houveram as primeiras leis trabalhistas: Lei de Peel,
(moral and health act, 1802), como limitagdo da jornada em 12 horas, normas relativas a educacao e
higiene. Em 1813, na Franca, proibiu-se o trabalho de menores nas minas; em 1824, na Inglaterra, a
coaliséo deixa de constituir crime; em1839, na Alemanha, teve inicio a edicdo de normas sobre o
trabalho da mulher e do menor. Em seguida apresenta-se um periodo denominado de Intensificagdo
(1848 a 1890), em que os acontecimentos mais importantes foram o Manifesto Comunista de Marx e
a implantacdo da primeira forma de seguro social na Alemanha, em 1883; O terceiro periodo é
denominado de Consolidacdo (1890 a 1919), caracterizado pela publicacdo da enciclica Rerum
Novarum de Ledo XlII preconizando justos salarios. Realizacdo em Berlim, em 1890, de importante
conferéncia a respeito do Direito do Trabalho; e por fim o periodo de Autonomia (1919 aos dias
atuais), em que houve a criacdo da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) em 1919, pelo
Tratado de Versalhes. Nesse periodo também iniciava-se a constitucionalizagdo do Direito do
Trabalho. (BARROS 2010, p. 28).
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a inclusdo nas Constituicdes de preceitos relativos a defesa social, com normas de
interesse social, dando status de direito fundamental. As primeiras Constituicdes que
inseriram normas trabalhistas por conta desse movimento de constitucionalizacéo do
Direito do Trabalho foi a Constituicdo do México, 1917, e em seguida a Constituicdo
de Weimar, 1919. Nesse periodo também é importante destacar a criacdo da OIT —
Organizagao Internacional do Trabalho, com o fim de realizar estudos e elaborar
convencOes e recomendacdes destinadas a universalizar a justica social. (BARROS,
2010, p. 67-69).

A ascensdo econdmico-social de direitos sociais nas Constituicbes
representa uma mudanca soécio-cultural, havida pela necessidade de conferir
dignidade além da sobrevivéncia fisica, ou seja, insere-se uma concepc¢ao social, em
gue se incluem os bens da vida econémica, o emprego, a renda.

Com o advento do fendbmeno da universalizacdo dos direitos humanos em
tratados internacionais e consequentemente do status de direitos fundamentais nos
textos constitucionais de varios Estados, toma corpo o valor do trabalhador como
cidaddo na estrutura do contrato de trabalho. Passam-se a discutir temas centrais
como vida, liberdade e trabalho, oriundos de protestos de trabalhadores que, a partir
de entdo, comecam a participar ativamente desse debate de extrema importancia
para o Direito do Trabalho.

A partir dessa nova concepc¢ao, supera-se a busca pela simples melhoria
das condicbes de trabalho e passa-se a uma perspectiva mais ampla, como
satisfacdo no trabalho ou qualidade de vida. Acentua-se a vinculagao entre pessoa
humana e seus direitos, o trabalho e o meio ambiente de trabalho sadio. Tais
guestdes eram sem sentido ao trabalhador do século XIX e inicio do século XX.

Entretanto, mudangas de cunho politico e econdbmico que surgiram a partir
da década de 70, como a crise econdmica desencadeada pelo alto preco do
petréleo, inovacOes tecnoldgicas, modificagbes na organizacdo da producao, a
necessaria competitividade com os paises orientais e de combater o desemprego,
desencadearam a discussao sobre a flexibilizacdo do emprego, que nasce de uma
reivindicacdo empresarial, pois muitos sustentavam que a predominancia de normas
imperativas nos institutos juridicos era o fato gerador da crise nas empresas
(BARROS, 2010, p. 85).

Esse fendbmeno repercutiu nas leis trabalhistas desse periodo, como a

insercao do regime estabilitario em conjunto com o FGTS — Fundo de Garantia por
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Tempo de Servico, em 1967, com a lei 5.107, o regime de trabalho em tempo parcial
(art. 58-A da CLT), a suspensao do contrato a que se refere o art. 476-A do mesmo
diploma, a prevaléncia das negociacfes coletivas, dentre outros. A década de 90,
por sua vez, reflete uma politica neoliberal, com o abandono do conceito do Estado
do Bem-Estar social. (Ibid: 2010, p. 86/87). Nesse sentido, ao explicar as

transformacdes no mundo das relacfes de trabalho, Amauri Mascaro ensina:

‘Diante desse quadro, o direito do trabalho contemporéneo,
embora conservando a sua caracteristica inicial centralizada na
idéia de tutela do trabalhador, procura ndo obstruir o avanco da
tecnologia e os imperativos do desenvolvimento econdmico,
para flexibilizar alguns institutos e nao impedir que,
principalmente através do crescimento das negociagdes
coletivas, os interlocutores sociais possam, em cada situacao
concreta, compor 0s seus interesses diretamente, sem a
interferéncia do Estado e pela forma que julgarem mais
adequada ao respectivo momento”. (2006, 43).

Como visto, no contexto atual, fruto de uma sociedade globalizada, pairam
novos paradigmas. Assim, o Direito do Trabalho deve se adequar a essas novas
realidades, ajustando-as aos seus fundamentos as normas constitucionais. Em
virtude da Constituicdo Brasileira possuir como um de seus fundamentos o principio
da dignidade da pessoa humana, o empregado deve ser visto como trabalhador

cidadao titular de direitos fundamentais, que se espraiam nas relagdes de emprego.

3.1.2. Aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagfes trabalhistas

O estudo da aplicabilidade dos direitos fundamentais no Direito do Trabalho
revela a importancia do constitucionalismo social e em seguida da
internacionalizacdo dos direitos dos trabalhadores nos textos constitucionais como
direitos fundamentais. Isso porque, dentro de uma concepcao liberal anterior a esse
contexto, os direitos fundamentais eram vistos como direitos subjetivos de defesa do
cidadao perante o Estado, e consistiam em limitacbes impostas a atuacao deste. A
sociedade e o Estado eram considerados dois mundos estanques, havendo perfeita
separacdo nos campos do direito constitucional dos demais ramos
infraconstitucionais, que operavam em consonancia com a otica do prestigio da lei
em detrimento da Constituicdo (COSTA, 2010, p. 61).



47

Entretanto, a posicdo do Estado como Unico destinatario de direitos
fundamentais mostra-se ultrapassada com o surgimento do modelo social e da
universalizacdo dos direitos humanos ocorrida no pés-guerra. A Constituicdo alema
de 1949, a portuguesa de 1976, a espanhola de 1978 e a brasileira de 1988, séo
exemplos de consagracdo dos direitos humanos como direitos fundamentais.
(ALMEIDA, 2010, p. 145).

Esses direitos fundamentais de primeira geracdo ou dimensao (direitos de
cidadania), de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais, trabalhistas), de
terceira geracao (direitos de solidariedade e fraternidade) s&o formulados
constitucionalmente com forga normativa, a serem aplicados diretamente, vinculando
as entidades publicas e privadas, conforme previsto pelos arts. 18, | da Constituicéo
da Republica Portuguesa e art. 5°, 81° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

Nesse sentido, o principio constitucional imperante € o da supremacia da
norma constitucional (SARLET, 2010 p. 251), o que significa a prevaléncia, pela
superioridade juridica, do texto maior sobre os demais atos normativos estatais e
infraconstitucionais, que devem ser interpretados conforme a Constituicao, sendo tal
pratica chamada de leitura conforme a Constituicdo, com previsdo expressa no
ordenamento juridico patrio especificamente no paragrafo Unico do art. 28 da Lei
9868/1999.%2 No tocante aos direitos fundamentais, tal carga normativa mostra-se
inquestionavel por forca do disposto no paragrafo primeiro do art. 5° da CF/88, que
confere as normas garantidoras dos direitos e garantias fundamentais aplicabilidade
imediata.

Com efeito, hoje o inquestionavel elemento normativo da Constituicdo, apta
a ordenar diretamente e conformar a realidade politica e social, com a capacidade
de irradiar efeitos sobre todo o ordenamento juridico, transformou assuntos tratados
anteriormente apenas pelas disciplinas classicas, por exemplo, Direito Civil ou do
Trabalho, em matéria de indole constitucional (COSTA, 2010, p. 60). Assim é que,
ao se elevar ao plano constitucional principios de direito privado, tem-se como

resultado a admiss&o de uma intervenc&o constitucional no ambito privado. *3

2 Lej gue dispbe sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acédo
declaratéria de constitucionalidade perante o STF — Supremo Tribunal Federal.

¥ Grande parte da Doutrina estrangeira aduz a esse entendimento, ndo sendo uniforme, todavia,
quanto ao grau de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagfes privadas, o que propugnou na
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Na dogmatica dos direitos fundamentais, as teorizacdes sobre o tema
passam a reconhecer-lhe uma dimensédo objetiva, vale dizer, os direitos
fundamentais ndo mais se limitariam a funcédo precipua de direitos subjetivos de
defesa do individuo contra o Estado, mas em decisdes valorativas de natureza
juridico—objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico, a
fornecerem diretrizes para os 6rgdos legislativos, judiciarios e executivos, exigindo-
se deles uma acao positiva (SARLET, 2010, p. 167). Além disso, as Constitui¢des,
ao consagrarem direitos fundamentais, assumem um sistema de valores, cujo
fundamento ultimo é a dignidade humana. (ABRANTES, 2005, p. 15). A principal
consequéncia do reconhecimento dessa dimensdo objetiva € a eficacia irradiante
dos direitos fundamentais.

Segundo Daniel Sarmento, tal eficacia irradiante enseja a releitura das
disposic6es normativas com ‘novas lentes, que terdo as cores da dignidade, da
igualdade substantiva e da justica social, impressas no texto constitucional’.
(SARMENTO, 2004, p. 124). E tendo em vista a importancia do estudo dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, em especial nas rela¢des trabalhistas, oportuno
apresentar a doutrina de Canotilho sobre as quatro func¢des desses direitos.
(CANOTILHO, 2003, p. 407-410).

A primeira fungdo seria de defesa ou liberdade. Trata-se de defesa da
pessoa humana e de sua dignidade contra os poderes do Estado, em uma dupla
perspectiva: 1) constituem um plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo ingeréncias destes na esfera juridica
individual. 2) num plano juridico-subjetivo, poder de exercer positivamente os direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de

forma a evitar agressbes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa). A

existéncia de duas teorias. A da eficacia horizontal dos direitos fundamentais (drittwirkung) mediata
ou indireta, e a imediata ou direta. A primeira, defendida com afinco pelo Direito Alemé&o, (COSTA,
2010, p. 70), apregoa a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, mas ndo de
forma direta, ou seja, os principios constitucionais atuariam como auxiliadores na interpretacdo de
preceitos de direito privado ou na supressao de lacunas. A segunda defende a idéia da eficacia
imediata, sob 0 argumento de que os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos contra entidades
privadas, ou seja, “direitos subjetivos privados para os individuos”, (ALEXY, 2008, p. 530), afetando
de forma imediata as relagfes civis e trabalhistas entre privados. No &mbito da doutrina nacional,
mostra-se uma tendéncia acolhedora da chamada teoria da eficacia imediata ou direta de direitos
fundamentais (Daniel Sarmento, Ingo Sarlet, Luiz Edson Fachin e Carlos Roberto de Siqueira Castro).
(COSTA, 2010, p. 80-82). Para melhor aprofundamento do assunto em tela, vide SARLET, Ingo. A
eficacia de direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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segunda funcédo € a de prestacdo social, ou seja, direito do particular de obter algo
através do Estado. (saude, educacgéao, seguranca social).

A terceira € a protecdo perante terceiros, considerando neste aspecto o
dever do Estado de proteger o direito a vida diante de eventuais agressdes de outros
individuos, como inviolabilidade do domicilio, protecdo de dados de informatica,
direito a intimidade, direito a associagdo, etc. Assim, diferente do que ocorre com a
funcdo prestacional, esse direito resulta em um dever do Estado na adocédo de
medidas positivas destinadas a proteger o exercicio dos direitos fundamentais frente
a atividades lesivas praticadas por terceiros, como a concretizacdo de normas
reguladoras das relagfes juridico-civis de forma a assegurar nestas a observancia
de direitos fundamentais (aplicacdo de direitos fundamentais nas relacdes juridico
privadas).

A guarta funcdo é a nao discriminacao, reconhecida como funcao primaria e
basica dos direitos fundamentais no sentido de que o Estado trate seus cidadaos
como iguais, abrangendo todos os direitos. (CANOTILHO, 2002, p. 408).

Assim, revela-se a importancia da constitucionalizacdo dos direitos sociais
para a eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores, ndo apenas dos direitos
fundamentais especificos, mas também dos direitos fundamentais inespecificos, pois
ndo se deve olvidar que, além de trabalhadores essas pessoas sédo cidadédos e,
portanto, detentoras de direitos fundamentais. (ROMITA, 2009, p. 211). Tratam-se
dos direitos da personalidade impregnados pela relacdo laboral, tais como a
protecdo da intimidade e vida privada, liberdade de expresséo, honra, protecao
contra a discriminacao, entre outros.

O efeito dos direitos fundamentais nas relagBes trabalhistas € um tema
chave no Direito do Trabalho, pois determina o grau de penetracdo das liberdades
publicas no seio das unidades produtivas. O argumento central para a aplicacao de
direitos fundamentais nas relacdes de emprego € a sujeicdo do trabalhador a um
poder privado, (ABRANTES, 2005, p. 14), o que requer a protecao dos direitos
fundamentais inespecificos. Conclui-se assim que, o trabalhador, ao aderir ao
contrato de trabalho, ndo renuncia a sua condicdo de cidaddo; ao contrario,
permanece ele como titular de todos os direitos que a Constituicdo Ihe reconhece

como tal.**

1 Na Carta Magna de 1988, a Cidadania foi inserida ao lado da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, consoante prevé o art. 1° da Constituicao Federal.
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3.2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA COMO ELEMENTO
ESTRUTURANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
TRABALHISTAS

O principio da dignidade da pessoa humana é considerado pelas
constituicdes modernas o nucleo central dos direitos fundamentais. Seguindo essa
linha, o ordenamento juridico patrio o insere como fundamento de todo o sistema
constitucional brasileiro, e em especial dos direitos e garantias do cidadao.

O principio em tela confere valor fundamental para paises que se organizam
conforme um Estado Democrético de Direito, pois consagra a idéia de que o homem,
tdo somente pela sua condicdo humana, é titular de direitos, devendo estes serem
reconhecidos pelos seus semelhantes e pelo Estado. A dignidade da pessoa
humana atua como fundamento do principio estruturante do Estado de Direito, e em
consequéncia, impregna a totalidade da ordem juridica, pois espraia-se por todos 0s
ramos do direito positivo e inspira ndo s6 a atividade legislativa como também a
atuacao do Poder Judiciario. (ROMITA, 2009, p. 276).

Assim, ndo € possivel falar em sistema juridico legitimo que ndo se
fundamente na garantia do respeito a dignidade humana, que Ingo Sarlet, a

propdsito, concebeu a seguinte definigcdo:

“Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir
as condigfes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos” (SARLET, 2011, p.73).

Verifica-se que a base da definicho de Sarlet esta associada ao
reconhecimento de cada individuo como merecedor de igual consideracdo e
respeito, seja pelo Estado, seja pela comunidade, e ao que parece, a intengcdo do
autor foi agregar valores como fundamentos para uma pléiade de direitos garantidos
constitucionalmente, tendo como objetivo principal garantias minimas para uma “vida
saudavel’.

Nesse contexto, Gregorio Peces Barba Martinez afirma que “a dignidade

humana deve ser o alicerce de valores e direitos basicos que sustentam a
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democracia.” (MARTINEZ , 2003, p. 67). Na ordem juridica estatal e internacional o
principio em tela tem se apresentado como principio fundamental (PEDUZZI, 2009,
p. 17). Nessa qualidade, importante destacar o estudo da eficacia juridica dos
principios, a fim de se atribuir a melhor interpretacéo e aplicabilidade da dignidade
humana.

Paulo Bonavides ensina que a normatividade dos principios percorreu trés
fases distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pOs positivista. Na primeira 0s
principios estavam fora do direito, atribuindo-se a estes apenas uma visdo ético-
valorativa inspiradora. Na segunda o0s principios ingressam nas leis como fonte
subsidiaria, com a funcdo de garantir a inteireza e coeséo do sistema. Na terceira
possuem um papel fundamental ndo apenas como direito, mas como ‘pedestal
normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais”. (BONAVIDES, 2003, p. 230 e ss).

A teoria geral do direito consolidou o entendimento, hoje generalizadamente
aceito, de que as normas juridicas — e assim também as normas constitucionais —
podem ser classificadas quanto a sua estrutura na categoria de principios e regras
(BARCELLOS, 2002, p. 43), o que significa concluir que, assim como as regras, 0S
principios sdo normas dotadas de imperatividade, prevalecendo a visdo pos
positivista®® de Canotilho, Robert Alexy e Ronald Dworkin, na doutrina estrangeira.®
Dentre os autores brasileiros essa é a opinido de Paulo Bonavides, Luis Roberto
Barroso, Eros Grau, dentre outros.*’

Na visdo pos-positivista tenciona-se inserir principios como modalidades de
normas, funcionando como verdadeiros modelos impositivos (deobnticos), e
principalmente, vetores conformadores da ordem infraconstitucional (COSTA, 2010,

p. 25). Assim, regras e principios seriam espécies do género norma juridica.

* Nzo é intencdo deste trabalho abordar com aprofundamento a construgdo do pensamento pos-
positivista em contraposicdo ao positivismo. Basta destacar que esta corrente doutrindria vem
enfrentando demasiadas criticas no tocante a criagdo da ciéncia pura do direito (KELSEN: 2006, p.
1), excluindo-se qualquer sorte de consideracdes axioldgicas na interpretacéo/aplicacdo de textos
legais, além de reduzir o direito a um conjunto composto exclusivamente de normas-regras,
excluindo-se a for¢a normativa dos principios.

'® vale a nota no sentido de que Robert Alexy contrapde-se em diversos pontos da construcéo
doutrinaria de Ronald Dworkin, porém, no tocante a chamada distingdo qualitativa entre regras e
%rincipios, acompanha a posicéo deste (COSTA, 2010, p. 29).

Cf. Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 245 e ss. Luis
Roberto Barroso. Interpretacédo e Aplicacdo da Constituicdo. S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 145 e ss.
Eros Roberto Grau, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, apud Ana Paula Barcellos, A
eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 43.
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Dworkin estabelece distincdo entre regras e principios, com o objetivo de
desenvolver a tese de que os principios sdo partes integrantes do sistema juridico,
argumentando que estes devem ser utilizados pelos juizes visando a melhor solucao
para o caso concreto. Estabelece uma formulacdo tedrica que corresponde a uma
critica ao positivismo juridico, afirmando que as regras possuem uma dimenséo de
validade, sendo que os principios possuem uma dimensdo de peso. Assim, as
regras estariam numa posicao excludente, versada pela expressdo “tudo ou nada”,
em que uma regra prevalecera sobre a outra, diante da ocorréncia de uma coliséo. .
(DWORKIN, 2010, p. 35 e ss).

Alexy, por sua vez, ensina que o0s principios sdo mandados de otimizacéao, e
acrescenta a existéncia de graus de aplicacdo de aplicagdo dos mesmos,

verificando-se as possibilidades faticas e juridicas. Pela importancia, transcreve-se:

“principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas” (...). (2011:90).

Com relacdo as regras, o referido autor promove o enquadramento das
mesmas como normas que sdo sempre cumpridas ou ndo cumpridas, devendo-se
fazer aquilo que ela exige, nem de mais, nem de menos, fixadas no espaco do fatico
e juridicamente possivel, caracterizados, portanto, como mandados definitivos. (Ibid:
2010, p. 91).

Ao estabelecer alguns critérios de distingdo entre principios e regras, Ana
Paula Barcellos atribuiu aos principios a fungdo no ordenamento, de explicar e
justificar as regras, de sorte que, assim como 0s axiomas e leis cientificas, sintetizam
uma grande quantidade de informagcdo do ordenamento juridico conferindo-lhe
unidade e ordenacdo (BARCELLOS, 2002, p. 48/49). Assim sendo, conclui-se que a
ofensa ao principio ndo implica em desatencdo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, como as regras, mas a todo o sistema de comandos.

Percebe-se, nesse contexto, que a dignidade da pessoa humana deixou de

ser uma mera manifestacdo conceitual do direito natural para se converter em um
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principio autbnomo com forga normativa, intimamente conectado a realizacdo e
concretizacdo dos direitos fundamentais, ao mesmo tempo que impde limites a
atuacao estatal e particular visando a mais ampla protecdo do ser humano, ja que
implica a nocéao de que as pessoas tenham uma vida digna. Trata-se de um principio
gue mesmo ndo estando expresso em todos 0s ordenamentos latino-americanos
passou a ser mundialmente conhecido como um direito humano e portanto,
inafastavel de qualquer relacao juridica, econdmica, social e politica.

A luz dos preceitos trazidos pelos doutrinadores ora citados, fica claro que
menoscabar a dignidade da pessoa humana, seja na atividade legislativa ou
judiciaria, viola-se o principio estruturante de Estado Democratico de Direito, do qual
a dignidade da pessoa humana é principio fundamental.

A luz dessas conceituacdes iniciais, necessarias para o0 entendimento
introdutdrio do tema em estudo, cumpre esclarecer que nao ha definicdo precisa a
respeito da dignidade humana, cuja nocdo € construida ao longo da Histéria, em que
se observa a evolugcdo do pensamento reflexivo do homem acerca de sua propria
esséncia e condicdo existencial. Assim, faz-se necessario adentrar em breve

historico para melhor compreendé-la.

3.2.1. Breve Histoérico

De inicio, a idéia do valor intrinseco da pessoa humana deita raizes no
pensamento classico e no ideério cristdo (SARLET, 2011, p. 34). Na filosofia antiga,
o limiar da preocupacdo com a natureza do homem talvez se encontre entre os
sofistas*®. Foi com esses filésofos que se iniciou o deslocamento do eixo reflexivo do
pensamento fisico (cosmos) para o pensamento humanista antigo (homem como
individuo e como membro de uma sociedade).

Nesta época, Protagoras®® afirmou que o homem era a medida de todas as

coisas ("homo mensura”) e Antifonte® defendeu a igualdade dos individuos

® Os sofistas eram professores viajantes que, por determinado preco, vendiam ensinamentos
praticos de filosofia. Levando em consideracéo os interesses dos alunos, davam aulas de elogiiéncia
e sagacidade mental, ou seja, tinham facil oratéria e eram astuciosos. Ensinavam conhecimentos
Uteis para o sucesso dos negécios publicos e privados. (<www.wikipedia.org.br/sofistas>. Acesso em
15.02.2012).


http://www.wikipedia.org.br/sofistas
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independentemente de sua origem. Do mesmo modo, no pensamento estdico de
Cicero, verificado nas classicas tragédias gregas, ja estava patente que o ser
humano possuia uma qualidade que o distinguia das demais criaturas e que, além
disso, esse atributo distintivo era uma caracteristica de todos os seres humanos
mesmo diante de eventuais diferencas sociais, culturais ou individuais. (SARLET,
2011, p. 35). Santo Agostinho também buscou distinguir os seres humanos das
coisas e dos animais. Anos antes, Platdo e Aristoteles também se dedicaram a um
objetivo semelhante, elevando o ser humano a um patamar de superioridade frente
as demais criaturas.

Na ldade Média, Sdo Tomas de Aquino sustentou a divindade da chamada
"dignitas humana”, na qual apregoa que a concepcao de dignidade assenta na
circunstancia do homem ser criado a imagem e semelhanca de Deus e na sua
capacidade de autodeterminacgéo. (PEDUZZI, 2009, p. 20). A origem religiosa do
principio € uma constatacéo que adquire um elemento racional.

A concepcdo medieval sobre pessoa iniciou a elaboracdo do principio da
igualdade essencial de todo o ser humano, ndo obstante as diferencas individuais,
grupais, biolégicas e culturais. Segundo Fabio Comparato, € essa igualdade de
esséncia da pessoa que forma que forma o ndcleo do conceito universal de direitos
humanos, resultante de sua prépria natureza, ndo sendo meras criagdes politicas.
(COMPARATO, 2010, p. 32).

No Renascimento, periodo em que se conclamou 0 homem como um ser
ativo e responsavel pela transformacdo da sua propria realidade, surgiu o
pensamento de Picco Della Mirandola, humanista italiano que defendia o homem
como um ente dotado da prerrogativa necessaria para construir e planejar sua
prépria existéncia de maneira livre e independente, sem a ingeréncia abusiva de
outros individuos. Assim, ao justificar a idéia da grandeza e superioridade face a
outros seres, afirmou que sendo criatura de Deus, ao homem foi outorgada uma

natureza indefinida, para que fosse seu préprio arbitrio, soberano e artifice, dotado

19 Abdera, 480 a.C. - Sicilia, 410 a.C. foi um filésofo da Grécia Antiga, responsavel por cunhar a
frase:"O homem é a medida de todas as coisas, das coisas que sdo, enquanto sdo, das coisas que
nao sao, enquanto ndo sao.". (<www.wikipedia.org.br.>. Acesso em 15.02.2012).

20 Séc. IV a. C. é considerado um dos sofistas menores ou da segunda geragdo. Em relacédo a este
sofista, como em relacdo a outros autores sofistas, hesita-se entre aquilo que era a sua doutrina ou
mero exercicio dialéctico. (<www.wikipedia.org.br>. Acesso em 15.02.2012).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Abdera
http://pt.wikipedia.org/wiki/480_a.C.
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sic%C3%ADlia
http://pt.wikipedia.org/wiki/410_a.C.
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fil%C3%B3sofo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Gr%C3%A9cia_Antiga
http://pt.wikipedia.org/wiki/Frase
http://www.wikipedia.org.br/
http://www.wikipedia.org.br/
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da capacidade de ser e obter aquilo que ele proprio quer e deseja (SARLET, 2011,
p. 37).

Da mesma maneira, foi muito importante a contribuicdo de Francisco de
Vitoria que, ainda no século XVI e contra o colonialismo espanhol, defendeu a
liberdade e o respeito aos povos indigenas, com base no pensamento estdico e
cristdo®, e com base na tese de que esses povos da América — da mesma maneira
gue todos os outros povos — ja eram dotados de um direito original em razéo de sua
natureza humana. (SARLET, 2011, p. 38).

Inauguradas as vertentes do pensamento moderno, a reflexdo acerca da
liberdade do individuo foi lapidada pela filosofia que moveu a Independéncia
Americana e a Revolugdo Francesa, e que se manifestou por meio do Movimento
lluminista do século XVIII, denominado século das luzes, que se desenvolveu a idéia
do homem com luz propria, visto como raz&o, superioridade sobre os outros animais,
ou seja, ser racional. Nesse sentido, Peces Barba Martinez refere, por sua vez, que
“a dignidade humana, no transito & modernidade, comeca a adquirir seu perfil
moderno e a abandonar progressivamente a das dignidades dependentes derivadas
ou heterbnomas que se constatam na Idade Média” (2004, 26). Entre outros, nesta
época destacaram-se Descartes, Locke, Voltaire, Turgot, Condorcet, Rousseau e
Montesquieu. Existia, entdo, a concepcado de que a sociedade ideal deveria ser
organizada visando a felicidade humana e essa sociedade ideal s6 poderia nascer
do respeito aos direitos naturais do homem.

No ambito do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, a
concepcao de dignidade da pessoa humana assim como a idéia do direito natural
passou por um processo de racionalizagédo e laicizagdo, que acompanhado de um
processo de difusdo de idéias resultou no constitucionalismo. Os direitos
fundamentais, portanto, foram produto das revolu¢des burguesas do final do século
XVIII e integraram as constituicbes modernas como forma de protecéo juridica da
liberdade e da propriedade. (SARLET, 2011, p. 38).

Durante o processo ora mencionado, destacam-se Samuel Pufendorf, para

guem o monarca deveria respeitar a dignidade da pessoa humana, e Immanuel

1 O conceito de homem racional, como fim em si mesmo, surge com o cristianismo e foi desenvolvido
pelos escolasticos. Segundo ensinamentos de Ingo Sarlet, tanto no Antigo quanto no Novo
Testamento pode-se encontrar referencias no sentido de que o ser humano foi criado a imagem e
semelhancga de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu por conseqiéncia de que o ser humano
€ dotado de um valor préprio e que Ihe € intrinseco, ndo podendo ser transformado em objeto ou
instrumento. (SARLET, 2011, p. 30).
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Kant, cuja concepcdo produz a dignidade como parte da autonomia ética do ser
humano, no sentido de ndo poder ser tratado como objeto. Essa inegociabilidade
implica em uma exata igualdade de dignidade para todos os seres humanos, mesmo
que exista uma diferenciacdo social por prestigio social ou posicdo (BIELEFELDT,
2005).

A filosofia kantiana concebia o0 homem como um ser racional, que existia
como um fim e ndo como um meio, diferentemente dos outros seres desprovidos de
razdo, e em funcdo dessa condicdo de ser racional comum a todos 0s seres
humanos, é que o homem poderia ser chamado de pessoa — logo, pessoa humana.

Kant constroi a premissa de que a autonomia da vontade, entendida como a
faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacao
de certas leis, € um atributo encontrado apenas em seres racionais, que possuem
por sua vez um fim em si mesmo e por essa razao ndo podem simplesmente serem
utilizados como meios para o uso arbitrario desta ou aquela vontade. A autonomia
da vontade, para Kant, constitui-se no fundamento da dignidade da natureza
humana em virtude de sua vontade racional, o que significa que somente a pessoa
vive em condi¢des de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se pelas leis que
ele proprio edita, manifestando-se a autonomia da vontade como espécie de razao,
denominada razé&o pratica.Dai decorre, como assinalou o fil6sofo, que todo o homem
tem dignidade e ndo um prec¢o, como as coisas. (COMPARATO, 2010, p. 33,34).

O tratamento da dignidade com a racionalidade moral pode se verificar na
sua obra Fundamentacdo da metafisica dos costumes, em que as suas concepc¢des
levam a sustentar ser a dignidade atributo exclusivo da pessoa humana. Pela

importancia, transcreve-se:

“No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se pbér em vez dela qualquer outra
como equivalente, mas quando uma coisa esta acima de todo o
preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.
(..

Ora, a moralidade é a Unica condicdo que pode fazer de um ser
racional um fim em si mesmo, pois s6 por ela Ilhe é possivel ser
membro legislador no reino dos fins. Portando, a moralidade, e a
humanidade enquanto capaz de moralidade, sdo as Unicas coisas
gue tem dignidade. (KANT, 2005, p. 77/78).

Como visto, por meio da logica e da filosofia, Kant atribuiu condi¢cao de valor

ao atributo da dignidade humana. Para o filésofo, a pessoa humana seria dotada de
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um valor intrinseco, um valor proprio da sua esséncia. Esse valor intrinseco seria
superior a qualquer preco e, por isso, ndo poderia ser valorado ou substituido por
coisa equivalente, do que decorre que esse valor intrinseco seria um valor absoluto,
uma qualidade absoluta, ou — finalmente — uma dignidade absoluta. Tal dignidade
absoluta seria a qualidade essencial daquele ser racional, a pessoa humana, por
isso dignidade da pessoa humana, objeto de respeito e protecao.

A concepcao kantiana contribui para este trabalho, em virtude da idéia de
dignidade como atributo exclusivo de qualquer pessoa compreendida, como conceito
inclusivo, no sentido de aceitar que do reconhecimento da dignidade da pessoa
humana resultam obrigacbes para com outros seres e correspondentes deveres
minimos e analogos de protecdo, além de repudiar toda e qualquer espécie de
coisificacdo e instrumentalizacdo do ser humano, além da condenacéo de praticas
gue importem em falsas promessas, no engano aos direitos ou a atentados contra
bens alheios. Pela vontade racional, o ser humano se submete as leis e deve ser a
fonte destas, ou como diz Kant, “fratar a humanidade como um fim em si implica o
dever de favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem. Pois sendo o sujeito um
fim em si mesmo, € preciso que os fins de outrem sejam por mim considerados
também como meus” (KANT, 2005, p. 53).

A partir do século XIX, outros fildsofos como Hegel e Marx, por exemplo,
desenvolveram parametros para construir uma idéia sobre a dignidade humana
desvinculada de fundamentacdo religiosa ou metafisica, que aqui ndo se tem o
condado de aprofundar; mas o fato é que a dignidade da pessoa humana continua a
ocupar lugar central no pensamento filoséfico, politico e juridico, e que até hoje boa
parte da doutrina — nacional e estrangeira - utiliza a base do pensamento kantiano
como 0 mais aclamado expoente, e que possui como elemento nuclear a autonomia
e o direito a autodeterminacédo de pessoa (de cada pessoa).

Nesse sentido, importante acrescentar que a idéia do tratamento da pessoa
como um fim em si mesma, implicando no dever negativo de ndo prejudicar ninguém
e no dever positivo de favorecer a felicidade alheia, constitui a melhor justificativa do
reconhecimento, juntamente dos direitos e liberdades individuais, dos direitos
humanos a realizacéo de politicas publicas de conteido econémico-social, tal como
enunciado nos artigos XVIII a XXIl da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(COMPARATO, 2010, p. 36/37).
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Aos poucos o principio da dignidade humana vai se desvinculando dos
fundamentos de carater religioso e jusnaturalista, e passa a ser um conceito que se
constroi juntamente com o proprio constitucionalismo, substituindo o direito natural e
passando a ser legislado. Nesse sentido, a concepcédo de dignidade da pessoa
humana que veio prevalecer nos ordenamentos constitucionais dos Estados
Democraticos de Direito foi de que o ser humano é destinatario dos direitos
decorrentes da adocéo deste principio. (PEDUZZI, 2009, p. 23).

Na atualidade, pauta a tendéncia nos ordenamentos do reconhecimento do
ser humano como o centro e o fim do Direito. Essa inclinacéo, reforcada depois da
traumatica barbarie nazi-fascista, encontra-se na adoc¢ao, a guisa de valor basico do
Estado Democrético de Direito, da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Italiana de 1947 pareceu propender a esse respeito quando,
no caput do art. 3° inserido no espaco reservado aos Principios Fundamentais
afirmou que “fodos os cidadaos tem a mesma dignidade social e sédo iguais perante
a lei”. A Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio de 1949, insere em seu art. 1.1.:
‘a dignidade do homem ¢€ intangivel. Os poderes publicos estdo obrigados a
respeita-la e protegé-/a”. O preceito inspira-se na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, aprovada pela ONU, em 1948. Nessa linha, a Constituicdo da Republica
Portuguesa, de 1976, acentua em seu art. 1°, inerente aos principios fundamentais,
que: “Portugal € uma Republica soberana baseada, entre outros valores, na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria”. Da mesma forma a Constituicdo da Espanha,
expressa: “A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe s&o inerentes, o
livre desenvolvimento da personalidade, o respeito pela lei e pelos direitos dos
outros sdo fundamentos da ordem politica e da paz social”

Assim, o principio em foco foi adotado por diversos ordenamentos juridicos
de paises democraticos, ressaltando-se ainda que, com a derrocada do comunismo
no leste europeu, as recentes constituicbes dos paises que outrora se filiaram a
essa forma de governo totalitaria, também passaram a cultuar, entre as suas
diretrizes, a dignidade do ser humano. A titulo de exemplo, menciona-se:
Constituicdo da Republica da Croéacia, de 22 de dezembro de 1990 (art. 25);
Predmbulo da Constituicdo da Bulgéria, de 12 de julho de 1991; Constituicdo da
Romeénia, de 08 de dezembro de 1991 (art. 1°); Lei Constitucional da Republica da

Letdnia, de 10 de dezembro de 1991 (art. 1°); Constituicdo da Republica Eslovena,
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de 23 de dezembro de 1991 (art. 21); Constituicdo da Republica da Esténia, de 28
de junho de 1992 (art. 10°); Constituicdo da Republica da Lituania, de 25 de outubro
de 1992 (art. 21); Constituicdo da Republica Eslovaca, de 1° de setembro de 1992
(art. 12); Preambulo da Constituicdo da Republica Tcheca, de 16 de dezembro de
1992; e Constituicdo da Federacdo da Russia, de 12 de dezembro de 1993 (art. 21).
(VALIO, 2006, p.37).

No Brasil, a mais evoluida das constituicbes foi a de 1988, que trouxe
expressamente o principio da dignidade da pessoa humana como principio
constitucional na qualidade de fundamento da Republica Federativa do Brasil (art.
1°, 111), além de diversos direitos e garantias individuais (art. 5° e ss).

3.2.2. O sentido normativo constitucional

Como ja exposto, 0s principios, assim como as regras, Sdo espeécies de
normas juridicas e produzem efeitos nas relacbes humanas, dotadas de
imperatividade. Essa diferenciacdo traz repercussdes importantes quanto a eficacia
juridica dessas duas espécies normativas, conduzindo-se aos principios forca
normativa, nos moldes da visdo poés -positivista, vinculando toda a ordem juridica.

Nesse sentido, vale destacar que a Constituicdo de 1988, baseando-se no
constitucionalismo portugués e espanhol, consagrou um espaco especial ao
Principio da dignidade da pessoa humana, colocando-o entre 0s principios
fundamentais em seu artigo 1°, inciso Ill, do Titulo I. Nessa qualidade, todas as
relagbes do homem em sociedade devem ser norteadas de acordo com o principio
da dignidade, uma vez que o0s principios fundamentais estabelecidos nas
Constituicdes embasam e integram a Ordem Constitucional, inclusive das normas de
direitos e garantias fundamentais, que integram o que a melhor doutrina denomina
de “nucleo essencial da Constituicdo”, e conduzem a prépria figura e o papel do
Estado, que deve ser compreendida como Ente que existe em fungéo da pessoa
humana e ndo o contrario, ja que o ser humano € fim do Direito, a luz dos
ensinamentos de Kant.

Assim sendo, o principio da dignidade da pessoa humana € extremamente
importante por orientar todo o arcabougo constitucional e infraconstitucional,
constituindo-se tanto como preceito unificador dos direitos e garantias fundamentais

corporificados em nossa Carta Magna, quanto em legitimador dos direitos
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fundamentais implicitos, decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos Tratados Internacionais que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Ingo

Sarlet, ao conceituar o principio em tela, assim ensina:

“ A qualificagdo da dignidade humana como principio fundamental
traduz a certeza de que o art. 1°, lll da nossa Lei Fundamental nédo
contém apenas uma declaracdo de contetdo ético e moral (que ela,
em Ultima analise, ndo deixa de ter), mas que constitui uma norma
juridico-positiva com status constitucional e, como tal, dotada de
eficacia, transformando-se de tal sorte, para além da dimensao ética
Jja apontada, em valor juridico fundamental para a comunidade”
(SARLET, 2011, p. 73).

O referido autor, ao analisar a base conceitual, acrescenta uma importante
caracteristica: “[...].0 conteddo da nocao de dignidade da pessoa humana, na sua
condicdo de conceito juridico-normativo, reclama uma constante concretizacao e
delimitacdo pela préxis constitucional, tarefa cometida a todos os 6rgdos estatais”.
(SARLET, 2011, p. 47).

O Estado, nesse sentido, deve primar pela concretizacdo deste principio,
implantado-o tanto em prestacfes negativas, consistentes na proibicdo de conferir
tratamento diferente dos preceitos fundamentais introduzidos na Constituicdo
Federal e que possuem como preceito basilar a dignidade da pessoa humana,?
como em prestacdes positivas, no sentido do Estado ter a obrigacéo de efetivar e
assegurar direitos minimos para a vivéncia digna do homem em sociedade, dos
quais insere-se o direito ao trabalho, além do direito a saude, a previdéncia social,
ao lazer, a moradia, dentre outros cristalizados no art. 6° da CF/88.

Os direitos sociais, em especial, constituem um conjunto de direitos
necessarios para a integracdo do ser humano na vida em sociedade, representados
por preceitos de conteudo econdmico-social que visam melhorar as condi¢bes de
vida e de igualdade. Exigem do Estado prestacdes positivas, o que significa na
pratica, que todo o mecanismo de consecucao de politicas publicas, por exemplo,
deve ser abarcado pelo principio da dignidade, assim como 0S outros principios
constitucionais, como a igualdade, a proporcionalidade, a razoabilidade. O principal

objetivo dos direitos sociais é assegurar um minimo de dignidade ao ser humano.

2 A liberdade e o reconhecimento das garantias de direitos a liberdade (bem como dos direitos
fundamentais em geral) constituem uma das principais exigéncias da dignidade da pessoa humana,
sendo a principal, uma vez que sua base principiolégica contempla a autodeterminacdo da conduta
humana.
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Pela andlise até entdo realizada, observe-se que o referido principio
pressupde o reconhecimento de direitos fundamentais, de outra sorte, ndo haveria
espaco para a dignidade da pessoa humana onde tais direitos ndo fossem
assegurados, pois a analise do homem-objeto constitui na antitese da nocédo de
dignidade da pessoa. Gregério Peces Barba Martinez reforca que, ainda que a
dignidade preexista ao direito, certo € que o seu reconhecimento e protecdo por
parte da ordem juridica constituem requisito indispensavel para que esta possa ser
tida como legitima (MARTINEZ, 2003, p.29).

Ao firmar uma concepcédo universal dos Direitos Humanos, José Claudio
Monteiro de Brito Filho considera a dignidade da pessoa humana como fundamento
dos Direitos Humanos, e enfatiza esse critério ao rechacar a idéia expendida por
Bobbio da impossibilidade de se ter um fundamento absoluto para os Direitos
Humanos. Para o referido autor é possivel dizer que Direitos Humanos s6 é
expressao vaga quando ndo se tem uma base para sua identificacdo. A dignidade é
essa base e, no momento em que ela é identificada, € possivel, com clareza,
identificar o contetdo dos Direitos Humanos. (BRITO FILHO, 2010, p. 34).

Em seguida, indica a razdo pela opcédo da dignidade, ao reproduzir o
pensamento de Fabio Konder Comparato, para quem o valor do direito decorre
daquele que o criou, 0 homem. Para o autor, entdo, o fundamento ndo pode ser
outro que ndo o proprio homem, “considerado em sua dignidade substancial de
pessoa”. Nesse sentido, é o fato de ser o homem dotado de dignidade, ou como diz
Comparato, “um ser cujo valor ético € superior a todos os demais no mundo "que
impbe para si um numero minimo de direitos. Natural entdo, que a dignidade seja
considerada o fundamento base (COMPARATO, apud BRITO FILHO 2010, p.35).

Assim, a dignidade deve ser entendida como principio que fundamenta as
condicdes para a realizagéo dos direitos fundamentais, e a razéo dessa esséncia é o
ser humano. A dignidade, dessa feita, deve ser considerada como atributo do ser
humano, algo que dele faz parte e, portanto, o faz merecedor de um minimo de
direitos (BRITO FILHO, 2010, p. 37).

Ingo Sarlet enfatiza a existéncia de uma dupla dimensao objetiva e subjetiva
da dignidade, na condicdo de principio e norma embasadora de direitos
fundamentais (SARLET, 2011, p. 75), podendo ser definida como “nhorma juridica

fundamental de uma determinada ordem juridico-constitucional” (Ibid, 2011, p. 79),
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constituindo-se fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, isto €, norma definidora
de direitos, garantias e deveres fundamentais.

O posicionamento do autor acima citado conduz a assertiva de que 0s
direitos fundamentais possuem como fundamento a dignidade da pessoa humana,
principio que possui carater juridico-normativo e reconhecimento de plena eficacia
na ordem constitucional, o que nos resta concluir que os direitos fundamentais
transparecem uma dupla funcéo: defensiva e prestacional (negativa e positiva), e
devem corresponder em maior ou menor grau em concretizacbes desse principio,
sem contar também no exposto na Declaracédo Universal dos Direitos Humanos que
reconhece a dignidade como bem inerente a todos os membros familiares, com seu

fundamento na justica, liberdade e principalmente, na paz mundial.

3.2.3. O Principio Protetor como manifestacdo do Principio da Dignidade

De todos os principios especificos do direito laboral, o principio protetor é o
mais relevante e também o mais geral, tido como a causa e fim do Direito do
Trabalho. Essa afirmacédo é sintetizada pela seguinte afirmacédo de Pl4 Rodriguez:
“O fundamento deste principio esta ligado a prépria razdo de ser do Direito do
Trabalho” (RODRIGUEZ, 2000, p. 30).

Por meio deste principio se evidencia que o Direito do Trabalho deve guiar-
se por normas de protecdo ao trabalhador com o objetivo de se alcancar uma
igualdade substancial nas relacbes de emprego. A necessidade dessa protecao
juridica decorre da condicdo de hipossuficiéncia do empregado, em virtude da
caracteristica de trabalho subordinado e inferioridade econémico-social presente na
grande maioria das relagcbes de emprego. Pressupbe-se uma relacdo de
desigualdade e, por isso, para que se alcance a igualdade entre as partes o
tratamento deve ser desigual.

Nestes termos é que se visa compensar uma realidade econémica, social e
hierarquica desfavoravel ao trabalhador com uma protec¢éo juridica favoravel a este.
O ramo do direito em tela, portanto, corresponde ao proposito de nivelar
desigualdades (RODRIGUEZ, 2000, p. 85), diferenciando-se do direito comum, por
este apresentar uma relacdo de paridade entre as partes, o que justifica um
tratamento igualitério na legislacdo, a luz do principio da igualdade.
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A primeira vista poderia parecer contraditorio que o Direito do Trabalho,
reconhecendo a existéncia da desigualdade entre as partes da relagcéo de trabalho,
garanta conjuntamente o principio da igualdade, porém, é plenamente cabivel,
considerando que a igualdade respeita ndo sé a forma como também o contetdo da
lei, obrigando o legislador a tratar de modo igual os iguais e de modo desigual os
desiguais, alcancando-se a igualdade material. O ordenamento juridico contempla a
observancia do principio da igualdade e, embora n&o seja regra exclusiva do Direito

do Trabalho, constitui um dos seus principios fundamentais. Assim, a CF/88 prevé:

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

IV- Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagcdo”

“Art. 5°. Todos séo 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:”

“Art. 7°. (...)

XXX — Proibicéo de diferenca de salarios, de exercicio de fungbes e
de critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.
(BRASIL, 2012).

A Consolidacao das Leis do Trabalho, por sua vez, prevé no mesmo sentido:
“Art. 5°. A todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem
distingdo de sexo”. (BRASIL:2012). Diante disso, o Estado se propde, por meio de
um conjunto de normas de ordem publica que protegem o trabalhador, a estabelecer
patamares maximos de exploracdo e minimos de dignidade aos trabalhadores
(VALIO, 2006, p. 59) nas relacdes de emprego, que se exteriorizam pelo principio da
protecdo, consubstanciado em trés regras ou trés sub-principios de aplicacdo: da
norma mais favoravel, in dubio pro operario e condicdo mais benéfica
(RODRIGUEZ, 2000, p.107).

O sub-principio “da norma mais favoravel” traduz-se em uma regra de
aplicacdo nas relagfes trabalhistas, segundo a qual, na existéncia de mais de uma
norma a ser aplicavel na relacdo em concreto, deve-se optar por aquela mais
favoravel, ainda que ndo corresponda aos critérios classicos de hierarquia das

normas, salvo no caso de leis proibitivas do Estado. Segundo Amauri Mascaro: “..0
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vértice da piramide da hierarquia das normas trabalhistas sera ocupado pela norma
mais favoravel ao trabalhador dentre as diferentes normas em vigor”. (2006, p. 306).
Para o referido autor, o principal fundamento legal desse sub-principio esta
no art. 7°, caput da CF/88 que, ao estabelecer as diretrizes fundamentais dos
direitos dos trabalhadores, o faz como garantias minimas (lbid, p. 307), o que
significa que outras normas a regular direitos dos trabalhadores, como as
convencbes e acordos coletivos de trabalho, por exemplo, ao estabelecerem
conteudo normativo mais favoravel, serdo de observancia obrigatdria nas relacdes
de emprego. A lei ordinaria também serve de fundamento por encontrar-se seguidos
exemplos de condicBes mais vantajosas do que as previstas na CF/88 (Ibid, p. 307).
O sub-principio “in dubio pro operario” ou “in dubio pro misero” se
exterioriza como regra de interpretacdo, ou seja, de hermenéutica juridico-laboral.
Determina que o operador do direito estabeleca a interpretacéo da lei de forma mais
favoravel ao trabalhador, quando uma Unica norma esteja suscetivel a
interpretacfes diversas. Assim, havendo duvidas em sua interpretacéo, esta deve
ser dirimida em beneficio do empregado. Entretanto, vale a ressalva no sentido que
este mecanismo deve ser aplicado quando houver fundada davida a respeito do
alcance da lei e nunca para suprir uma deficiéncia de prova, tampouco quando
implicar sacrificio do interesse publico em funcdo do interesse particular. (BARROS,
2010, p. 186).
A “condicdo mais benéfica’, por sua vez, trata-se de uma regra de

condicbes concretas. Protege situacfes pessoais mais vantajosas que se

incorporam ao patriménio do empregado por forca do contrato de trabalho
(BARROS, 2010, p.182). Entende-se que tal regra deve ser respeitada enquanto
parametro inclusive em caso de denuncia e/ou modificacdo de convengdes coletivas.
Novas convencgdes, por exemplo, vigorardo para os novos trabalhadores que se
incorporarem ao estabelecimento mas nao poderdo justificar a deterioracdo das
condi¢cbes de trabalho daqueles que vinham se beneficiando de um regime mais
favoravel. Verifica-se a aplicabilidade desta regra no direito brasileiro no art. 468 da
CLT. Assim, determinadas regras instituidas pelo empregador por for¢ca do contrato

de trabalho ndo podem ser destituidas sob pena de violacdo do artigo ora citado.*

2 “Ajuda-alimentagdo. O jantar fornecido com habitualidade pelo empregador, em decorréncia da
prestacao laboral, constitui um acréscimo salarial para o trabalhador, integrando a sua remuneracgao
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Este sub-principio estd em consonancia com um fundamento maior
estabelecido em caréater constitucional, qual seja, o principio do néo retrocesso
social (effet cliquet), que impede o legislador de desconstituir pura e simplesmente o
grau de concretizacdo que ele proprio havia dado as normas da constituicdo; ou
seja, uma vez regulamentado determinado direito, o legislador n&o poderia
ulteriormente retroceder no tocante a matéria, revogando ou prejudicando o direito ja
reconhecido ou concretizado, obrigando tanto o legislador constituinte derivado
quanto o legislador infraconstitucional. Corresponde, no Direito do Trabalho, ao
principio do direito adquirido do art. 5°, XXXVI da CF/88 (NASCIMENTO, 2006, p.
365).

Pelo exposto, observe-se que o Direito do Trabalho, ao buscar um sistema
de protecdo minima de direitos, busca também preservar a dignidade dos
trabalhadores, pois a pessoa humana ndo se despe desta ao se inserir em um
processo produtivo de forma subordinada, o que significa submisséo juridica e nao
pessoal ao poder de direcdo do empregador. O trabalho possui uma importancia
fundamental para a garantia da dignidade e da igualdade, uma vez que é por meio
dele que podem ser satisfeitas as necessidades humanas enquanto fator de
sobrevivéncia.

Vale ainda acrescentar que essa nocao de protecdo ao trabalhador
apenas foi reconhecida quando os préprios trabalhadores se organizaram contra
intensas exploracdes de trabalho, e que durante todo um contexto historico-social,
as reivindicacbes sempre buscaram, em suma, a preservacdo da dignidade
humana,?* que o Estado tem o dever de preservar por se tratar de principio que se
configura como fundamento da Republica.

De outra sorte, ndo se pode deixar de afirmar que o principio da protecao,
ao mesmo tempo em que normatiza garantias minimas que devem ser norteadas
pelo principio da dignidade, contribui para a legitimacao juridica de um regime de
exploracdo do trabalhador, ao preservar o sistema capitalista. Francisco Araugjo traz
importante licdo ao estabelecer uma dupla perspectiva de preservacdo do principio

da protecéao:

para todos os efeitos legais.” TRT — 32 R. 22 T. RO 2477/02 — Rel? Juiza Alice Monteiro de Barros —
DJMG 17.04.2002.
2 A titulo de exemplo cita-se o direito de organizagéo, as melhores condi¢ces salariais, ao ambiente
de trabalho sadio.
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“Esse é o principio da protecdo: ao mesmo tempo em que, uma
perspectiva intra-sistémica busca preservar a dignidade do
trabalhador (valor social da dignidade humana), acaba,
indiretamente, em uma perspectiva global ou intersistémica,
preservando a logica da exploracdo capitalista (valor social
capitalismo como modo de producdo hegeménico).” (ARAUJO, apud
VALIO, 2006, p. 61).

Conclui-se o0 presente topico na certeza de que a busca de um sistema de
protecdo inerente a relacdo de emprego tem por fim a preservacédo da protecao a
dignidade do trabalhador, tida como valor social da dignidade da pessoa humana,
criando para seus destinatarios deveres de agir de certa forma em consonancia com
outros mandamentos constitucionais, como o principio da igualdade, do né&o
retrocesso social, da liberdade de trabalho, da n&o discriminacdo (que se
consubstancia como postulado proibitivo de certas condutas consideradas
discriminatorias), dai sua correlacdo com o principio da dignidade da pessoa
humana, que parte do pressuposto do ser digno enquanto qualidade inata do ser

humano com igual consideracgao e respeito.
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4. O PODER DE DIRECAO DO EMPREGADOR

O termo “poder” vem do latim “potere” (“poti”), que significa chefe de um
grupo; traduz idéia de forca, posse, obediéncia na relacédo entre pessoas unidas por
um vinculo de autoridade. (GRASSELLI, 2011, p. 59). Embora ndo se admita a
supremacia de uma pessoa sobre outra nas rela¢gfes juridicas em geral, inclusive
nas relacdes laborais, entende-se que nas relacbes de emprego ha o exercicio do
poder diretivo do empregador em relacdo ao trabalho realizado pelo empregado.
Esse poder estaria fundado no direito de propriedade (art. 5°, XXIl da CF/88) e na
responsabilidade que assume o empregador pelo risco da atividade econdmica (art.
2° da CLT).

Por outro lado, a principal caracteristica da relacdo de emprego € a atividade
pessoal prestada pelo empregado de forma subordinada, entendida como atividade
realizada sem autonomia da vontade no contetdo organizacional e produtivo do
trabalho a ser desenvolvido, que passa a ser comando de decisdo de quem detém
0s meios de producdo. Como visto, esta subordinacdo € que gera um estado de
poder para o empregador.

Na qualidade de poder privado, eventuais abusos acarretam influéncias néao
apenas para as partes, mas também para a sociedade e para o proprio Estado, que
muitas vezes assume perante a ordem internacional diversas obrigacfes em
preservar o trabalho digno®. Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado ensina que a
relacdo de emprego se manifesta como uma das dimensdes mais importantes
enquanto fenbmeno de poder, como elemento essencial para se compreender a
evolucéo dos sistemas de producéo e trabalho bem como do avancgo e solidificagao
do processo democratico da sociedade (DELGADO, 2005, p. 135).

Assim, o0 estudo do poder diretivo do empregador revela-se importante,
especialmente para a investigacdo de sua abrangéncia e limites, pois, tratando-se
de uma espécie de manifestacdo de poder, esta suscetivel a abusos, acarretando

por consequéncia influéncias na configuracdo do processo democratico.

%% A titulo de exemplo pode-se mencionar que o Brasil assumiu compromisso internacional perante a
OIT de erradicar as piores formas de trabalho infantil até 2016 e de eliminar todas as formas de
exploragédo do trabalho precoce até 2020.
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4.1. PODER DE DIRECAO: conceito e fundamentos

Consoante o art. 2° da CLT, esse poder pode ser conceituado como o poder
de dirigir pessoalmente os servi¢cos do trabalhador, o que significa que as regras, a
forma e em que tempo o empregado deve fazé-los diz respeito & decisdo do
empregador, que se reserva, ainda, o direito de fiscaliza-los. Decorre do contrato de
trabalho, e insere o empregado na condi¢cdo de subordinado, pois este ndo dispbe
de autonomia, em razdo da dependéncia hierarquica, quanto ao modo de prestar
servigos, que sera em maior ou menor grau considerando o grau de intelectualidade
do trabalho exercido; quanto maior a intelectualidade, menor a subordinagéo e vice
versa, mas subsiste seja qual for a forma de trabalho subordinado.

Apesar da mencao ao art. 2° da CLT, a legislacdo brasileira ndo dispde de
uma definicdo do poder diretivo do empregador, limitando-se a referir-se a ele.
Assim, alude ao empregador como aquele que, “assumindo 0s riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servigos”, e o art. 3° do
mesmo diploma, conceitua empregado como aquele que deve prestar “servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.”

Vale acrescentar que o art. 2° da CLT nao é o Unico que fundamenta o poder
de direcdo do empregador. A CF/88 o consagra quando estabelece o principio da
livre iniciativa (art. 1°, IV), o da propriedade privada (art. 5°, XXIl) e o inclui entre os
principios gerais da atividade econémica (art. 170).

A doutrina, por sua vez, incumbiu-se de conceituar, para inclusive, demarcar
limites a esse poder. Nesse sentido, Octavio Bueno Magano aduz que o poder
diretivo do empresério é a capacidade, oriunda do seu direito subjetivo, ou entdo da
organizacdo empresarial, para determinar a estrutura técnica e econdmica da
empresa e dar contetudo concreto as atividades do trabalhador, visando a realizagéo
das finalidades daquela (1982:94). Amauri Mascaro Nascimento define o poder de
direcdo como a faculdade atribuida ao empregador de determinar o modo como a
atividade do empregado, em decorréncia do contrato de trabalho, deve ser exercida.
Diz o referido autor, ainda, que o poder de direcdo se manifesta de trés formas:
poder de organizacdo, poder de controle e poder disciplinar. (NASCIMENTO, 2006,
p. 664).

De acordo com Sérgio Pinto Martins, “compreende o poder de dire¢do néo

s6é o de organizar suas atividades, como também de controlar e disciplinar o
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trabalho, de acordo com os fins do empreendimento”. Este poder ndo é ilimitado,
pois a prépria lei o limita. Ademais, os direitos fundamentais da pessoa também o
restringirdo. (MARTINS, 2005, p. 226).

A doutrina aponta quatro teorias para justificar a origem do poder de direcéo,
que remonta, propriamente, a sua razdo de existir. S&o elas: teoria da propriedade
privada, teoria do interesse, teoria institucionalista, teoria contratualista.

Consoante os ensinamentos de Leda Maria Messias da Silva, a teoria da
propriedade privada ensina que o empregador exerce o poder de direcdo porque é
dono do empreendimento (atualmente ultrapassada). A teoria do interesse aduz
gue o poder de direcdo resulta do interesse do empregador em organizar, controlar e
disciplinar o trabalho que remunera, objetivando atingir os fins propostos para o seu
empreendimento. A teoria institucionalista, por sua vez, concebe a empresa como
uma instituicdo, o que autoriza 0 empregador a proceder como se estivesse
governando; e a teoria contratualista, sustenta que o poder de direcdo encontra
suporte no contrato de trabalho, que pode ser entendido como ajuste de vontades no
qual o empregado espontaneamente se coloca em posicdo de subordinacéao,
aceitando a direcdo da sua atividade pelo empregador. E a predominante.
(MESSIAS DA SILVA, 2006, p. 271).

A teoria que melhor define a origem do poder de direcdo € a contratualista.
Assim, é na contratacdo de emprego que ocorre a sujeicdo do empregado ao poder
diretivo inerente ao empregador. Até porque, sem contrato de trabalho sequer pode-
se falar em relagéo de emprego.

O poder de direcdo exterioriza-se de diversas maneiras enquanto
manifestagbes de poder. Amauri Mascaro Nascimento expde trés formas: poder de
organizacdo, poder de controle e poder disciplinar. (NASCIMENTO, 2006, p.
664/665). H& autores?®, todavia, que inserem o poder regulamentar como quarta
opc¢ao; entretanto, considera-se o poder regulamentar inserido no poder de
organizacdo enquanto manifestacdo de poder, harmonizando-se com o0
entendimento de Amauri Mascaro.

O primeiro deles, poder organizacional, decorre do direito de propriedade e

corresponde, como o proprio nome afirma, a organizacdo da atividade, do negoécio,

%6 Cf. Alexandre Agra Belmonte. O controle da correspondéncia eletrénica nas relagctes de trabalho.
Sao Paulo: Revista LTr, v. 68, set. 2004. Mauricio Godinho Delgado. Curso de Direito do Trabalho.
S&o Paulo: LTr, 2005, dentre outros.
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da geréncia produtiva, do capital e do trabalho, com distribuicdo de tarefas e meios
para atingir os fins, inclusive com direito a modificagbes contratuais, quando
necessarias e desde que permitidas, visando a sua reestruturacdo no sentido de
adequar as necessidades da empresa com as do mercado (jus variandi).?’

O poder diretivo possui natureza juridica ndo pacificada na doutrina, que se
divide em duas correntes: Direito potestativo de forma que nada impeca o0 seu
exercicio por traduzir interesse exclusivo e acarretando, no polo oposto, a sujeicédo
passiva do empregado. Direito-funcao que, no entender de Octavio Bueno Magano,
constitui-se em “direito de ser exercido pelo empregador, ndo no seu interesse
exclusivo, mas tendo em vista a comunidade dos empregados” (MAGANO, 1982,
p.30). Ou seja, esse direito confere poder ao titular para tutela de interesses alheios,
implicando obrigacdes para o préprio titular. Exemplo: relacdo pai e filho, sindicato e
categoria (SIMON, 2000, p. 105/106).

De certo, o poder organizacional como direito potestativo ndo mais se
compatibiliza com a realidade social, uma vez que o sentido teleoldgico do Direito do
Trabalho é a protecdo da parte mais fraca da relacdo, o que descaracteriza, por si
s6, a feicdo potestativa. A prépria participacdo dos empregados no ambito
empresarial, seja como membros de CIPA — Comissao Interna de Prevencéo de
Acidentes, comissfes de fabrica, participacdo nos lucros, dentre outros, atestam
contra essa natureza. Além disso, é sabido que, nos dias atuais, ndo ha espaco para
0 exercicio de atividade econdmica pautada no Unico interesse do empregador, face
a preocupacao global com o meio ambiente, por exemplo.

Assim, os fundamentos que consubstanciam a dinamica da relacdo de
emprego contribuem para que prevaleca a teoria do direito fungdo. Nesse sentido, o
entendimento de Sandra Lia Simon, para quem o exercicio da prerrogativa inerente
ao poder de direcdo nao pode se basear somente no interesse do empresario, haja
vista o0 interesse dos empregados e seus direitos inerentes a condicdo humana
(SIMON, 2000, p. 106). Isto significa pressupor a vigéncia de direitos humanos e
sociais no ambito da relacdo de emprego.

O poder de controle é a faculdade que detém o empregador de fiscalizar o

cumprimento das obrigacdes contratuais do empregado, qual seja, seu trabalho. Se

2" 0 jus variandi € uma excecao a regra de alteracdo dos contratos, prevista no art. 468 da CLT, que
estabelece como licita a alteracdo se for de matuo consentimento e ainda assim ndo resultar em
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade das clausulas modificativas.
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manifesta pelo controle de horario, prestacdo de contas, controle de producado e de
qualidade. Em especial, é no exercicio desse poder que podem ocorrer violagdes ao
direito a intimidade do empregado, cerne deste trabalho, pois no exercicio da
fiscalizacdo € que também ocorrem as revistas dos empregados, monitoramento por
cameras, e-mail, sensores, etc.. Por conta do avanco tecnoldgico, essa pratica
continuamente se inova. E, em virtude da auséncia na legislacao brasileira de limites
a esse poder, fica dificil identificar onde comeca o direito do empregado e onde
termina o direito do empregador.

O poder disciplinar consiste no direito do empregador impor sancdes
disciplinares ao empregado caso descumpra regras contratuais. Tais penalidades
devem ser aplicadas também com limites, observando-se em todo o caso a
legislacdo ou as regras costumeiras na inexisténcia daquela. Quanto as punicdes
possiveis, o Direito do Trabalho abarca trés: adverténcia ou admoestacdo (sem
previsdo legal, estando reconhecida apenas na Lei do Trabalho Portuério® e alguns
acordos ou convencdes coletivas de trabalho), suspenséo disciplinar (art. 474 da
CLT), que ndo podera exceder 30 dias, e demissdo por justa causa (art. 482 da
CLT), considerada espécie de resolucdo pelo inadimplemento das obrigacées do
contrato, e como tal, o trabalhador, perde quase todos os seus direitos.

4.2. PRINCIPIOS NORTEADORES

A importancia de analisar os principios norteadores do poder diretivo esta no
fato que apenas terdo validade os atos e normas que estiverem de acordo com a
principiologia pertinente. Assim, necessario o estudo especificado destes em virtude
de serem relevantes para se verificar a abrangéncia e os limites entre o poder
diretivo e os direitos fundamentais do empregado, dos quais destaca-se, o direito a
intimidade. Explicita-se: a) principio da dignidade da pessoa humana; b) principio da
razoabilidade; c) principio da proporcionalidade; d) principio da boa fé.

Conforme jA mencionado em capitulo anterior, o principio da dignidade
humana constitui-se em fundamento do Estado Democrético de Direito, previsto no
art.1°, Ill da CF/88. Em virtude desse status juridico, pode ser considerado como

basilar de todas as ordens juridicas contemporaneas, por implicar no respeito a

28 | ei n° 8630/93.
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todos os atributos que permitem a todo o ser humano tornar-se digno, seja na
dimenséo social ou individual.

A extrapolacdo do poder de direcdo do empregador, que se materializa, por
exemplo, na submissdo dos empregados a jornadas irreais de trabalho, tarefas
incompativeis com suas qualidades, tratamentos degradantes, sendo sujeitos
passiveis de assédios, tanto sexuais como morais, gera infragdo ao principio em
tela, pelas razdes a seguir expostas. Inicialmente vale destacar a licdo de Ruprecht,

gue na Gtica do trabalhador definiu a dignidade humana da seguinte forma:

“O principio da dignidade humana, também conhecido como o
principio do valor humano consiste em considerar o trabalhador nao
como uma mercadoria ou elemento de producdo, mas como ser
humano. Na aplicagdo do jus variandi deve ser respeitada a
dignidade fisica e moral do empregado”. (RUPRECHT, 1995, p. 104-
108)

Como visto, revela-se aqui a importancia do significado da dignidade da
pessoa humana para o seu efetivo cumprimento nas relacbes de emprego, em
especial pelo significado normativo constitucional de principio fundamental, face a
tendéncia dos ordenamentos no reconhecimento do ser humano como o centro e 0
fim do Direito. Assegurar dignidade parte-se do pressuposto do respeito integral a
pessoa humana em razdo dessa condicdo, independentemente de eventuais
diferencas como cor, etnia, condi¢do sécio-econémica, funcdo, subordinacéo ou de
opinido, além de outras que possam existir na relagdo entre sujeitos. O respeito as
diferencas é a base de valor do principio da dignidade da pessoa humana,
necessaria para o alcance de uma vida saudavel de respeito e moralidade.

No ambito da relacdo de emprego, a incidéncia deste principio revela-se no
dever de respeito as partes implicito em todas as normas que norteiam a relacao
juridica empregador x empregado, seja em clausulas contratuais, regulamento de
empresa ou comandos individuais e /ou coletivos, tendo em vista o referido preceito
ser norma de ordem publica e sua afronta fere norma constitucional, servindo de
fator de limitacao e restricao a direitos fundamentais. Ingo Sarlet em muito contribuiu
para o entendimento de uma dupla funcédo para o principio em tela. Ensina o autor

que:
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“sendo também parte — ainda que variavel — integrante do conteudo
dos direitos fundamentais (...) serve como importante elemento de
protecdo dos direitos contra medidas restritivas e, portanto — na
esteira do que lembra Francisco Segado -, também contra o uso
abusivo dos direitos. Todavia, cumpre relembrar que o principio da
dignidade da pessoa humana também serve como justificativa para a
imposi¢ao de restricbes a direitos fundamentais, acabando, neste
sentido, por atuar como elemento limitador destes (...) sempre se
poderd afirmar (...) que a dignidade da pessoa humana atua
simultaneamente como limite dos direitos e limite dos limites, isto €,
barreira Gltima contra a atividade restritiva dos direitos fundamentais”
(SARLET, 2011, p. 127).

Levando-se essa analise em abstrato para as relacfes de emprego, pode-se
concluir que o principio em voga atua como equilibrio do poder de direcdo do
empregador, pois a ele cabe estabelecer os critérios organizacionais, de controle e
disciplinares desde que ndo comprometam, em quaisquer esferas, os direitos
fundamentais do empregado, dentre 0os quais se destaca o poder de controle, que
esta mais proximo de possiveis ameacas ao direito a intimidade do trabalhador, o
qual deve sempre ser resguardado no exercicio desse poder.

O principio da razoabilidade, por sua vez, ndo consta expressamente no
texto constitucional. Implicitamente é encontrado no art. 5°, LIV, in verbis: “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Todavia,
pode ser localizado também em outros dispositivos. O vocabulo deriva do termo
razdo, e supde equilibrio, meio termo na investigacao das relagbes entre meios e
fins. Isso se deve ao fato das relagbes humanas ndo serem regidas por esquemas
formais abstratos, pressupondo-se assim, a logica do razoavel em cada exame
concreto. ?°

Assim, segundo a doutrina, o razoavel pode ser compreendido como
adequado, justo, ndo arbitrario, que corresponde ao bom senso e aos valores
vigentes em dado momento ou lugar (BARROSO, 2004, p. 224). Pla Rodriguez
abarca a idéia do dever de agir em obediéncia a raz&o, aludindo que este principio
consiste na afirmacdo essencial de que o ser humano, em suas relacbes
trabalhistas, procede e deve proceder conforme a raz&do. Equipara o referido

principio a uma espécie de limite em algumas areas, a saber:

¥ segundo Luiz Pinho Pedreira da Silva, o principio da razoabilidade encontra suas bases tanto na
teoria da légica do razoavel, de Recanséns Siches e Perelman, como na jurisprudéncia sociolégica
norte-americana, desenvolvida no final do século XIX pelo juiz Holmes, na Corte Suprema dos
Estados Unidos, deitando raizes ainda na doutrina alema da jurisprudéncia dos interesses, a que se
propagou, no campo do direito, essa espécie de ldgica, ja estudada na filosofia (SILVA,1999, p. 189).
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‘trata-se, como se vé, de uma espécie de limite ou freio normal e
elastico ao mesmo tempo, aplicAvel naquelas areas do
comportamento onde a norma nao pode prescrever limites muito
rigidos, nem em um sentido, nem em outro, e sobretudo onde a
norma ndo pode prever a infinidade de circunstancias possiveis”.
(RODRIGUEZ, 2000, p. 393).

O autor também informa que o principio em tela atua como um critério
adicional, complementar, confirmatério, suficiente quando ndo h& outros elementos
de juizo (2000:403).

Luiz de Pinho Pedreira da Silva, ao tratar sobre o tema e apGs expor que a
razoabilidade n&o € principio privativo do Direito do Trabalho, critica a conceituagéo
do principio em tela como aquela em que as partes devem se conduzir de modo
racional, por entender ndo serem destinatarios do principio apenas as partes, mas
também os administradores e juizes que o devem observar quando tenham de
solucionar os dissidios nascidos nhaquelas relacdes. (SILVA, 1999, p. 186).
Argumenta, em seguida, no sentido da sua aplicabilidade no Direito do Trabalho por
dois motivos: auséncia de contetdo concreto e elasticidade. (Ibid: 1999, p. 187).

Ndo ha davida de que o referido principio é aplicavel as relacdes
trabalhistas, principalmente por servir de critério distintivo das praticas que norteiam
essa relacdo juridica. Nao sao raras situacdes equivocas, confusas, limitrofes entre
a relacdo empregado x empregador, prépria do dinamismo das praticas comerciais e
da imensa variedade de circunstancias nas quais envolve o trabalho de uma pessoa
gue se coloca em servico de outra.

Muitas vezes, as relacdes trabalhistas por si s6s ndo sdo auténticas, e no
que diz respeito ao tema que envolve o poder de controle do empregador também,
pois o empregador pode entender que tem direito a invadir a vida pessoal do
empregado por ser detentor do poder de direcdo. E o pior, em determinados casos
podem existir situacdes em que o préprio empregado também entenda dessa forma,
ou figue em duvida sobre seus proprios direitos por muitas vezes nao se sentir
confortavel em determinadas atitudes praticadas pelo empregador, ndo sabendo ao
certo discenir até que ponto sdo condutas legais ou ilegais.

A razdo, como qualidade atribuida ao ser humano, ndo gera presuncéo de
gue as pessoas tenham razoabilidade. Nos dizeres de Pla Rodriguez: “O ser racional

pode nao atuar razoavelmente se se deixa levar pela paixdo ou pelo interesse
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desmedido”. (RODRIGUEZ, 2000, p. 392). Assim, a razoabilidade é a qualidade do
razoavel, definido este como o justo, o regulado, o conforme a razéo. (Ibid 2000, p.
392). Observa-se que o referido principio contempla plena justificacdo teleologica,
concretiza o Direito ao realizar a protecdo e a promocao dos interesses por ele
destacados e garantidos em tese, adequando-se ao ideal de justica. Por isso, tais
situacbes merecem detida andlise para poder verificar e aplicar os direitos em
concreto.

Tal principio se torna ainda mais relevante por ndo haver na legislacao
trabalhista normas que poderiam estabelecer o melhor exercicio do poder de
direcdo, ou, por assim dizer, de que forma este deve ser desempenhado, abrindo
espaco para que se interprete que, nas relacées ora discutidas, o poder de direcéo
deva ser desenvolvido no caso concreto com bom senso, equilibrio, considerando-se
a ética, a moral e os bons costumes, a razdo, bem como critérios de distingdo que
se apontem como fundamentos razoaveis, tidos como aqueles acatados pela
observancia dos direitos fundamentais, aos principios regidos pela Constituicdo e
pelas leis em geral, por ser essa a forma que mais se coaduna com a principiologia
em questao.

Desse modo, ao exemplificar esses critérios, faz-se relevante a licdo de
Romita: “Entende-se por arbitraria a lei que trate desigualmente situacdes
objetivamente iguais ou igualmente situacdes objetivamente desiguais, sem que haja
uma razao que justifique a diferenca ou a identidade de tratamento. Deve haver uma
igualdade proporcional”. (ROMITA, 2009, p.205).

Considerando o referido principio também como um dever, atua como limite
a certas faculdades cuja amplitude pode prestar-se a arbitrariedade. Assim, o poder
de direcdo, para alcancar seus objetivos empresariais valendo-se do trabalho
subordinado para indicar as tarefas e determinar como serd a atuacdo do
empregado, deve conduzir-se de regulamentos e ordens razoaveis, de sorte que
jamais estariam justificados, por exemplo, para servir de vingancas e perseguicoes
pessoais, uma vez que a atuacgdo irracional ndo condiz com a aplicabilidade do
principio em tela.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, guarda estreita relacdo

com o da razoabilidade, mas com este ndo se confunde. Segundo Romita:
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“O principio da proporcionalidade ndo se restringe ao terreno da
afericdo de razoabilidade das restricdes estabelecidas por lei. Ele foi
invocado inicialmente para justificar a imposicdo de restricbes a
determinados direitos, hipétese em que se averiguava a adequacgéo
dos meios empregados para a consecucdo dos obijetivos
pretendidos. Neste sentido, inspira o principio da proibicdo do
excesso, de que fala Canotilho”. (ROMITA, 2009, p. 205).

A diferenca parte desde a origem, pois segundo Guerra Filho , o principio da
proporcionalidade é originario da Alemanha, sendo la, associado “(...) ora ao
principio (estruturante) do Estado de Direito, ora ao principio (fundamental) da
dignidade humana — e dai, o nosso outro principio estruturante, do Estado
Democratico”. Como visto, o principio da razoabilidade tem origem anglo-saxdnica e
esta associado a clausula do devido processo legal na forma substantiva, sendo que
da forma processual, ele € derivado. O principio da proporcionalidade advém da
concepcao de impor limites ao poder do Estado, com a finalidade de preservar os
direitos dos individuos.(GUERRA FILHO, 2003).

O referido principio se apresenta relevante diante da existéncia de conflitos
de direitos, pois, levando em consideracdo o principio da unidade que permeia o
ordenamento juridico, um direito ndo pode ser escolhido em detrimento do outro, o
que justifica a viabilidade da harmonizacdo em questdo através de um sistema
denominado cedéncia reciproca, aplicado por meio do principio da proporcionalidade,
através de uma técnica denominada ponderacéo de interesses. ¥ O estudo in casu,
portanto, desenvolve-se pela andlise do direito a intimidade e a vida privada e do
direito de propriedade do empregador.

Romita reconhece como o “principio dos principios”, por estabelecer a
prevaléncia de principios em conflito, ajustando a hipétese concreta, mas sem anular
o outro (os outros), que sera afetado em parte minima, respeitando-se sempre 0
nacleo essencial do valor atinente a dignidade humana como principio fundamental.
(ROMITA, 2009, p. 206). E também um instrumento de interpretacdo em nivel
constitucional.

Guerra Filho argumenta que o principio em tela é de prescricdo normativa a
garantir direito fundamental e que, por isso, ndo deve ser confundido com o principio

da razoabilidade, por este traduzir-se em um canone da nova hermenéutica

% Sobre o tema, remete-se o leitor para o aprofundamento da teoria da ponderacédo de interesses ao
item 2.2.4. desta dissertacao.
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constitucional, que ndo atua sobre a vontade, mas sim sobre o intelecto do intérprete
do direito, nos quadros de um Estado Democratico. (GUERRA FILHO, 2003).

Pelo visto, reconhece-se a importancia e utilidade deste principio,
principalmente por ensejar a composi¢cao dos conflitos entre normas constitucionais
gue consagram direitos fundamentais, buscando solucdo com a prevaléncia de um
dos principios em conflito. Parte da doutrina, entretanto, o condena por apresentar
alta dose de subjetividade e ndo comportar aplicacéo racional. A objecdo todavia,
nao convence, pois 0 juiz ndo se limita a declarar que as disposicdes sao
proporcionais ou ndo; desce a mindcias, pois, segundo o principio do livre
convencimento motivado, ha a necessidade da exposicdo de razdes nas quais se
apoia o resultado da aplicacdo dos trés sub principios que norteiam o principio da
proporcionalidade sem sentido amplo (adequac¢éo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito).

O principio da proporcionalidade néo esta explicito na CF/88, mas entende-
se que por ser parte integrante do Estado de Direito fica imposta sua observancia.
Esta condicionado a idéia de que na concretude de direitos ndo de deve operar sem
limites, sob pena de ferir outros direitos, dai a concepcdo de que tratando-se de
direitos de mesma hierarquia deve-se conduzir ao critério da maxima observancia e
minima restricdo de direitos. No dizer de Guerra Filho, esse principio busca uma
‘solucdo de compromisso’, na qual se respeita mais, em determinada situacédo, um
dos principios em conflito, procurando desrespeitar 0 minimo de outros, sem que
Ihes falte totalmente o respeito, isto €, jamais se permite ferir o “nucleo essencial”,
onde se acha insculpida a dignidade humana. (GUERRA FILHO, 2003, p. 269).

Visto isso, pode-se concluir que estando em colisdo os fundamentos que
conduzem a atividade do empregador, quais sejam, propriedade privada e livre
iniciativa, com o direito fundamental a intimidade e vida privada previsto no art. 5°, X
da CF/88, aquele deve ser afetado para a concretude deste, em virtude de
parametros juridicos contidos no direito positivo que acabam por restringir a acepgao
absoluta do exercicio desse direito, como a exigéncia da funcdo social da
propriedade e o respeito aos principios norteadores ao poder de direcdo do
empregador, enfatize-se, a obrigatoriedade de observancia ao principio da dignidade
da pessoa humana e da boa fé, por exemplo.

E certo, porém, que em face o direito de propriedade também haver&o

limitacbes aos direitos fundamentais dos trabalhadores em razdo da natureza
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subordinativa que norteia o contrato de trabalho. Mas vale a ressalva ja explanada
em outros topicos no presente trabalho, no sentido de que se deve sempre preservar
0 nucleo essencial dos direitos fundamentais, de sorte a assegurar a dignidade da
pessoa humana.

Resta a andlise do principio da boa fé. O termo “boa fé” tem origem na
expressao latina fides, que, nos tempos romanos, significava honestidade,
confianca, lealdade e sinceridade. (GRASSELLI, 2011, p. 71). Aplica-se a ambas as
partes contratantes, devendo ser considerada como principio de qualquer espécie
de contrato, e em especial, os que regem a relacdo de emprego, qual seja, 0
contrato de trabalho.

O mencionado principio se apresenta como boa fé subjetiva e objetiva, que
Pl4 Rodriguez explicita como boa fé crencga e boa fé lealdade. (RODRIGUEZ, 2000,
p. 425/426). A boa fé subjetiva refere-se a um estado de consciéncia em que se
ignora o prejuizo alheio, protegido ou tutelado pelo direito. J& a boa fé objetiva impde
um dever, tido como padrdo de comportamento baseado em lealdade e confianca
reciprocas, possibilitando a realizacdo de normas que impdem aos sujeitos de uma
relacdo que se portem de maneira honesta e leal uns com os outros, considerando
0s interesses legitimos e expectativas razoaveis do outro contraente, visto como
membro de um conjunto social.

O direito brasileiro abarcou a boa fé subjetiva em diversas ocasides e a
objetiva foi inserida como clausula geral atinente a todos os contratos, de forma
clara e expressa, conforme disp8e o art. 422 CC: “Art. 422. Os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢ao, 0s
principios de probidade e boa fé.”

De especial relevancia traduz sua aplicabilidade no Direito do Trabalho,
mormente por nesta relacéo exigir a confianga reciproca como um dos parametros
base para a contratacdo. A propoésito, Pla Rodriguez, mais uma vez contribui com

seus ensinamentos ao argumentar:

“O contrato de trabalho nao cria somente direitos e obrigacbes de
ordem exclusivamente patrimonial, mas também pessoal. Cria, de
outro lado, uma relacdo estavel e continuada, na qual se exige a
confianca reciproca em multiplos planos, em direcBes opostas e,
sobretudo, por uma periodo prolongado de tempo.” (RODRIGUEZ,
2000, p. 424).
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O aludido autor esclarece que a boa fé que deve vigorar nos contratos de
trabalho € a boa fé objetiva (RODRIGUEZ, 2000, p. 426) e frisa a importancia desse

principio nas relacées de emprego:

“Se se acredita que ha obrigagdo de ter rendimento no trabalho, é
porque se parte da suposicdo de que o trabalhador deve cumprir seu
contrato de boa fé e entre as exigéncias da mesma se encontra a de
colocar o empenho normal no cumprimento da tarefa determinada.
Mas ao mesmo tempo essa obrigacdo de boa fé alcanca, ainda
assim, o empregador, que também deve cumprir lealmente suas
obrigagbes.(RODRIGUEZ, 2000, p. 420).

Assim sendo, ndo basta apenas a crenca deixada a subjetividade do agente;
€ necessario que se faca a diligéncia necessaria para obter o exato conhecimento
dos fatos. Trata-se de recorrer & consciéncia objetiva que se exterioriza em um tipo
de medida como a de um bom pai de familia ou do homem médio, por exemplo.

Pode-se entender que a boa fé também atua como limitadora dos direitos
subjetivos, pois imp8e as partes uma conduta socialmente e éticamente aceitavel.
De outra sorte, ndo se admite o exercicio de direitos subjetivos que se
contraponham a boa fé. E para finalizar, Grasselli, ao discorrer sobre o tema, assim
expde: “A boa fé contratual significa, portanto, o bem dos contraentes. O principio da
boa fé objetiva poder atuar como parametro para interpretacdo da manifestacdo de
vontade no contrato de emprego (no momento de sua formacdo ou de seu
desenvolvimento)”. (GRASSELLI, 2011, p. 72).

No ambito do tema em foco, parte-se do pressuposto de que, se o contrato
de trabalho foi firmado, aceito por ambas as partes, a boa fé se presume nas
relacdes juridicas contratuais e dessa forma, impde dever de conduta a ambas as
partes. O empregado tem o dever de agir com a lealdade na consecucao de suas
obrigacdes e direitos para com o empregador, como estar impedido de revelar
segredos da empresa, de evitar trabalho a terceiros durante sua jornada de trabalho,
de abster-se a concorréncia desleal, dentre outros.

Da mesma forma, o empregador deve cumprir suas obriga¢cées com boa fé.
E nesse sentido, forcoso concluir que o principio em tela limita o poder de direcéao
nas mais variadas hipoteses, relacionando-se tanto a formacdo, execucdo ou ao
término do contrato de trabalho, como a possibilidade da atribuicdo de

responsabilidade por dano moral pré-contratual, ao uso injustificado do jus variandi,
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a proibicdo de pagamento de salédrio inferior ao minimo legal, e mais
especificamente o poder de controle do empregador a inspec¢éo na vida pessoal do
empregado, por ndo guardar, de forma geral, nenhuma relacdo com a atividade por
este desenvolvida, ou seja, entende-se que a fiscalizacdo que foge aos parametros
regulares para o exercicio do trabalho deve ser entendida como afronta ao principio

da boa fé, por ndo conter uma justificativa razoavel que a legitime.

4.3. LIMITES A ATUACAO DO PODER DIRETIVO

No mundo globalizado e competitivo no qual vivemos, cujo objetivo é
maximizar resultados a todo o custo, a utilizacdo dos avancos propiciados pela
ciéncia e tecnologia, aliado a ansia do “empregado ideal’, faz com que o
empregador va além do razoavel na fiscalizagdo do trabalho e até mesmo da vida de
seus empregados, ferindo direitos fundamentais. Os abusos cometidos em razao do
exercicio do poder de direcdo nascem em geral desta realidade, qual seja, do
excesso no poder de controle do empregador por visar apenas o que lhe convém.

Segundo os interesses patronais, o empregado ideal normalmente é aquele
que se despe de seus proprios interesses para considerar relevante apenas 0s
atrativos empresariais, como, por exemplo, aquele trabalhador que ndo se importa
com o horério de trabalho, com sua vida pessoal, ndo navega pela internet e ndo
fala ao telefone para tratar de assuntos pessoais, dentre outros. Sabe-se que
exigéncias como essas ndo sdo raras em diversas relacbes de emprego. E € por
essa razao que se objetiva a identificacdo de limites inerentes ao poder de direcéo,
analisando-se a seguir 0s principais contornos utilizados pela doutrina a respeito.

Vale destacar, a proposito, o ensinamento de Mauricio Godinho Delgado:

“Todas essas regras e principios gerais, portanto, criam uma fronteira
inegavel ao exercicio das fungdes fiscalizatérias e no controle no
contexto empregaticio, colocando na franca ilegalidade, medidas que
venham agredir ou cercear a liberdade e dignidade da pessoa que
trabalha, empregaticiamente, no pais” (Delgado, 2005, p. 610).

Em virtude do que ja fora dito sobre o poder de direcdo, percebe-se
claramente que nado se trata de um direito absoluto. Assim sendo, a subordinacéo
inerente ao empregado por for¢a do vinculo contratual de emprego nédo pode ir além
do estritamente necessério para a execugdo dos servicos ou a conducdo da
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atividade econdémica do empregador, por néo se traduzir no dever se sujei¢cédo a toda
e qualquer determinacdo do empregador. Assim, o poder de direcdo encontra

limites, sob pena de ser considerado abusivo e, consequentemente, ilegal.

4.3.1. O jus resistentiae

E sabido que o contrato de trabalho origina o poder diretivo e a subordinacio
do empregado, e que, em razdo dessa natureza contratual, os direitos fundamentais
dos trabalhadores poderédo sofrer certas limitacdes. Contudo, tal poder deve ser
exercido nos limites impostos pela lei ou pelos costumes, sob pena de considerar-se
abusivo ou ilegal. Assim, o dever de subordinacdo ndo deve ser traduzido como
submissao, ou sujeicdo a toda e qualquer determinacdo do empregador, pelo que, é
licito recusar o cumprimento de ordens abusivas ou ilegais. Surge assim, o chamado
direito de resisténcia, ou jus resistentiae, que configura por tais motivos limite ao
poder de direcdo do empregador.

O jus resistentiae ndo anula o poder de direcdo, como o exercicio deste ndo
tem o conddo de retirar direitos do empregado. Os dois direitos devem existir
concomitantemente; o direito de resisténcia nasce com o0 uso irregular do poder de
direcdo. Segundo Mauricio Godinho Delgado, o direito de resisténcia € parte
integrante do poder empregaticio, configurando mais uma evidéncia do carater
dialético do fenbmeno do poder no ambito da relacdo de emprego. (DELGADO,
2005, p. 679).

Adentrando-se mais sobre a questdo, vale acrescentar que o direito em
destaque ndo deve ser visto como falta trabalhista (como indisciplina ou
insubordinagdo), ja que sua resisténcia € justificada, como também ndo deve ser
visto apenas no que tange ao aspecto individual, mas também no &mbito coletivo
das relacdes de emprego. O direito de greve é exemplo disso.

A OIT reconhece o jus resistentiae especificamente na Convencao 155, art.
19, “f", adotada em 1981, o qual dispde que o empregador ndo tem o direito de exigir
que os empregados retomem o trabalho em situacdo de perigo iminente e grave
para a sua vida ou saude. Dessa forma, seria licita a recusa de um piloto de
aeronave obedecer ordens de decolagem quando verificar a existéncia notéria de
dificuldades meteoroldgicas, por exemplo.
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Nos mesmos termos, ndo estdo os empregados obrigados a acatar ordens
sobre aspectos alheios a relacdo de emprego e sem qualquer repercussdo no
contrato de trabalho, por configurar afronta a intimidade e vida privada do
trabalhador, consoante prevé o art. 5°, X da CF/88, cujos fundamentos estdo a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.

A CF/88 contém ainda outros dispositivos em que se reconhece como
direitos fundamentais a liberdade, a seguranca, a igualdade, além dos direitos
sociais, cujo sentido na condicdo de direitos fundamentais de 22 geracdo € traduzir
uma melhoria da condicao de vida para os cidadaos, garantindo-se um minimo de
direitos trabalhistas que devem ser respeitados, como salario minimo e
irredutibilidade deste (art. 7°, IV), reducdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio
de normas de saude, higiene e seguranca (art. 7°, XXII); proibicdo de trabalho
noturno, perigoso ou insalubre, (art. 7°, XXXIII), dentre muitos outros.

Na legislacéo infraconstitucional h& dispositivos na CLT, como o previsto no
art. 483 e alineas, que diz respeito a faltas graves cometidas pelo empregador,
como alteracdes contratuais ilicitas, por exemplo, aptas a ensejar o direito do
empregado requerer a dispensa indireta (rescisdo contratual por falta grave do
empregador, e que garante ao empregado 0s mesmos direitos inerentes a uma
despedida sem justa causa). Os Tribunais do Trabalho tém decidido situacdes

analogas nos seguintes termos:

“Ementa: Alteracdo contratual prejudicial. Nulidade. Art. 468 da CLT.
Jus resistentiae autorizado. Justa causa ndo configurada. A mudanca
do horéario anteriormente cumprido das 9:00/15:00 e 14:00/20:00,
com duas folgas semanais, para 17:00/22:00 hs., de terca feira a
domingo, configura alteracdo contratual que acarreta prejuizos
pessoais para a empregada, que tem todo o direito de recusa-la. A
alteracdo contratual lesiva é vedada pelo art. 468, caput da CLT,
cabendo a empregada o direito de resisténcia, sem que fique
configurada a insubordinacdo e a consequente justa causa, pois 0
direito potestativo do empregador é limitado.(RO 591200302102006
TRT 22 R., 42 T.Rel. Paulo Augusto Camara).

Como visto, a jurisprudéncia acima transcrita apresenta caso classico de
limitacdo ao poder de direcdo do empregador, pela aplicabilidade do principio da
inalterabilidade contratual lesiva. Assim, entende-se como atitude ilegal o
estabelecimento de mudancgas no horario de trabalho que acarretem prejuizos de

natureza pessoal aos empregados, a exemplo do mencionado acima, o que leva a
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concluir que a subordinacdo nédo pode ser compreendida como estado de sujeicao
total do empregado, e que o jus resistentiae representa limite ao poder de direcédo do
empregador, configurado pela existéncia de ordens ilegais e /ou abusivas que

conferem direito ao empregado de resistir a essa violacao.

4.3.2. Funcao social da propriedade

Assegurado originariamente nas Declaracdes Francesa e Americana, 0
direito de propriedade é considerado direito de 12 geracao, cujo enfoque € o aspecto
individual, tido como simbolo do Estado Liberal. Na Constituicdo Brasileira possui
fundamento no art. 5°, XXIl da CF/88 e é considerado fundamento do poder de
direcdo do empregador. Contudo, a garantia desse direito ndo se da de forma
absoluta, e é a prépria Lei Fundamental que insere a principal limitacdo, ao
especificar, no art. 5°, XXIII, que a propriedade deve atender a sua funcéo social.

Ocorre que, nos dias atuais, ndo se contempla mais a visdo meramente
individualista enquanto concepcao de direitos, dai falar-se que o carater absoluto do
direito de propriedade almejado na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, foi
evoluindo até alcancar uma idéia atrelada a sua funcéo social (BARBOSA JUNIOR,
2008, p. 70), e isto se deve ao fim estabelecido pela ordem juridica, qual seja,

assegurar a todos existéncia digna. José Afonso da Silva, assim afirma:

“Embora prevista entre os direitos individuais, ela ndo mais podera
ser considerada puro direito individual, relativizando-se seu conceito
e significado, especialmente porque os principios da ordem
econbmica sao preordenados a vista da realizagdo de seu fim:
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”. (SILVA, 2008, p. 262/263).

Em outros termos, a propriedade privada deve ser exercida de acordo com
os ditames da funcéo social, 0o que significa que o proprietario ndo possui direitos
absolutos no exercicio desse direito, e as condicionantes se inserem em um
conjunto de obrigacdes para com os interesses da coletividade, que devem existir
conjuntamente ao exercicio do direito individual de propriedade.

A Constituicdo Federal elenca entre os principios da atividade econdmica

(art. 170, Il e Ill) a propriedade privada e sua fungao social, nos seguintes termos:
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Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo 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:

(...)
Il — propriedade privada
Il — funcéo social da propriedade (...).

Os requisitos necessarios a observancia desse direito, que devem ser
preenchidos simultaneamente, estdo estabelecidos no art. 184 da Carta Magna, que
elenca, dentre outros, a obrigatoriedade de observacdo das disposicbes que
regulam as relagdes de trabalho. Vale a ressalva, entretanto, que ndo tem o condao
de possibilitar a desapropriacdo da propriedade empresarial, nos moldes previstos
para a propriedade rural, caso o empresario ndo cumpra normas trabalhistas. A
importancia do preceptivo legal para esta dissertacdo € o aspecto interpretativo
sistematico enquanto preocupacdo da utilizacdo da propriedade em geral, em prol
da sociedade e dos empregados.

Em outras palavras, quando uma empresa respeita as normas trabalhistas
revela a utilizacao social do bem cujo fim ultimo é a preocupacédo com a dignidade
humana. E no contexto, ou como parte da observancia de normas trabalhistas
verifica-se a obrigatoriedade de respeitar a intimidade do empregado. Por
consequUéncia, o empregador que nao a respeita ndo cumpre a fungcdo social da

propriedade. Nesse sentido Floriano Barbosa Junior:

“E justamente na observéncia dos direitos de seus empregados e no
respeito aos limites do poder de comando empresarial que esta a
efetivacdo da utilizagdo social do direito de propriedade empresarial.
Ademais, se observado com acuidade o escopo da funcéo social da
propriedade, vai-se alcancar em sua esséncia o intento de prestigiar
os direitos humanos e fundamentais.” (BARBOSA JUNIOR, 2008, p.
73).

E preciso ter em mente, outrossim, que a idéia da funcdo social n&o retira da
empresa sua funcdo econdmica como forma de circulagdo e acumulacdo de
riguezas. O que se pretende € uma coexisténcia harménica entre interesses
individuais e os da coletividade dos sujeitos em tela. Ndo ha duvidas de que a
funcado social da propriedade limita a liberdade contratual, sem contudo, suprimi-la e

nem sobrepujar sua fungdo econdémica. O Enunciado n° 23 formulado na jornada de
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Direito Civil realizada no Superior Tribunal de Justica — STJ ( 11 a 13 de setembro
de 2002), reforca esta idéia:

(...) a funcao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou
reduz o alcance desse principio, quando presentes interesses
metaindividuais ou interesse individual relativo & dignidade da pessoa
humana.

O art. 421 do CC estabelece a clausula geral da funcéo social do contrato, o

qual é perfeitamente aplicavel do Direito do Trabalho por forca do art. 8° da CLT.

4.3.3. Observancia dos principios norteadores e direitos fundamentais

A Constituicdo Federal prevé um rol de principios e direitos fundamentais
gue devem ser observados por todos, dos quais destaca-se o art. 1°, lll da Carta
Magna, que consagra a dignidade da pessoa humana como principio fundamental.
O art. 5° da CF/88 traz um rol de direitos e garantias fundamentais pertencentes aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, dentre os quais toma-se por referéncia
o direito a intimidade e a vida privada (art. 5°, X da CF/88).

Assim, nesta relacdo juridica cumpre ao empregador observar as garantias
constitucionais, que por evidéncia, podem acabar por limitar a abrangéncia do poder
de direcao. Mauricio Godinho Delgado, ao comentar sobre os preceitos
constitucionais que devem ser observados no exercicio do poder diretivo, leciona

que:

(...) existem, na Constituicdo, regras impositivas enfaticas, que
afastam a viabilidade juridica de condutas fiscalizatérias e de
controle de prestacdo de servicos que agridam a liberdade e
dignidade béasicas da pessoa natural do trabalhador. llustrativamente,
a regra geral da igualdade de todos perante a lei é da “inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade” (art. 5° caput, CF/88). Também a regra geral de que
‘ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante”
(art. 5° Il CF/88). Ainda a regra geral que declara “inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e & imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao (art. 5°, X, CF/88)” (2005, p.636).

A intencao do legislador constituinte ao assegurar direitos fundamentais foi

de instituir um Estado Democratico destinado a observancia dos direitos sociais e
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individuais, valendo constatar que, ao lado dos fundamentos da dignidade humana e
valores sociais do trabalho e livre iniciativa (art. 1° Ill e IV da CF/88), temos
enquanto objetivos da Republica Federativa do Brasil, entre outros, o de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria e promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3°,
| e IV). Tais disposi¢cbes sdo principios constitucionais, de carater normativo, pois
irradiam efeitos por toda a Constituicio e também para os dispositivos
infraconstitucionais, representando verdadeiros limites ao poder de direcdo do
empregador, pois podem e devem ser aplicados ao caso concreto.

O empregador devera ter presente na conducdo do poder de direcdo os
principios norteadores ora analisados no presente capitulo, como por exemplo,
fazendo presente o principio da razoabilidade em suas decisbes ao optar por
politicas sensatas e ponderadas, de forma que se permita a conducao dos trabalhos
com eficiéncia e qualidade, mas ao mesmo tempo permeado de um ambiente de
trabalho confortavel, que proporcione bem estar. Normalmente o mal estar
imperante em ambientes de trabalho diversos é ocasionado por condutas excessivas
derivadas do poder empresarial, das quais, ressalta-se, a ofensa a intimidade e vida
privada do trabalhador.

Da mesma forma, o principio da boa fé contratual. Como exemplo de sua
observancia tem-se a insercdo do trabalhador em atividades insalubres, em que se
impbde ao empregador tanto o dever de buscar a elimina¢do ou reducéo dos riscos
para o ndo comprometimento da integridade fisica do trabalhador, quanto propiciar
que este seja conhecedor dos riscos até entdo inerentes. Ao empregado, por sua
vez, ensejaria a obrigatoriedade da utilizagdo dos equipamentos de protecéo
individuais — EPI, fornecidos pela empresa.

Porém, a grande questao é: como compatibilizar o direito de propriedade do
empregador, fundamento do poder de diregdo, com os direitos fundamentais de
privacidade e intimidade do empregado? Longe de responder de forma simplista,
busca-se a solugdo nos principios norteadores ora analisados. E em eventual
existéncia de conflitos quanto a aplicabilidade dos direitos em questdo ao caso
concreto, deve-se estabelecer um juizo de ponderagcédo ou prevaléncia com base no

principio da proporcionalidade®!, uma vez que as regras de Direito Constitucional

%L A andlise da ponderacdo de interesses foi explanada com maiores detalhes no item 2.2.4. desta
dissertacéo.
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devem ser construidas com base na harmonizacdo de direitos, considerando a
méxima observancia e a minima restricdo. Analisando-se esse contexto nas
relacbes trabalhistas verificar-se-4 a seguir de que forma se poderia ter uma
dimensao dos limites e abrangéncias do direito a intimidade do empregado em razéo
do direito de propriedade do empregador, fundamento do poder de direcdo de
natureza constitucional.

De inicio, parte-se do pressuposto que tanto o empregado como o0
empregador estardo sujeitos a determinados limites na consecucdo de seus direitos.
E no que tange ao direito a vida privada e intimidade, o tratamento juridico é o
mesmo, seja em razdo dos direitos fundamentais ndo serem absolutos, seja por
conta da natureza subordinativa do contrato de trabalho.

Assim, considerando ser o empregador o detentor dos meios de producéo e
responsavel pelos riscos inerentes a atividade econdmica, direitos esses que
decorrem de seu direito a propriedade privada estabelecido na CF/88, possui o
direito de monitorar a atividade desenvolvida pelo empregado, mas ndo de forma
ilimitada, pois, sendo o trabalhador possuidor de direitos fundamentais na qualidade
de cidadao, ndo pode ser destituido do seu direito a intimidade. O trabalhador, por
sua vez, ndo pode utilizar-se deste direito para praticar furtos ou utilizar-se dos
equipamentos eletrénicos para desviar o objeto da prestacdo do emprego, em virtude
da proibicdo de que os direitos fundamentais sirvam para acobertar praticas ilicitas.

O direito de propriedade do empregador restringe o direito a intimidade do
empregado, mas nao suprime este, assim como o direito a intimidade do empregado
restringe o direito de propriedade do empregador, que deve se ater ao suficiente para
a conducao normal das atividades inerentes ao contrato de trabalho, considerando o
critério do principio da proporcionalidade, mais especificamente, do sub-principio
necessidade neste caso. Isso porque, aquilo que ultrapassa as barreiras do contrato
de trabalho atinge a pessoa humana, e como tal, deve se considerado abusivo,
gravoso.

Dessa forma é que se considera ilegal a pratica de revistas intimas, por
exemplo, embora se permita 0 monitoramento das atividades desenvolvidas na
empresa, desde que os empregados estejam cientes, pois assim, 0 empregador n&ao

invadiria o direito a privacidade do trabalhador e consequentemente estaria
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respeitando o principio da dignidade da pessoa humana, considerando o critério da
proporcionalidade em sentido estrito. *

Como visto, a cada caso concreto deve-se fazer uma ponderacdo de
interesses visando a harmonizacdo dos mesmos, nao 0s suprimindo, mas
assegurando o contetudo essencial dos direitos fundamentais. O critério norteador na
relacdo de emprego seria a preservacdo da dignidade humana, pautada no respeito
mutuo, no respeito as diferencas econdmico-sociais.

Assim, a aplicabilidade de ambos os direitos comporta andlise cuidadosa
para verificar as adaptacdes necessérias visando a convivéncia entre eles. Para
tanto, faz-se o estudo por meio de casos concretos para se saber qual direito devera
prevalecer, e qual sofrera as restricbes necessarias, sempre buscando o equilibrio, a

harmonizacéao.

%2 Essas hipéteses concretas serdo melhor abordadas no item 5 desta dissertacéao.
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5. O DIREITO A INTIMIDADE DO EMPREGADO E O PODER DE DIRECAO DO
EMPREGADOR: ANALISES CONCRETAS

Existem diversas maneiras de afronta ao direito a intimidade do empregado
pelo abuso do poder de direcdo do empregador. Diante da violacdo, tem-se a
caracterizacdo de um dano moral, o qual ha de ser indenizado (art. 5°, X, CF; arts.
11 e 186 CC). Em algumas hipéteses a incidéncia dessa violagdo podera configurar
0 que se denomina de assédio moral®*®, também suscetivel a indenizacgéo por dano

moral.

5.1. REVISTAS

A legislacao brasileira ndo aponta critérios definidos suficientes para que se
saiba até que ponto, quando, ou de que forma as revistas podem ser utilizadas pelo
empregador. Apesar de a CF/88 garantir a intimidade, até o final da década de 1980
ndo se conhecia nenhuma espécie normativa que proibisse as revistas intimas.
Entretanto, a partir da década de 90, registra-se a existéncia de algumas normas
municipais proibindo-a, como a do municipio de Belo Horizonte (lei n® 7451/98) e a
do municipio de Vitéria/ES (lei n. 4603/98).

O art. 373-A da CLT, no capitulo que trata sobre os direitos da mulher,
dispbe sobre a proibicdo de se realizarem revistas intimas:

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

(..)

% Segundo Alice Monteiro de Barros, o assédio moral esta vinculado a estrutura emocional-

sentimental conhecida como carater, e representa uma espécie de terror psicoldgico, suscetivel de
ocorréncia nas escolas, na familia e também no ambiente de trabalho. Neste, apenas na virada do
século o tema passou a receber tratamento juridico e se configura como atentado a dignidade
humana do trabalhador. (BARROS, 2010, p. 927). Pode ser conceituado como a situacdo em que
uma ou mais pessoas exercem violéncia psicolégica sobre a outra, de forma sistematica ou
prolongada, com o objetivo de causar dano moral e psiquico na vitima. Muitas vezes essa conduta é
exercida no trabalho para forcar um pedido de demissdo, uma aposentadoria precoce ou uma
transferéncia ilegal, por exemplo.

Segundo a autora, esse comportamento ocorre ndo so entre chefes e subordinados, mas também o
contrario, e mesmo entre colegas de trabalho (BARROS, 2010, p. 928). Em geral, a jurisprudéncia
tem julgado conflitos envolvendo o tema em questdo condenando o assediador ao pagamento de
indenizacéo por dano moral.
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VI — proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funcionarias. (BRASIL, 2012, p. 260).

Ressalta-se que a proibicdo é para revistas intimas, e ndo para quaisquer
revistas. A despeito da norma referir-se apenas as mulheres, o citado artigo pode e
deve ser utilizado por analogia com relagdo aos homens, em virtude da CF/88
estabelecer que homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacfes (art. 5°, 1). A
principio, entdo, surge a seguinte indagacdo: quais os parametros juridicos a serem
observados para que se considere uma revista valida? De outra sorte, a partir de que
momento tais revistas podem ser consideradas abusivas por excesso do poder
fiscalizatério inerente ao poder de dire¢cdo do empregador? Eis a questdo que se ir4
analisar.

De inicio cumpre lembrar que o exercicio do poder de direcdo contempla
como uma de suas manifestacdes o poder de controle, considerado como o poder
de vigiar e fiscalizar a atividade do empregado, bem como avaliar o cumprimento de
suas obrigacdes. Esse poder decorre da protecdo patrimonial que detém o
empregador, bem como do zelo que tem pelo desempenho das atividades a que se
propde, principalmente porque 0s prejuizos dai decorrentes sdo enfocados pela lei
como sendo de responsabilidade daquele que exerce atividade econdmica, de forma
objetiva.

Logo, o legislador ordinario, reconhecendo o poder diretivo, legitima a
limitacdo da esfera de intimidade do empregado. Entretanto, esse poder também
comporta limites, como o respeito a dignidade do empregado e a liberdade que lhe é
reconhecida no plano constitucional.

Segundo Alice Monteiro de Barros, a doutrina nacional admite a revista
pessoal e outros a condicionam a um ajuste prévio ou a previsao em regulamento da
empresa. Ha4 autores ainda que se insurgem contra a revista, por considera-la
atentatoria a direito individual do empregado, diante da qual a empresa deve curvar-
se, ou seja, ha extensa divergéncia doutrinaria a respeito. Boa parte da
jurisprudéncia, por sua vez, inclina-se pela possibilidade de revista pessoal, com
fundamento de que é um direito do empregador e uma salvaguarda do seu
patriménio, mas, de forma moderada, de sorte que deve estar desprovida de atos
capazes de violar os direitos da personalidade, entre os quais o da honra e da
intimidade do empregado. (BARROS, 2009, p. 74). Portanto, conclui-se que no
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ambito jurisprudencial efetivamente o que importa é a maneira como € realizada a
revista, definindo-se a partir de entéo a ocorréncia ou ndo de dano moral. O Tribunal
Superior do Trabalho — TST, em geral, tem admitido a possibilidade nos moldes ora

expostos, conforme observe-se pela jurisprudéncia transcrita a seguir:

‘RECURSO DE REVISTA. REVISTA NOS PERTENCES DO
EMPREGADO (BOLSAS E SACOLAS). INEXISTENCIA DE DIREITO
A DANO MORAL. A mera revista visual e geral nos pertences do
empregado, como bolsas e sacolas, ndo configura, por si s6, ofensa
a intimidade da pessoa, constituindo, na realidade, exercicio regular
do direito do empregador, inerente ao seu poder de diregcédo e
fiscalizacdo. Recurso de Revista conhecido e provido. (Processo: RR
2121700-69.2005.5.09.0029.” Data de julgamento: 7.04.2010,
Relatora Ministra Dora Maria da Costa, 8% Turma, Data de
divulgacéo: DEJT 9.04.2010).

‘RECURSO DE REVISTA — DANO MORAL - REVISTA VISUAL DE
BOLSAS E SACOLAS. A inspecéo visual de bolsas, pastas e sacolas
dos empregados, sem contato corporal ou necessidade de
despimento, e ausente qualquer evidencia de que o ato possua
natureza discriminatéria, ndo é suficiente para, por si sO, ensejar
reparacdo por dano moral. Precedentes. Recurso de Revista
conhecido e provido.” (Processo : RR 1587500-13.2006.5.09.0012.
Data de julgamento: 17.0.2010, Relatora Ministra: Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, 82 Turma, Data de Divulgagéo: DEJT 19.3.2010.

"RECURSO DE REVISTA - DANO MORAL — CONFIGURACAO -
REVISTA VISUAL DE BOLSAS E SACOLAS. A revista em bolsas e
sacolas dos empregados da empresa, realizada de modo impessoal,
geral e sem contato fisico, e sem expor a sua intimidade, ndo
submete o trabalhador a situacdo vexatéria e ndo abala o principio
da presunc¢éo da boa-fé que rege as relacdes de trabalho. O ato de
revista de empregados, em bolsas e sacolas, por meio de verificagédo
visual, é licita, consistindo em prerrogativa do empregador, tendo em
vista 0 seu poder diretivo, ndo caracterizando pratica excessiva de
fiscalizacdo capaz de atentar contra a dignidade do empregado.
Nesse sentido tem entendido esta Corte, reiteradamente. A
fiscalizacdo do autor, tal como consignada no decisum regional, ndo
configura ato ilicito, uma vez que ndo se pode presumir, na espécie,
o dano que o teria atingido nem, o consequente sofrimento psiquico,
pois a inspecdo a que estava submetido ndo era discriminatéria,
tampouco dirigida somente a ele, nem implicava contato fisico de
qualquer natureza. Recurso de revista conhecido e desprovido”
(Tribunal Superior do Trabalho. 12 Turma. Titulo  Aco6rdao do
processo N° RR — 109200-68.2004.5.05.0023. Data 26/05/2010).

"INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - REVISTA EM BOLSAS E
SACOLAS DOS EMPREGADOS. | - A revista realizada com
moderacdo e razoabilidade n&do caracteriza abuso de direito ou ato
ilicito, constituindo, na realidade, exercicio regular do direito do
empregador inerente ao seu poder diretivo e de fiscalizagdo. Dessa
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forma, a revista em bolsas, sacolas ou mochilas dos empregados
sorteados para tanto, sem que se proceda a revista intima e sem
contato corporal, mas apenas visual do vistoriador, e em carater
geral relativamente aos empregados de mesmo nivel hierarquico,
nao denuncia excesso do empregador, inabiltando a autora a
percepcdo da indenizacdo por danos morais. Il - Recurso provido" (
Autoridade Tribunal Superior do Trabalho. 42 Turma. Titulo
Acorddo do processo N° RR - 724400-28.2008.5.09.0019. Data
19/05/2010.

Esclarece-se todavia, que existe diferenca substancial entre revista pessoal
e revista intima. A primeira normalmente se realiza sob o0 aspecto visual a pessoa
e/ou aos pertences do empregado. A segunda realiza-se sobre o corpo, de sorte a
caracterizar-se como abuso e violacdo ao direito a intimidade, como por exemplo, a
gue implica no desnudamento parcial ou total do trabalhador.

Para todos os efeitos, a jurisprudéncia ora mencionada vem entendendo
como possivel a revista pessoal; a revista intima, por sua vez, em geral ndo tem sido
aceita, seja em face de critério legal ja explicitado (art. 373 da CLT), seja por haver
entendimento de afronta a intimidade do trabalhador.

Adota-se o0 entendimento que enseja a possibilidade de revista pessoal,
considerando-se a maxima de entender-se permitido aquilo que nao estiver proibido
em lei; todavia, a revista apenas resta-se justificada como ultimo critério a ser
utilizado, quando necessério, face a protecdo do patrimbnio empresarial e a
seguranca das pessoas, como por exemplo, empresa que fabrica armas ou material
radioativo cujo transporte para fora acarreta prejuizo a coletividade.

Isso implica dizer, que, diante de vasta inovacao tecnoldgica existente no
mercado, ndo se justifica tal pratica quando existem outras medidas preventivas a
serem utilizadas. E por mais que muitas vezes a adogao de tais mecanismos importe
em maior custo, este deve ser considerado necessério e justificado face a protecéo
da dignidade das pessoas.

Assim, a necessidade da revista se legitima, por exemplo, na existéncia de

4
|3

bens suscetiveis de ocultagcdo e subtracdo, com valor material®™, ou que tenham

relevancia para o funcionamento empresarial, e for ineficaz ou impossivel o exercicio

% Levando em consideragdo o pressuposto de que hajam bens passiveis de subtragdo, a pratica das
revistas apenas se revelara como imprescindivel se as mercadorias apresentarem-se vulneraveis de
serem subtraidas, e ainda assim, se nado for possivel a averiguagdo por outros meios, como detectores
de metais, alarmes, insuficiéncia dos sistemas de cameras de video e /ou vigilancia, instalacdo de
etiquetas nos produtos ou outros semelhantes.
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da fiscalizagcdo por mecanismos tecnoldgicos, como cameras de video, detectores
de metal ou objetos suspeitos, anti-furto, utilizacdo de etiquetas em mercadorias,
entre muitos outros. Partir do pressuposto de que qualquer forma de revista seja
invalidada, acarretaria, ao meu ver, um absolutismo do direito a intimidade, o que
ndo se mostra possivel e razoavel, de acordo com tudo o que fora estudado e
analisado neste trabalho, mormente quando ha a possibilidade de limitacdo dos
direitos fundamentais.

Todavia, cumpre acrescentar que, no ambito jurisprudencial existem
respeitaveis opinides no sentido de que a revista, ainda que apenas visual, atenta
contra a intimidade do empregado, dando ensejo a indenizagcdo por dano moral, a
saber:

“‘“DANO MORAL — REVISTA PESSOAL. A revista pessoal, ainda que
feita de forma geral, impessoal e sem contato fisico, ofende a honra
e a privacidade do empregado. Recurso a que se nega provimento”.
TRT 32 Regido, 12 Turma, proc. n° 00375-2007-062-03-00-4 RO. Rel.
Desembargador Marcus  Moura Ferreira, Rev Desembargador
Mauricio Godinho Delgado. Publicado no DO de 27.7.2007.

‘DANO MORAL - REVISTA EM BOLSAS E SACOLAS SEM
CONTACTO FiSICO - O ato de revista de empregados, em bolsas e
sacolas, mesmo por meio de verificagcao visual, € ilicita, consistindo
em abuso do poder diretivo do empregador, caracterizando prética
excessiva de fiscalizacdo capaz de atentar contra a dignidade do
empregado. E devida, assim, indenizacdo por dano moral.” TRT 82
Regido, 1% Turma, proc. n° 000395-63.2010.5.08.0205 — RO. Rel.
Maria Valquiria Norat Coelho.

Acredita-se que revista visual, por si sO, ou seja, sem nenhum critério que a
justifique, afronta a intimidade do trabalhador. Por isso, a avaliagdo deve ser
realizada no caso concreto, observados os critérios acima expendidos e ao principio
da razoabilidade na qualidade de principio norteador inerente ao poder de direcéo do
empregador, pois, ndo é razoavel a possibilidade de revista em bolsas, sacolas e
pertences pessoais do empregado, todos os dias, pois no minimo o trabalhador teria
que se preocupar com o conteudo inserido, limitando-se portanto, a sua esfera
intima. Para isso existem aparelhos tecnolégicos condizentes a essa pratica sem
acarretar ofensa a intimidade ao trabalhador, e provavelmente, o fardo com mais
eficiéncia.

As primeiras conclusbes ora explanadas justificam-se especialmente

considerando que o direito de propriedade do empregador condiciona-se a
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observancia da funcdo social, em consonancia com a ordem econdmica
constitucional (art. 170, Il e Ill), com os fundamentos do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, lll e IV) e dos objetivos fundamentais, todos previstos na Carta Magna
(art. 3°, | e lll). Por isso, partindo-se da possibilidade da fiscalizacdo por meio de
revistas pessoais, resta-se a observancia, de forma obrigatoria, da utilizacdo de
determinados padrbes de razoabilidade, a fim de que n&o haja qualquer tipo de
constrangimento ao trabalhador.

Alice Monteiro de Barros, nesse sentido, pondera que as revistas devem ser
realizadas em carater geral, impessoal, para evitar suspeitas, através de critérios
objetivos (integrantes de mesmo setor, turno, numeragéao, sorteio), mediante prévio
ajuste com a entidade sindical, regulamento empresarial ou com o proéprio
empregado, e respeitando-se ao maximo os direitos da personalidade (BARROS,
2009, p. 78). De outra sorte, ndo se admite que as revistas sejam realizadas de
forma discriminatéria, arbitraria, ou seja, ndo deve possuir conddo ameacador,
acusatorio; se tiver de ser realizada, que possua carater preventivo ou uma suspeita
razoavel.

Quanto ao local, considera-se permitida a revista desde que realizada no
ambiente do trabalho, em local apropriado, tido este como ndo aberto, para que o
trabalhador ndo seja exposto a presenca de outras pessoas e até mesmo dos
colegas de trabalho. A exposicdo demasiada vem sendo considerada como afronta
ao principio da dignidade humana. Ou seja, verifica-se neste aspecto uma
observancia obrigatéria de parametros de razoabilidade por parte do empregador e

Seus prepostos.

“DANO MORAL - DIREITO A HONRA E A INTIMIDADE DO
TRABALHADOR - Se é verdade que o empregador detém poderes
de direcao, fiscalizacdo e disciplinamento em relacdo aqueles que
lhe prestam servigcos, ndo menos certo € que o exercicio desse poder
potestativo encontra limite no direito & intimidade e a honra do
trabalhador. A revista, quando indispensavel, deve realizar-se com
absoluta discricdo e em ambiente fechado que preserve a intimidade
do trabalhador, ndo em galpéo aberto, diante dos colegas de trabalho
e de quem mais ali estivesse” (TRT 32 R., RO 8146/02, 72 T., Rel.
Juiz José Roberto Freire Pimenta, DJIMG 13.08.02, p. 18).

‘DANO MORAL — REVISTA PESSOAL — O que caracteriza dano
moral ao empregado ndo € a simples conduta do empregador que
procede a revista pessoal, mas a forma constrangedora com gue isso
ocorre, como no caso de ser feita em local visivel a clientela” (TRT
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123 R — RO-V 01474-2004-014-12-00-8. 18 Turma — Rel. Juiz Edson
Mendes de Oliveira — J. 03.08.2005).

Anténio Carlos de Oliveira, em estudo especifico quanto ao tema em
questao, frisa que a revista somente podem ser realizadas dentro do organismo
empresarial, sob a justificativa de que se fundamenta no direito de propriedade e a
subordinagédo do empregado (2011, 124). Alice Monteiro de Barros acrescenta que,
havendo suspeitas, fora das dependéncias da empresa o empregador devera
recorrer as autoridades competentes (BARROS, 2009, p. 78).

Quanto ao momento de realizacdo, impde-se a adocao de critérios objetivos,
como entrada e saida (OLIVEIRA, 2011, p. 124). Ha autores, todavia, que se
reportam a alguns casos excepcionais da possibilidade durante a execucdo do

servico, e nesse sentido vale a transcricao:

“(...) justifica-se, excepcionalmente, ndo s6 em face da intensificagcao
do fendbmeno terrorista do mundo, mas também porque, em
determinadas atividades (minas, por exemplo), devera ser evitada a
introdugdo de objetos como explosivos ou outro objeto capaz de
colocar em risco a seguranca das pessoas ou 0 patrimdnio
empresarial” (BARROS, 2009, p. 78).

Circunstancia importantissima a ser observada é a exigéncia da revista ser
realizada por pessoas de mesmo sexo, sem desnudamento e inspec¢éao direta sobre o
corpo (OLIVEIRA, 2011, p. 126). Neste caso, a analise deve ser rapida o suficiente
para a constatacdo que se propde, 0 que significa que as revistas demoradas,
detalhadas ou minuciosas submeterdo o0 empregado a situacdo vexatbria e
constrangedora, pois podera dar ensejo a interpretacdo como suspeita.

Acrescenta o autor que o desnudamento ndo deve ser considerado como
permitido, ainda que se tratem de pessoas de mesmo sexo, por implicar
desqualificacdo na técnica de ponderacdo de interesses, acarretando a quebra da
unicidade do sistema constitucional, e no permissivo do abuso de direito do
empregador (Ibid: 2011, p. 126). No mesmo sentido Alice Monteiro de Barros (2009,
p. 79). Esclareca-se, nesse viés, que a mencionada professora ressalta a questao da
intensidade do exame. Assim, o apalpar, entendido como toque fisico respeitoso sem
fins libidinosos, implica na efetivacdo da revista pessoal e portanto ndo seria ilegal.

Hodiernamente, entretanto, entendo que este procedimento ndo mais se

justifica face a avancada inovacédo tecnoldgica que pode perfeitamente ser utilizada,
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como aparelhos que em contato préximo ao corpo da pessoa, detectam objetos
suspeitos, inclusive com muito mais eficiéncia. Toma-se como exemplo o utilizado
em aeroportos quando o detector de metais acusa suspeita de objeto.

Fixados os critérios, vale observar como a jurisprudéncia tem firmado
entendimento sobre a questédo, sendo valido concluir o presente topico no sentido de
gue os parametros ora observados ndo se esgotam, sendo oportuna a verificagdo da
abusividade ou ndo em cada caso concreto, face a complexidade das relacbes
juridicas, da continuidade da evolucéo tecnoldgica, da observancia obrigatoria da boa

fé objetiva e dos limites que envolvem o poder de direcdo do empregador, tendo-se

pY

em vista o direito a intimidade do trabalhador, que, por sua vez, encontra
fundamento na protecdo a sua dignidade. A respeito do assunto em tela, colaciona-

se alguns acérdéaos que reforcam essa idéia.

“INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REVISTA VISUAL.
BOLSAS, SACOLAS E MOCHILAS. O contrato de trabalho tem
natureza subordinativa, na qual o empregador detém o poder
diretivo, que se exterioriza no comando da prestacdo dos servicos,
no entanto é dever do empregador usar, e ndo abusar, do seu poder
diretivo, uma vez que deve na relacdo de trabalho estar presente o
respeito a dignidade humana e a mutua colaboragdo. Ao nosso
sentir, ainda que a reclamada proceda apenas o contato visual nos
pertences dos trabalhadores, mesmo nao ultrapassando esse limite,
0 procedimento j4 invade a privacidade, que por essa razao 0s
funcionarios devem ficar atentos ao conteudo de suas bolsas
diariamente, acrescido ao fato de que ndo podem se esquivar do
procedimento. Recurso demandado improvido.”(TRT 82 R. 42 Turma.
Proc. n°® 0000578-58-2011.5.08.0121-R0O. Rel. Pastora do Socorro
Teixeira Leal.)

“INDENIZACAO POR DANO MORAL. IMPROCEDENCIA. REVISTA
VISUAL DE MOCHILA NA SAIDA. O contexto probatério deixou
evidente que a empregadora ndo submetia seus empregados a
revista intima. A instru¢cdo processual demonstrou que a reclamada
utilizava procedimento aceitavel para proteger seu patrimonio,
determinando que os vigilantes realizassem apenas uma revista
visual e superficial nas bolsas e sacolas de seus empregados ao final
do expediente, sendo as mesmas abertas, ocasido em que 0s
vigilantes apenas observavam o contetudo, sem provocar ofensa a
intimidade e dignidade do trabalhador. Aplicac&o do art. 373-A, VI, da
CLT. Sentenca confirmada.” (TRT 82R. 22 Turma. Proc. n°® 0000875-
08-2010.5.08.0119. Rel. Elizabeth Newman).

“EMPRESA DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS FARMACEUTICOS E
MEDICAMENTOS. REVISTA DIARIA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE CONFIGURAGAO
DO DANO MORAL. A realizagdo concreta do principio da dignidade
da pessoa humana no cotidiano das relagdes trabalhistas pressupde,
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ao lado da proibicdo da transferéncia do risco empresarial ao
empregado, que nao haja violacdo da intimidade do empregado por
meio de tratamento degradante, independentemente de a natureza
das atividades laborais demandar cuidados especiais na guarda das
mercadorias e precaucdes de seguranca. Nesse contexto, tendo sido
comprovado que o procedimento da revista exigia, como medida de
segurancga, que o Reclamante ficasse de roupa intima na frente de
outras pessoas, resta configurado o dano moral a ensejar a
indenizacdo do Reclamante, porquanto a autorizacao expressa dos
empregados ndo afasta a abusividade dos meios utilizados pela
Reclamada. Recurso de revista parcialmente conhecido e
desprovido. “ (PROC: RR — 1620/2005-009-15-00, PUBLICACAQ: DJ
— 25/04/2008. Rel. lves Gandra Martins Flho. ).

“‘DANO MORAL - REVISTAS EM BOLSAS E MOCHILAS DOS
EMPREGADOS — NAO CONFIGURADO - E licito o procedimento da
reclamada de realizar revistas em bolsas e mochilas dos seus
empregados. A reclamada cumpre zelar pelo seu patrimdnio
podendo usar, para tanto, do seu direito de fiscalizacdo, neste
incluido o direito de proceder revistas em seus funcionarios, desde
que estas ndo atinjam a intimidade, dignidade e auto-estima dos
mesmos. Nao se trata de imputar qualquer pecha aos empregados
ou de expb-los a situacdo vexatdria, mas uma regra interna de
procedimento, que visa justamente resguardar o patrimbnio e a
“saude” financeira da empresa, o que é de interesse inclusive dos
empregados que dependem financeiramente da empregadora.
Nunca houve lesdo a intimidade ou a dignidade dos empregados, ja
gue a revista limitava-se a averiguacdo do contetudo de bolsas e
mochilas. O reclamante nunca foi obrigado a tirar a roupa, sapatos,
tampouco, foi tocado por outro funcionario. Neste escopo, 0
procedimento de revistar bolsas e mochilas dos funcionarios ndo se
traduz numa pratica abusiva ou discriminatéria que tenha atingido o
reclamante em seu intimo. Tanto é assim, que o procedimento
atingia indistintamente todos os funcionarios.” (TRT92 R. — Proc.
01425200266109006 - 225662003 — Rel. Juiz Sergio Murilo
Rodrigues Lemos — DJPR 10.10.2003).

5.2. USO DO COMPUTADOR, DA INTERNET E CAIXA DE E-MAIL

E publico e notério que a adogdo da tecnologia informatica trata-se de
realidade sem volta, de forma que, diante da sociedade globalizada em que se vive,
a utilizacdo do computador, da internet e correspondéncia eletronica no ambito das
empresas é imposi¢cao e ndo mais op¢ao, quer em face as exigéncias do mercado,
quer pela rapidez que se espera do conteudo e a evolucdo dos trabalhos como
forma eficiente de realizar e dinamizar atividades com a utilizacdo dessas novas

tecnologias.



98

Entretanto, com o0 uso desses instrumentos tecnoldgicos, observam-se
possiveis ofensas ao direito a intimidade e vida privada do trabalhador pelo uso da
informatica, pois por meio desse mecanismo o empregador podera ter acesso a
informacdes de cunho pessoal do empregado sem que, muitas vezes, este sequer
tenha ciéncia de tal fato. E certo, porém, que a utilizacio de tais equipamentos deve
ser destinada a consecucdo do trabalho, dos objetivos empresariais, mas nem
sempre é possivel vedar de forma absoluta a comunicagéo pessoal do empregado.

Nesse sentido, € imperioso destacar que a relacdo entre as novas
tecnologias, os direitos da personalidade e o poder de direcdo do empregado, devam
estar pautadas pelo equilibrio, pela harmonizacio dos direitos em questdo. E sobre
isto que versara o presente topico.

Diante da necessidade da utilizacdo da internet no ambiente de trabalho, o
computador, 0 acesso a rede mundial e a correspondéncia eletronica passaram a ser
ferramentas indispensaveis na sociedade moderna. 1sso ocorre na compra e venda
de mercadorias, utilizacdo e requisicdo de servicos, reclamacdes, atividades e
correspondéncias que passaram a ser realizadas por meio de e-mail sdo alguns
exemplos utilizados pelas empresas em geral.

Como parte desse processo, 0s empregadores frequentemente
disponibilizam aos seus empregados computadores com acesso a rede mundial
(internet) como ferramenta de trabalho, visando propiciar trabalho com maior rapidez,
presteza e qualidade no desenvolvimento da atividade econémica. Ao mesmo tempo,
empregadores, utilizando-se de seu poder diretivo, monitoram essa atividade, quer
na internet, quer nos e-mails dos empregados, com a principal finalidade de verificar
se 0 tempo gasto estava sendo realizado em prol do trabalho ou para fins
particulares e, mais ainda, se os e-mails enviados e recebidos encontram-se de
acordo com as orientagcdes da empresa, ou nao.

A justificativa em geral fundamenta-se no poder de direcdo, mais
especificamente no poder de controle, e consiste em evitar também o mau uso dos
computadores, como acesso a sites pornograficos e humoristicos, mensagens
ofensivas, perda de tempo e produtividade pelo acesso a redes sociais, dentre outros

problemas que, ao prejudicar terceiros, responsabilizam a empresa pelos atos



99

praticados por seus funcionérios e/ou prepostos, na forma do Cdédigo Civil, art. 932,
111.%°

A problematica que se apresenta é: 0 monitoramento feito pelo empregador
fere direitos fundamentais, como o do sigilo da correspondéncia e comunicacfes
telefénicas (art. 5°, inciso Xll da CF/88) ou a intimidade e vida privada do empregado
(art. 5°, inciso X da CF/88)? Havendo a possibilidade do monitoramento, seria ele
ilimitado ou limitado?

Com relacdo ao uso do computador, a primeira observacdo que se deve
fazer é a de que o equipamento constitui ferramenta de trabalho, e como tal, sujeito a
controle, com fundamento no poder de diregcdo do empregador. Entretanto, ainda que
suscetivel a mecanismos de fiscalizacéo, estes devem estar pautados nos principios
norteadores desse poder, especialmente o da boa fé, proporcionalidade e a
preservacao da dignidade dos trabalhadores.

Nesse sentido e visando a preservacdo de direitos, a intencdo e
propriamente a existéncia de limitacdes do empregador ao uso do computador pelo
empregado torna imprescindivel a ciéncia prévia deste. Na falta de proibicdo ou
limitacdo, € licito o uso pessoal do computador pelo empregado, desde que nao
comprometa a atividade produtiva na empresa, face o principio da legalidade
consagrado em norma constitucional.

Nada impede, porém, que, verificada a desidia do trabalhador no exercicio
de sua funcao pelo uso indiscriminado do computador para fins pessoais em prejuizo
do trabalho a ser exercido, que o empregador se valha de mecanismos legais para
punir o empregado, como a adverténcia, a suspenséo disciplinar ou até mesmo pela
adocao da despedida por justa causa, com base no art. 482, alinea e da CLT,
conforme o caso.

Sabe-se porém, que, o0 uso do computador ndo se resume a utilizacdo da
ferramenta por si s6; isso porque ele permite 0 acesso a rede mundial — internet, e ao
correio eletrénico (caixa de e-mail), cuja analise sera melhor especificada a seguir.

Primeiramente destaca-se que ndo ha uniformidade na doutrina quanto a

natureza juridica do e-mail. Uns o equiparam a uma correspondéncia postal, outros a

% Art. 932 (...) lll — Sdo também responsaveis pela reparacao civil o empregador ou comitente, por
seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo
dele.

Nos mesmos termos essa responsabilidade ja foi pacificada pelo STF ao editar a simula 341,
dispondo que “é presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou

preposto”.
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uma simples transmissdo de dados. Esclarece-se que estabelecer essa distingao €
fundamental, vez que a CF/88 assegura a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicac0des telefénicas, salvo por ordem judicial, na forma
da lei (art. 5°, inciso XII). Assim, estariam os e-mails protegidos pelas leis que tratam
desse preceito constitucional?

Foram editadas as leis n° 6.538/78 e 9296/96. A primeira dispde sobre
servicos postais e a segunda sobre comunicacdes telefénicas, em especial da
possibilidade de interceptacdo para prova em investigacao criminal e em instrucéo
processual penal.

O art. 7° da lei n® 6.538/78, (lei que dispde sobre servi¢cos postais), enumera
como correspondéncia postal: carta, cartdo-postal, impresso, cecograma, peguena-
encomenda. Como o e-mail ndo estda mencionado conclui-se ndo se tratar de
correspondéncia postal.

O art. 47 da citada lei define cada um dos itens expostos no paragrafo
anterior, dispondo que “carta” é “objeto de correspondéncia, com ou sem envoltoério,
sob a forma de comunicacéo escrita, de natureza administrativa, social, comercial, ou
qualquer outra, que contenha informacdo de interesse especifico do destinatario”, e
“correspondéncia” € “foda comunicagdo de pessoa a pessoa, por meio carta, atraves
da via postal, ou por telegrama’.

Apesar de nédo ficar claro se esse rol € exemplificativo ou taxativo, e
considerando o fato da lei ser da década de 70, época em que as correspondéncias
eletrbnicas ndo traduziam o significado que possuem hoje na vida das pessoas,
entendo ainda assim as correspondéncias eletronicas ndo estao protegidas pela lei
ora citada por varios fundamentos.

Primeiramente, a lei 6538/78 prescreve que 0S servicos postais séo
explorados com exclusividade pela Unido ou empresa publica vinculada ao Ministério
das Comunicagfes. A internet ndo pertence a Unido, sequer ao Brasil; trata-se de
uma rede mundial de comunicacdo. O Cadigo Penal, no art. 151, dispde acerca da
violagdo de correspondéncia, referindo-se a “correspondéncia fechada”, onde
preceitua: “Devassar indevidamente o contetudo de correspondéncia fechada, dirigida
a outrem. Pena de detencgéo, de 1 (um) a seis meses, ou multa”.

Na doutrina, Alexandre Agra Belmonte (2004, 1040) e Sérgio Ricardo
Goncalves (2002), estabelecem a diferenca entre correio eletrénico e convencional,

sustentando que aquele refere-se apenas a um meio de comunicagcdo, um
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intercambio de mensagens eletronicas enviadas e recebidas num ambiente virtual.
No mesmo sentido Mario Antdnio Lobato Paiva ressalta que néo se deve aplicar ao
e-mail a legislacao direcionada ao correio postal “uma vez que as condigbes de envio
e a questdo da propriedade dos meios utilizados, dentre outros fatores, ndo podem
ser considerados da mesma forma”. (PAIVA, 2002).

Acredita-se que o mencionado autor refere-se as especificidades inerentes
ao correio eletrénico, a comecar pelo fato de a existéncia de correio eletrénico
demandar a necessidade de computador ligado a linha telefénica, em que a pessoa
manda mensagem para o endereco eletrbnico de outra. Em questdo de segundos
essa mensagem fica disponivel numa “caixa postal”. Como visto, esse envio de
mensagem nao se coaduna com o “longo” percurso de um servigo postal. Sem falar
que o direcionamento da mensagem eletrdnica também envolve provedores de
acesso, de sorte que a falta de materialidade pode facilitar e muito a visualizacao das
informacdes por técnicos especializados bem como a administragdo do contetdo das
informacdes.

Por isso € que muitos problemas também surgem diante do avanco
tecnoldgico, dentre os quais destacam-se a existéncia de spams e virus existentes
no conteldo das mensagens. Além disso, vale destacar que a carta é paupavel,
materializada, enquanto o e-mail € virtual, ndo paupavel.

Em Congresso de Direito Eletrénico realizado na cidade de Sao Paulo em
2000, o Ministro Nelson Jobim apresentou entendimento do STF sobre o tema, no
sentido de nao considerar a violacdo do e-mail como correspondéncia, mas sim
como ofensa a privacidade, ndo o0 equiparando, portanto, a uma carta.
(GONGCALVES:2002).

Outra controvérsia exposta pela doutrina diz respeito ao fato de a
comunicacdo entre e-mails depender de conexdo a aparelho telefénico,
configurando-se uma espécie de comunicacao telefonica. A parte final do inciso Xl
do art.5° da CF/88 menciona que a regra da inviolabilidade deste tipo de
comunicacdo apenas podera sofrer restricdo por ordem judicial. E nesse sentido a lei
n° 9.296/96, que regulamentou a interceptacdo das comunicacdes telefonicas,
estendeu a interceptacdo em sistemas de informatica e telematica no art. 1°
paragrafo unico.

Sandra Lia Simon, citando Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery,

argumenta porém que, 0 mandamento constitucional somente permite a
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interceptacdo por voz, entre as pessoas. Ou seja, as demais comunicagdes pela via
telefénica como modem, internet, fac simile, ndo podem ser interceptadas,
entendendo ser inconstitucional a ora citada parte final do art. 1°, paragrafo unico,
especificamente com relacdo a extensdo referida no paragrafo anterior deste
trabalho, da qual entende ser inconstitucional (NERY JUNIOR E ANDRADE NERY,
apud SIMON, 2000, p. 160). Em seguida, finaliza:

“ Assim, ainda que o e-mail seja uma espécie de comunicagao
telefénica, ndo podera ser interceptado, nos termos da lei n® 9296/98,
em flagrante inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 1°. O
vicio apontado é patente, pois, segundo Tércio Sampaio Ferraz
Junior, de todas as modalidades de comunicagdo protegidas pelo art.
59, XlI, correspondéncia, telegrafia, dados e telefonia, apenas a ultima
tem a caracteristica da instantaneidade, j& que a comunicacdo s6
existe enquanto ocorre, de maneira que, “encerrada, ndo deixa
vestigios no que se refere ao relato das mensagens e aos sujeitos
comunicadores. E apenas, possivel, a posteriori, verificar qual
unidade telefénica ligou para outra. A gravagdo de conversas
telefénicas por meio do chamado ‘grampeamento’ é, pois, uma forma
sub-recepticia de violacdo do direito ao sigilo da comunicacdo, mas,
ao mesmo tempo, € a Unica forma tecnicamente conhecida de
preservar a acdo comunicativa. Assim, ainda que o e-mail seja uma
espécie de comunicacao telefénica, ndo podera sofrer a restricao
prevista pelo constituinte.” (SIMON, 2000, p. 160).

Em virtude de todos esses argumentos, defende-se a diferenca entre correio
eletronico e tradicional, observando-se para ambos a protecéo referida no art. 5°, X
da CF/88, bem como a contida no art. 5°, XIl da CF/88. E vale esclarecer, para todos
os efeitos, que ndo ha a intencdo de se tutelar a ndo aplicabilidade do inciso Xl do
art. 5° da CF/88 para o correio eletrdbnico, mas apenas considerar que a
regulamentacao existente, por ser antiga e ndo atender as especificidades inerentes
a essa espécie de comunicacgao, € insubsistente para aplicacéo ao correio eletronico,
principalmente pelo modo de execucéo da transmissdo de dados, face ao correio
postal, ser completamente diferente no correio eletrdnico.

Assim sendo, ndo se deve deixar de cogitar que o correio eletrénico € uma
forma de comunicagdo com transmissao de dados, e, ainda que virtuais, considera-
se abarcada pelo conceito literal do mencionado inciso. Deve o operador do Direito,
assim, valer-se de constru¢des doutrinarias e jurisprudenciais visando a preservagao

da garantia constitucional, que tem eficacia imediata.
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Da mesma forma como ocorre com o direito ao sigilo, € a preservacdo da
privacidade do cidaddo que se visa garantir com a protecdo das correspondéncias
eletrOnicas. Nesse sentido esclarece Uadi Lammégo Bulos:

‘Quando a Carta Magna protege o sigilo est4, na realidade,
resguardando a privacidade do homem em suas relacdes familiares e
domeésticas, proibindo todo tipo de investida contra a sua integridade
fisica, psiquica, intelectual e moral. O direito ao sigilo procura, pois,
evitar afrontas a honra, a reputacéo, ao bom nome, a imagem fisica e
social das pessoas, deixando-as a salvo de informacdes
comprometedoras de sua intimidade” (BULOS, 2007, p. 442).

Todavia, € necessario ressaltar que essa garantia constitucional ndo deve
ser considerada absoluta face a existéncia de outros direitos, além da complexidade
gue envolve o tema, principalmente considerando as especificidades decorrentes de
uma relacdo de emprego em que existe a figura do e-mail corporativo e pessoal
como forma de transmisséo de informacdes em geral.

Visto isso, passa-se a examinar a possibilidade ou ndo, de controle nos e-
mails, pelo empregador, no ambiente de trabalho. Para tanto € necessario a distingdo
entre “e-mail corporativo” e “e-mail pessoal” do empregado. De acordo com Marlon
Murali:

“o e-mail pessoal é aquele em que a pessoa por livre e espontanea

vontade contrata 0 servico, que pode ser oneroso ou gratuito,
fornecendo dados pessoais, criando seu home de usuario da forma
qgue lhe aprouver. Serve para que se mantenha contato com quem
desejar, como familiares, amigos, entre outros. Ja o e-mail corporativo
é fornecido pelo empregador, em virtude das necessidades da
atividade e da confianca depositada no empregado, para exercicio
exclusivo das suas funcbes. Toda a estrutura telematica é garantida
pelo empregador (provedores, computadores, modens, dominios
etc.), podendo, inclusive, determinar o “‘nome de usuario” que sera
utilizado pelo empregado, de acordo com as finalidades e interesses
empresariais” (MURALLI, 2008, p. 123).

A distingdo se faz relevante por partir-se do pressuposto que o fundamento
do poder de direcéo € o direito de propriedade com relagdo aos meios de producao
utilizados na empresa, pelo que se conclui que, no uso de tais meios, justifica-se o
poder de controle, mormente porque o empregador também € quem arca com 0s
riscos da atividade econdmica. Assim, pode se concluir em principio que, apenas o e-
mail corporativo € que pode ser enquadrado como ferramenta de trabalho, suscetivel

de controle, em virtude dos meios a que o servem serem de propriedade do
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empregador, que utiliza de tal ferramenta para facilitar o meio de comunicagéo do
ambito empresarial, disponibilizando ao empregado com a finalidade da prestacéo do
trabalho. A possibilidade de controle, neste caso, também pode ser justificada pelo
fato de ser o empregador o ente responsavel de forma objetiva pelos atos de seus
empregados que causem prejuizo a terceiros com fundamento na culpa in vigilando e
in eligendo.

Essa responsabilidade objetiva € abarcada pela sumula n. 314 do Supremo
Tribunal Federal - STF que assim dispbe: “é presumida a culpa do patrdo ou
comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.” De toda a sorte, e
independente da controvérsia em relagdo a equiparacdo, ou nao, do correio
eletrbnico ao correio postal, € evidente que ha a possibilidade das mensagens
eletrbnicas, cujo conteudo esteja relacionado a atividade laboral, serem suscetiveis
de serem examinadas pelo empresério, estando a protecao inerente ao sigilo das
correspondéncias na forma do art. 5°, Xll da CF/88 abrangida especificamente ao e-
mail pessoal, ndo ao e-mail profissional. Entretanto, ainda que se considere a
possibilidade de controle quanto a este, se fez necessario 0s seguintes
esclarecimentos, ja que também nao deve ser exercido de forma absoluta.

No ambito jurisprudencial, os Tribunais em geral tem considerado a
possibilidade de controle o e-mail corporativo, entendimento com o qual concordo,
mas desde que observados os limites do poder de dire¢cdo do empregador, a fim de

se preservar a dignidade da pessoa humana, conforme segue.

“PRELIMINAR DE NULIDADE DO JULGADO POR CERCEAMENTO
DE DEFESA.PROVA ILICITA ACESSO PELO EMPREGADOR A
CAIXA DE E-MAIL CORPORATIVO FORNECIDA AO EMPREGADO
OBICE DA SUMULA 126 DO TST. 1. Consoante a diretriz da Sumula
126 do TST, € incabivel o recurso de revista para reexame de fatos e
provas. 2.In casu, pretende o Reclamante modificar a decisédo
vergastada, ao argumento de que a prova acostada aos autos é
ilicita, porquanto consubstanciada no acesso a sua conta de e-mail
pessoal, quando o Regional, ao enfrentar a questao, entendeu que a
prova era licita, porque se tratava de acesso, pela Reclamada, ao
conteddo do e-mail corporativo fornecido ao Reclamante para o
exercicio de suas atividades funcionais, do qual se utilizava de forma
imprépria, recebendo fotos com contetddo que estimulava e refor¢cava
comportamentos preconceituosos. Além disso, os e-mails continham
conversas futeis que se traduziam em desperdicio de tempo. 3. Com
efeito, as alegac6es obreiras esbarram no oObice do referido verbete
sumulado, porquanto pretendem o revolvimento do conjunto fatico-
probatério dos autos. 4. Por outro lado, ainda que o presente recurso
ndo ultrapasse a barreira do conhecimento, a controvérsia em torno
da lictude ou ndo da prova acostada pela Reclamada,
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consubstanciada no acesso a caixa de e-mail corporativo utilizado
pelo Reclamante, é matéria que merece algumas consideracdes. 5.
O art. 5°, X e Xll, da CF garante ao cidaddo a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra, da imagem das pessoas, bem
como o sigilo de suas correspondéncias, dados e comunicacbes
telegraficas e telefénicas. 6. A concessao, por parte do empregador,
de caixa de e-mail a seus empregados em suas dependéncias tem
por finalidade potencializar a agilizacdo e eficiéncia de suas funcdes
para o alcance do objeto social da empresa, o qual justifica a sua
propria existéncia e deve estar no centro do interesse de todos
aqueles que dela fazem parte, inclusive por meio do contrato de
trabalho. 7. Dessa forma, como instrumento de alcance desses
objetivos, a caixa do e-mail corporativo ndo se equipara as hipoteses
previstas nos incisos X e Xll do art. 5° da CF, tratando-se, pois, de
ferramenta de trabalho que deve ser utlizada com a mesma
diligéncia emprestada a qualquer outra de natureza diversa. Deve 0
empregado zelar pela sua manutengdo, utilizando-a de forma segura
e adequada e respeitando os fins para que se destinam. Mesmo
porque, como assinante do provedor de acesso a Internet, a empresa
€ responsavel pela sua utilizacdo com observancia da lei. 8. Assim,
se o0 empregado eventualmente se utiliza da caixa de e-mail
corporativo para assuntos particulares, deve fazé-lo consciente de
gue o seu acesso pelo empregador ndo representa violacdo de suas
correspondéncias pessoais, tampouco violacdo de sua privacidade
ou intimidade, porque se trata de equipamento e tecnologia
fornecidos pelo empregador para utilizacdo no trabalho e para
alcance das finalidades da empresa. 9. Nessa esteira, entendo que
nao se configura o cerceamento de defesa a utilizacdo de prova
consubstanciada no acesso a caixa de e-mail fornecido pelo
empregador aos seus empregados. Agravo de instrumento
desprovido” (TST — 72 T — AIRR-1.542/2005-055-02-40.4 — Rel. Min.
Ives Gandra Martins Filho — DO 6/6/2008).

O TST tem se manifestado nesse sentido também em outros julgados. Por
exemplo, ao julgar improcedente pedido de indenizacdo por dano moral de ex-
empregado que teve o e-mail investigado pela empresa (RR 9961/2004-015-09-00.1
72 T. DJ 20/02/09). No caso a empresa justificou haver suspeita de que o
trabalhador enviava pelo e-mail corporativo mensagens pornogréficas e de piadas. O
trabalhador perdeu a causa na 152 Vara do Trabalho de Curitiba e, depois, no
Tribunal Regional do Trabalho — TRT da 92 Regiéo, que proferiu decisdo segundo a
qual apenas o e-mail pessoal do empregado possui a protecéo constitucional da
inviolabilidade da correspondéncia. Assim sendo, se 0 meio de comunicacdo €
institucional ndo existe violacdo de sigilo de correspondéncia pela prépria empresa.
Durante o julgamento do caso pela sétima turma, o ministro Pedro Manus lembrou
que “o e-mail protegido constitucionalmente é o pessoal’. Os ministros

acompanharam o voto do relator e rejeitaram o recurso.
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Outro julgamento considerou a possibilidade de dispensa por justa causa em
virtude da ma utilizacdo do e-mail corporativo no exercicio de suas funcées com o
envio de fotos pornograficas para outros colegas de trabalho (Recurso de Revista n.
613/2000-013-10.00.7 12 T. DJ 10/06/2005), cujo relator foi o Ministro Jodo Oreste
Dalazen).

O fato de o empregador deter a propriedade dos meios de producdo néo o
autoriza, de forma indiscriminada, o poder diretivo absoluto, pois este deve ser
exercido nos limites de sua funcdo social. Assim € que, apesar de existir a
possibilidade de controle do e-mail corporativo, devem ser estipulados limites ao
exercicio desse poder, cuja andlise pelo Poder Judiciario se faz necessaria por nao
se permitir afronta ao principio da dignidade da pessoa humana.

E para finalizar, com relacdo ao uso da internet, considera-se a possibilidade
de monitoramento no ambiente de trabalho desde que a permisséo de acesso derive
do uso da estrutura empresarial, pelos mesmos fundamentos mencionados com
relacdo ao e-mail e uso do computador. Entretanto, em respeito a privacidade e
intimidade do trabalhador, se 0 empregador permite o acesso livre e irrestrito, o que
ndo é raro hoje em dia, e que se presume na falta de proibi¢cdes e limitacdes de
acesso, a ingeréncia fiscalizatéria € ilicita, por ndo ser compativel com os limites ao
poder de direcdo do empregador, em especial a boa fé, proporcionalidade e respeito
a dignidade humana.

De outra sorte, e considerando a maxima de que as liberdades publicas néo
estdo suscetiveis a acobertar atividades ilicitas e /ou irregulares, ndo ha ilicitude,
caso o empregador se utilize do direito ao monitoramento, quer pelo bloqueio ao
acesso a alguns sites, quer se valendo de programas especificos que indiquem o
namero de horas de conexdo a paginas nao relacionadas ao trabalho, freqiiéncia de
acesso, ou outros similares, desde que se estabeleca uma politica interna geral e
objetiva com relacdo ao seu uso, da qual os empregados possuem o direito de obter
ciéncia prévia, seja no contrato de trabalho, seja pela assinatura de termos de
responsabilidade identificando as praticas de uso pessoal ndo permitidas, a
possibilidade de monitoramento e, sua abrangéncia.

Essa préatica faz-se necessaria em virtude da existéncia de direitos
fundamentais, em especial o direito a privacidade e intimidade, pois, na duvida, a
liberdade é presumida, e estando em jogo direitos fundamentais deve-se estabelecer

um mecanismo de ponderagdo com a adocdo, por exemplo, de critérios
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proporcionais visando a preservacdo dos direitos em questdo. Nesse sentido Mario

Paiva aduz:

“O exercicio do poder diretivo e fiscalizador do empregador ndo pode
servir em nenhum momento para a producdo de resultados
inconstitucionais, lesivos dos direitos fundamentais do trabalhador,
nem a sancdo do exercicio legitimo de tais direitos por parte
daqueles. Nos casos em que surjam conflitos aonde hajam direitos
fundamentais em questdo — como o direito a intimidade e o segredo
das comunicacbes — deve ponderar-se, mediante a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, como medida de respeito ao direito.
Aplicando este principio sera possivel conciliar direitos sem que os
mesmos tenham o conddo de lesionar garantias previstas quando
forem confrontados. (PAIVA, 2002).

Mauro César Martins de Souza, citado por Oraci Maria Grasselli, argumenta
pela necessidade de ado¢édo de uma politica efetiva de comunicacgdes eletrdnicas em
geral, como nos EUA, adaptada as particularidades de cada regido, com expressa
anuéncia dos empregados. O referido autor, nesse contexto, aponta alguns
elementos essenciais, que pela importancia e natureza deste trabalho, seréo

transcritos a seguir:

a) Declaracdo de que a rede computacional € de propriedade da
empresa; b) garantir o direito de monitorar e interceptar o correio
eletrénico; c) declaracdo de que a correspondéncia eletrénica pode
ndo ser apagavel; d) proibir a transmissdo de declaragbes
sexualmente ofensivas, agressivas ou difamatorias; €) proibir a copia,
distribuicdo ou impressdo de material protegido por direitos autorais;
f) proibir o uso da rede para atividades ilegais ou que interfiram no
trabalho dos outros; h) proibir o uso dos equipamentos
computacionais da empresa para conseguir acesso nao autorizado a
qualquer outro computador, rede, banco de dados ou informagéo
guardada eletronicamente (conhecido como hacking). (MARTINS DE
SOUZA, 2008, apud GRASELLI, 2011, p. 84).

Além destes aspectos, acrescentaria as observacdes e indicacbes aqui ja
feitas, e que podem, no caso concreto, serem facilmente adaptadas devido as
particularidades de cada empresa.

Conclui-se, em suma, que a fiscalizagcdo com relagédo ao uso do computador,
caixa de e-mail e internet coaduna-se com o exercicio do poder de diregcdo do
empregador, estando especificamente ligado ao poder de controle, desde que tais
objetos sejam qualificados como ferramentas de trabalho. De outra sorte, esse poder

encontra limites, o que significa que o exercicio dessa fiscalizacdo deve ser razoavel,
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harmonizando-se com os principios norteadores inerentes ao poder de direcdo, para
que entdo possam ser fixados parametros fiscalizatérios que ndo invadam a

intimidade e a vida privada do trabalhador.
5.3. APARELHOS AUDIOVISUAIS

Sabe-se que o mercado em geral tem cada vez mais exigido servicos e
produtividade com mais qualidade e efetividade, face a prépria complexidade das
relacdes juridicas. Nesse sentido, existem aparelhos tecnolégicos que sem duvida
ajudam na fiscalizacdo do processo produtivo a ser realizado pelo empregador como
importante ferramenta de controle no ambiente de trabalho, dos quais a utilizacao de
aparelhos audiovisuais € exemplo. Considera-se aparelhos audiovisuais para esses
efeitos, todo e qualquer aparelho tecnolégico que permita a visualizacdo de imagens
e/ou escuta de ruidos e vozes, como cameras de video, circuito interno de televiséo,
observacdes telescopicas, escutas telefénicas, gravadores em geral, dentre outros
similares.

Em geral, a doutrina e a jurisprudéncia enfatizam a nao proibicdo pela
legislacao brasileira da utilizacdo desse tipo de aparelho. % Entretanto, ha ressalvas
quanto a utilidade destes equipamentos, em especial quanto aos seus objetivos, pois
devem estar voltados ao melhor funcionamento do processo produtivo, a tutela do
patrimdnio empresarial e & seguranca das pessoas.

Assim, o monitoramento a distancia, se de acordo com as finalidades
consideradas licitas tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, pode ser feito pelo
empregador, pois em alguns setores essa fiscalizagdo é considerada essencial frente
a necessidade de protecdo ao patrimbénio empresarial, como no caso de lojas de
j6ias e metais preciosos, ou de objetos pequenos, mas valiosos. A respeito

pronuncia-se Marlon Murali:

“No tocante a utilizacdo de monitoramento a distancia, via circuito
interno de televisdo ou rastreamento por satélites, em principio, ndo
ha obstaculo para sua utilizacgdo, mesmo porque a legislacdo
brasileira ndo possui previsdo especifica a respeito, diferentemente
do Cdédigo do Trabalho portugués e do Estatuto do Trabalhador
italiano.

% Alice Monteiro de Barros, Sandra Lia Simon, Laert Mantovani Junior, Marlon Murali, dentre outros.
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A questdo a ser considerada, em cada caso concreto, é a
necessidade da implantacdo de tal controle, para a protecdo do
patrimdnio do empregador ou para preservacao da segurang¢a ho
ambiente de trabalho ou fora dele, bem como a possibilidade de se
adotar outro meio para a fiscalizacdo, menos invasivo. Assim, se for
essencial o controle da atividade dos empregados, por exemplo, que
lidam com pedras ou metais preciosos de pequeno porte, ou
pequenos componentes eletrénicos ou informéticos, o direito a
autonomia privada do empregador deve prevalecer ao direito a
privacidade no trabalho, sempre nos limites da razoabilidade e
proporcionalidade, atendendo o postulado da dignidade.” (MURALLI,
2008, p. 114).

Interpretando-se teleologicamente a transcricdo acima, pode-se deduzir, que,
apesar de se entender tal mecanismo como legal, o que é correspondido também
pela jurisprudéncia, ndo pode jamais ser utilizado para observacéo de carater privado
e intimo do trabalhador. E considerando este parametro, pode-se atestar que o
controle visual e/ou auditivo ndo é absoluto, de forma a registrar todo e qualquer ato
dos empregados, bem como locais que, por exceléncia, sdo privativos dos
funcionarios, como banheiros, refeitorios, vestuarios, locais destinados ao descanso,

dentre outros analogos.

“RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL - AUSENCIA. CAMERAS
DE VIGILANCIA NO AMBIENTE DE TRABALHO. A utilizagdo de
cameras de filmagem no ambiente de trabalho, desde que néo
foquem locais onde haja risco de violacdo de privacidade dos
empregados (refeitdrios ou banheiros) ou um ou outro empregado
em especial, ndo viola a intimidade, ndo constitui ilicito e, em
consequéncia, ndo induz dano moral. Recurso de revista ndo
conhecido”. TST. Processo: RR976-82.2010.5.11.0015 Data de
Julgamento: 31/08/2011, Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 09/09/2011.

“DANO MORAL. SUA CONFIGURACAO. Configura-se o dano moral
trabalhista quando a reputacgdo, a honra, a dignidade da pessoa sao
atingidas por ato de abuso de poder ou acusacdo infundada no
ambito da relacdo de trabalho. No presente caso, no meu
entendimento, a situagdo n&o se configura em abuso de poder da
reclamada. Essa providencia, instalacdo de microcdmera nas
entradas e nos ambientes das empresas e até dos condominios
residenciais, € visando um maior controle da seguranca desses
locais. Isso ndo agride e nem atinge a honra e nem a dignidade das
pessoas, ao contrario, € um mecanismo a mais na seguranca.” TRT
82, R. RO 1805/2002 Rel. José Edilsimo Eliziario Bentes, 23T.

Os locais privativos dos empregados no ambiente de trabalho sdo aqueles

em que nao ha duvida de que o direito a intimidade e privacidade deve prevalecer ao
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poder de direcdo do empregador, pois hormalmente tais espac¢os nao séo destinados
ao trabalho, ndo possuem objetos valiosos passiveis de fiscalizagdo com fundamento
na protecao do patriménio, e sdo restritos ao acesso dos funcionarios, ou seja, estdo
alheios a razédo e a propria justificativa que norteia a ndo proibicdo da utilizacédo
desses equipamentos.

Nesses locais privativos os trabalhadores devem sentir-se livres de controle,
pois, condizente com a proépria atividade que prestam, sabe-se que de uma forma ou
de outra a fiscalizac&o € inerente nos demais espacos, considerados publicos. Ainda
€ necessario observar que nos locais privativos, em geral ndo existem o0s
fundamentos que justificam o poder de controle do meio ambiente de trabalho, pois
normalmente ndo é nesses locais em que guardam mercadorias, bem como séo de
uso e entrada restrita de funcionarios, o que significa que o fundamento “seguranca

das pessoas” € minimizado. Assim tem entendido a jurisprudéncia:

‘EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
DANO MORAL RECONHECIDO. RATIFICAQAO. Nos termos do eg.
Regional, revelando-se incontroversa a instalacdo de equipamentos
cameras de filmagem nas dependéncias dos banheiros de utilizacéo
dos empregados, mais especificamente na porta de entrada dos
vasos sanitarios e mictorios, tal situacdo, por si s6, gera
constrangimento moral e social, caracterizando o dano moral. [...]
Diante desta constatacdo, nao se tem duvida de que a instalacdo das
aludidas camaras configura pratica de ato lesivo desrespeito a
dignidade e intimidade do trabalhador que gerou constrangimento
moral e social, caracterizando o dano. Basta imaginar que, ao ir ao
banheiro, a fim de satisfazer suas necessidades fisiolégicas, esteja
sendo filmado, para conhecimento do patrdo e demais interessados.
Ainda que seja admitida a culpa da empresa contratada, ndo ha
como afastar a responsabilidade patronal, cuja culpa decorre da
negligéncia de ndo ter monitorado a prestacéo de servi¢co contratado.
O ato negligente permitiu a instalacdo de camaras) (verdadeiras ou
falsas, ndo importa, porque a conseqiiéncia € a mesma) no ambiente
de trabalho do reclamante, provocando, repita-se, constrangimento
moral e social, além de ser vexatorio.[...]”
(Tribunal Superior do Trabalho. AIRR n°® 1926/2003-044-03-40.6. 32
T. Relator: Juiz convocado Ricardo Machado. 22 Abr. 2005.).

“EMENTA: PODER DE DIRECAO. USO DE APARELHOS
AUDIOVISUAIS EM SANITARIOS. INVASAO DA INTIMIDADE DO
EMPREGADO. A legislacdo brasileira permite que o poder de
fiscalizacdo conferido aoempregador, em determinadas
circunstancias, se verifigue, pormeio de aparelhos audiovisuais,
como decorréncia do avancgotecnoldgico, desde que o empregado
deles tenha ciéncia.Inadmissivel é entender que o conjunto de locais
doestabelecimento esteja sob total controle do empregador
eautorizar a introducdo desses aparelhos, indistintamente, como
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nobanheiro, lugar que é privado por natureza. A utilizacdo decamera
de video nos sanitarios gera compensacao por dano moral,em face
da flagrante violagdo ao direito a intimidade doempregado,
assegurado por preceito constitucional (art. 50, X) econceituado
como a faculdade concedida as pessoas de se veremprotegidas
"contra o sentido dos outros, principalmente dos olhose dos ouvidos".
A vigilancia eletronica podera ter um futuropromissor, desde que
usada de forma humana, combatendo-se o0s abusos na sua
utilizacdo. Instalacdo de aparelho audiovisual no banheiro caracteriza
0 que a OIT denomina "quimica da intrusdo", comportamento
repudiado pelo ordenamento juridico nacional e internacional.”
(Trt 32 Regido. Recurso Ordinario 00117-2004-044-03-00-3. 22 T.
Relatora: Juiza Alice Monteiro de Barros. DIMG 25 Ago. 2004).

Outra questdo interessante é a vigilancia no ambiente de trabalho. Nesse
aspecto entendo que o controle por meio de equipamentos audiovisuais ndo deve
estar pautado em conhecer a forma como o0 empregado pensa ou com quem
conversa, sobre quem ou o que esta falando, ou de forma veemente a “achar” falhas
diversas dos empregados, como por exemplo, destinada ao controle de seus erros,
Oou mesmo pautada com rigor excessivo, como O caso de uma recepcionista
permanecer, durante toda a jornada, sob a mira de uma maquina filmadora. Neste
caso, h& doutrinadores que inclusive tem considerado a possibilidade de a
empregada reclamar na Justica do Trabalho rescisdo do contrato de trabalho por
dispensa indireta com base no art. 483, d da CLT. (SIMON, 2000, p. 155).

Tais condutas infringem o principio da boa fé objetiva, e a confianca
reciproca que deve pautar o contrato de trabalho, além da propria intimidade do
trabalhador, que ndo pode ser tolhido a sua manifestacdo de pensamento,
independente se esta forma de pensar coaduna-se ou ndo com a vontade do
empregador.

A ansia do empregador em tomar conhecimento de todos o0s atos,
movimentos e até palavras dos empregados no ambiente de trabalho os deixa em
estado de tensdo continua pela possibilidade de censura. Trata-se de atitude
retrograda, cuja consequéncia é a falta de motivacdo ao trabalho. Tal préatica,
portanto, deve ser considerada abusiva e considerando todos os fatores que
norteiam e fundamentam o poder de direcdo do empregador, observa-se que nao
encontram respaldo no poder diretivo ou no estado de subordinacdo do trabalhador,
por ferir sua intimidade. Isso sem falar que muitas dessas condutas podem chegar a
caracterizar, dependendo do grau de abuso, verdadeiro assédio moral.
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Outra circunstancia a ser observada pela doutrina € a necessidade de ciéncia
dos trabalhadores de que estéo sendo filmados por aparelhos audiovisuais. Isso se
faz necessario em prol dos proprios objetivos e fundamentos do monitoramento,
quais sejam, o controle da atividade laboral para avaliacdo do processo produtivo,
protecdo do patrimonio empresarial e seguranca das pessoas, 0 que significa nao
estar voltada para espionagens.

A doutrina ainda enfatiza a necessidade da ciéncia da instalacdo desses
equipamentos pelos empregados, até para evitar situagcbes inocentes,
constrangedoras, que passariam despercebidas se inexistisse o referido controle.
(SIMON, 2000, p. 154). A jurisprudéncia em geral tem considerado a importancia,
estabelecendo uma condicdo sine qua para o exercicio regular desse direito do

empregador.

“EMENTA: DANO MORAL - VIOLACAO DA INTIMIDADE DO
FUNCIONARIO. A instalagéo de camera no local de trabalho, com prévia
ciéncia dos empregados, cientes inclusive de onde estdo, por medida
de seguranca patrimonial de todos, nao ofende o direito a
inviolabilidade da intimidade assegurado no inciso X do art. 50., da
Constituicdo da Republica.” (Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido. RO n°® 01288-2002-106-03-00. 22 T. Relator: Juiz José Maria
Caldeira. Pub. 07 maio 2003).

“DANO MORAL. VIOLACAO DA INTIMIDADE. A instalacdo de
camera filmadora no local de trabalho, sem comunicacao prévia aos
empregados, ainda que se trate de medida de seguranca, ofende o
direito a inviolabilidade da intimidade assegurado no inciso X do art.
5°, da Constituicdo da Republica, fazendo incidir a norma insculpida
no inciso \% do aludido dispositivo constitucional.”
(Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. RO n°® 00825-2001-
008-12-00-9. 32 T. Relatora: Juiza Maria de Lourdes Leiria. 26 nov.
2002).

“DANO MORAL. CAPTURACAO E OBSERVACAO DE IMAGENS
INTIMAS. ICICITO COMETIDO POR OUTRO EMPREGADO,
RESPONSABILIDADE DA EMPREGADORA. A observacdo da
intimidade da empregada, mediante a instalacdo de camera no
banheiro feminino do local de trabalho, configura invasdo da
privacidade e lesa o direito a intimidade, impondo o reconhecimento
do direito a indenizacdo por dano moral. Praticado o ilicito por
preposto da reclamada, ressai tranquila a sua responsabilidade pela
reparagao. (CCB, art. 932, inciso II).” TRT 10? R. 32 T. RO 01167-
2005-103-10-00-3 — Rel. Braz Henrigue de Oliveira — j. 07/06/2006.

Para finalizar o presente topico, vale acrescentar uma forma que tem sido

utilizada como pratica em que o mal uso importa em ofensa a privacidade e
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intimidade dos trabalhadores, denominada escuta telefénica. Consoante disposi¢céo
constitucional (art. 5° Xll), as comunicagcbes telefénicas s&o consideradas
inviolaveis, exceto por ordem judicial, nas hipéteses que a lei estabelecer para fins de
investigacado criminal ou instrucdo processual penal.

Com relacdo ao tema, controvérsia paira nas relacdes de trabalho, mormente
se o telefone é utilizado para o desenvolvimento da prestacdo de servigos, ou néo.
Ha quem entenda que, caso o telefone seja utilizado para a execucdo do trabalho,
que seria licita a escuta feita pelo empregador. (SIMON, 2000, p. 153).

A referida autora, entretanto, esclarece que se tratam de casos em que 0
telefone integra o conjunto dos meios de producdo, como nas atividades de
telemarketing. Ao seu entender, o poder de direcdo justificaria essa interferéncia
desde que trabalhador tenha ciéncia da escuta, entendida esta, como necessaria.
Em tais situagdes portanto, ndo incidiria a prote¢céo prescrita no art. 5°, XII da CF/88.
Caso, porém, as ligacoes feitas pelo empregado ndo digam respeito diretamente ao
trabalho, incide a protecao ora referida, sendo proibida a escuta neste caso. (SIMON,

2000, p. 154). Acrescentaria as ligacdes feitas, as atendidas.

‘DANO MORAL E MATERIAL - GRAVAQAO TELEFONICA -
PROVA ILICITA — VEDACAO. “A prova obtida mediante escuta
gravada por terceiro de conversa telefonica alheia é patentemente
ilicita em relacdo ao interlocutor insciente da intromissédo indevida,
nao importando o conteudo do didlogo assim captado.” Precedente
do Supremo Tribunal Federal. Recurso nao provido.” TRT 82 R., RO
—01874-2003-014-08-00-4. 32 T. Rel. Walmir Oliveira da Costa.

A jurisprudéncia em geral se inclina pela impossibilidade de interceptacéo
telefénica. Tal posicdo no Direito Brasileiro se harmoniza com as recomendacdes de
documentos internacionais sobre o tema, em especial a Declaragcao Universal dos
Direitos do Homem, em 1948, art. 12; Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
de Nova York, de 1966; ONU, em 1973 no §8° 177 do Doc. E. Cm 4/1.116, de 23 de
janeiro, em que houve a recomendacdo aos Estados membros que descrevessem
como crime a interceptacdo telefénica, salvo em determinados casos, como na

hipotese de determinacao judicial em investigac&o criminal.

“INTERCEPTACAO TELEFONICA NO AMBIENTE DE TRABALHO.
ILICITUDE DA PROVA. DESCONSIDERACAO.1. A interceptacéo de
comunicacdes telefénicas somente pode ser autorizada por juiz
competente, para fins de investigacdo criminal ou instrucédo
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processual penal. 2. Apesar dos poderes subordinante, disciplinar e
fiscalizatério, ao empregador ndo € dado o direito de violar garantia
constitucional de seus empregados e nem mesmo ho ambiente de
trabalho o empregado fica sujeito a interceptacdo de suas
conversacOes telefénicas. 3. A gravacdo em fita magnética de
conversa telefbnica, obtida clandestinamente, sem o conhecimento e
consentimento dos interlocutores, ndo serve como prova em razao
de sua flagrante ilicitude (ofensa aos arts. 332 e 383 do CPC, bem
como ao art. 50, X, Xll e LVI daConstituicdo Federal). 4. Precedentes
jurisprudenciais. 5. Decisdo unanime.” TRT 24 R. RO
1072200300124000 MS 01072-2003-001-24-00-0. Relator Amaury
Rodrigues Pinto Junior. Data publicacdo: 24/11/2004.

“PROVA ILICITA. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CARACTERIZADA. GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA
CLANDESTINA. A interceptacdo de conversa telefénica de
empregado, sob a supervisdo de "autoridade policial civil", justificada
como medida de prevencdo de possiveis desvios de
comportamentos e estribada na equivocada premissa de seu uso
como instrumento de controle e gestédo das atividades empresariais,
constitui grave violacdo aos direitos inerentes ao sigilo das
comunicacdes, a liberdade de manifestacdo do pensamento, a
privacidade e intimidade, que a Constituicdo Federal cuidou de
resguardar, no ambito dos Direitos e Garantias Fundamentais (art.
50., incisos IV, X e XIlI). A escuta telefdnica clandestina, realizada
sem o consentimento do trabalhador e autorizacao judicial, ndo tem
amparo legal e o seu indeferimento n&o caracteriza cerceamento ao
direito de defesa”(CF/88, art. 50., inciso LVI e CPC, art. 332) Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido. RO n® 00739-2005-091-03-00-0.
22 T. Relator: Juiz Antonio Gomes de Vasconcelos. DJIMG
03/05/2006. p. 16).

Existem diferencas conceituais quanto a escuta telefénica, a interceptacdo e
a gravacao clandestina, diferenca esta que repercute nas decisdes judiciais. Na
interceptacdo telefébnica h4 a quebra do sigilo por pessoa nao participante da
conversa sem 0 conhecimento dos participantes da conversa, enguanto nas escutas
telefénicas ocorre também com a interferéncia de terceiro, mas com o conhecimento
de algum participante da reunido. Ja nas gravacdes clandestinas, um dos

interlocutores grava a conversa, sem o conhecimento do outro. (MENDES, 2006).

“‘EMENTA: Prova. Escuta telefénica. Violacdo a garantia
constitucional do sigilo. Inocorréncia. Inteligéncia do art. 5°, Xll da
CF. A garantia constitucional do sigilo das comunicac¢@es telefénicas
diz respeito a interceptacao telefénica, mas ndo a escuta, que como
aguela ndo pode ser confundida, podendo ser admitida como prova
em processo judicial.” (RITACrim, 22:178, Rel. Juiz José Santana.).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Ha quem entenda também haver diferenca no fundamento constitucional dos
procedimentos em questdo, considerando que as escutas telefonicas e gravacoes
nao abrangeriam o fundamento constitucional contido no inciso Xll do art. 5° da
CF/88, ou seja, estariam abrangidas tdo somente pelo inciso X do art. 5° da CF/88.
No que diz respeito a interceptacéo telefénica especificamente € que se poderia falar
na protecéo insculpida em ambos os incisos (art. 5°, X e Xll da CF/88). (MENDES,
2006).

Entretanto, importa salientar que todos (escutas, interceptacdes e gravacoes)
afetam a intimidade do individuo, e que tal posicionamento ora explanado ndo se
encontra uniformizado na doutrina e jurisprudéncia, como se vera, pois existem
decisfes judiciais que consideram a escuta telefonica ilicita por afrontar o direito a
intimidade e privacidade bem como o sigilo nas comunica¢des. Outras, por sua vez,
vislumbra-se a possibilidade de serem consideradas licitas, a depender do
fundamento utilizado ao caso concreto, pois, consoante o principio da
proporcionalidade, o ordenamento juridico deve ser interpretado de forma a
harmonizar interesses em questao e para isso, impde-se medidas a serem toleradas
em detrimento a algum direito por existirem outros a serem igualmente protegidos.
De toda a sorte, o STF tem se manifestado sobre a questdo, ocasido em que

transcreve-se algumas decisoes:

“E licita a gravagdo de conversa telefonica feita por um dos
interlocutores, ou com sua autoriza¢do, sem ciéncia do outro, quando
hé& investida criminosa deste ultimo. (...)". (HC 75.338-8/RJ, Rel. Min.
Nelson Jobim).

“A gravacao de conversa telefénica por um dos interlocutores nao é
interceptacao telefonica, sendo licita como prova no processo penal.
Pelo Principio da proporcionalidade as normas constitucionais se
articulam num sistema cuja harmonia impde que, em certa medida,
tolere-se o detrimento a algum direito por ela conferido, no caso, o
direito a intimidade” (RHC 7.226/SP, Rel. Min. Edson Vidigal).

“A gravacgao de conversa telefonica entre dois interlocutores, feita por
um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade de
documenté-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita,
principalmente quando constitui exercicio de defesa (...). (Al 503617
AgR/PR, Rel. Min. Carlos Velloso).

Foi observado também que em algumas decisées ndao se contempla bem a

diferenciacédo entre interceptacdo, escuta e gravacao, que é de extrema importancia,
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pois, em geral, € na analise do caso concreto que se consegue aferir 0s abusos no
ambiente de trabalho, especialmente por existir o poder de direcdo do empregador e
gue em alguns casos, ira prevalecer, como o caso citado anteriormente relativo ao
telefone utilizado para prestacao de servigos (telemarketing).

No que tange as gravacdes, ndo h& duvidas de que ndo se tratam de
interceptacdes telefonicas pela inexisténcia da interferéncia de terceiro. A
controvérsia sobre a licitude paira no consentimento dos participantes na gravacao,
nao havendo ilicitude portanto, quando ambos estdo cientes desta, em que pese a
existéncia de algumas decisdes judiciais que tem considerado tal prova como licita,
ainda que sem o consentimento do outro, quando a finalidade € provar assédio moral
ou quando esteja destinada ao exercicio do legitimo direito de defesa.

Acredita-se que o fundamento desta aplicabilidade seria a prevaléncia da
corrente intermediaria a respeito da admissibilidade da prova ilegal no curso do
processo, que defende a idéia de que a prova ilicita deve ser combatida, mas, diante
do caso concreto e de acordo com o0s interesses relacionados com a prova
produzida. Trata-se da aplicacao do principio da proporcionalidade, com o conddo de
se resguardar direitos fundamentais ao caso concreto pelo mecanismo da
ponderacdo de interesses. No caso em questdo, o interesse publico prevalece sobre
a protecdo da intimidade e privacidade do interlocutor. Entretanto, a questao

permanece controvertida nos Tribunais.

“EMENTA: PROVA. ASSEDIO MORAL. GRAVACAO TELEFONICA
NO AMBIENTE DE TRABALHO SEM O CONHECIMENTO DAS
PESSOAS ENVOLVIDAS. VALIDADE. A prova obtida pela
empregada por meio de gravacgao telefdnica feita no ambiente de
trabalho, sem o conhecimento das pessoas envolvidas, ndo a torna
invalida para os fins a que se destina, de provar que a trabalhadora
sofria assédio moral no ambiente de trabalho, ja que néo se trata de
interceptacdo de conversa alheia ou de divulgacdo de dialogos
mantidos na esfera da privacidade do individuo. Os trechos dos
dialogos que interessam ao caso sdo aqueles em que a reclamante,
autora das gravacdes, aparece como um dos interlocutores e tudo o
gue foi gravado foi dito em publico (no local de trabalho) e ndo em
conversa reservada entre qualquer das pessoas envolvidas. Dai
porque ndo € o caso de afronta a inviolabilidade da vida privada ou
da intimidade de quem quer gque seja, ou mesmo de violacdo de
correspondéncia ou de comunicacdo telefénica, garantias protegidas
em foro constitucional. A hip6tese também ndo se rege pela Lei
9.296/96, que regulamenta a interceptacdo de comunicacbes
telefébnicas. Aqui estamos tratando de atos da vida social dos
envolvidos (relagbes de trabalho). Logo, de atos do ambito de
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atuagcdo publica destes. Assim sendo, a prova em questdo néo
esbarra na disposicdo do inciso LVI do artigo 5° do texto
constitucional, j& que nao foi obtida de forma ilicita, pois ndo ofende
norma de direito material, ou ilegitima, ndo ofende norma processual.
A reclamante estava lancando méo do seu direito de defesa, com os
meios de que dispunha, isto é, registrando atitudes ofensivas e
persecutérias ocorridas no seu ambiente de trabalho, ndo havendo
qualquer atentado a ética ou a intimidade dos envolvidos, como ja
dito, os quais sdo, em sintese, 0s bens juridicos resguardados pela
legislagdo que proibe a utilizacdo de prova ilicita.” TRT 3% R., RO
01527 —2010 — 017-03 -00-7. 12 T. Rel. Emerson José Alves Lage.
Data publ. 25/08/2011.

“‘EMENTA: ARTIGO 5.9, INCISOS X E XII.
GRAVACAO TELEFONICA CLANDESTINA. EXERCICIO DO
DIREITO DE DEFESA. LICITUDE. O artigo 5.° da CR/88, em seus
incisos X e XIll, garante a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada das pessoas, bem como o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacbes
telefbnicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investiga¢do criminal ou
instrucdo processual penal. Dessa forma, como regra geral, é vedada
a violacdo do sigilo das comunicacdes sem a autorizacdo dos
interlocutores. Contudo, ha que se distinguir a gravacao obtida por
interceptagéo da conversacéo alheia - essa considerada ato ilegal e
abusivo, e, portanto, meio ilicito de prova - do registro de conversa
propria. Assim a gravacao de conversa, quando realizada por um dos
interlocutores, é admissivel no processo do trabalho como meio de
prova valido, porque néo afronta a inviolabilidade e a vida privada,
revelando licito exercicio do direito de defesa.”TRT 32 R. RO
018412007-129-03-00-2. 102 T. Rel. Taissa Maria M. de Lima. Data
publicagédo: 11/12/2008.

Outro ponto relevante é o local em que a captacdo da conversa € realizada.
Entende-se que em geral se o local é publico ndo ha ilicitude, em virtude da livre
exposicao publica e notdria nesse caso. Se o local é privado, entende-se que haveria
afronta ao inciso X do art. 5° da CF/88, e portanto, pode vir a ser considerada como
prova ilicita (MENDES, 2006).

Enfim, conclui-se pela possibilidade do monitoramento audiovisual no
ambiente de trabalho, mas ndo de forma absoluta. E necessario que o procedimento
seja considerado licito dentro dos parametros e abrangéncias trazidos a baila, a fim
de que possa ser utilizado como prova, em face da inadmissibilidade em processo
judicial, de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI da CF/88).

Os critérios de observancia da licitude /ilicitude, todavia, ndo sao estéaticos
diante da complexidade das relacfes juridicas, sendo extremamente importante a

analise do caso concreto e, nesta, a melhor solucdo é aquela que mais se aproxima
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da concretude de direitos pela méxima observancia e minima restricédo, pois entende-
se que, em tal critério, é que se consiga estabelecer o respeito aos direitos

fundamentais e a dignidade humana.
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6. POSSIVEIS DIRETRIZES ACERCA DA ABRANGENCIA E LIMITES DO
DIREITO A INTIMIDADE DO EMPREGADO E O PODER DE DIRECAO DO
EMPREGADOR

No ambito da atuacéo dos direitos em questdo, e analisando todos os fatores
mencionados neste trabalho, busca-se neste topico estabelecer algumas diretrizes
abstratas que devem nortear as relacbes de emprego pertinente ao tema estudado.
Entretanto, vale acrescentar antes da mencdo as conclusfes, ser necessaria a
analise de cada caso concreto especificamente, pois, como visto, na apreciacdo de
alguns direitos que envolvem o direito a intimidade e o poder de direcdo do
empregador, o estudo podera apresentar variagbes, em virtude de cada
acontecimento apresentar uma particularidade.

No que diz respeito as revistas, considera-se como pressuposto que devem
ser utilizadas como critério excepcional, ou seja, € o Ultimo recurso a ser utilizado,
restando-se legitimada apenas se outros mecanismos forem insuficientes para o
exercicio da fiscalizacdo a que se propfe. Deve conter justificativa pautada na
protecdo do patriménio do empregador e/ou seguranca das pessoas. Na adocéo
desse critério devem ser utilizados parametros objetivos para evitar suspeitas, ndo
sendo permitidas as revistas intimas. Para finalizar, vale acrescentar a titulo
sugestivo a adocdo de solugdo apontada pelo direito comparado, em especial, o
direito italiano, em que héa previsdo legal para revistas dos empregados com 0s
contornos especificados no art. 6° do Estatuto do Trabalhador, que autoriza a revista
mediante 0s seguintes requisitos: indispensavel para a tutela do patriménio do
empregador, efetuada na saida dos locais de trabalho através de sistema de selecéo
automatica, acordada entre empregador e representacao sindical.

Quanto ao monitoramento do e-mail, apenas ha essa possibilidade nos e-
mails corporativos, com 0s contornos trazidos em estudo especifico, tendo em vista
sua natureza de ferramenta de trabalho. Entende-se que tal natureza devera ser
considerada como premissa na analise deste topico, pois a partir dai se conclui,
mediante o fundamento do principio da proporcionalidade e concordancia pratica,
uma dimensdo maior do poder diretivo. Assim, necessario o bom senso do
empregado no uso de equipamentos no ambiente de trabalho, pois presume-se que
devem ser usados especificamente ou preponderantemente para 0 exercicio da

atividade laboral, sob pena de restar o empregado sujeito as puni¢des legais.
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De toda a sorte, isso significa que o empregador deve deixar clara sua
intencdo da restricdo do uso ao trabalho, pois ela ndo se presume quando o
empregado usa um computador e internet o dia inteiro, por exemplo. Assim, em nao
havendo limitagcbes ou proibicbes claramente estabelecidas, os aspectos pessoais
gue podem nortear o uso do computador, da internet e correio eletrbnico presumem-
se livres por falta de proibicdo desta, sendo a vida privada indiferente ao
empregador, que ndo tem o condao de se configurar como espionagem. Essa diretriz
fundamenta-se na conclusdo de que o empregado ndo se despe dos seus direitos
fundamentais no ambiente de trabalho, ou seja, ha a preservacdo das liberdades
fundamentais no seio da empresa.

Se o empregador ndo especificou determinadas regras em regulamento ou
no proprio contrato de trabalho, a liberdade é que deve prevalecer, ndo a proibicéo, o
gue nao dispensa a obrigatoriedade do uso com bom senso, pelo empregado, que
nao pode, nesse aspecto, utilizar-se dos equipamentos da empresa que possam
comprometer a moral e responsabilizar o empregador por determinados atos
praticados pelo mesmo.

Quanto a utilizacdo do poder de controle pela fiscalizacdo direta, tem-se o
seguinte: Os aparelhos audiovisuais em geral ndo sao proibidos pela legislacdo, e
portanto, tratam-se de mecanismos fiscalizatérios que podem ser utilizados a fim de
se inibir que as revistas em geral tornem-se algo rotineiro ou comum. Estas,
ressalte-se, devem ser empregadas como ultimo recurso a ser feito como mecanismo
de controle, seguindo-se aqui os parametros e especificados em tépico especifico
nesta dissertagao.

Entretanto, necessario auferir alguns parametros para este meio
fiscalizatério, tendo em vista a restricdo a que esse mecanismo possa ser aplicado
pelo empregador, sendo vejamos: a faculdade de restricdo a locais publicos, pois os
locais por exceléncia privativos dos empregados devem ser preservados, mormente
por nestes a protecdo da intimidade e privacidade prevalecer face a prote¢do ao
patrimbénio e ao processo produtivo. Nos locais permitidos, € necessario o
conhecimento pelos empregados do monitoramento, sob pena de ilegitimidade do
controle, bem como a proibicdo da utilizacdo de meios ilicitos. Também ndo devem
estar focados apenas no posto de trabalho de um emprego, e sim do ambiente, como
um todo, pois a vigilancia no ambiente de trabalho justifica-se em prol do patrimonio

da empresa e da seguranca das pessoas, ndo estando apta a espionagens, ou a
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achar “erros” do empregado que permanece sob a mira de uma camera. Ndo ha
davidas de que atitudes como essas vulneram o direito a intimidade.

Essa vigilancia, em regra, também deve estar restrita ao local e horario de
trabalho. As excecfes precisariam ser justificadas, e as justificativas devem estar
pautadas nos fundamentos dessa especifica modalidade de exercicio do poder de
direcéo, ressalte-se: protecao do patriménio e seguranca das pessoas em face do
risco empresarial ser inerente ao empregador. Sob esses fundamentos pode-se
concluir que a fiscalizacdo ao trabalho deve ser proporcional ao cargo exercido na
empresa pelo empregado. Essa € a diretriz que deve ser seguida, nesse aspecto,
sempre. A titulo de exemplo, cita-se os servigos de vigilancia, uma vez que se tratam
de funcdes que permitiriam a fiscalizac¢éo fora do local de trabalho, onde se exige um
comportamento do trabalhador compativel com a funcdo exercida. Neste caso, ha o
interesse empresarial em saber se 0 empregado possui comportamento de acordo
com principios legais e morais, sob pena de colocar em risco a prépria seguranca da
empresa e das pessoas que ali transitam, bem como a atividade desenvolvida, o que
em tese, em caso de risco, poderia responsabilizar o empregador.

Quanto a observancia de interceptacdes, escutas telefénicas e gravacoes,
vale o que fora dito quanto as hipoteses de licitude /ilicitude contidas nos respectivos
tépicos. Entretanto, forcoso observar que nas possibilidades em que é possivel a
escuta, o pressuposto de sua validade é que o procedimento seja compativel com os
principios norteadores em questédo: a) instalacdo do sistema apenas em areas que
sejam consideradas “areas de trabalho”; b) ciéncia dos empregados que o ambiente
de trabalho é monitorado por sistema de &udio; c) orientagcdo aos empregados
participantes do processo produtivo em que a escuta faz parte, esclarecendo a forma
de ser feita e a sua finalidade, pois nédo se deve esquecer que 0 empregado atua em
condicdo de representante da empresa e nesta, a responsabiliza objetivamente.
Trata-se de um critério de prevencédo, necessario, até mesmo porque, como outrora
fora dito, a liberdade é presumida.

E para finalizar, € valido ressaltar que na relagdo de emprego, onde 0s
interesses do empregador e do empregado sédo conflitantes, vale o respeito mutuo
nao como obrigacdo moral, mas juridica, em razdo da forca normativa do principio da
dignidade da pessoa humana. Portanto, os atos empresariais ndo devem ultrapassar
0 estritamente necessario para a conducdo da atividade, da execuc¢éo do trabalho

exercida pelo trabalhador. Essa é a configuracdo para que se entenda que, nesse
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sentido, se abusos ocorrerem, os direitos fundamentais do empregado devem

prevalecer.



123

7. CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa teve o condao de demonstrar uma nova realidade fiscalizatoria
nas relacdes de emprego, realidade esta que sofreu grandes modificacdes desde a
sua origem no século XVIII devido ao avan¢o tecnoldgico que proporcionou a
introducéo de ferramentas como o uso do computador, internet, e-mail, aléem de
outros mecanismos de controle que se exteriorizam como manifestacdes do poder de
direcdo do empregador. Em razdo disso, € necessario que o Direito conduza
determinados parametros juridicos destinados a solucionar possiveis conflitos que
envolvam esses novos acontecimentos.

Mesmo em uma sociedade em que a automacéao € uma realidade, constatou-
se que a magquina ndo substitui por completo o ser humano, dai a importancia de se
conhecer todo o arcabouco juridico que norteia o poder de direcdo do empregador e
o direito a intimidade do empregado como fatores indispensaveis para discenir e
conhecer os limites e abrangéncias de cada um. Assim, a primeira conclusdo a que
se chega é que o estudo em questdo deve ser averiguado no caso concreto devido a
sua complexidade, pois, como visto, os direitos em apreco ndo sdo absolutos. A
segunda é de que os principios norteadores ajudam a solucionar e sopesar 0s
interesses.

E papel do Estado assegurar os direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federal, pois a Historia conta que as idéias do Estado Liberal deixaram
a classe trabalhadora em situacdo de miséria e exploracdo. Fruto dessa realidade
nasceu o Estado Social, que, entre outras finalidades, possui a de propiciar o minimo
de garantias para que os cidadaos possam viver dignamente. E como consequéncia
dessa evolucao, as Constituicbes dos Paises passaram a prever direitos e garantias
individuais e coletivas, medida adotada no Brasil, que inseriu como um dos principios
fundamentais a dignidade humana.

A abordagem do principio em tela, por sua vez, serviu para que se
concluisse que este deve corresponder a no¢cado de que o homem € o centro e o fim
do Direito e que, por isso, ndo pode ser utilizado como meio para 0 uso arbitrario
desta ou daquela vontade. A luz dos ensinamentos de Immanuel Kant, a dignidade
humana é fundada na autonomia da vontade como atributo exclusivo de pessoas e

por isso, estas possuem um valor intrinseco superior a qualquer preco.
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Partindo-se da adocdo destes valores basicos € que se conclui que o ser
humano tem direito ao respeito integral, inserindo-se a dignidade como principio que
embasa a concretizacdo dos direitos fundamentais com forca normativa,
especificamente como norma juridico-positiva com status constitucional. Nessa
qualidade, irradia seus efeitos tanto na esfera do direito publico quanto na esfera do
direito privado, e permeia a relacdo de emprego obrigando as partes ao tratamento
digno, pressupondo desta forma, o respeito mutuo como obrigacéo juridica.

Assim, mesmo em se tratando de um contexto de uma sociedade pés-
industrial, globalizada, em que se encontra em voga o fendmeno da flexibilizacdo e
desregulamentacdo das leis trabalhistas, de sorte a ameacar toda uma gama de
direitos conquistados, os direitos fundamentais especificos e inespecificos dos
trabalhadores se mantém em virtude da base principiologica do Direito do Trabalho,
qual seja, o principio da protecdo, encontrar fundamento no principio da dignidade da
pessoa humana por consistir em manifestacdo deste. E isso ocorre pela
harmonizacdo das regras de aplicacdo com o conteudo do principio da dignidade
humana, bem como pela existéncia de outros principios que norteiam o ordenamento
juridico e consolidam a busca da igualdade substancial, como o principio da néo
discriminag&o, do néo retrocesso social, do direito adquirido, entre outros.

Sendo o direito a intimidade e a vida privada um direito fundamental,
manifestando-se como direitos da personalidade inerentes ao homem desde a sua
existéncia, irradiam seus efeitos e ganham importancia ndo somente nas relacoes
publicas, mas também nas rela¢cbes privadas, e, embora a CLT ndo possua nenhuma
regra expressa em relacdo aos direitos da personalidade do trabalhador, este se
encontra protegido, quer por previsdo do art. 8° que possibilita a aplicacdo do direito
privado nos casos em que a CLT é omissa, quer porque os direitos da personalidade
sao inerentes a pessoa humana. Assim sendo, impde-se como dever da empresa a
preservacao da integridade fisica e moral de seus empregados no desenvolvimento
da atividade econdmica. Trata-se de norma de ordem publica. O desrespeito a esse
direito fundamental vulnera a dignidade humana.

Nas relagbes de emprego pode-se constatar que o poder diretivo deve ser
entendido como direito funcdo e ndo potestativo, pois no seu exercicio o empregador
ndo deve atuar apenas em prol de seus interesses, mas, também, da coletividade de
empregados e da sociedade, os quais, como dito, ndo se despem de seus direitos

fundamentais ao celebrar o contrato de trabalho. Em razdo de tais fatores, esse
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poder sofre limitagcdes, sendo uma delas imposta pelo dever de respeito a intimidade
e vida privada do empregado, que o protege da ingeréncia dos outros. Em outras
palavras, o poder de direcdo ndo abrange atos ou acontecimentos estranhos ao
cotidiano da relacdo de trabalho. O empregador deve exercer o seu poder diretivo,
mas isso nao lhe autoriza a dirigir a vida do empregado.

Isso significa que a utilizacdo desse poder apenas resta-se justificada se
atendidos os seus fundamentos. Do contrario, ha abuso de direito, manifestado por
diversas formas de afronta a dignidade humana do empregado, passivel de ser
indenizado por danos morais. Alguns exemplos foram identificados na dissertagéo:
assédio moral, violacao a intimidade, a vida privada e aos direitos trabalhistas.

A exteriorizacdo desse poder diretivo, por sua vez, mitiga o direito a
intimidade dos empregados de forma a preservar o empreendimento segundo 0s
interesses envolvidos. Isso porque a subordinacdo juridica € um dos elementos
essenciais na relacao de emprego, e em razao dela ha uma limitacdo na vontade do
trabalhador, a fim de possibilitar ao empregador dirigir a atividade desenvolvida na
empresa. Assim, a intimidade e a privacidade devem ser analisadas e respeitadas
em cotejo com o poder de direcdo do empregador como corolario da boa fé e
confianca reciproca, que, se néo existente, ndo deve o empregador sequer contratar
0 empregado, uma vez que esse principio € presumido nas relacdes humanas,
devendo a ma-fé ser sempre provada.

Vale observar que boa fé nas relacdes de emprego contempla-se de forma
ampla (objetiva e subjetiva), e esta observancia é fator essencial para que o poder de
controle do empregador esteja pautado pelos principios da razoabilidade e
proporcionalidade como principios norteadores. Isso porque a boa fé objetiva imp&e
um dever de agir considerando para ambas as partes o cumprimento de seus
deveres, com a implicita consciéncia de ndo enganar, ndo prejudicar nem causar
danos, ndo alcancando a mera subjetividade, conforme ensinou Pl4 Rodriguez. A
partir desses ensinamentos € que a razoabilidade, aferida ao caso concreto, supde a
necessidade de equilibrio das partes nas atitudes pertinentes ndo apenas nas suas
obrigacdes mas também no exercicio dos seus direitos.

Todavia, realca-se mais uma vez a importancia da dignidade humana, pois,
€ a partir de sua abrangéncia que é possivel o agir com bom senso, partindo-se da
premissa que o empregado, na qualidade de ser humano, é detentor de um minimo

de consideracdo e respeito. Considerando esse pressuposto, a aplicabilidade dos
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principios ora mencionados torna-se mais facil por estarem pautados em um modelo
garantistico fruto do Estado Democrético de Direito: a dignidade da pessoa humana
na qualidade de principio fundamental.

Nesse contexto, concluiu-se que, em razdo de o direito a intimidade e o
direito & propriedade privada e livre iniciativa estarem protegidos pela Constituicdo
Federal, as ultimas como fundamentos do poder diretivo do empregador, devem
ambos ser analisados nos moldes do principio da unidade e em caso de eventual
conflito, resolvidos buscando-se a harmonizacéo, utilizando-se o principio da
proporcionalidade mediante a técnica da ponderacdo de interesses, utilizando-se do
critério de atribuir um maximo de direitos e um minimo de restricbes, de sorte a
preservar o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

A técnica ora mencionada deve ser viabilizada pelos sub-principios da
adequacao, do interesse e da proporcionalidade em sentido estrito, a serem
analisados segundo situacdes faticas apresentadas a cada caso concreto. Nesse
sentido sera possivel averiguar a prevaléncia de um direito sobre o outro, pois cada
caso exterioriza peculiaridades que devem ser estudadas de forma singular. Desse
modo, é possivel verificar quais sdo, ao certo, os direitos e interesses envolvidos
para posteriormente decidir qual o interesse maior a ser protegido sem que outros
deixem de ser resguardados. Todavia, nada impede que ao colher-se um
precedente, que este seja utilizado em casos iguais ou semelhantes, conforme foi
constatado pelos ensinamentos doutrinarios ao analisar a jurisprudéncia em alguns
casos.

De forma a explanar como isto ocorre, é certo concluir, por exemplo, pela
impossibilidade da instalacdo de cameras em banheiros e vestuarios que o0s
empregados utilizam no ambiente de trabalho. Tal critério se justifica por nesses
locais prevalecer a protecdo da intimidade, frente ao patriménio e seguranca das
pessoas, estes fundamentos do poder de direcdo do empregador, uma vez que nao
se tratam de lugares em que normalmente se guarnecem bens de valor e porque
normalmente ndo entram pessoas estranhas.

Outra situacdo interessante a ser trazida a baila sdo os contornos
diferenciados quanto ao uso de equipamentos audiovisuais, especificamente quanto
ao uso de interceptagdo, escuta e gravacdes. Observou-se em analise especifica que
as decisOes judiciais variam conforme os interesses preponderantes, entretanto,

importante fator no caso em apreco € primeiramente estabelecer a diferenciacéo
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entre as espécies de fiscalizagcéo (interceptacdo, escuta e gravacdes) para que seja
possivel uma analise eficaz. De toda a sorte, entende-se que no direito brasileiro as
interceptacdes sdo terminantemente proibidas, mas que em alguns casos s&o
permitidas as escutas e gravac¢des, mediante o estudo dos respectivos fundamentos.

A guisa de exemplo foi observado que alguns acérddos permitiram
gravacdes quando o empregado precisou fazer prova de algum ato que seria vitima
como critério unico de defesa. Nao ha duvida de que esta € a melhor acepcao de
forma a garantir a dignidade humana. Verificou-se também que o procedimento de
escuta, em casos excepcionais, pode ser permitido sob a observancia de requisitos
essenciais, como a ciéncia da gravacdo em atividades profissionais de telemarketing,
talvez porque nesses casos ha evidencia de atuacdo ndo apenas de empregados
mas destes com terceiros, de sorte que esta interpretacdo se justificaria em prol de
ser o empregador o Unico responsavel pelos riscos inerentes a atividade econémica.

Tal realidade, por sua vez, nao permaneceu quando, a partir da analise
dessas gravacfes nao se obteve nenhuma justificativa com base nos fundamentos
inerentes ao poder de diretivo, como por exemplo, quando a empresa busca
conhecimento de fatos que néo interessam a atividade laboral. Ora, ndo ha como
deixar de concluir haver, nestes, ofensa aos direitos fundamentais da intimidade e
vida privada do trabalhador por abuso de direito, de sorte a configurar ilegalidade e
por consequUéncia, suscetivel a parte que realizou a gravacao a reparacao por danos
morais.

Por estar condicionado aos seus fundamentos para ser considerado legal, o
poder de direcdo ndo encontra respaldo, em regra, a fiscalizar a pessoa do
trabalhador, em seu aspecto pessoal, a ndo ser que este influencie na atividade a ser
desempenhada na empresa. Assim, as atitudes empresariais consideradas
adequadas frente ao conteudo normativo que norteia 0 poder de direcdo séo
aguelas que visam proteger o patriménio, a seguranca das pessoas, a condu¢cao com
eficacia da atividade econbmica, em observancia aos principios norteadores e aos
limites do poder diretivo. Aquilo que foge ao poder de controle do ambiente de
trabalho vulnera a dignidade dos trabalhadores por falta de fundamentos que
justifiguem o exercicio do poder de direcdo do empregador.

E, por fim, em raz&o de se constatar os estudos concretos juntamente com a
importancia dos fundamentos e da preponderancia de interesses, foi possivel

estabelecer algumas diretrizes, que de forma alguma, esgotam o tema. Nesse
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sentido, verificou-se que o principio da dignidade da pessoa humana € o fio condutor
dessas relacdes, o que significa concluir que sempre a melhor solu¢cdo ou o melhor
parametro € aquele que se coadune com os anseios da dignidade humana, o
respeito mutuo, e este anseio nas relacdes de emprego pressupde 0 respeito aos
direitos fundamentais. Nao h& duvidas de que é o trabalho digno que interessa ao
Estado Democratico de Direito.
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