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“Mas, se o capital vive o processo do mais-valor e,
a partir dai, acompanha o ritmo de tendéncia, a
ideologia também tem sua forca: se a lei s6 pode ser
cientificamente interpretada como ‘“‘produto das
relagdes materiais de produgdo”, do mesmo modo
sob “o dngulo da ilusdo juridica [...], as relagoes
de produgdo [sdo] produto da lei”. E o sdo
efetivamente as vezes, a mistificagdo ideolégica ndo

anula a realidade.*”

L PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo; 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 30.



RESUMO

Em que pese a existéncia de uma sociedade pautada no pluralismo, em que pessoas possuem
suas crencas, dogmas, no universos trabalhista, sabe-se que o empregado detém direitos
fundamentais, da personalidade, inerentes a sua pessoa, 0 empregador, por outro lado, possui 0
poder diretivo, postestativo, fundamentado pelo direito & propriedade, para gerir 0 meio
ambiente de trabalho. As organizacGes de tendéncia possuem prerrogativas que a diferenciam
das demais empresas, por esse fato, busca-se analisar, entender o conceito da empresa de
tendéncia, sob a perspectiva da relacdo de emprego. Em razdo da auséncia legislativa para
regulamentar o empregador de tendéncia, bem como ante a escassez jurisprudencial sobre o
tema e a infima abordagem doutrinaria no Brasil, busca-se analisar o direito comparado, em
especial, o direito europeu, para definir e inferir que tipo de empresa se trata e quais Sao suas
caracteristicas e seus privilégios. Trata-se de uma organizacdo que busca propagar valores,
ideologia, ja conhecidos pela sociedade, a saber, € o0 caso de partidos politicos, sindicatos,
entidades religiosas. E, nessa realidade, em determinadas circunstancias, nota-se um choque de
direitos consagrados pela Constituicdo Federal, inseridos em artigos com alta densidade
normativa, como a vida privada, o direito a intimidade do empregado, de um lado e o direito a
propriedade, o direito potestativo do empregado, de outro. A partir desse prisma, constata-se
gue o empregado, ao ingressar na relacdo empregaticia, leva consigo seus direitos, liberdades e
garantias tutelados a todas as pessoas, apenas pelo fato de existir, até porque, a dignidade da
pessoa humana € irrenunciavel, intransigivel, acompanha o empregado, em qualquer trabalho
que venha realizar. Entretanto, esses direitos ndo sdo absolutos, e, a depender da circunstancia,
podem vir a sofrer limitagcdes, notadamente em relacao a natureza particular de uma organizacédo
de tendéncia. De todo modo, importante pontuar que existem limites as faculdades do poder
direito, que, também, ndo é absoluto. A vida laboral e, até mesmo, a extralaboral, a respeito das
convicgdes politicas, ideolégicas do empregado, sofrem algumas inversdes perante a
organizacdo de tendéncia, de modo que pode vir a ensejar o encerramento do contrato de
trabalho. Como solucionar esse choque entre direitos assegurados pela Constituicdo Federal: é
0 que se busca analisar neste trabalho, caso ndo haja harmonia com os imperativos de ordem
ideoldgica do empregador de tendéncia. A pesquisa realiza uma analise geral a respeito do tema,
notadamente quando se leva em consideracdo a auséncia de trabalhos envolvendo o objeto deste
estudo, razdo pela qual se optou por utilizar método descritivo para pesquisa envolvendo
empresa de tendéncia.

Palavras-chave: Organizacdo de tendéncia. Relacdo de emprego. Ideologia. Direitos
fundamentais.



ABSTRACT

Despite the existence of a society based on pluralism, in which people have their beliefs,
dogmas in the labor universe, it is known that the employee has fundamental rights of
personality, inherent to his person. On the other hand, the employer has the directive, dismissal
power to manage the work environment based on the right to property. Idealogical organizations
have prerogatives that differentiate them from other companies, therefore, we seek to analyze
the concept of this type od company from the perspective of the employment relationship. Due
to the lack of legislation as well as the lack of jurisprudence on the subject and the tiny doctrinal
approach in Brazil, we seek to biefly analyze comparative law, especially European law, to
define and infer what type company and what are its characteristics and privileges. It is an
organization that seeks to propagate values, ideology, already known by society, namely,
political parties, unions, religious entities. In this reality, in certain circumstances, there is a
clash of rights enshrined in the Federal Constitution, inserted in articles with high normative
density, such as private life, the employee’s right to privacy and also the right to property the.
From this perspective, it appears that the employee, when entering the employment relationship,
takes with him his rights, freedoms and guarantees, even because the dignity of the human
person is inalienable, intransigible. However, these rights are not absolute and, depending on
the circumstances, they may be limited, notably in relation to the particular nature of a
ideological control organization. In any case, it is important to point out that there are limits to
the faculties of the right power, which is not absolute. The working life and even the extra-work
life, regarding the political and ideological convictions of the employee, suffer some inversions
even before, so that it may lead to the termination of the employment contract. How to solve
this clash between rights guaranteed by the Federal Constitution: this is what we seek to analyze
in this work. The research performs a general analysis on the subject, especially when
considering the absence of works involving the object of this study, which is why it was chosen

to use a descriptive method for research involving a trend company.

Keywords: Affiliated organization, Employment relationship, Ideology. Fundamental Rights.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a colisdo dos direitos fundamentais, no &mbito das relagbes
de emprego e das organizacdes de tendéncia, bem como quais as consequéncias juridicas
existentes em razdo da ideologia promovida pela empresa. Para tanto, parte-se do estudo inicial
a respeito do poder direito do empregador, fundamentado pelo direito a propriedade, a iniciativa

privada, inseridos na Constituicdo Federal.

Em seguida, seréo analisados os direitos fundamentais, os direitos da personalidade do
empregado, de forma pormenorizada, como a vida privada, a intimidade, honra, imagem,

liberdade de expresséo, igualdade, tutelados, também, pelo texto constitucional.

Outrossim, sera estudado o conceito de organizagdo de tendéncia, seu arcaboucgo
historico, a importancia da pluralidade e a necessaria diferenciacdo entre atividade de tendéncia
e atividade neutra, perspectiva importante para o deslinde do problema examinado neste estudo.
A analise objetiva averiguar se 0 empregador, por meio do poder diretivo que a legislacao lhe
confere, pode fazer interferéncia, inclusive extralaboral, na esfera do empregado, em razéo da

ideologia e dos valores propagados perante a sociedade.

Constata-se, assim, o seguinte problema: como fazer para adequar a colisdo entre
direitos fundamentais? E possivel o poder patronal, em algumas circunstancias adentrar na
esfera intima do empregado? A resposta nao é simples, notadamente quando se leva em conta
que direitos fundamentais, constitucionais, estdo em colisdo, até porque, em alguns casos, 0

respeito a um, pode acarretar a violacao do outro.

A colisdo entre direitos fundamentais € notdria, dispositivos legais de alta densidade
normativa, que ndo podem ser extirpados do ordenamento juridico estdo em confronto. Diante
dessa realidade, sera examinada qual(is) a(s) melhor(es) solucao(6es) para que haja 0 minimo
de restricdo possivel e seja respeitado o nucleo basilar de cada direito, evitando o esvaziamento

por completo.

A dificuldade se observa porquanto no Brasil ndo ha regramento que verse sobre 0
conceito de organizacao de tendéncia, tampouco a possibilidade de ingeréncia do empregador
na esfera intima do empregado, em prol de sua ideologia. Como se ndo bastasse, ha uma
escassez jurisprudencial sobre o assunto e a doutrina também € infima sobre o tema, razdo pela

qual, diante desse cenario de penumbra, foi necessario buscar suporte bibliografico perante o
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direito comparado. Por isso, a pesquisa € descritiva, ja que o tema carece de analise no Brasil,

malgrado a sua relevancia.

Por tal razdo, justifica-se o estudo do tema para buscar encontrar um equilibrio entre
os direitos fundamentais do empregado, como liberdade de expresséo, vida privada e os direitos
fundamentais da empresa de tendéncia, por meio do seu direito potestativo, calcado no
pluralismo. Além do mais, ndo ha um enfrentamento do tema, de forma robusta, pelos tribunais
brasileiros, oportunidade em que se nota pronunciamentos judiciais mais no sentido de
considerar atitude discriminatoria, por parte do empregador de tendéncia, que sera aqui melhor

investigada.



11

2. 0S PODERES DO(A) EMPREGADOR(A)

A palavra “poder” tem sua origem no latim potere e traz o sentido de lideranca, posse,
sujeicdo; as primeiras manifestaces de poder se deram na antiguidade romana e, neste periodo,
a vida se limitava ao circulo familiar e a forma de direcdo estava associada ao pater familias.?
Em seguida, na fase medieval, o elemento — subordinacdo — mostrava-se verticalizado mediante
a relacdo entre o senhor feudal e o servo, bem como nas relacdes de trabalho desenvolvidas

dentro das corporacdes de oficio que, de igual sorte, ndo apresentavam carater obrigacional.®

Michel Foucault, em sua obra, Microfisica do Poder, busca desvendar o poder e as
suas formas de exercicio. Para o filésofo, o poder é apenas uma vertente, uma area, a base das
relacbes humanas. Por essa razédo, todas as relagdes humanas seriam uma espécie de poder,
sendo uma via de mao dupla, de modo que onde ha poder; ha, também, resisténcia. Vale dizer,

onde se exerce o poder; nascem os contrapoderes. 4

O que se infere, a partir dessa perspectiva, € que, desde os primordios, notam-se
manifestacOes de poder consubstanciadas pela forca, pela autoridade, pela liberdade e pela
resisténcia.®> Ou seja, nunca houve um plano de igualdade na relagdo pautada no bindmio
(empregador x empregado), o que sempre houve, efetivamente, foi uma relacdo de

subordinacdo, pautada em uma dependéncia hierarquica.

Essa perspectiva é visivel no periodo da Revolucdo Industrial, em que as condicdes de
trabalho eram orientadas pelo liberalismo, quando existiam jornadas de trabalho fora da
razoabilidade, com trablhadores mulheres, criangas, idosos, gestantes submetidos a condicGes
degradantes, muitos em condicGes analogas a escravidao. O fundamento para o labor nessas
circunstancias estava associado a liberdade do/a trabalhador/a em aceitar ou ndo aquela
realidade laboral, sob pena, frequentemente, de se submeter a exploracdo ou ndo ter como

sobreviver.

Nesse aspecto, passa-se a analisar o poder diretivo do/a empregador/a, o vinculo de

autoridade em que o sujeito ativo controla a prestacéo do servigo realizado pelo sujeito passivo,

2 ROMANO, Rogério Tadeu. Nogles gerais da familia no direito romano. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/58063/nocoes-gerais-da-familia-no-direito-romano . Acesso 01/06/2022.

3 NASCIMENTO, Vinicius Gomes do. O direito do trabalho. Evolugéo histérica e conceitos basicos. Disponivel
em https://viniciusgomesn.jusbrasil.com.br/artigos/661708841/o-direito-do-trabalho Acesso em 01/06/2022.

4 ROCHA, \Larissa. Foucault e a microfisica do poder em Filosofia. Disponivel em
https://descomplica.com.br/d/vs/aula/foucault-e-a-microfisica-do-poder/ . Acesso 31/07/2022

5 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo, Ltr, 2016, p. 384.


https://jus.com.br/artigos/58063/nocoes-gerais-da-familia-no-direito-romano
https://viniciusgomesn.jusbrasil.com.br/artigos/661708841/o-direito-do-trabalho
https://descomplica.com.br/d/vs/aula/foucault-e-a-microfisica-do-poder/
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o empregado. O poder diretivo é, justamente, a faculdade que tem o sujeito ativo de criar e

estabelecer normas profissionais a serem atendidas pela classe obreira.

Os proximos topicos analisardo o instituto — poder diretivo do/a empregador/a — o
fundamento para consubstancia-lo e, notadamente, os limites que possuem no que diz respeito

a relacdo empregaticia.

2.1. O contrato de trabalho x contrato de emprego.

O contrato é um pacto, um acordo de vontades, que pode ser expresso, ou tacito, em
que os sujeitos envolvidos ajustardo direitos e obrigacdes reciprocas. O conceito de contrato de
trabalho esta inserido no art. 442, CLT, e, a partir, dessa conceituacdo, nota-se critica por parte
de segmento doutrinario, no sentido de que o contrato ndo estabelece a relacdo de emprego, ao
revés, o documento contratual cria a relacdo juridica travada entre as partes. Por meio dessa
relacdo, nascera a subordinacéo juridica ente os sujeitos de direitos e ndo entre os sujeitos e 0

objeto.®

Esse viés passa a ser, de certa forma, relativizado, quando se analisa o contrato no
universo trabalhista. 1sso porque, em regra, ha evidente desequilibrio nas relacdes de trabalho

entre as partes, o que provoca limitacdo a liberdade contratual e ao exercicio pessoal da vontade.

Para José Jodo Abrantes, a relacdo de trabalho acarreta conjunto, tanto de direitos,
como de obrigacBes, com a possibilidade de relativizacdo dos direitos fundamentais do
trabalhador, e o contrato de trabalho, por si s6, € um instrumento de limitacdo desses direitos,

sendo veja-se:

Mais do que qualquer outra, a relacdo de trabalho gera um complexo de direitos e
obrigacbes com aptiddo especial para condicionar o exercicio dos direitos
fundamentais do trabalhador. Nela, todas, ou quase todas, as liberdades e direitos
fundamentais do trabalhador se encontram, a0 menos potencialmente, sob ameaca,
face a autoridade e direccao do empregador.

O proprio contrato pode conter clausulas limitadoras desses direitos; mas a sua
compreensdo pode também acontecer, por exemplo, através de regulamentos internos
definidores das regras de vida na empresa, através da sujei¢do ao poder disciplinar do
empregador ou, muito simplesmente, por meras decisdes do dia a dia da empresa

susceptiveis de os atingir. !

® SILVA PEREIRA. Caio Mario da. Instituicdes de direito civil. vol, 1. Rio de Janeiro: Forense, 19 ed., 1998, p.
28.

” ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. 12 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, p. 45.
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No ambito do direito do trabalho, em razao da posicdo em que se encontram as partes
que celebram o contrato, ha modificacdo consideravel na regra contratual, tanto assim que é
considerado um dos exemplos mais precisos de um contrato de adesdo existente no mundo
contemporaneo. Segundo Mauricio Godinho Delgado, a figura contratual no meio ambiente do
trabalho se diferencia, de forma demasiada, do conceito geral do instrumento contratual,
adotado pela teoria civilista classica, uma vez que de um lado se encontra o contrato de adesé&o,

em que a vontade do empregado se encontra em desvantagem, ja que € relativizada. ®

A relacdo de emprego é uma espécie da relacao de trabalho, isso quer dizer que existe
diferenca entre as duas terminologias, de modo que a segunda modalidade € o género e trata a
relagdo de trabalho de uma forma ampla. Vale dizer, definira todo e qualquer tipo de trabalho
humano, prestado por pessoa fisica ao tomador de servigo, seja ele pessoa fisica ou juridica.

Nesse contexto, nota-se, como exemplo da relacdo de trabalho, o trabalho temporério,
o trabalho eventual, o trabalho autbnomo, o trabalho com vinculo de emprego, a atividade de
estagio. Por outra vertente, a relacdo de emprego é uma espéecie do género da relacdo de
trabalho, possuindo como caracteristica basilar a subordinacéo juridica exercida em relagcdo ao
empregado. A partir desse horizonte, pode-se afirmar que toda relagéo de emprego corresponde
a uma relacédo de trabalho, entretanto, nem toda relacéo de trabalho € uma relagdo de emprego.
Esta modalidade é formada, entdo, pelo contrato de emprego, a relacdo celebrada entre o
empregador e o empregado, consubstanciada por meio dos artigos 2° e 3°, da CLT, elementos

imprescindiveis para analisar o tema deste capitulo.

A partir dessa vertente, pode-se analisar que, em razao do aludido contrato ter, como
escopo, uma prestacdo personalissima, o empregado se encontra umbilicalmente ligado na troca
contratual, elemento que serd ponderado no topico seguinte. Por essa ética, as regras contratuais
devem apresentar consonancia com os valores, regras, principios inseridos na Constituicao
Federal de 1988 e, por 6bvio, com sua premissa maior, com a dignidade da pessoa humana,

temas que serdo abordados nos capitulos posteriores deste trabalho.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p.
613.
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2.2 Elementos essenciais da relacdo de emprego

A Consolidacéao das Leis do Trabalho ndo elenca os elementos do contrato de trabalho
em seus dispositivos. Por tal fato, é fundamental se embasar na previséo do art. 8, § 1° CLT,
que assevera a utilizacdo do codigo civil como fonte subsidiéria do direito do trabalho. Neste
sentido, tratando-se da esfera trabalhista, a composicdo dos requisitos para formacdo do
contrato de emprego segue o horizonte dos elementos disciplinados no art. 104, do Codigo
Civil/2002, quais sejam: capacidade das partes, licitude do objeto e forma prescrita ou nao

proibida na legislacéo.

Mauricio Godinho Delgado acresce mais um quarto elemento para formalizacdo do
contrato de trabalho, essencial ao contrato de emprego, que é a higidez de manifestacdo da

vontade.®

De acordo com Luiza Riva Saverino, a livre manifestacdo de vontade acontece quando
da adesdo ao pacto e ndo quando busca definir suas clausulas. A jurista pondera que: “Para o
conceito de contrato, o elemento essencial reside na liberdade do consenso para a constituigdo

da relagdo, e ndo na liberdade do consenso para a determinagdo do contetido da relagdo.”*°

O ultimo elemento pode trazer grandes consequéncias ao contrato, visto que uma vez
configurado vicio na manifestacdo de vontade — como coac¢do/ dolo/erro — o contrato podera ser
anulado. E importante ressaltar que, além dos elementos essenciais (juridico-formais)
mencionados do contrato, ha, também, os elementos naturais!! que decorrem da natureza do
contrato e necessariamente ndo necessitam estar consignados no documento contratual. Deste
modo, os direitos inseridos no rol do art. 7, CF, conhecido como patamar minimo civilizatério,
direitos constitucionais, de alta densidade normativa, clausulas pétreas, que ndo podem ser

violados.

Nessa perspectiva, ha, ainda, os elementos acidentais!? que se referem a faculdade de
inserir clausulas facultativas e acessorias ao contrato de trabalho. Dividem-se em termo e

condicdo, o primeiro subordina a eficacia do ato a um evento futuro e certo. Um exemplo é o

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. S&o Paulo: LTr, 2019, p.
628.

10 SANSEVERINO, Luiza Riva. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 1976, p. 115.

11 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 569.

12 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 569.
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contrato de experiéncia que pode ser celebrado até 90 dias. O segundo subordina o efeito do
negdcio juridico a evento futuro e incerto, é o caso, por exemplo, da contratacdo de empregado

apos obtencao de determinada qualificacéo.
2.2.1 Direitos e deveres do empregado e do empregador na relacdo de emprego

Ao pactuar o contrato de emprego, o empregado assume as obrigacdes respectivas ao
labor para o qual se comprometeu em exercer. Vale dizer, o individuo assumira a obrigacéo de
exercer a atividade laboral e, em contrapartida, ira receber a devida contraprestacdo, o salério,
em consonéancia ao elemento onerosidade, para configuragéo da relagéo de emprego.

A obrigacdo de realizar o oficio é o principal dever que o(a) empregado(a) possui na
relagdo de emprego. H4, ainda, o dever de obediéncia, consectéario da subordinagdo juridica,

elemento primordial para o reconhecimento da relacdo empregaticia.

Entretanto, deve-se registrar que este dever ndo é absoluto, ele encontra limites, quais
sejam: as ordens precisam estar em consonancia com o ordenamento juridico, devem ser licitas
e devem ser deliberadas por quem tem legitimidade para tanto. Isso €, que o(a) empregado(a)
ndo € obrigado(a) a cumprir ordens que o coloquem em situacdo de risco, comprometem sua

seguranca, salde, ou o coloque em situacBes degradantes, humilhantes, de ridicularizag&o.

Esse limite também é encontrado na esfera de intimidade do(a) empregado(a),
consoante sera visto em capitulo proprio. Vale dizer, as ordens emanadas pelo empregador, por
meio do seu poder diretivo, ndo podem fazer ingeréncia na esfera de intimidade do trabalhador.
Assuntos inerentes a sexualidade, relacbes familiares, religido, dentre outros, extrapolam os

limites do contrato de emprego e da relacédo laboral.

E importante registrar que esses temas so tutelados pela Constituicdo da Republica, no
rol do art. 5°, bem como no art. 8° que garante a liberdade de pensamento, de conviccao
filosofica, a liberdade sindical, dentre outras. Por essa linha de intelec¢do, o empregado néo é
obrigado obedecer a ordens que atentem contra suas questfes pessoais, sua vida privada, sua

dignidade.

Por esse viés, Alice Monteiro de Barros salientou a necessidade de efetivar a
independéncia de consciéncia moral e civica, notadamente em um pais em que impera o regime

democratico, é de ver-se:

A Constituicao da Republica, no art. 5, incisos IV, VI, VIII, XVII, e no art. 8 assegura
a liberdade de pensamento, de crenca religiosa, de conviccao filosofica ou politica e
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de associacao sindical. Toda pessoa tem direito de pensar, filosofica ou politicamente,
e também de associar-se. Sdo direitos da personalidade cuja inviolabilidade €
assegurada em preceito constitucional, no titulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais. Logo, o empregado tem a faculdade de ocultar suas opinifes antes
indagaces dessa ordem. 3

Caso haja descumprimento de ordens licitas, emanadas pelo empregador, atinentes ao
dever de obediéncia, a depender do caso concreto, pode configurar atos de indisciplina e
insubordinacdo. As hipoteses ventiladas estdo configuradas no art. 482, h, da CLT e podem
ensejar rescisdo do contrato de trabalho, por justa causa. Outrossim, ha também o dever de
executar as ordens recebidas com zelo e cuidado, tal atividade é chamada de dever de diligéncia,
por parte do empregado. A avaliacdo da diligéncia € analisada a partir de pardmetros vinculados
a posicao hierarquica do obreiro no meio laboral em que esta inserido; a partir do grau que
ocupe na relacdo de emprego, 0s atos perpetrados e as omissdes terdo impacto maior na vida

empresarial do empregador. 14

O descumprimento ao dever de diligéncia, de igual sorte, pode acarretar a rescisdo da
justa causa, sob o fundamento do art. 482, por meio da desidia, inserida da alinea e, CLT. Existe,
ainda, o dever de fidelidade que estd relacionado a questdo ética, a agir com retiddo. O
empregado deve respeitar a hierdrquica existente no meio ambiente de trabalho, sejam os
superiores, sejam 0s colegas de trabalho. O cumprimento do dever de fidelidade propicia um

ambiente laboral harmonico e coeso.

Ele é exteriorizado por meio de obrigacdes de fazer, manifestacfes positivas e nao
fazer, obrigacdes negativas. A primeira é vista na comunicacdo ao empregador acerca de
perigos e anormalidades na empresa, como também no que diz respeito a relatos de problemas
no material e instrumentos de trabalho. O empregado deve agir informando ao empregador

sobre a realidade do negdcio, para o seu bom funcionamento. °

A segunda obrigacdo é configurada pela abstencdo de comportamentos nocivos ao
empregador. Alice Monteiro de Barros exemplifica atos omissivos: ndo divulgar segredo, ndo
se deixar subornar, ndo ocasionar danos, nio fazer concorréncia desleal.’® A falta de
observancia ao dever de fidelidade trara consequéncias e, a depender do caso concreto, podera

incidir em justa causa, sob o fundamento do art. 482, alineas c e g, quais sejam: negociagédo

13 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Séo Paulo, Ltr, 2016, p. 401.
14 DONATO, Messias Pereira. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: Ltr, 1982, p. 179.

15 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo, Ltr, 2016, p. 404.
16 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo, Ltr, 2016, p. 404.
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habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, bem como constituir ato de
concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;

violacdo de segredo da empresa.

Em que pese os deveres apresentados, de forma pormenorizada, que devem ser
cumpridos pelo empregado, é cedico que o empregador, ndo pode olvidar o patamar minimo
civilizatorio, inerente a todo e qualquer trabalhador, como o que esté disciplinado no rol do
art.7, da Constituicdo da Republica. Como também ndo se pode relativizar os direitos
fundamentais inerentes aos individuos, fundamento importante para premissa maior da Carta

Magna, que € a dignidade da pessoa humana.

De igual sorte, o respeito deve permanecer a todo ordenamento juridico, inclusive a
legislacdo infraconstitucional, como a CLT. Isto é, quando se tratar de direito basico do
empregado, seja previsto na legislacdo trabalhista, em norma coletiva, ou em qualquer outro
regramento, o empregador, com o desiderato de dirigir o seu negdcio empresarial, ndo pode

colocar o empregado em situacao de vulnerabilidade, a ponto de relativizar direitos basicos.

No que concerne aos direitos da personalidade do empregado, registre-se, que esse
estudo sera abordado em capitulo préprio, oportunidade em que serdo apresentadas as diversas

espécies desse direito.

2.3. O poder diretivo do(a) empregador(a)

Antes de analisar o instituto em destaque, € importante investigar o conceito de poder.
Trata-se de um conceito abrangente, multisciplinar, que precisa ser analisado por meio de um
olhar historico critico. De uma forma mais simplista, poder se refere a capacidade de agir,
impulsionar, produzir efeitos, pode ser dirigidas a individuos, a grupos, a coletividades, como
a objetos e, até mesmo a fendbmenos naturais. Ja como um fenémeno social, € uma relacéo
triadica: hd quem é o(a) detentor(a) do poder; ha quem recebe: o(a) subordinado(a) e,

principalmente, ha a esfera de atividade em que os atores envolvidos estdo relacionados. '

17 BOBBIO, Noberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario da politica. 11 ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 933-934.
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Nesse sentido, oportuno ponderar que Rosangela Rodrigues Lacerda e Silvia Teixeira
do Vale analisam, de forma pormenorizada, o conceito de poder por cinco autores necessarios

para compreenso do tema: Weber, Marx, Gramsci, Focault e Han. 8

De acordo com as autoras, para Max Weber o exercicio do poder se assemelha a
imposicao de seu objetivo sobre os demais envolvidos, seja por meio da forca fisica, estatal,

legal ou de autoridade, nos seguintes termos:

Weber utiliza, inicialmente, o conceito de possibilidade e, em um segundo momento, de
probabilidade, apropriando-se deste conceito matematico para enfatizar o contedo
relacional do poder. Enquanto o poder é o polo ativo da relagdo entre pessoas, ou seja, €
a emissdo de um mandato, a dominagao € o polo passivo — € a recepcdo desta ordem. O
poder é o exercicio de vontade sobre outras pessoas; dominacdo é a aceitacdo e a
subordinacdo dos individuos ao poder exercido por alguém. Segundo o autor, dominagéo
¢ “a probabilidade de encontrar obediéncia para ordens especificas (ou todas) dentro de

determinado grupo de pessoas”.®

Ja na visdo de Karl Marx e Antonio Gramsci, as autoras argumentam que, o poder mal
distribuido e a hierarquia social decorrem da propriedade privada e de seus meios de producéo.

Nesse sentido, importante pontuar:

A burguesia é a classe social que possui 0s meios de producéo; a classe trabalhadora
somente tem para alienar a sua forca de trabalho, como meio de subsisténcia.
Considerando que a sociedade é formada por estas duas classes antagonicas, o poder é
relacional e conflitual. Como integrante da superestrutura ideolégica, o poder é
determinado pela infraestrutura material e esta vinculado ao lugar do individuo no
processo de produgio. 2

A partir desse ponto de vista, € possivel concluir que para Marx poder é a imposicao
da vontade de uma pessoa ou institui¢cdo sobre outrem, ou sobre um grupo. Para este fil6sofo, a
manifestacdo de poder é realizada quando se tenta, seja por meio da forca: legal, fisica, estatal

ou de autoridade estabelecer a vontade sobre outra(s) pessoa(s).

Por essas raz0es, pode-se inferir, por meio das premissas de Marx, que a relacéo de
emprego ndo é uma avenca bilateral, em verdade, refere-se a subordinacdo do empregado ao

poder do empregador, o que ocasiona o conflito de interesse, que o filésofo nomina de luta de

18 VVALE, Silvia Teixeira do; Lacerda, Rosangela Rodrigues. Curso de direito constitucional do trabalho. Sdo
Paulo: Ltr, 2021, p. 277.

19 WEBER, Max. 2009, p. 139 apud VALE, Silvia Teixeira do; Lacerda, Rosangela Rodrigues. Curso de direito
constitucional do trabalho. Séo Paulo: Ltr, 2021, p. 279.

20 VVALE, Silvia Teixeira do; Lacerda, Rosangela Rodrigues. Curso de direito constitucional do trabalho. Sdo
Paulo: Ltr, 2021, p. 282.
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classes. #!Para Antonio Gramsci, fildsofo marxista italiano, o poder estava relacionado as
relagOes e forgas que aconteciam em uma sociedade, com a possibilidade de um segmento social

produzir hegemonia, que vai refletir no modo de pensar, sobre as orientacdes ideoldgicas. 22

Michael Foucault entende que o poder estd espalhado por diversas vertentes, ele
circula nas relagcbes familiares, amorosas, sociais e, por 6bvio nas relacdes de emprego.
Segundo o filésofo francés - todos tém e todos exercem - traco que consubstancia a

subjetividade de cada um:

As relagdes de poder existem entre um homem e uma mulher, entre aquele que sabe
e aquele que ndo sabe, entre os pais e as criancas, na familia. Na sociedade, ha
milhares e milhares de relacBes de poder e, por conseguinte, relacdes de forgas de
pequenos enfrentamentos, microlutas, de algum modo. Se é verdade que essas
pequenas relagBes de poder sdo com frequéncia comandadas, induzidas do alto pelos
grandes poderes de Estado ou pelas grandes dominagdes de classes, é preciso ainda
dizer que, em sentido inverso, uma dominagdo de classe ou em uma estrutura de
Estado s6 podem bem funcionar se ha na base essas pequenas relagdes de poder.?

Infere-se, a partir dai, que, para Foucault o poder é pratica social organizada de acordo
com a evolucdo da sociedade, por isso é exteriorizado de diferentes formas; depende do meio
social, da época, da politica de determinado momento, depende, deveras, do contexto que o
individuo esta inserido. Mas o que interessa é que o poder estd em constante transformacao,

encontra-se em toda parte, em acGes, em relagdes flutuantes.

E relevante discutir, também, o pensamento de Byung Chul Han, fildsofo sul-coreano,
a respeito do poder ser sentido por quem recebe a ordem, ndo sendo necessaria a vigilancia. O
subordinado acaba por se comparar aos demais empregados e se exige cada vez mais, de forma
desarrazoada, até chegar ao esgotamento, condi¢cdo conhecido, modernamente, nos discursos
psiquiatricos como sindrome de burnout,?* , também conhecida como sindrome do esgotamento
profissional; trata-se de doenca atribuida ao excesso de trabalho, a situacdes desgastantes no

meio ambiente laboral, que promovem muita responsabilidade ou demasia de competitividade.

2L VALE, Silvia Teixeira do; Lacerda, Rosangela Rodrigues. Curso de direito constitucional do trabalho. Sdo
Paulo: Ltr, 2021, p. 282.

22 GRUPPI, Luciano. O conceito de hegemonia em Gramsci. S&o Paulo: Graal, 1978, p. 03.

23 FOUCAULT, Michel. Estratégia, poder-saber. Traducdo de Vera Lucia Avellar Ribeiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2010, p. 231.

24 A sindroma de burnout tem vindo a ser alvo de uma crescente atengdo por parte dos investigadores: alguns
associam-no ao stress profissional, enquanto que outros o definem como resultado a essa mesma exposi¢do. Mas,
burnout ndo é o mesmo que stress, depressao, tédio ou aborrecimento, assim como também ndo se identifica com
os “life events”, crise de meia-idade ou insatisfagdo profissional ainda que esteja numa intima relagcdo com esta
ultima” (Loureiro, Helena; Pereira, Ana Nicole; Oliveira, Ana Patricia; Pessoa, Ana Raquel Burnout no trabalho
Referéncia - Revista de Enfermagem, vol. I, nim. 7, octubre, 2008, pp. 33-41 Escola Superior de Enfermagem de
Coimbra Coimbra, Portugal)
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Silvia Teixeira do Vale e Rosangela Lacerda fazem as seguintes consideragdes sobre
0 prisma de Han sobre poder:

Assim, 0 acontecimento do poder ndo se esgota na tentativa de romper a resisténcia
ou de forcar a obediéncia; muito ao contrario, quanto maior o poder, nas palavras de
Han, mais silenciosamente atuara. Na verdade, a vontade do subordinado deve estar
inscrita na vontade do subordinante, pois desse modo ela é dirigida pelo dominador
na escolha das possibilidades de agdes.?®

Note-se que, para este fildsofo, o poder é um fendmeno complexo, de modo que existe,
de certa forma, sintonia entre quem emana as ordens e os subordinados; h4d uma configuracgéo

em diferentes formas de poder, tanto por meio da continuidade, como da mediacao.

Ap0s tais consideraces pautadas pelo viés da filosofia sobre o conceito de poder,
passa-se, a analisar o conceito legal, discriminado na Consolidacdo das Leis do Trabalho,

conforme art 2°.

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo
0s riscos da atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servico. § 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de
emprego, os profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia, as associagdes
recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores
como empregados.8 20 Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia,
integrem grupo econdmico, serdo responsaveis solidariamente pelas obrigacdes
decorrentes da relagdo de emprego. (Redag8o dada pela Lei n® 13.467, de
2017) (Vigéncia) § 30 Nao caracteriza grupo econdmico a mera identidade de
socios, sendo necessérias, para a configuracdo do grupo, a demonstracao do interesse
integrado, a efetiva comunhdo de interesses e a atuagdo conjunta das empresas dele
integrantes.?

Para Alexandre Agra Belmonte, o poder diretivo se relaciona com o poder hierarquico
e de comando. Trata-se de um direito do empregador de organizar a atividade empresarial, bem
como de comandar a prestacdo do servico, de dirigir a prestacdo do servigo em consonancia

com os ideais, as metas, 0 escopo da empresa, outrossim, do contrato de trabalho. 2’

25 VALE, Silvia Teixeira do; Lacerda, Rosangela Rodrigues. Curso de direito constitucional do trabalho. Sdo
Paulo: Ltr, 2021, p. 286.

% BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho, 1° de maio de 1943. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm . Acesso 31/05/2022

27 BELMONTE. Alexandre Agra. O monitoramento das correspondéncias eletronicas nas relacfes de
trabalho. Séo Paulo: Ltr, 2004, p. 55.
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A partir dessa perspectiva, nota-se que o poder diretivo € a capacidade que tem o
empregador de ditar normas de natureza técnico-administrativas, originadas pelo contrato de
trabalho, com o objetivo de concretizar as metas objetivadas. Nessa vertente, o poder diretivo
se divide em: poder de organizacdo; poder de regulamentacdo; poder de controle ou

fiscalizatério e poder disciplinar.

Pelo poder de organizacdo, o empregador determina o objetivo da empresa a ser
buscado. Por tal razdo, ha instituicdo de cargos, especificacdo as fungdes, planeja diretrizes,

metas, como corolario, para alcancar os fins escolhidos.

O poder regulamentar é visualizado pela manifestacdo do empregador em criar normas
no ambito laboral, com o fito de estabelecer condic¢des gerais do trabalho. Essas normas podem
ser por meio de regulamento, comunicacdo interna, informativos, ordens d servico, ou, até

mesmo, através de costumes.

Por poder de controle ou de fiscalizacdo, entende-se o direito que o empregador tem
de verificar se as ordens determinadas séo efetivamente cumpridas e se 0 comportamento do

empregado — na execucao das atividades laborais — é adequado.

Nessa perspectiva, por derradeiro, o poder disciplinar é visto como um direito do
empregador de aplicar sangdes ao empregado que viola as regras determinadas na legislagéo,
em instrumento normativo e no contrato de trabalho, com escopo de manter a paz e harmonia
no ambiente laboral. Por essas elucidacdes, busca-se demonstrar que o poder de direcdo é um
poder organizacional inerente ao empregador e 0s demais poderes mencionados servem para

dar efetividade, sendo considerados desmembramentos do poder central, que é o diretivo.

Tal poder é pautado essencialmente na subordinacdo juridica a que se sujeita o
empregado e ndo se confunde com a subordinacdo econémica, tampouco financeira, que,
registre-se, desde logo, ndo englobam os elementos da relacdo de emprego. Em verdade, a
subordinagdo juridica compreende a situagdo em que o trabalhador, com a assinatura do

contrato de trabalho, aceita e se submete as ordens emanadas pela empresa.

2.3.1 Fundamento do poder diretivo

Além dos dispositivos legais ja apresentados neste trabalho, impende registrar lacuna

legislativa, para fundamentar legalmente o poder diretivo. Contudo, no &mbito do ordenamento
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juridico, encontram-se dispositivos legais que, de certa forma, mesmo por um viés superficial,

relacionam-se ao tema.

Na Carta Magna tem-se, a titulo exemplificativo, o art. 1°, inciso IV, art. 5, incisos IV,
VI, VI, IX, X, XXIII. De igual sorte, pela vertente infraconstitucional, notam-se os artigos 74,
468, 469, 474, CLT. A existéncia do poder diretivo é fundamentada por importantes teorias,
quais sejam: a teoria do contrato; a teoria da instituicdo; a teoria publicistica; a teoria da
propriedade privada; teoria do direito funcéo; teoria das zonas do contrato de trabalho; teoria
da autonomia como centro de poder; teoria do contrato de trabalho como contrato de

organizacéo; teoria marxista de Garcia Pereira.

De acordo com a teoria contratual, o poder diretivo tem sua origem no contrato
individual de trabalho. Por meio do acordo de vontades, o empregado concorda em submeter-
se as ordens do empregador?®, horizonte em que vai nascer a relagdo de subordinagio entre as

partes.

Com fulcro, na doutrina de Nélio Reis?®, por meio do contrato individual de trabalho,
0 poder diretivo angaria publicidade, momento em que a vontade do empregador vai imperar

na relacdo em razdo da subordinacéo juridica.

As premissas dessa teoria inserem o poder diretivo em um conjunto de direitos e acoes,
desde 0 momento da assinatura do contrato de trabalho, vale dizer, na oportunidade em que o
empregado coloca a disposicao do empregador sua forca de trabalho, por outro lado, nasce a

obrigacdo de retribuir, mediante o pagamento de salario.

A referida vertente é a posicdo majoritaria da doutrinaria brasileira e possui uma
caracteristica peculiar. 1sso porque, em que pese o contrato de trabalho possuir um viés bilateral,
sofre, por outro lado, ingeréncia de fatores inerentes a dindmica empresarial interna, em que se
vislumbra a atuacdo da vontade coletiva obreira, com escopo de assegurar um processo mais

plural e mais democratico na atuacio do poder diretivo.*

28 Autores que se filiam a teoria do contrato: Luiz Riva Sanseverino, Renato Corrado, Charles Drake, M. Wright,
Délio Maranhao, Nélio Reis, Arion Saydo Romita, dentre outros. Conforme informa Mauricio Godinho Delgado.
DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sdo Paulo: Ltr, 1996, pp. 170-173.

29 REIS, Nelio. Alteragdo do contrato de trabalho. 4.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1968, p. 45.

%0 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p.
804.
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A teoria institucional assevera que 0 empregador, pessoa juridica, enquanto instituicdo
detém uma estrutura organizacional hierarquizada, na medida em que o “poder de comando
surgira “naturalmente” dos 6rgdos que a administram”.3! 32 Na verdade, a teoria em tela se
baseia em um ordenamento juridico de carater privado, que tem sua base no corporativismo
italiano. Com efeito, vislumbra-se uma teoria com um viés mais politico do que juridico. A
empresa é vista como um organismo vivo, em que cada empregado desempenha uma atividade,
reporta-se a ideia de empresa como uma instituicdo e se fundamenta no poder empresarial

interno.

Para Amauri Mascaro Nascimento, a teoria institucionalista “defende o direito do
empregador nela exercer a autoridade e o0 governo, condi¢cfes indispensaveis e caracteristicas

de todo grupo social institucionalizado.”®

De acordo com Luiz José de Mesquita, maior expoente dessa teoria, o poder diretivo
é consubstanciado no interesse social da empresa, por meio de uma organizacdo entre seus
colaboradores, o empregado vai apresentar uma postura colaboracionista perante o empregador,

que sera o provedor da subsisténcia do seu quadro funcional 3

H4, ainda, que se mencionar a teoria publicistica que, para alguns autores, se relaciona
com a teoria da instituicdo. Em que pese a posicao de parcela da doutrina, ousa-se discordar,
em parte, desse posicionamento. Esta teoria parte do pressuposto de que, para haver poder
diretivo, é necessario que exista um regulamento interno da empresa estabelecendo o seu
funcionamento, o exercicio desse poder é delegado pelo poder publico. Nota-se, nesta teoria,

uma terceira vontade, que é a vontade nacional, delegada pela Administracdo Publica.

A teoria da propriedade privada — também chamada de teoria senhoril — o poder
diretivo serd de quem, efetivamente, for o proprietario do estabelecimento. Quem for o dono

deterd os meios de producdo, assumira os riscos da atividade econémica e terd o poder

31 SIMON, Sandra Lia. A protecéo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Sdo Paulo:
Ltr, 2000, p. 110.

32 participam dessa corrente: Luiz José Mesquita, Roberto Barretto Prado, dentre outros. Conforme informagéo
prestada por Mauricio Godinho Delgado, op. cit., p. 168.

33 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 33. ed. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 224.
3 MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do Trabalho. Sdo Paulo. LTr, 1991, p. 64.
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diretivo.® Nota-se um poder unilateral, responsavel por estabelecer a relagio de trabalho, com
base nas aspiragdes, nos objetivos e nas necessidades do empregador.

De acordo com a teoria em destaque, portanto, o poder diretivo encontra lastro no
direito de propriedade e no direito da fungéo social da propriedade. Esses dois direitos sdo
assegurados pela Constituicdo da Republica, nos art. 5, incisos XXI1 e XXXIII, s&o dispositivos

de alta densidade normativa, considerados clausulas pétreas.

Com base no art. 1.228, do Cdadigo Civil, a propriedade € o direito real de gozar, dispor
e reaver bem imovel ou mével. No parégrafo Unico, nota-se que o referido direito deve estar
pautado sempre nas finalidades econémicas e sociais da empresa, de modo a haver harmonia

entre a convivéncia do empregador e o interesse coletivo da classe de trabalhadores.

A Constituicdo destaca, ainda, a propriedade privada e sua funcdo social, como

principios corolarios da atividade econémica no art. 170, incisos | e I11, da Constituicdo Federal.

Com efeito, infere-se que o empregador detém todos os meios de produgdo que
guarnecem o local de trabalho, a exemplo, do maquinario, do mobiliario, bem como das
invencOes, das estratégias de atuacdo no mercado e dos produtos. Todos eles sdo objetos do
direito de propriedade, tendo em vista a protecdo constitucional assegurada pelo art. 5, inciso
XII, da Constituicdo da Republica. E no direito de propriedade, destarte, que se fundamentam

0s poderes hierarquico e disciplinar.

H4, outrossim, a teoria do direito funcdo capitaneada por Otavio Bueno Magano, que
apresenta duas vertentes para consubstanciar o poder diretivo, quais sejam: a primeira entende
que o poder de direcdo do empregador pode ser considerado um direito potestativo, direito de
intervir na esfera de outrem, sem que recaia nenhum dever juridico, ou como um direito funcao,
poder atribuido a alguém para defesa de interesse alheio, vindo geralmente de um superior, é o
que se vislumbra na relacdo do empresario com a empresa. A segunda vertente se refere a
estrutura organizacional da empresa, pautada pelo viés de instituicio.® Sobre a teoria em voga,

Sylvia Teixeira do Vale e Rosangela Rodrigues Lacerda entendem que:

A autoridade na empresa realiza-se através de um certo tipo de poder que ndo é
ilimitado e nem pessoal, por ser o seu exercicio vinculado a interesses da comunidade

% Filiam-se a essa teoria: Paul Durand, Jaussaud, Mozart Victor Russomano, Evaristo de Moraes Filho, Célio
Goyata, José Martins Catharino, dentre outros. DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sao
Paulo: Ltr, 1996, pp. 165-167.

% MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo. Saraiva: 1982, p. 69.



25

de trabalho. A origem do direito-fungéo é contratual; o fim colimado, contudo, so os
interesses institucionais.

Ademais, interessante pontuar a existéncia da teoria das zonas do contrato de trabalho,
que o divide em dois polos: um obrigacional e o outro laboral. A primeira se refere a obrigacéo
do trabalho de exercer seu oficio e, com base no sinalagma, ha obrigacdo do empregador em
realizar o pagamento da devida remuneracéo.O segundo polo diz respeito a obrigacéo laboral
que traca o binbmio supremacia versus sujeicdo. Vale dizer, o obreiro se sujeita a atividade
mediante sujeicdo ao poder de direcdo do empregador, que pode exigir a prestacdo do oficio,

com dominio e supremacia.®’

A teoria da autonomia como centro de poder admite diversos segmentos sociais nos
centros de poder, haja vista o pluralismo democratico, fundamento, inclusive, do poder
disciplinar. Os mais influentes terdo maior participacdo, inclusive nos processos de cunho

decisorio e os menos influentes se sujeitardo as decisdes adotadas pelos primeiros.®

Com efeito, como fundamento do poder diretivo, ha a teoria do contrato de trabalho
como contrato de organizacdo, que se traduz na convergéncia de vontades entre em que 0
obreiro vai colaborar com a consecuc¢éo dos finais empresariais, para que 0 escopo da empresa
seja alcancado, sob a supervisdo do empresario, para que haja o bom funcionamento dos
negocios da empresa. ¥ A subordinacdo do empregado perante ao empregador vai ser uma

consequéncia e vai ser adaptar ao desiderato do negocio empresarial.

Por derradeiro, ha que se destacar a teoria marxista do poder diretivo tratada por Garcia
Pereira, em que consubstancia o instituto em analise sob as premissas de Marx. Para o autor
portugués, o poder diretivo possui trés horizontes: manifestacbes do poder disciplinar/
fundamento formal ou genético e fundamento real. Silvia Teixeira Lacerda e Rosangela Lacerda
explicam essas vertentes: no primeiro prisma significa que o poder patronal se manifesta
efetivamente nas relacdes laborais; o segundo fundamento encontra fundamento no proprio

sistema juridico; o terceiro esta vinculado & estrutura econdmica capitalista.*°

3 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral. Coimbra: Almedina,
1993, p. 431.

38 MAGANO, Otacvio Bueno. Do poder na diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 152.

39 VALE, Silvia Teixeira do; Lacerda, Rosangela Rodrigues. Curso de direito constitucional do trabalho. Sdo
Paulo: Ltr, 2021, p. 297.

40 VALE, Silvia Teixeira do; Lacerda, Rosangela Rodrigues. Curso de direito constitucional do trabalho. S&o
Paulo: Ltr, 2021, p. 297.
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Em que pese todas as teorias aqui elencadas, a que melhor fundamenta o instituto do
poder diretivo do empregador € a teoria contratualista, porque consagra o ajuste entre as partes,
sem olvidar a necessaria ingeréncia das normas estatais que envolvem o contrato de trabalho e

tutelam muitos direitos, que precisam ser respeitados, notadamente os indisponiveis.

2.3.2 Natureza juridica

Embora j& tenha explicitado o conceito e o fundamento acerca do poder diretivo, mister
se faz analisar a natureza juridica do instituto, para complementar o estudo. Algumas vertentes

tentam explicar a natureza do poder diretivo e, doravante, serdo melhor analisadas.

O primeiro horizonte analisado enxerga o poder diretivo como um direito potestativo,
cuja destinacdo pode ser modificada — a qualquer momento — extinguida ou recriada, por ato

unilateral do empregador.

Com efeito, o direito potestativo é um poder dever em que 0 sujeito ativo — o
empregador — pode utilizar, quando Ihe aprouver, a fim de estabelecer, modificar, extinguir ou
recriar relacdo juridica com outrem, mediante declaracdo unilateral de vontade, produzindo seus
efeitos de forma imediata. Nasce, a partir dai, para o sujeito passivo — 0 empregado — uma
obrigacdo em que ndo ha qualquer elemento volitivo de sua parte, ou seja, ficard em estado de
subordinacdo perante o empregador. Nesses termos, infere-se que o trabalhador vai tolerar a

ingeréncia em sua esfera juridica.

H4, outrossim, uma segunda vertente, que considera o poder diretivo como um direito
subjetivo. A natureza juridica aqui € vista como um direito que confere ao empregador o poder
de concretizar seus interesses com base no ordenamento juridico vigente, bem como no
documento contratual firmado entre as partes. Ou seja, 0 poder diretivo patronal fica adstrito a
legislagdo pétria e ao contrato individual de trabalho. Existe, ainda, uma terceira vertente, que
considera o poder diretivo como um direito-fungdo em que “...a imposig¢do do exercicio do
exercicio de uma funcdo pela norma juridica a alguém, com o que o titular do direito passa a

ter obrigacdes”.*

41 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2007, p. 213.
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E, deveras, um poder conferido ao titular a fim de tutelar interesse alheio e ndo
interesse proprio, tendo como consequéncia a existéncia de obrigacdes para o préprio titular.
Exemplo tipico do direito em tela é a relacdo firmada entre o sindicato e categoria, bem como

entre pais e filhos, curador e curatelado, tutor e tutelado.

O poder de direcdo patronal pautado em um direito-funcdo ndo é exercido pelo
empregador para seu interesse exclusivo, ao revés, é exercido no interesse da comunidade
laboral, dos acionistas da empresa e, até mesmo, do Governo. Dessa maneira, é possivel
perceber que o poder diretivo € pautado ndo somente nos interesses do empregador, mas
também, nos interesses de terceiros que manifestam seus anseios e suas vontades na execugdo

dos servigos como forma de realizacdo do interesse social da empresa.

Sandra Lia Simon discute a natureza juridica do poder diretivo como um direito-
funcdo, sendo veja-se:
“Isso ndo quer dizer que este poder ficara reduzido, mas continua valido o fato de que ele
¢ oriundo de um direito potestativo, pois 0 empregador comanda e o trabalhador obedece.
Contudo, a prerrogativa de mando ndo se deve prestara atender apenas aos interesses
coletivos do patrdo, mas sim da empresa integrante de uma sociedade capitalista de
massas, imprescindivel, para funcionamento do sistema e, consequentemente, para que

os trabalhadores possam exercer, ainda que formalmente, a liberdade inerente a relagdo
de emprego.”*?

A tendéncia atual é que a natureza juridica do direito-funcdo venha a sobrepor-se as
outras vertentes, em virtude do seu melhor enquadramento no contexto social da sociedade
moderna. Isso porque, com base nessa corrente, € facultado ao empregador exercer o seu poder
de direcdo determinando fungdes e atividades aos empregados, a fim de que sejam atendidos 0s

objetivos da empresa, alcancada a harmonia e a ordem no ambiente organizacional.

Registre-se, ao final, que a face potestativa ndo desaparece, porquanto o empregador
continua ditando as regras e o empregado continua obedecendo. Contudo, o poder de dirigir
ndo deve ser pautado, exclusivamente, nos interesses da pessoa do empregador, deve haver uma
preocupacdo com interesses da empresa e dos trabalhadores para que haja, assim, organizacao

profissional e ordem no servico, atendendo-se, de igual sorte, ao aspecto social do trabalho.
2.3.3 Limites do poder diretivo do empregador

Em que pese toda fundamentacéo que consubstancia o instituto em voga, sabe-se que

o0 poder diretivo, ndo ¢ ilimitado, ja que a propria lei o limita. A subordinacgdo, um dos elementos

42 5IMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do emprego. Sdo Paulo:
Ltr, 2000, p. 106.
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da relacdo empregaticia, a que esta submetido o empregado, ndo deve sujeita-lo a qualquer tipo
de determinagéo advinda do empregador.

Com efeito, Marco Tulio Viana especifica alguns limites constitucionais, que o
empregador, ao exercer o poder de direcdo, precisa observar. Nessa perspectiva, é defeso ao
patrdo: discriminar o trabalhador — art. 5°, incisos | e VIII — obriga-lo a fazer ou a deixar de
fazer algo sendo em virtude de lei — art. 5°, inciso Il — submeté-lo a tortura, bem como a
tratamento desumano ou degradante — art. 5° inciso Il — impedir a manifestacdo de seu
pensamento — art. 5°, inciso VI — violar liberdade de consciéncia e de crenga — art. 5, inciso VI
— obrigé-lo a associar-se ou ndo deixa-lo se associar — art. 5, incisos XVI, XVII, XX — obstar

seu acesso ao judiciario, entre outros. 43

De igual sorte, 0 mesmo autor destaca, nos artigos 7°/8°/9°, obrigac6es constitucionais
negativas e positivas, que ndo podem ser olvidadas pelo empregador, quais sejam: o salario
minimo, o FGTS, o 13° salario, as férias, proibicdo de diferencas por motivo de idade, sexo, cor

ou estado civil, proibigdo de discriminagdo de pessoas com deficiéncia, dentre outros. 4

Além dos dispositivos constitucionais, o poder diretivo impde obediéncia as normas
da legislacdo infraconstitucional, como, ainda, as convencdes e aos acordos coletivos, as

sentencas normativas e ao contrato individual de trabalho.

Impende, outrossim, consignar que inexiste no ordenamento juridico patrio, normas
que versem sobre os limites do poder de direcdo do empregador no momento em que este
desrespeita os direitos assegurados aos empregados. Na verdade, o que existe s&0 normas
esparsas, de conteudo genérico, que levam em conta caracteristicas relativas a tutela do poder

diretivo, a exemplo dos artigos 389 e 396, ambos, da CLT.

O exercicio do poder de direcdo se faz por varios meios, monitoramento por meio do
e-mail corporativo, equipamentos audiovisuais, bloqueios a sites da internet; revistas pessoais
ou em objetos corporativos, limitagdes para chamadas telefénicas, imposicoes de realizacdo de

exames médicos.

Por conta disso, malgrado o poder diretivo seja um poder legitimo e inerente ao

empregador, no sentido de dirigir o estabelecimento de forma organizada, visando o

43 VIANA, Marco Tulio Viana. Direito a resisténcia apud SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da
intimidade e da vida privada do empregado. Séo Paulo: Ltr, 2000, p. 119.
4 VVIANA, Marco Tulio Viana. Direito & resisténcia apud SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da
intimidade e da vida privada do empregado. Séo Paulo: Ltr, 2000, p. 119.
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crescimento do mesmo, vale a pena repisar que os direitos dos trabalhadores sdo também
albergados pela Constituicdo da Republica e, por esse viés, ndo podem ser olvidados, quica,

proibidos.

A subordinacdo do empregado ao patrdo ndo deve obrigad-lo a submeter-se a qualquer
tipo de ordem. Sempre que se tratar de ordens ilicitas, vexatorias, ofensivas a dignidade do
empregado, podera se insurgir contra o poder diretivo do empregador, postura intitulada jus

resistenciae.*®

Em resumo, o poder de direcéo para ser legitimo e legalmente exercido deve observar
os direitos fundamentais dos trabalhadores, obedecer ao quanto firmado no documento
contratual, na sentenca normativa, na legislacdo, bem como, nas convencgdes e acordos
coletivos. Tem-se, destarte, que 0 maior limite para atuacdo do poder de direcdo patronal esta
na dignidade da pessoa humana.

Desde que respeitados os direitos inerentes aos trabalhadores, os instrumentos legais
que tutelam a relacdo de trabalho, torna-se legitima a atuacdo do poder diretivo patronal sobre
o trabalho realizado pelo empregado. Nesse mesmo sentido, tornam-se legitimos 0s meios
sancionadores — a saber: multa, adverténcia, repreensdo, suspensao e da pena de despedimento

por justa causa.

Estas modalidades epigrafadas sao faculdades estabelecidas pelo ordenamento pétrio
a parte contratante e servem para regular, fiscalizar o @mbito laboral, bem como, para sancionar,

quando for o caso, a parte inadimplente.

Se a propria definicdo de empregador, contida no art. 2°, CLT, e ja vista nesse trabalho,
o qualifica como aquele que dirige a prestacdo dos servicos da empresa, enquanto o artigo
seguinte conceitua empregado com o nitido carater de subordinacdo e dependéncia, nada mais
coerente do que o patrdo possa dirigir 0s servicos e a sua consequente producdo, de modo a

determinar as diretrizes e estratégias de atuacdo da empresa no mercado de trabalho.

Além do mais, com fulcro no direito de propriedade e sua funcdo, sabe-se que o
empregador € o dono do estabelecimento e custeia todo maquinario da empresa e, por conta

disso, o exercicio do poder diretivo serve, também, como uma ferramenta de gestdo

4 BARBOSA, Kleyd. "Jus variandi" e “Jus resistentiae”. Disponivel em
https://kleyd.jusbrasil.com.br/artigos/308340185/jus-variandi-e-jus-
resistentiae#:~:text=0%20%E2%80%9Cjus%20resistentiae%E2%80%9D%20d0%20empregado,483%20da%20
CLT. Acesso em 01/06/2022.


https://kleyd.jusbrasil.com.br/artigos/308340185/jus-variandi-e-jus-resistentiae#:~:text=O%20%E2%80%9Cjus%20resistentiae%E2%80%9D%20do%20empregado,483%20da%20CLT
https://kleyd.jusbrasil.com.br/artigos/308340185/jus-variandi-e-jus-resistentiae#:~:text=O%20%E2%80%9Cjus%20resistentiae%E2%80%9D%20do%20empregado,483%20da%20CLT
https://kleyd.jusbrasil.com.br/artigos/308340185/jus-variandi-e-jus-resistentiae#:~:text=O%20%E2%80%9Cjus%20resistentiae%E2%80%9D%20do%20empregado,483%20da%20CLT
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organizacional, com o desiderato de coibir comportamentos e atitudes que fujam as normas e

padrdes estabelecidos pela empresa.

Com efeito, € cedico que o uso de ferramentas de trabalho como computador, internet,
telefone, documentos, bem como outros materiais, devem ser utilizados para servir aos
interesses da empresa, que, inclusive, trazem altos dispéndios a pessoa juridica (conta

telefénica, energia elétrica, aquisicdo de material, caneta, papel, provedor de acesso).

A fiscalizacédo do trabalho executado pelo empregado por parte do empregador se torna
legitima a fim de assegurar boa produtividade aqueles que séo contratados para desenvolver o

objeto da atividade empresarial. Nesse sentido, Alexandre Agra Belmonte acrescenta que:

[...] o controle efetuado para evitar abusos ou verificar erros deve ser visto com
reservas €, quando absolutamente necessario e justificavel, com observancia dos
procedimentos que o autorizem e de forma ndo discriminatdria; por exemplo, a
limitacdo para todos, de nimero de telefonemas diarios ou a revista que ndo seja
intima em empregados ou empregadas, por pessoas do mesmo sexo, para evitar
frutos.*6

José Manuel Del Valle Villar, ao analisar a legislacdo espanhola, sobre o tema em voga,

salientou que o controle realizado pelos patrdes tem as seguintes implicagoes.

a) N&o pode imiscuir-se em questdes que excedam o cumprimento das obriga¢des
de trabalho. b) N&o pode utilizar os seus subordinados dentro da estrutura hierérquica
da empresa para estabelecer um sistema de espionagem laboral. ¢) Nem pode tolerar
que tal sistema se estabeleca por iniciativa de algum(ns) de seus trabalhadores. d) ou
contratar expressamente pessoas com a finalidade de vigiar aspectos ou atividades
extracontratuais do trabalhador, com as excecfes (...). e) Ou instalar e utilizar
maquinas e aparatos que excedam o mero controle da atividade laboral.#’

Sempre que houver ingeréncia do poder diretivo, nos casos em que for constatado o
abuso de poder ou conduta semelhante que venha a ferir os direitos dos trabalhadores, cabera a
Justica Trabalhista exercer o controle judicial com o fito de dirimir os conflitos. Cabe também

a Justica do Trabalho exercer tal controle nas situagdes em que o empregador nao respeita 0s

4% BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletronica nas relagdes de trabalho.
S&o Paulo: Ltr, 2004, p. 61.

47 DEL VALLE VILLAR. El derecho a la intimidad del trabajador durante la relacién de trabajo em el
ordenamento laboral espandl apud SIMON, Sandra Lia. A protecéo constitucional da intimidade e da vida
privada do empregado. Sdo Paulo: Ltr, 2000, pp. 120-121.
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limites do poder de direcdo ou quando exerce o controle com excesso de poderes e, ainda,
quando o empregado ndo respeita ou desobedece as ordens ditadas pelo empregador.

Quando isso ocorre, ambas as partes podem ajuizar reclamacdo trabalhista perante a
Justica do Trabalho e pleitear indeniza¢do por violar a intimidade ou atentando contra a
seguranca da empresa, tendo em vista descumprimento a algum direito fundamental ou
desrespeito, por parte do empregado, a regras internas empresariais. 1sso porque, cabe a Justica
do Trabalho ndo so controlar os excessos de poder por parte empregador, como ainda, punir o

empregado que desobedece as normas diretivas.

O poder diretivo do empregador ndo deve ser confundido com excesso de poder.
Sempre que houver direitos violados, deve-se ser feita uma analise baseada nos principios da

proporcionalidade e da razoabilidade.

Consoante serd visto no capitulo seguinte, os trabalhadores possuem direitos
constitucionais, inclusive, de altissima densidade normativa, direitos fundamentais, clausulas
pétreas, que ndo podem ser olvidados e que tutelam o obreiro de relagbes laborais
discriminatorias. Por outro lado, como visto neste capitulo, existe a liberdade contratual do
empregador, pautada também em um direito constitucional, em um direito fundamental, em

uma clausula pétrea, que € o direito a propriedade, a autonomia privada.

No cotejo desses direitos fundamentais, ha profundos limites ao poder de direcdo do
empregador, frequentemente acarretando em despesas vultosas, notadamente quando se leva
em consideracdo a crise econdmica que o pais enfrenta na atual conjuntura e o mercado de
trabalho sempre muito competitivo e desleal em uma sociedade de classes voltada para a

acumulacdo de capital a um grupo social historicamente privilegiado.

O ponto nodal deste capitulo é entender que a relativizacdo dos limites do poder
diretivo em prol dos interesses do empregador s6 deve imperar quando a decisao diferenciadora
estiver pautada na proporcionalidade, justificada pelo prisma da atividade empresarial. E 0 mais
importante, tal conduta da empresa ndo pode ser suprimida por outro meio; ndo se trata de uma

perspectiva facil de ser aferida.*®

Para tanto, deve existir meio probatdrio apresentado pelo empregador, capaz de

elucidar essa justificativa em que os seus limites sdo relativizados. Tal conduta deve seguir 0s

48 LIMA. Firmino Alves. Teoria da discriminagéo nas relagGes de trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.
6.



32

horizontes dos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da boa-fé. Isso porque, seja
na esfera administrativa, seja na esfera judicial, em se tratando de anélise a respeito de possivel

discriminacdo, vai imperar o principio da inversdo do 6nus da prova.



33

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS X DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos fundamentais representam o verdadeiro nicleo de um Estado Democratico,
delimitam, sobretudo, os horizontes em que o Poder Estatal ndo pode intervir. Trata-se de um
nacleo basilar de um sistema juridico social, seja pelo viés da relagdo individuo versus Estado,

seja, outrossim, sob o prisma da relacdo do individuo com os particulares.

Deve-se destacar, de inicio, as inimeras nomenclaturas que ja surgiram para definir o
que hoje é denominado direito fundamental. Um exemplo do que se ventila é a terminologia
utilizada: liberdades publicas, direitos individuais, direitos subjetivos, direitos publicos
subjetivos e direitos humanos.*® Cada mudanca no que diz respeito a este Iéxico reflete o
contexto historico em que foi inserida, bem como os anseios da sociedade da época. Nesse
sentido, Arion Saydo Romita estabelece o conceito para direitos fundamentais, € de ver-se:

[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento historico,
fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram a cada homem
as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justi¢a. Este € o nlcleo
essencial da no¢do de direitos fundamentais, aquilo que identifica a fundamentalidade dos
direitos. [...]*°

Em suma, os direitos fundamentais sdo posi¢des juridicas favoraveis aos individuos
que, ao longo do tempo, vao surgindo com vistas a garantir a dignidade da pessoa humana, de
forma que, em cada momento historico, representa o0s anseios daquela época, em determinada
sociedade. Para aclarar esta questdo, vale analisar as origens e 0s motivos que consubstanciam

a vigéncia desses direitos, 0 que sera visto no topico seguinte.

Por outro viés, registra-se que os direitos da personalidade sdo direitos civis que
tutelam a individualidade de cada individuo e sdo divididos em trés grupos: direitos a
integridade fisica, a integridade psiquica e a integridade moral. Possuem diversas
caracteristicas, dentre  elas:  vitaliciedade, imprescritibilidade, inalienabilidade,
intransmissibilidade, irrenunciabilidade e diversas outras. Apenas como exemplo dos direitos

aqui apresentados, tem-se: a intimidade, a honra, o corpo, a privacidade, etc. >

49 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 3.ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 533.

50 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagfes de trabalho. 2.ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 45
51 ZANIN, Ana Paula. Os direitos da personalidade, suas caracteristicas e classificacBes. Disponivel em
https://www.aurum.com.br/blog/direitos-da-personalidade/ Acesso em 28/06/2022.
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3.1Breve historico (direitos fundamentais e direitos da personalidade)

Os direitos fundamentais surgiram em razdo de caréncias dos individuos de liberdade
e dignidade em razdo dos valores calcados pelo estado absolutista, conforme serd abordado
neste topico. Por outro lado a partir do momento em que o individuo entendeu que teria meios

para garantir e tutelar seus direitos, eles passaram a ser positivados.

Mesmo que de forma superficial, nota-se, no periodo da antiguidade grego romana,
no¢Oes importantes para o surgimento dos direitos fundamentais, malgrado tanto a constituicao
grega, como a romana, ndo estipulassem de forma expressa o referido direito, nem

determinassem os limites do Estado, tampouco a prote¢do do individuo da intervencao estatal.

Outra importante contribuicédo para o fortalecimento da ideia dos direitos fundamentais
veio através do cristianismo. O viés do homem e a sua semelhanca a imagem de Deus
auxiliaram na conducéo do pensamento da dignidade da pessoa humana, como também da ideia
de liberdade pessoal; houve o reconhecimento da capacidade humana a autodeterminacéo e, por

coroldrio, ao principio da igualdade de todos perante Deus.

De todo modo, tal prisma apresenta um carater pré-figurativo dos direitos
fundamentais, quando se observam limitacdes ao poder da autoridade ou na forma de direitos

concedidos as classes dominantes a época.

De todo modo, o primeiro diploma a reconhecer, formalmente, os direitos
fundamentais, sem davida, foi a Magna Carta, (1215 a 1225), na Inglaterra. Trata-se de acordo
pactuado entre Jodo Sem Terra, 0s bardes e a burguesia inglesa, com o desiderato de garantir

liberdade e a inviolabilidade dos direitos da igreja e dos homens livres.>

De igual sorte, também na Inglaterra surgiu a Petition of Rights instituida em 1628,
que representava a Declaracao de Liberdades Civis contra os abusos e arbitrariedades cometidas
pelo rei. O direito de peticdo foi considerado uma garantia politica e, por corolario, um

importante instrumento para albergar direitos fundamentais, como a liberdade.

%2 CARVELLLI, Urbano; SCHOLL, Sandra. Evolugéo histérica dos direitos fundamentais. Da antiguidade até as
primeiras importantes declaraces nacionais de direitos. Disponivel em
file:///C:/Users/Juliana/Documents/Monografia/texto%20direitos%20fundamentais.pdf Acesso em 23/07/2022.
53 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 3 ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 559.
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Na sequéncia, importante mencionar o Habeas Corpus Act em 1679, que garantiu a
liberdade, proibiu prisdes arbitrarias e determinou que ninguém seria obrigado a pagar imposto,
sem a anuéncia do parlamento. Segundo Fabio Konder Comparato o Habeas Corpus Act € um

instrumento que implementar os direitos fundamentais, sendo veja-se:

“A importancia histérica do habeas-corpus, tal como regulado pela lei inglesa de
1679, consistiu no fato de que essa garantia judicial, criada para proteger a liberdade

de locomocdo, tornou-se a matriz de todas as que vieram a ser criadas posteriormente,

para a protegdo de outras liberdades fundamentais”.>

Existiu, outrossim, o Bill of Rights, em 1689, documento que desencadeou o fim do
absolutismo na Inglaterra, assegurando poder ao parlamento inglés, um elemento importante
para difundir a separacdo dos poderes. O documento em destaque apresentou como principais
caracteristicas: a submissdo do rei perante o poder legislativo; liberdade de imprensa,
estabelecimento dos direitos individuais, garantias processuais, autonomia do poder judiciario,

dentre outros.>®

Outro documento inglés importante foi a act of settlemente, datado de em 1701, que
reafirmou o principio da legalidade ao exigir que os governantes também se submetessem a
legislacdo da época. Trata-se de importante conteldo visto que garantiu independéncia aos
Orgaos jurisdicionais, com a predominancia de interesses acima dos governantes, com previsao,

inclusive, do impeachment para responsabilizacdo dos agentes publicos.

No que concerne as declaracdes, insta registrar alguns documentos, dentre eles: a
Declaracdo dos Direitos do Bom Povo da Virginia, Declaracdo dos Direitos do Homem e do

Cidaddo e a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

A Declaracdo dos Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776, teve como marco
importante a criacdo de governo democratico, bem como a necessidade de limitacdo de poderes,

com base nos direitos naturais e imprescritiveis do homem.>

J& a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, datada de 1789, tem como

marco o constitucionalismo liberal e representa a ascensdo politica e econdmica da burguesia

SCOMPARATO. Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl. - Sdo Paulo
Saraiva, 2003. p. 54.

% BEZERRA. Jeane Almeida. Carta de Direitos Inglesa (BILL OF RIGHTS, 1689): Um importante documento
na constituicdlo dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
constitucional/carta-de-direitos-inglesa-bill-of-rights-1689-um-importante-documento-na-constituicao-dos-
direitos-humanos/ Acesso em 30/07/2022.

5 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 563.
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francesa. O ponto nodal desse importante documento se refere a tutela dos direitos do Homem
contra arbitrariedades do Estado. >’

Por derradeiro, ndo se pode olvidar acerca da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, datada de 1948, importante diploma para ideia contemporénea de direitos humanos,
que elenca um conjunto de direitos para concretizagdo da dignidade da pessoa humana, a saber:
direitos individuais, coletivos, civis, politicos, sociais e culturais. O documento estabelece a
protecdo universal dos direitos humanos, independentemente de género, raca, religido ou

qualquer condicéo.

Trata-se de um instrumento extremamente importante na histdria, uma vez que
estabeleceu, pela prmeira vez, normas atinentes aos direitos da pessoa humana e, por corolario,

inspirou diversas constituicGes de paises democréaticos, como o Brasil.

Devido a evolucdo historica pela qual passaram os direitos fundamentais, entende-se
que a historicidade integra o rol de caracteristicas de tais direitos. Por conta desse fato, a

doutrina passou a dividir em geracdes ou dimensdes os determinados momentos histéricos.

Com a Revolucdo Francesa, em 1789, norteada pelos ideias de liberdades politica e
individual, surgiram os direitos de primeira dimensao, pautado em um Estado Liberal: os civis
e politicos. O marco desse periodo € o desejo, pela burguesia, de maior liberdade, por isso sdo
considerados direitos individualistas, sem a ingeréncia estatal nas questdes individuais, por isso

ficou conhecida como direito a prestacao negativa do Estado.

Tratava-se de direito com o escopo de tutelar o individuo de possiveis abusos estatais,
razdo pela qual garantiam liberdades civis e politicas como forma de fomentar uma vida em
sociedade livre e autbnoma. Todavia, esta omissdo estatal atrelada ao viés laisser-faire laisser-
passer foi responsavel pelo surgimento dos direitos de segunda dimensdo, fruto da revolucéo
industrial, a partir do século XX, periodo marcado pela primeira guerra mundial e pela luta dos
direitos sociais. Exatamente, neste contexto, surgiram os direitos a prestagdo, como direito ao

trabalho, a seguridade, lazer, moradia, dentre outros.

Tal fato eclodiu porquanto um sistema em que imperava a liberdade plena ocasionou
uma sociedade desigual. Por esse vertente houve a necessidade de ingeréncia estatal; nasce,

nesse contexto, o Estado do Bem-Estar Social e da Justi¢a Social.

57 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 567.
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Ademais, houve o surgimento de Constituicdes determinantes na historia, como a
Mexicana, 1917, e a de Weimar, alemd, 1919. Tais documentos buscavam o auxilio do Estado
na incorporacdo dos direitos sociais, trabalhistas, culturais e econdmicos. Representam a
esperanga por uma justica distributiva, calcada no social, e, notadamente, no reconhecimento

de direitos dos hipossuficientes.*®José Coimbra Abrantes pontua que:

O Estado Social traz também, no que representa, sem divida alguma, o aspecto mais
importante da nova concepcéo de direitos fundamentais, a modificacdo do préprio
sentido dos direitos e liberdades classicas, a que passa a ser reconhecida uma nova
dimensdo e uma nova funcdo. Ao lado de uma dimenséo subjectiva, tende agora a
reconhecer-se a esses direitos uma dimensao objectiva, passando 0s mesmos a ser
vistos como contendo (também) normas de valor, que devem valer para toda a ordem
juridica, isto é, ndo s6 para o direito pablico, mas também para o direito privado. >°

Terceira dimensdo nasce com o aumento da densidade demogréafica, por
consequéncia, com a elevacdo do consumo e o recrudescimento das transgressdes ambientais

surge a busca por uma sadia qualidade de vida. Surge, entdo, os direitos de natureza difusa. &

H4, nesta dimensdo, a preocupagdo com o coletivo, com o direito difuso e ndo mais
com o homem em sua individualidade. Nota-se a presenca do principio da solidariedade ou
fraternidade neste contexto de grande importancia para o processo de desenvolvimento dos

direitos fundamentais.

Dentre a categoria mencionada, destacam-se o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o direito a comunicacdo, o direito de solidariedade, bem como
outros direitos de titularidade indeterminada, com a preocupac¢do na presente e nas futuras
geracBes. Seguindo no horizonte da coletividade, Paulo Bonavides defende a ideia de uma
quarta dimensdo de direitos fundamentais, através de uma globalizacdo politica, atinente a

democracia, ao pluralismo, a informacéo. ®

Ao analisar o posicionamento de Paulo Benevides, Ingo Sarlet pondera que:

“A proposta do Prof. BONAVIDES, comparada com as posi¢des que arrolam os
direitos contra a manipulacdo genética, mudanga de sexo, etc., como integrando a
quarta geracdo, oferece a nitida vantagem de constituir, de fato, uma nova fase no
reconhecimento dos direitos fundamentais, qualitativamente diversa das anteriores, ja

8 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro. Forense. Sdo Paulo; Método, 2020, p. 346.
% ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 29.

0 SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de direito constitucional. 10 ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2021, p.
797.

61 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006, pp. 571-
572.
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que ndo se cuida apenas de vestir com roupagem nova reivindicacbes deduzidas, em
sua maior parte, dos classicos direitos de liberdade”.6?

H4, decerto, um preocupacdo com a tutela de certos grupos sociais, como criangas e
adolescentes, idosos, afrodescendentes, dentre outros. Para ilustrar esse ponto de vista, tem-se
o direito a gratuidade nos transportes publicos para maiores de 65 anos, calcado no art. 230, 8
2, CF, a tutela especial destinada a crianca e ao adolescente, inclusive com normas protetivas
no meio ambiente laboral, conforme art. 227, § 3°. Pode-se asseverar que tal dimensdo conduz,
consubstanciado no principio da igualdade, ao fomento da implementacdo de acGes

afirmativas.®

Cogita-se, outrossim, na quinta dimensdo dos direitos fundamentais, a partir do
capitalismo informacional calcado nos direitos advindos da era digital, da sociedade da internet,

do ciberespaco, do universo virtual.

Tal dimensdo é oriunda da mudanca de paradigma da sociedade industrial para a
sociedade da informacdo. Registre-se, apenas por cautela, que h& doutrinadores que referem

essa dimensdo a paz social, **outros abordam a realidade virtual, como a cibernética.®®

De todo modo, em que pese ter sido discriminada a existéncia de cinco dimensdes para
tratar dos direitos fundamentais, ndo se pretende considerar como categorias estanques. Ao
revés, como a sociedade esta em constante transformacdo, novos direitos surgem, para atender

as necessidades humanas.

Os direitos da personalidade surgem, no ordenamento juridico brasileiro, por meio do
Cadigo Civil de 2002, com um capitulo especifico sobre o tema. Vale dizer, enquanto o Codigo
Civil de 1916 possuia um viés conservador, patriarcal, em uma sociedade essencialmente
agraria, preocupada em tutelar a propriedade, o Diploma de 2002 traz a preocupacao com 0
individuo em consonancia com a premissa da Constituicdo da Republica de 1988: a dignidade

da pessoa humana.

62 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 60.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, pp.
448/449.

6 BONAVIDES, Paulo. A Quinta Geracdo de Direitos Fundamentais. 2008. Disponivel em:
http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/3_Doutrina_5.pdf . Acesso em:16 de agosto de 2022

% ALCEBIADES JUNIOR, José. Teoria Juridica e Novos Direitos. Rio de Janeiro. Lumen lures, 2000, p. 15


http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/3_Doutrina_5.pdf%20.%20Acesso%20em:16

39

Os direitos que se passa a examinar sdo “aqueles que tém por objeto os atributos
fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas proje¢des sociais”.®® Nesse contexto estdo
inseridos os direitos da personalidade que foram consagrados pelo Codigo Civil de 2002 e
podem ancorados no direito a liberdade e no direito a dignidade da pessoa humana, direitos

fundamentais inerentes a todo e qualquer individuo.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona apresentam trés elementos importantes para o
desenvolvimento dos direitos da personalidade, dentre eles: 0 advento do cristianismo; a escola
do direito natural e a filosofia iluminista. Em apertada sintese, trés elementos histéricos

contribuiram de forma decisiva para o desenvolvimento dessa teoria:

a) O advento do cristianismo, em que se ressalta a ideia de dignidade do homem
como filho de Deus, reconhecendo a existéncia de um vinculo interior e superior,
acima das circunstancias politicas que determinavam em Roma 0s requisitos para o
conceito de pessoa (status libertatis, status civitatis e status familiae).

b) A Escola do Direito Natural, que assentou a concepcao de direitos inatos ao
ser humano, correspondentes a sua propria natureza, e a ela unidos de forma absoluta
e preexistente ao reconhecimento estatal.

c) A filosofia iluminista, que realgou a valorizagdo do individuo em face do
Estado. ¢

H4, decerto, uma similaridade entre os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade. O que se investiga é se esses direitos podem vir a ser considerados 0s mesmos
ou se caminham em conceitos distintos. No capitulo seguinte sera analisado se tais direitos,
aliados aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, podem vir a se fundir, por tutelar

a mesma subjetividade do ser humano.

3.2 Direitos humanos x dignidade da pessoa humana (como principio basilar) x Direitos

fundamentais x Direitos da Personalidade

Apesar da proximidade entre 0s conceitos, bem como da pesquisa juridica utilizar,

muitas vezes, as expressoes (direitos humanos, direitos fundamentais, dignidade da pessoa

8 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume I: parte geral
—10. ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 136.
67 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA ILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume I: parte geral
—10. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 141.
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humana e direitos da personalidade) como sinénimas, ndo ha absoluta identidade entre os

direitos especificados no tépico deste capitulo.

Por isso, faz-se mister elucidar melhor tais expressdes, com o desiderato de defini-las
e demonstrar a dessemelhanca existente entre os quatro direitos elencados neste capitulo. Os
direitos humanos, como convencdes e tratados internacionais, referem-se a conjunto de direitos

minios essenciais para vida do ser humano. André de Carvalho Ramos conceitua como:

(...) conjunto de direitos considerado indispensavel para uma vida humana pautada na
liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos séo os direitos essenciais e
indispenséveis a vida digna.

N&o h& um rol predeterminado desse conjunto de direitos essenciais a uma vida digna. As
necessidades humanas variam e, de acordo com o contexto histérico de uma época, novas
demandas sociais sdo introduzidas juridicamente e inserida na lista dos direitos humanos.

O que se busca investigar é se os direitos humanos podem se modificar e serem
considerados direitos fundamentais. Para Manoel Jorge e Silva Neto ha essa possibilidade,
desde que haja a ratificacdo, conforme art. 49inciso I, CF, e o decreto de promulgacédo pelo
Presidente da Republica, a despeito da norma internacional sobre direitos humanos, para que
haja incorporacdo ao ordenamento nacional e, por conseguinte, para que se torne direito

fundamental. ©8

Nesse viés, pode-se inferir que os direitos humanos sdo aqueles ligados a um conjunto
minimo para vida do individuo, pautados na liberdade e na igualdade, mas estdo estabelecidos
no plano internacional. Os direitos fundamentais, de igual sorte, também representam esse
conjunto minimo, contudo estdo postivados na Constituicdo Federal. Logo o que difere os dois

direitos é o plano em que estdo consagrados.

No ordenamento juridico brasileiro se o tratado que versar sobre direitos humanos for
aprovado, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos sera

equivalente a emenda constitucional, consoante preleciona art. 5, § 3, CF.

Para aqueles tratados que ndo forem submetidos a referida aprovacao, terdo carater
supralegal. Vale dizer, estdo abaixo da Carta Magna, mas estdo acima de toda legislacao
constitucional. Esse foi o posicionamento do Pretorio Excelso que entendeu, por meio do

julgamento RE 466.343, de 13/12/2008, que as normas nao incorporadas ao ordenamento

8 SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de direito constitucional. 10 ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2021, p.
788.
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juridico brasileiro de acordo com o art. 5, 83, CF, tém natureza de norma supralegal. A

legislacdo infraconstitucional que for contréria a matéria tera eficacia paralisante.

(...) é possivel concluir que, diante da supremacia da Constituicdo sobre os atos
normativos internacionais, a previsdo constitucional da prisdo civil do depositario
infiel (art. 5, inciso LXVII) n&o foi revogada pela ratificacdo do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter
aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relacdo a legislacdo
infraconstitucional que disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do Cddigo Civil de
1916 e o Decreto —Lei n. 911, de 1° de outubro de 1969.

A Constituicdo optou por ndo incluir a dignidade da pessoa humana, no rol do art. 5,
como direitos fundamentais. O legislador preferiu inclui-la como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, por meio do art. 1, inciso Ill.

De acordo com Celso Bastos, a inser¢do do principio da dignidade da pessoa humana

na Constituicdo Federal “¢ que é um dos fins do Estado propiciar as condigdes para que as

pessoas se tornem dignas”. %

O conceito de dignidade é muito amplo, é aberto, é amorfo, vale dizer, é dificil de ser
compreendido diante de sua amplitude. Exatamente por essa razdo, faz-se mister a
implementacdo de instrumentos que sejam capazes de auxiliar a concretizagdo desse direito,
inerentes a todo e qualquer individuo. Robert Alexy apresenta trés aspectos basicos da

dignidade enquanto principio:

Para ser considerada pessoa, deve-se atender a trés condicBes, por dois turnos
seguidos. A triade tem por condigdes: a um, a inteligéncia; a dois, o sentimento; e, a
trés, a consciéncia. Ressalve-se que possuir inteligéncia, tdo somente, ndo garante a
condicdo de pessoa, basta registrar que também os computadores tém, mutatis
mutandi, e ndo sdo pessoas, até o ponto atual de seu desenvolvimento. A vinculagao
estabelecida entre a inteligéncia e o sentimento, de igual forma, é incompleta para
caracterizar a condigdo de pessoa, tanto que também os animais podem ser, a0 menos
até determinado grau, inteligentes e sensiveis, € nem por isso sdo considerados pessoa.
Destarte, a terceira condicdo da primeira triade é consciéncia — para ser mais preciso,
a autoconsciéncia — que constitui condigdo vital inafastavel, e é definido pela
reflexividade.™

89 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituicédo do Brasil. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988. v. 1, p. 42.

0 R. Alexy. A Dignidade humana e a analise da proporcionalidade. In: Dignidade humana, direitos
sociais e ndo-positivismo, ed. Qualis, 1° edi¢do, org. Robert Alexy e outros, Floriandpolis-BR,

2015, p. 25.
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Giovanni Pico Della Mirandola cunhou importante discurso sobre a dignidade do
homem, em 1946. Para o filésofo, 0 homem é fruto do divino, contudo, em razdo de sua
racionalidade e inteligéncia, diferencia-se dos outros seres da natureza, possuindo-o livre
arbitrio. Vale dizer, Mirandola vai reunir todas essas caracteristicas sobre um ser Gnico e vai
considera-lo uma pessoa humana especial, singular, merecedora de respeito e protecdo. "

Esse pensamento filosofico calcado no livre arbitrio e no direito de escolha seré
extremamente importante para, no futuro, fomentar a ideia de que o individuo, qualquer que
seja, é livre, possui poder de escolher seus caminhos, e, por corolario, responsabilizar-se por
eles.

Sobre a concepcao de pessoa, Kant vai defender a ideia de que a pessoa humana existe
como fim em si mesmo e ndo como um meio, possuindo um elemento que nenhum outro ser
humano tem: a dignidade. Significa dizer que nenhum ser é dotado de valor pecuniario, ela
distingue, de fato, de outros seres, razdo pela qual ndo pode ser excluida, relativizada,
deslocada, do sujeito. Nesse sentido, vale a pena transcrever:

Ora, digo eu: - 0 homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional existe como um
fim em si mesmo, ndo sé como meio, para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas ac¢des tanto nas que se dirigem a ele mesmo como
nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como fim. Todos 0s objectos das inclina¢cdes tém somente um valor
condicional, pois, se ndo existissem as inclinagdes e as necessidades que nela se
baseiam, 0 seu objecto seria sem valor. As préprias inclinagcdes, porém, estéo tdo longe
de ter um valor absoluto que as tornem desejaveis, que, muito pelo contrério, o desejo
universal de todos os seres racionais deve ser o de se libertar totalmente delas.
Portanto, o valor de todos os objectos que possam adquirir pelas nossas acgdes é
sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa
vontade, mas da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor
relativo, como meio e por isso se chamam coisas, a0 passo que 0S seres racionais se
chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja com fins em si mesmos, quer
dizer como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, limita nessa medida todo o (arbitrio e é um objecto do respeito). Estes
ndo sdo portanto meros fins subjectivos cuja existéncia tenha para nés um valor como
efeito da nossa ac¢do, mas si fins objectivos, quer dizer coisas cuja existéncia € em si
mesma um fim, e um fim tal qual que se ndo pode por nenhum outro no seu lugar em
relacdo ao qual essas coisas servissem apenas como meios; porque de outro modo
nada em parte alguma se encontraria que tivesse valor absoluto; mas se todo valor
fosse condicional, e por conseguinte contingente, em parte alguma se poderia
encontrar um principio pratico supremo para a razdo."”

I MASSAU, Guilherme Carmargo. A dignidade humana em Pico Della Mirandola. Disponivel em:
http://guaiaca.ufpel.edu.br/bitstream/123456789/910/1/A%20dignidade%20humana%20em%20Pico%20Della%
20Mirandola.pdf Acesso em 25/07/2021.

2 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Tradugdo Paulo Quintela. Lishoa: Edicdes
70, 2007, p. 68-69.


http://guaiaca.ufpel.edu.br/bitstream/123456789/910/1/A%20dignidade%20humana%20em%20Pico%20Della%20Mirandola.pdf
http://guaiaca.ufpel.edu.br/bitstream/123456789/910/1/A%20dignidade%20humana%20em%20Pico%20Della%20Mirandola.pdf
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Com efeito, apos as profundas violagdes a dignidade da pessoa humana, inclusive, com
0 respaldo do Estado Alemao, decorrentes do holocausto, surgiu a necessidade de tutelar o
referido direito. Por essa razdo, o primeiro regramento constitucional que tutelou a dignidade
da pessoa humana foi a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, em 1949, nos
seguintes termos: “a dignidade da pessoa humana ¢ inviolavel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacio de todos os poderes estatais.”"

No ambito nacional, de igual sorte, apds periodo ditatorial, de grande relativizacdo de
direitos fundamentais, o Poder Legislativo promulgou a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil e, na oportunidade, elencou a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, no art. 1, inciso 111,

A dignidade vai distinguir, de fato, os seres humanos de outros seres, transformando-
0s em seres especiais, Unicos. E, deveras, clausula pétrea, artigo constitucional de alta densidade
normativa. Isso quer dizer, a dignidade ndo pode ser extirpada do sujeito, nem relativizada;
qualquer ser humano € detentor de dignidade, que é intrinseca a condicdo de existéncia do
individuo. Sé pelo fato de nascer, de integrar o género humano, o individuo ja é detentor de
dignidade. Trata-se de atributo inerente a todos, sem qualquer distin¢do, decorrentes da propria
existéncia, qualquer que seja a escolha porventura realizada, merece respeito e consideracao
por parte da sociedade. Ingo Wolfgang Sarlet, sobre o tema, escreveu importante obra e definiu
a dignidade da pessoa humana da seguinte forma:

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 lhe
garantir as condicOes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos?.

Nessa Orbita, a dignidade da pessoa humana vai assegurar a protecao do sujeito contra
qualquer ato calcado na ridicularizacéo, na condicdo degradante perpetrada por terceiro.

Entretanto, um fato importante necessita ser ventilado, a dignidade precisa ser
materializada e, para isso, necessita de valores, de elementos que consubstanciem a

concretizacdo do fundamento, inserido no art. 1, inciso 111, da Carta Magna.

8 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana com valor supremo da democracia. Revista de Direito
Administrativo, Rio De Janeiro, v.212, p. 89-94, abr. 1998. INSSN 2238-5177. Disponivel em
[http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47169] Acesso em 24/07/2022.

4 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.
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Esse é o ponto nevralgico do trabalho, porquanto comunica os direitos da
personalidade com a dignidade da pessoa humana, como vetores, em verdade, para
concretizacdo de uma vida digna. Por meio dos direitos da personalidade é possivel irradiar a
dignidade ndo apenas ao ordenamento juridico, como também a sociedade, a cultura, a

democracia, a pluralidade.

3.3 Eficacia/vinculacdo de direitos fundamentais/direitos da personalidade com os particulares

Por muito tempo, houve uma relacdo de distancia entre o direito constitucional e o
direito privado. Entretanto, a partir Welfare State, em que iniciou a ideia de Estado como um
agente protetor, defensor social, associado ao constitucionalismo social, notou-se novos

fundamentos para o direito privado, como foi o caso da publicizacgdo do direito privado.

Com efeito, essa ideia, advinda da vertente alemé, retirou o Estado de uma posigéo
codificada, individualista e inerte e 0o envolveu em um estado social, voltado para politicas

publicas, em gque nasceram as condi¢cGes minimas para as relac@es privadas.

Vale dizer, ndo se busca apenas a tutela do homem em face do Estado, com a
complexidade das relagdes sociais, comecga-se a tutelar também os abusos do individuo em face
do préprio individuo; as normas de direitos fundamentais também tem influéncia na relacao

particular x particular.

Nessa perspectiva, houve a descodificacdo do direito privado, com a utilizacdo, além
do codigo, de microssistemas juridicos, leis esparsas, com elevado viés social, a exemplo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90 e do Caodigo de Defesa do Consumidor, Lei
8.078/90.

Houve, outrossim, a constitucionalizagdo de principios e institutos do direito privado,
com um preocupacdo especial na dignidade da pessoa humana. Tal fato foi denominado de
despatrimonializacdo do direito civil, em que se passa a relativizar o ideal patriarcal e
patrimonialista em razé@o de valores constitucionais, dentre eles: funcdo social, supremacia do
bem comum e interesse social, como forma de trazer igualdade material entre as partes. A
despeito da constitucionalizacdo da tutela constitucional da autonomia privada, Daniel

Sarmento assevera que:
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(...) aordem constitucional brasileira confere ampla protecao aos excluidos das condi¢Ges
necessaria ao seu gozo. Ela protege a autonomia publica do cidaddo, fortalecendo a
democracia, mas também a autonomia privada. Em relacdo a esta, a tutela constitucional
abrange tanto a dimenséo existencial, como a econémica, mas, no primeiro caso, a faz-se
mais intensa. Esta diferenca se deve ao fato de que, pela concepcdo de pessoa e de
sociedade adotada pelo constituinte, as liberdades existenciais sdo consideradas mais
relevantes para o desenvolvimento da personalidade humana do que as econémicas. Ja a
autonomia negocial, que tem lastro no principio da livre iniciativa, foi ndo apenas
relativizada pelo texto magno, em razdo da preocupacéo constitucional com a igualdade
material e a solidariedade, como também instrumentalizada, em favor da prote¢do da
dignidade da pessoa humana e da justica social.”

Com o objetivo de evitar a superioridade exacerbada, bem como a arbitrariedade, como
acontece em muitas relac@es privadas, notadamente em que uma das partes é hipossuficiente, a
exemplo das relacbes de consumo, das relagcdes de trabalho, houve a aplicacdo dos direitos
fundamentais em relacbes aos particulares, em razdo da desigualdade existente entre 0s
individuos. A esse prisma nominou-se de eficicia horizontal dos direitos fundamentais,
(drittwirkung), fundada na Alemanaha, no século passado, para adversar a eficacia vertical dos

direitos fundamentais, que seria a aplicacdo desses direitos a relacédo individuo perante o estado.

Por essa linha, sabe-se que existem teorias que tentam elucidar a eficacia dos direitos
fundamentais perante as relacbes com os particlares. Todavia, torna-se importante consignar
gue houve uma corrente que negou a eficacia de tais direitos, sendo contraria a eficacia no
ambito dos particulares. Esse ponto de vista se amparou na visao do liberalismo classico, sendo
o0 Estado a Unica possibilidade de se opor com relagdo aos particulares, salvo a 132 emenda que

proibiu a escraviddo.’

Em paises como Alemanha e Estados Unidos, essa linha de pensamento — a teoria
negacionista - foi enfraquecendo, inicia-se, dessa maneira, a possibilidade de realizagcdo de
atividade, que outrora era apenas do Estado, também pelos particulares, surge a state action,

vale dizer, public function theory.”’

Na sequénncia, cabe assinalar a teoria da aplicacdo indireta ou mediata dos direitos
fundamentais, oriunda da Alemanha, que promove a aplicagcéo de forma indireta, reflexa, sem

carater subjetivo para os particulares. Para essa vertente, os direitos fundamentais ndo podem

> SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 182.

6 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 189.

" OLIVEIRA, Gabriel Marques. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/34112/breves-apontamentos-sobre-a-
eficacia-dos-direitos-fundamentais-nas-relacoes-particulares . Acesso em 23/08/2022.
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ser aplicados diretamente nas relagGes privadas; ha, por essa linha de interpretacdo, uma tutela
especifica para a autonomia privada. Além do mais, para os adeptos dessa teoria, malgrado o0s
direitos em destaquem se irradiem pelo ordenamento juridico, os efeitos se concretizam, no
tocante as relacGes privadas, a partir de mecanismos do proprio direito privado, sob a

dependéncia do legislador infraconstitucional. "

Ja a teoria da eficécia direta e imediata dos direitos fundamentais, também surgiu na
Alemanha, mas se consubstanciou, em Portugal, Brasil, Espanha, tornando-se, a corrente
majoritaria. Essa vertente defende a incidéncia direta de tais direitos nas rela¢6es privadas, sem
interferéncia do poder legislativo e sem desconsiderar a liberdade individual.O direito
portugués alberga essa teoria, inclusive, expressamente, no proprio texto constitucional,
conforme se infere no art. 18.1: “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades pablicas e privadas.”
9 O STF agasalhou a corrente da eficacia imediata, consoante se infere no aresto abaixo

transcrito:

(...) normas jusfundamentais, de indole procedimental, como a garantia da ampla
defesa, podem ter incidéncia direta sobre relagdes entre particulares, em se tratando
de punigdo de integrantes de entidades privadas — maxime tendo a associacao papel
relevante para a vida profissional ou comercial dos associados.

Com efeito, a literatura juridica nacional comunga do mesmo entendimento visto,
neste trabalho, ao tratar da ndo limitacdo da eficacia horizontal dos direitos humanos, conforme

explicita Canotilho:

Deve notar-se que a eficacia horizontal dos direitos ndo se limita, hoje, & ordem
estatal. Problemas semelhantes sdo agitados no ambito no dmbito das convencgdes
internacionais de direitos do homem. A chamada drittwirkung da Convencéao Europeia

8 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 613.
 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 208.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 201.819, Ministro Gilmar Mendes. Julgado
27/10/2006.
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dos Direitos do Homem aponta precisamente para a necessidade de proteccdo dos
direitos do homem perante violagdo dos mesmos por entidades particulares.

O ponto que une as duas teorias teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais e a
teoria da eficécia indireta dos direitos fundamentais: é que os direitos fundamentais geram
efeitos nas relacOes entre particulares, seja diretamente, seja indiretamente. Vale dizer, ndo ha
duvida de que, no Brasil, a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada, notadamente
nas relacbes vistas neste trabalho, no ambito da esfera trabalhista, entre empregado e
empregador, face ao carater desequilibrado, assimétrico existentes na relacdo de emprego, bem
como no contrato de trabalho.

Tal fato ndo poderia ser diferente, isso porque, em uma sociedade plural, existem
relacfes que encontram alguns obstaculos para consecuc¢do da liberdade, uma delas € a relacdo
de emprego. Esse tutela entre os particulares a despeito dos direitos fundamentais é bastante
cristalina quando se analisa as relacfes entre empregados e grupos privados, em gque, como se

sabe, as forcas sdo desiguais.

Passa-se, doravante, a analisar os direitos da personalidade na espécie, sobretudo
aqueles gue se referem as relac6es pactuadas entre os atores sociais envolvidos neste estudo: o

empregado e 0 empregador.
3.4 Espécies de direitos fundamentais e direitos da personalidade inerentes ao empregado:

Sabe-se que cada pessoa possui caracteristicas proprias, sejam elas fisicas,
comportamentais ou, até mesmo, psiquicas e todas elas compdem a personalidade do individuo.
Por sua vez, diversos direitos compdem a personalidade de uma pessoa, inclusive o
ordenamento juridico tutela tais direitos, seja por um viés constitucional, seja por um Viés

infraconstitucional: no &mbito do direito civil ou do direito penal.

Na seara trabalhista, em especifico, existem dispositivos constitucionais, a exemplo do
art. 6 e, notadamente, do rol do art. 7, que sdo considerados direitos minimos, fundamentais,
inerentes a todo e qualquer trabalhador. S&o dispositivos legais de alta densidade normativa que

ndo podem ser olvidados, tampouco podem sofrer relativizagbes profundas, séo considerados

8. GOMES CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 1274.
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clausulas pétreas, vale dizer, o patamar civilizatorio minimo do trabalhador, expressdo

nominada por Mauricio Godinho Delgado.

De acordo com o referido autor, patamar civilizatério minimo significa o limite infimo
de negociacéo da tutela laboral de qualquer seguimento econémico — profissional, de modo que,
existem direitos trabalhistas que ndo podem suportar relativizagéo, sob pena de violagéo direita
a premissa constitucional, que € a dignidade da pessoa humana, conforme estabelecem os arts.
1, inciso 11l e o art. 170, CF/88.82

Ao inserir o empregado na relacdo empregaticia, € cedico que ele passa a adquirir
direitos, em razdo dessa relacdo juridica, com um fator importante, tal fato ndo retira os direitos

em que ja era titular, antes da celebracédo do contrato de trabalho.

E, nesse contexto, interessante consignar a existéncia dos direitos laborais
inespecificos, que sdo os direitos fundamentais previstos para todo e qualquer individuo, sem
distincdo; vale dizer, sdo aqueles constantes no rol do art. 5, a exemplo: direito a liberdade, ao
devido processo legal, presuncdo de inocéncia. Como sao direitos, de todo e qualquer cidadé&o,
sdo considerados direitos subjetivos e, por corolario, adentram ao contrato de trabalho.®
Enquanto que os direitos especificos sdo aqueles inerentes ao rol do art. 7, CF/88, devidos, de
forma particular, aos trabalhadores, dentre eles: direito ao salario minimo, ao fundo de garantia,

ao seguro desemprego, etc.

Diante dessa realidade, torna-se importante analisar os principais direitos sejam 0s
fundamentais, sejam os de personalidade, que os empregados possuem na esfera da relacdo de
emprego, para, ao final, analisar a coliséo deles, com os direitos do empregador.

3.4.1 Honra

A honra é um dos mais significativos direitos da personalidade, haja vista acompanhar
o individuo do seu nascimento até a sua morte. Por honra, entende-se a boa opinido e a alta
reputacdo conquistadas pelo individuo, por mérito préprio, reconhecidas por terceiros.

Reconhece-se neste direito um carater dualista, porquanto tal direito se apresenta por
meio de duas vertentes: a honra objetiva e a honra subjetiva. A primeira diz respeito a reputacéao

social, o bom nome que determinada pessoa desfruta no ambito da sociedade; diz-se que é a

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 122.
8 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Papeando com Pamplona | Protecdo contra a Despedida Arbitraria com
Silvia Teixeira do Vale - Ep. 9. Youtube, 29/07/2022.
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qualidade que outrem atribui a um individuo, tendo em vista a fungéo e o prestigio que ocupa
na sociedade.

Enquanto que honra subjetiva € o conceito que o individuo possui dele mesmo, é o
sentimento de cada um acerca dos seus atributos e qualidades. Um exemplo é o sentimento de
elevada auto-estima.

No que toca a seara trabalhista, sabe-se que a honra pode ser violada, em relacdo a
pessoa do empregado, quanto a do empregador. Em se tratando de ofensa a honra do
empregado, esta podera ser configurada em todos os momentos da relacdo de emprego, desde
a assinatura do contrato de trabalho até a exting&o do vinculo empregaticio. 8

Para esses casos, o Diploma Trabalhista, em seu art. 483, alinea e, assevera que: “o
empregado podera considerar rescindido e pleitear a devida indenizacdo quando: e) praticar o
empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa
fama.”

A ofensa a honra dos trabalhadores tem causado repudio na jurisprudéncia dos
Tribunais Patrios, que tém entendido como rescisdo indireta do contrato de trabalho e, por
consequéncia, tém considerado procedente o pedido de dano moral.

Por conta disso, mister se faz que a empresa e seus dirigentes oferecam a toda a sua
equipe funcional um local de trabalho tranquilo e sadio, em que haja respeito a ambas as partes,
principalmente & dignidade da pessoa humana, elemento de observancia bésica em qualquer
relacdo de trabalho, bem como a todos os direitos personalissimos, em especial a honra.

De igual sorte, deve-se respeitar a figura do empregador e as suas ordens. N&o rara
vezes, ha noticias de que trabalhadores causam danos a empresa em virtude de ma conduta. Foi
assim que a Consolidacdo das Leis do Trabalho, no art. 482, alinea k, asseverou que constitui
rescisdo do contrato de trabalho o ato lesivo da honra ou da boa praticado no servico, contra o

empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem.®

8 E 0 caso da ofensa pos contratual. Nesse sentido, foi o entendimento do TST, que aplicou indenizacio contra
empresa que cadastrou em “lista negra” nomes de ex-trabalhadores que acionaram a Justica do Trabalho, aqueles
que serviram como testemunhas ou que por qualquer outro motivo nao era bem vistos pelas empresas. TEIXEIRA,
Ribamar. Trabalhador ganha dano moral por ser incluido em lista negra. Disponivel: https://www.tst.jus.br/-
[trabalhador-ganha-dano-moral-por-ser-incluido-em-lista-negra- Acesso 02/08/2022.

8 JUSTA CAUSA — OFENSA A HONRA DO EMPREGADOR — Hipdtese em que se tem configurada a justa
causa pela falta capitulada na alinea k do art. 482 da CLT, pois o reclamante atingiu a honra do empregador ao
afirmar, em um e-mail, que determinada atitude da reclamada foi “baixa, traigoeira, suja, encardida e podre”. Ao
utilizar tais expressdes, o autor fez estremecer a confianca nele depositada, sendo o fato ocorrido grave o suficiente
para ensejar a ruptura do pacto por justa causa. Caso em que ndo ha prova sequer indicios, de que os fatos narrados
pelo autor no email, que deram origem a sua atitude extremada e as palavras utilizadas, efetivamente ocorreram.
BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 42 Regido. Recurso Ordinério — 01362.006/98-0, Relatora Juiza Maria
Inés Cunha Dornelles. Disponivel em < http//www.trt4.jus.br> Acesso em 25/08/2022.
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Ressalte-se, todavia, que, além dos empregados e empregadores, o direito da
personalidade abrange a todos, incluindo, nessa perspectiva, as pessoas juridicas. Por meio do
verbete sumula, do Superior Tribunal de Justica, nimero 277, que preleciona: “a pessoa juridica

pode sofrer dano moral”. Nesse sentido, Rodolfo Pamplona Filho assevera que:

(...) A legislagdo jamais excluiu expressamente a pessoa juridica da prote¢do aos
interesses extrapatrimoniais, entre 0s quais se incluem os direitos da personalidade.
Se é certo que uma pessoa juridica jamais tera uma vida privada, mais evidente ainda
é que ela pode e deve zelar pelo seu nome e imagem perante o publico-alvo, sob pena
de perder largos espacos na acirrada concorréncia de mercado.%

Note-se, portanto, que deve-se manter, para 0 bom andamento do trabalho e harmonia
no ambiente laboral, o respeito e a consideragdo por ambas as partes, com 0 escopo de evitar
possiveis transtornos morais tanto ao trabalhador, como ao empregador, e, também, como visto

alhures, a pessoa juridica — a empresa.

3.4.2 Imagem

Entende-se por imagem a representacdo de uma pessoa e suas caracteristicas vistas
perante o meio social. O seu significado compreende nédo apenas o semblante do individuo, mas
também as partes distintas do seu corpo — a exemplo: sua voz. O direito a imagem compreende

quaisquer sinais de natureza fisica pelos quais a pessoa possa ser reconhecida por outrem. &’

A Constituigdo Federal, no art. 5°, inciso X, estabelece a inviolabilidade da imagem,
sendo que o inciso XXVII, alinea a, do mesmo dispositivo legal, tutela a reproducao da imagem
e voz humana. Sdo, em verdade, os desdobramentos da imagem, quais sejam: a imagem-atributo

e a imagem-retrato.

Por imagem-atributo a exteriorizacdo da personalidade de um individuo, mais
precisamente, a forma como uma pessoa — que pode ser fisica ou juridica — é vista no meio
social. Pode-se dizer que € a opinido que o publico tem por uma personalidade. A titulo

exemplificativo: é a boa imagem que um determinado empregado tem em uma empresa.

8 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O dano moral na relagdo de emprego. 32 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p.87.
87 SILVA, Monica Neves de Aguiar da. Honra, imagem, Vida Privada e Intimidade, em colisdo com outros
Direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.
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Para Agra Belmonte: Atenta contra a imagem da empresa o boato, espalhado pelo
empregado, de que o empregador, por exemplo, um banco que precisa ter credibilidade, esta

em uma situacéo financeira dificil %

Nesse sentido, se diz que imagem ¢é o significado utilizado quando uma empresa e/ou
um produto — apresenta(m) ao publico, resultado de experiéncia, impressdes, e, até mesmo,
sentimentos. E, em se tratando de pessoa fisica, se diz que a imagem decorre dos afazeres do
dia a dia, em todas as suas esferas, na familia, na profissdo, na sociedade. Ou seja, 0 individuo,
em decorréncia da funcdo que ocupa em determinado lugar, vai introduzindo novos caracteres
indissociaveis da sua imagem-atributo. A imagem-retrato significa o aspecto fisico da pessoa,
representado por meios técnicos (fotografia, televisdo, cinema) ou artisticos (desenho,

escultura, pintura, gravura).

Dessa forma, assegura-se a qualquer individuo a possibilidade de pleitear por meio de
acao judicial a reparacdo, em decorréncia do indevido uso da imagem. O Cadigo Civil, no art.

20, de forma expressa tutela o direito de imagem.

Art. 20 — Salvo se autorizadas, ou se necessérias a administracdo da justica ou a
manutenc¢do da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou
a publicagdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Note-se, por conseguinte, que afastando as hipdteses de autorizacdo, necessidade da
administracdo da justica ou manutencdo da ordem publica, a reproducdo da imagem pode
acarretar indenizacdo em dois casos, quais sejam: quando ofender a honra da pessoa e quando
houver destinacdo de fins comerciais. Além disso, pressupde-se que o0 autor do dano perceba
algum tipo de beneficio, razdo pela qual deve haver retratacdo mediante o pagamento de

indenizacéo.

Na seara da relacdo de emprego, observam-se situacfes em que a imagem do
empregado fica exposta em anuncios publicitarios — banners, folders, dentre outros — com
intuito de angariar novos clientes. Entretanto, para que isso ocorra, mister se faz autorizagédo

expressa, que assegure a tutela do empregado.

8 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos morais no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 165.
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Nos casos de exposi¢do de empregados em anuncios publicitarios, é defeso ao patrdo

0 indevido aproveitamento econdémico, porquanto o aspecto pessoal e patrimonial da relacdo

juridica resguarda o respeito aos valores da imagem. Arion Saydo Romita, sobre o direito a

imagem, faz a seguinte consideragéo:

De imagem cabe distinguir intimidade, vida privada, honra, identidade. Quanto a
intimidade, basta lembrar que a imagem de uma pessoa pode ser usada por outra, sem
que seja ferida a sua intimidade. O mesmo se diga quanto a vida privada: a imagem,
como um signo exterior, pode ser utilizada, sem invasdo da vida privada em seu
aspecto interior. No que se refere a honra, a distingdo se torna mais sutil, porque a
agressao a imagem, pode atingir a honra subjetiva de uma pessoa, mas 0 mesmo pode
ndo ocorrer se se considerar o aspecto objetivo da honra (reputacdo), que permanece
incolume. O direito & honra ndo absorve o direito & imagem. A aproximag&o entre
imagem e identidade parece evidente, mas as duas nogdes se confundem, porque a
imagem corresponde a exteriorizagdo da personalidade, enquanto a identidade diz
respeito a aspectos subjetivos que permitem individualizar uma pessoa, distinguindo-
a de outra na multiplicidade de suas caracteristicas fisicas, mentais e sociais.®

Destarte, ainda que exista um elo de similitude entre os direitos da personalidade, nota-

se peculiaridades inerente a respectivo direito. A imagem, nas suas duas acepc¢des, ndo se

confunde com a intimidade, tampouco com a privacidade.

Nesse sentido, Luiz Alberto David Aradjo exemplificou com propriedade, tal

diferenga:

[...] pensemos em um individuo que tem reputacdo de bom profissional em
determinada area. Uma revista divulga reportagem sobre eventual plagio de
seus trabalhos, o que leva a um abalo em sua imagem-atributo. De nenhuma
forma houve qualquer violagdo de sua intimidade, mas houve, certamente,
violacdo de sua imagem-atributo.

No mesmo sentido, infere-se com relacdo a honra, que, como € sabido, assemelha-se

a imagem atributo. Entretanto, € possivel que a violacdo atinja valores morais do individuo e

ndo haja uma repercussdo por conta disso, ou seja, que tal violacdo ndo interfira na boa fama

gue a pessoa desfrute no meio social.

Ora, malgrado o direito do trabalho ndo tenha feito aluséo aos direitos aqui elencados,

é dever do empregador respeita-los. Entretanto, vale a pena rememorar que a Constituicdo

Federal assegura os respectivos direitos e assegura, outrossim, o direito a propriedade, que é

fundamento do poder diretivo.

8 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2007, p. 271.
% ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da propria imagem: pessoa fisica, pessoa juridica
e produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, pp. 39-40.
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Por conta disso, oportuno frisar que os direitos albergados pela Carta Magna,
protetores dos empregados, podem sofrer limitagdes, contudo, ndo poderdo violar a dignidade
da pessoa humana, premissa da Constituicdo Federal da Republica. Tal fato se consubstancia,
porquanto a normativa atua como limite ao poder diretivo, restando para o aplicador do direito

a tarefa de encontrar o equilibrio entre pretensdes e interesses em oposicao.

Mister, destarte, que o juiz do trabalho examine o caso concreto, a ponto de identificar
se ha correlacdo ldgica entre a ordem imposta pelo empregador, a razoabilidade desse
mandamento para execucdo da tarefa e se a fungédo ocupada pelo trabalhador guarda pertinéncia
com a atividade-fim estabelecida pela legislagé&o.

3.4.3 Vida privada

A vida do individuo é dividida por dois segmentos: o publico e o privado. Nesta Gltima
vertentes estdo os fatos que dizem respeito a vida cotidiana das pessoas, que ndo autoriza a
publicidade de informacdes relacionadas a sua familia, ao seu lazer, aos seus relacionamentos
afetivos, como também a sua vida profissional, a terceiros. A este, inclusive, da-se 0 nome de

direito a privacidade ou a vida privada.

Com efeito, entende-se como um direito inerente ao individuo, que visa tutelar os seus
interesses extrapatrimoniais. E o direito de ndo querer que assuntos pautados na
confidencialidade cheguem ao conhecimento de outrem, com o intuito de assegurar a liberdade
e a paz na vida pessoal e familiar. Um fato importante é que esses atos e/ou fatos, quando
levados a opinido publica, provocam no individuo um desconforto moral, a ponto de causar-lhe
incobmodo, sentimento de vergonha, mal-estar, podendo, em alguns casos, macular a sua

reputacao ou a sua honestidade.

A Carta Magna, no art. 5, inciso X, emprega os vocabulos: vida privada, intimidade,
imagem e honra. Sabe-se que tais direitos sdo dispares, malgrado, em algumas circunstancias,

exista grande dificuldade para tragar as diferencas.

A maior dificuldade de distin¢do se encontra entre os direitos a vida privada e a
intimidade, sendo que este segundo conceito sera visto, mais profundamente, no préximo
topico. Partindo da técnica aplicada por Arion Saydo Romita, qual seja, das esferas

conceéntricas, em que a mais ampla envolve a menor, tem-se que a vida publica envolve a vida
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privada, e esta, por corolario, envolve a intimidade. ®* A vida privada se sobrepuja a intimidade,
uma vez que possui maior amplitude que a primeira, sendo entendida como uma faculdade
assegurada aos trabalhadores para excluir dos seus superiores informacdes que julguem
particulares e, por conta disso, impede que essas sejam partilhadas a terceiros. Na verdade, nada
mais é do que resguardar assuntos confidenciais dos sentidos alheios, da vista e dos ouvidos de

outras pessoas.

De igual sorte, entende Guilherme Machado Dray que a esfera intima € inacessivel a
terceiros, pois compreende fatos que ndo dizem respeito & curiosidade alheia, em virtude de
serem absolutamente protegidos. Tais direitos, segundo o autor, versam sobre comportamentos
sexuais, praticas e convicgoes religiosas, estado de salde de pessoas, etc. Enquanto que a esfera
privada corresponde a fatos em que o titular tem a pretensdo de guardar para si. S&o aqueles
atinentes a vida profissional, ao domicilio, aos habitos de vida. Estes direitos sdo protegidos de
forma relativa, porquanto, em caso de conflito, podem ceder a outro direito ou ao interesse

publico.%

O ordenamento juridico patrio trata tanto do direito a intimidade como a vida privada
no mesmo dispositivo constitucional, todavia, por meio da dic¢do do art. 5, X, nota-se a
inviolabilidade de ambos os direitos. Por esse prisma, € possivel asseverar que intimidade e
privacidade sdo direitos autbnomos, que ndo se confundem, em que pese apresentem um carater

de proximidade um com o outro.

A vida privada é mais extensa do que a intimidade. Esta ndo admite nenhum tipo de
repercussao social, pois € um ambito que o individuo reserva exclusivamente para si. Ja a
privacidade, por mais isolada que seja a relacdo, envolve, em determinados momentos,
situacBes que o conhecimento de terceiro é inevitavel, ainda que esse seja uma pessoa do
préprio vinculo familiar. Para ndo haver davida, passa-se doravante a estudar o direito a

intimidade.

3.4.4 Intimidade
O primeiro estudo a respeito do direito a intimidade se deu no artigo de Samuel D.
Warren e Louis D. Brandeis, intitulado “The right to privacy”, publicado na Havard Law

Review. Para os autores, a intimidade consiste no direito de ser deixado s6. Pode-se dizer que

1 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2007, p. 263.
%2 DRAY, Guilherme Machado. Justa causa e esfera privada. In: MARTINEZ, Pedro Romano (Coord) Estudos
do Instituto de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. V. Il, Coimbra:
Almedina, 2001, pp. 48-49.
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é a faculdade que possui o individuo em determinar em que modo e intensidade seus

pensamentos, sentimentos e emogdes podem ser comunicados a outras pessoas.®®

O estudo de tal direito adveio com a sociedade moderna e, por conseguinte, com 0s
avancos tecnoldgicos que ela trouxe e que, em razédo disso, implicou no aumento de violages

a esfera intima da pessoa.

De forma especifica, intimidade ¢ a esfera secreta e pessoal do individuo, em que se
torna proibida a publicidade de informaces intimas, sem a permissao fo titular, com o objetivo
de resguardar a dignidade da pessoa humana. Significa dizer, é o direito de ficar s6, em paz,
com tranquilidade. De acordo com Margareth de Freitas Bacellar, direito a intimidade consiste:

[...] no direito que toda pessoa tem de se resguardar dos sentidos alheios, ou seja, 0

direito de salvaguardar os espacos intimos de sua vida abrangendo a prote¢éo da vida
pessoal e familiar e a intimidade do lar dos individuos.

Talvez a mais simpldria forma de se conceber a intimidade seja como o direito de ser
deixado em paz, de ndo ser importunado pela curiosidade ou pela indiscri¢do alheia,
€ 0 momento em que pertencemos a ndés mesmos quando podemos baixar as mascaras
utilizadas para o convivio em sociedade, no local de trabalho, no local de lazer e por
vezes, inclusive, no seio da propria familia.

Se cada um de nds tivesse de viver sempre sob as luzes da publicidade, acabariamos
todos perdendo as genuinas caracteristicas de nossa personalidade para nos dissolver
no anonimato e no coletivo, como qualquer produto de massa.®

Em outras palavras, diz-se que é a pretensdo do individuo em determinar como e
qguando pode comunicar aos outros sobre ele mesmo, preservando determinados assuntos no
anonimato. Arion Saydo Romita entende que o direito ora ventilado é uma espécie de direito
negativo, em razdo de excluir do conhecimento de terceiros aquilo que s6 ao titular diz
respeito.® Na seara trabalhista, sabe que o legislador ndo fez alusdo ao direito a intimidade no
respectivo Diploma Legal. Nem por isso, entretanto, torna-se defeso ao empregador olvida-lo,
como bem ponderou Alice Monteiro de Barros:

[...] embora o direito do trabalho ndo faca mengdo aos direitos a intimidade e a
privacidade, por constituirem espécie dos “direitos da personalidade” consagrados na
Constituicdo, sdo oponiveis contra o empregador, devendo ser respeitados,
independentemente de encontrar o titular desses direitos dentro do estabelecimento
empresarial. E que a insergdo do obreiro no processo produtivo ndo lhe retira os
direitos da personalidade, cujo exercicio pressupde liberdades civis. (...)

% BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade do empregado. Sdo Paulo: Ltr, 2000, p. 29.

% BACELLAR. Margareth de Freitas. O direito do trabalho na era virtual. Rio de Janeiro: Renovar. 2003, p.
60.

% ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2007, p. 258.
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Acontece que a mesma Constituicdo assegura o direito de propriedade;
logo, no ambiente de trabalho, o direito a intimidade sofre limitagcGes os quais nao
poderdo, entretanto, ferir a dignidade da pessoa humana.%

Sabe-se que a partir da celebragdo de um contrato, uma pessoa vai agir em
subordinacgdo a outra. Mas isso ndo quer dizer que o empregado podera ter sua esfera intima
invadida, tampouco que o empregador, baseado no poder diretivo que a lei Ihe confere, ira

explorar o trabalhador, com desiderato de auferir vantagem financeira.

De igual sorte, ndo cabe ao empregado, amparado pelo carater de hipossuficiéncia,
usar de informacd@es organizacionais sigilosas em beneficio proprio, ou de terceiros, com escopo
de angariar vantagens pessoais e/ou financeiras, nem de praticar qualquer ato que venha a

causar prejuizos a empresa ou venha macular seu prestigio empresarial.

Ao revés, o direito & intimidade ndo deve ser analisado de forma ilimitada e absoluta,
alids, nenhum direito deve ser exercido de forma hegemonica, notadamente, quando se sabe
que também é assegurado ao empregador, no ambito da empresa, o direito constitucional de
propriedade. Nesse sentido, no que concerne ao tema em comento, oportuno trazer a baila o

seguinte comentario:

E imoral o conflito capital/trabalho. Mas o fato de existirem interesses
antagbnicos e contrapostos ndo significa que os direitos fundamentais
assegurados pela Constituigdo aos contratantes, como cidad&os, entre eles 0s
direitos a propriedade, a prova, a reserva da intimidade da vida privada e
familiar, entre outros deixem de ser respeitados reciprocamente pelos
interlocutores sociais no cenario juridico trabalhista. ¥

O codigo Civil, art. 11, preleciona que os direitos da personalidade séo
intransmissiveis e irrenunciaveis e o seu exercicio ndo pode sofrer limitagdes voluntérias,

admitindo-se a possibilidade de exce¢do, nos casos previstos em lei.

Pela analise perfunctoria ao dispositivo em tela se constata que, a depender do caso
concreto, podem haver restricbes aos direitos da personalidade. Em especifico ao direito a

intimidade, ainda que de forma involuntaria.

% BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade do empregado. Sédo Paulo, Ltr, 2000, pp. 32-33.

% BLANO QUINTANA. Maria JesUs. El derecho al honor y las liberdadesde exposicion e informacion em la
jurisprudéncia del tribunal constitucional. 2000 apud RIBEIRO, Lélia Guimardes Carvalho. A monitoragédo
audiovisual e eletronica no meio ambiente de trabalho e seu valor probante: um estudo sobre o poder de
controle do empregador na atividade laboral e o respeito a dignidade e intimidade do trabalhador. Séo
Paulo. Ltr: 2008, p. 38.
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Em suma, tal violacdo pode ser observada nos casos de exame de salde, em que 0
empregado, mesmo contra sua vontade, deve se submeter a realizagdo de exames ou de
tratamentos médicos durante a relacéo juridica laboral, com o objetivo de preservar a seguranca
no ambiente de trabalho e também de evitar que o trabalhador contraia enfermidade durante o
contato com a atividade e/ou substancias insalubres ou perigosas. Todavia, deve-se ter muito
cuidado no critério de selecdo de exames médicos durante o pacto laboral, pois nem todos sdo

permitidos pelo nosso ordenamento pétrio.%®

3.4.5 Liberdade de expressdo

O direito fundamental a liberdade esta previsto no rol dos direitos fundamentais,
elencados na Constitui¢do Federal, por meio do art. 5, inciso IV: “¢ livre a manifesta¢do do
pensamento, sendo vedado o anonimato.” Na sequéncia, a Carta Magna insere a liberdade
artistica de expressdo, livre de qualquer forma de censura ou licenga, consoante art. 5, inciso
IX.

Isso significa que a pessoa humana traz consigo a condicdo de ser livre: seja para
pensar, seja para expor 0 que se pensa, sua opinido. E um horizonte essencial para manutencao

do sistema democratico, a partir do pluralismo de manifestacoes.

A liberdade de expressar as opinides, convicgdes, crengas constitui um valor primario
e encontra respaldo, outrossim, em documentos internacionais, como se infere no artigo 18° da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) que assegura a liberdade de opinido e de

expressdo a todo e qualquer individuo.

Trata-se de um direito de extrema importancia que ndo pode modificado por ingeréncia
do Poder Constituinte Derivado. Vale dizer, a Unica forma de alterar o direito aqui examinado
é por meio de uma nova Constituicdo; o que traz, deveras, uma grande efetividade ao direito a
liberdade.

De igual sorte, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), no art.
19, assegura que ninguém pode ser inquietado em razdo de suas opinides. O mesmo texto
internacional, na sequéncia, assevera que toda pessoa tem direito a liberdade de expressdo e que

tal direito compreende a liberdade de se manifestar em ideias de toda a espécie, por meio escrito

% RIBEIRO, Lélia Guimaraes Carvalho. A monitorac&o audiovisual e eletronica no meio ambiente de trabalho
e seu valor probante: um estudo sobre o poder de controle do empregador na atividade laboral e o respeito
a dignidade e intimidade do trabalhador. So Paulo. Ltr: 2008, p. 41.
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ou oral, de forma impressa ou artistica. Nesse sentido, outrossim, a Convencao Europeia dos

Direitos do Homem, no art. 10 assegura:

ARTIGO 10° - Liberdade de expressdo

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expresséo. Este direito compreende a
liberdade de opini&o e a liberdade de receber ou de transmitir informacdes ou ideias
sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideracOes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam
as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de
autorizacao prévia.

2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode
ser submetido a certas formalidades, condicdes, restrigdes ou sancGes, previstas pela
lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem
e a prevencdo do crime, a protecdo da salde ou da moral, a proteccdo da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informacdes confidenciais, ou para
garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.

Para Rui Barbosa trata-se de um importante direito, se ndo for o mais importante: “De
todas as liberdades, a do pensamento € a maior e a mais alta. Dela decorrem todas as demais.
Sem ela todas as demais deixam mutiladas a personalidade humana, asfixiada a sociedade,
entregue a corrupgio o governo do Estado.” % E importante que se esclareca: a liberdade de
expressao, para receber a tutela constitucional e de todo o ordenamento juridico, precisa ser
exteriorizada. Vale dizer, a liberdade precisa ser objetivamente externada, para obter a

incidéncia normativa.

Como ja mencionado, o sistema constitucional tutela o direito de opinido como forma
de manter a democracia, elemento para diversos fundamentos da Republica Federativa do

Brasil, como o pluralismo politico, conforme art. 1, CF.

Todavia, esse direito ndo é absoluto, a depender da circunstancia, do caso concreto,
pode sofrer relativizagdes. Isso porque, houver excesso na manifestacdo, pode acarretar
responsabilidade penal e civil do autor, neste caso, desde que haja efetivo prejuizo a quem

suportou a ofensa.

E possivel, decerto, que o direito a liberdade entre em colisdo com outro direito

fundamental, constitucionalmente assegurado, podendo, em razéo desse fato, sofrer restricoes;

% BARBOSA, Rui. Republica: teoria e préatica. Brasilia: Camara dos Deputados, 1978, p. 100.
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ndo ha direito fundamental absoluto. O que importante e ndo pode ser olvidado € a preservagdo
do ndcleo efetivo de cada direito fundamental.

Ha limitacGes em que a liberdade de expressao ndo pode ser concretizada. Tal situacao
torna-se féacil de ser inferida no &mbito da relagdo de emprego, uma vez que o empregado
precisa se sujeitar ao poder diretivo do empregador, bem como cumprir a prestacéo laboral a
qual anuiu. Note-se, 0 empregado goza do direito a liberdade de expressdao, quer no meio
ambiente laboral, quer fora dele, entretanto, ha situacbes, em que a restricdo se mostra
proporcional e razodvel para preservar a filosofia/ideologia da empresa com o desiderato de
manter o regular funcionamento da organizacdo de trabalho. Diante dessa realidade, Raquel

Tavares dos Reis afirma que:

Quer dizer, a expressdo de conviccBes ideoldgicas e/ou crengas religiosas no seio da
organizacdo de trabalho deve ser permitida, desde que ndo traga prejuizo ao seu regular
funcionamento ou ao correcto desenvolvimento da prestacdo laboral, tendo em conta a
natureza da atividade profissional em causa e o contexto da sua execugdo, ndo podendo
as conversas inspiradas em convicgdes e/ou crengas pessoais ser impedidas por clausula
de contrato de trabalho ou norma de regulamento interno. 1

Esse limite que se busca analisar € observado com relacdo a manifestacbes em redes

sociais, em que empregados fazem criticas aos seus empregadores.

Muitas vezes a repercussdo negativa de um comentario em rede social pode ser maior
do que o esperado pelo autor da postagem. A situacdo se mostra delicada, na medida em que, a
depender do acervo probatério produzido no processo, pode existir a configuracéo da dispensa

por justa causa.

Tal fato se mostra crivel ja& que a liberdade de expressdo precisa ser exercida
observando os limites da responsabilidade; pode haver a quebra de confianga, elemento
imprescindivel para consecucdo do contrato de trabalho, o que reforca o argumento de

despedida por justa causa.'%

10 REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de consciéncia e de religido e contrato de trabalho do trabalhador
de tendéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.133.

101 O Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido albergou a tese aqui exposta e prolatou o seguinte entendimento
EMENTA. JUSTA CAUSA. FALTA GRAVE. Comentarios do empregado, em rede social, de que estava atuando
de forma ndo profissional no trabalho, tentando ser demitido, sdo suficientes para ensejar a quebra de confianca
essencial para manutengdo do contrato de emprego e autorizar a dispensa por justa causa. A boa-fé € um principio
exigido em todos os contratos e deve permear as relacdes e trabalho que dependem, justamente, da confianca que
as partes se outorgam mutuamente.BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Recurso Ordinério n.
0010613-15.2015.5.01.0030. Relatora Desembargadora Giselle Bondim Lopes Ribeiro. Orgéo julgador. Sétima
Turma. Data de julgamento. 07.03.2018. Data de publicagdo: 03.04.2018.
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Um fato ndo pode ser olvidado, qual seja, o nexo de causalidade, se ndo houver nexo
entre o ato fundamentado na liberdade a atividade desempenhada, ndo vai haver sangéo a ser

imposta ao empregado.

No caso concreto, deve-se buscar os horizontes dos principios da maxima efetividade
e menor restricdo, com desiderato de solucionar o conflito. O principio em destaque tem como
escopo atribuir as normas constitucionais a maxima eficacia que for possivel, de forma em que
haja uma interpretacdo capaz de promover sua maior eficiéncia. Ora, de acordo com José
Joaquim Canotilho, se houver conflito, deve-se buscar interpretacdo que dé maior efetividade

aos direitos fundamentais.1%?

3.4.6 lgualdade

O ordenamento juridico brasileiro possui como vertente axiolégica a dignidade da
pessoa humana e, por consequéncia, consagra o direito a igualdade, no art. 5, da CF, ao dispor
que: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.”%

Na orbita internacional diversos documentos tutelam o direito a igualdade, dentre eles:
Declaracio Universal dos Direitos Humanos, arts. | e VI1%; Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, arts. 2° e 3° 1%: Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, art. 1.106107

Vale dizer, nota-se preocupacdo, tanto na esfera nacional, como na esfera

internacional, com o principio da igualdade, na medida em que é proibido o tratamento

102 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6.ed.Coimbra: 1993, p. 227.

103 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
1988.

104 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel
em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em: 01/08/2022.

105 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, 1966. Disponivel em
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20Econ%C3%B3m
ic0s,%20S0ciais%20e%20Culturais.pdf . Acesso em 01/08/2022.

106 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, 1969.
Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm . Acesso em
01/08/2022.

107 Nesse mesmo sentido, vale a pena destacar: Declaracdo de Principios da OIT — Convengdes 110 e 111,
Convencéo 117, parte V, OIT e Convencdo 142, art. 1, “5”, OIT c/c art. 5°, XIII e XLI, art. 7°, XXX, XXXI ¢
XXXIl e 170, caput, 11 e VIII CF.
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desequiparado entre individuos, por critério injustificado, porquanto acarreta consequéncias
drésticas tanto para pessoa, como para o coletivo, conforme se infere da leitura dos artigos: art.

5% Ve X e 6° CF, em especial, no que diz respeito as relacbes de emprego.

Nesse contexto, deve-se fazer uma explicacdo no que diz respeito a seara laboral. Isso
porque, quando se analisa o principio em destaque, no ambito trabalhista, ndo se esta analisando
a igualdade formal, do liberalismo, em que “todos somos iguais perante a lei”. Ao revés, ndo
hd como fazer qualquer distincdo e depreender atencdo especial por esse horizonte, como
diferenciar poderosos e vulnerdveis dessa forma? Nesse contexto, a atencdo se volta para
igualdade material. Esse ponto de vista, inclusive, é o diferencial do direito do trabalho, que,
nas palavras de Firmino Alves Lima a igualdade material é considerada inovacao do direito

laboral:

O Direito do trabalho ndo é um ordenamento juridico igual para todos, sendo
desigualador ou compensatério. Com efeito, a igualdade do Direito social é diferente
da igualdade do Direito privado classico, que “candorosamente” parte da suposigdo
que todos séo iguais. Com efeito, o Direito Civil tradicional supde essa igualdade e,
portanto, se abstém. O direito laboral, em contrapartida, constata uma desigualdade e
tenta corrigi-la. Portanto, a igualdade do Direito do trabalho — e do Direito social em
geral — ¢ a igualdade material, igualdade compensatoria ou “igualacdo”. Todo o
Direito laboral é uma consagragdo ou aplicacdo do principio da desigualdade
compensatoria ou igualagdo. Ainda mais: esta classe de igualdade é a grande inovacao
do Direito do trabalho: a igualdade como objetivo ou meta e ndo somente como
suposicdo ou ponto de partida. E por tal motivo o Direito do trabalho é protetor.%®

Uma constatacdo necessaria € que a igualdade e a ndo discriminagdo nao
sdo palavras sindnimas. O primeiro principio € maior, que, decerto, inclui o segundo. A ndo
discriminacdo é um reflexo da igualdade, um nacleo, um conteddo minimo, vale dizer, um
horizonte para se alcancar a igualdade pela vertente material. Esta se opera de maneira vertical
—buscando reduzir a diferenca entre capital e trabalho, entretanto, a ndo discriminacéo se reflete
de forma horizontal, almejando formas para ndo deixar que o empregado, hipossuficiente, na

maioria das vezes, na relacdo de emprego, torne-se cada vez mais vulneravel.

Em razdo dessas consideracdes, € importante externar que praticas
discriminatorias sdo aquelas entendidas por diferencas, exclusdes, preferéncias infundadas, em
raca, sexualidade, opinido politica, dogmas, crencas religiosas, utilizadas como formas de

extinguir a igualdade de oportunidade entre empregados. Existem diversos exemplos de

108 |_IMA. Firmino Alves. Teoria da discriminagdo nas relacdes de trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.
XIlI.
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praticas discriminatérias, no meio ambiente do trabalho; vislumbra-se, muitas, inclusive,
voltadas a dispensa imotivada, seja por motivos de doencas graves, que cause estigma ou
preconceito, como se infere no caso de trabalhador portador de HIV, em que o TST possui
sumula — 443 — proibindo tal dispensa. Outro exemplo, é a dispensa em decorréncia do direito
fundamental a maternidade, conforme estabelecem art., XXV, “2”, DUDH, arts. 17, “1” e 19,
CADH e art. 6°, CF.

Um fato recente e bastante interessante que aconteceu nos Gltimos dias e
que exemplifica, de forma precisa, o tema visto neste item, foi a sele¢do, promovida por uma
grande empresa, direcionadas a individuos, pertencentes a minorias, quais sejam, negros,
pessoas com deficiéncias, transexuais, dentre outro.'® Com esse procedimento, buscou-se
consagrar o principio da igualdade material, na medida em que a igualdade material possui o
objetivo de promover a justica social, através de equilibrio e garantias para pessoas que,

historicamente, sdo invisibilizadas.

Essa linha de raciocinio é o ponto nodal para justificar acdes afirmativas,
dentre elas, a Lei de Cotas — em que o STF declarou a sua constitucionalidade, por meio da
Acdo Direita de Constitucionalidade n° 411 - o Estatuto do Deficiente, Estatuto da Igualdade
Racial; trata-se, em verdade, de uma preocupacao do legislador em inserir determinados grupos
em universidades, ao meio ambiente de trabalho, a lugares importantes na sociedade, por isso,

sdo consideradas medidas, deveras, assertivas.

Contudo, uma consideracdo ja precisa ser ventilada e serd melhor abordada
no capitulo seguinte, em que pese ser vedado a selecdo de empregados em razdo de
caracteristicas fisicas e pessoais, sem qualquer liame com a atividade a ser desenvolvida, existe

uma excecdo no que concerne aos empregados que laboram em organizacfes de tendéncia,

109 OLIVEIRA, Adrielly Leticia Silva, Fagundes, Patricia Fernanda de Albuquerque. O caso Magazine Luiza e a
discriminagdo positiva.  Disponivel em  https://www.conjur.com.br/2020-set-26/opiniao-magazine-luiza-
discriminacao-positiva Acesso em 01/09/2022.

110"DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE. RESERVA DE VAGAS
PARA NEGROS EM CONCURSOS PUBLICOS. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.990/2014.
PROCEDENCIA DO PEDIDO . 1. E constitucional a Lei n° 12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das
vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administracao publica federal direta e indireta, por trés fundamentos. 1.1. Em primeiro lugar, a desequiparacao
promovida pela politica de agdo afirmativa em questdo esta em consonancia com o principio da isonomia. Ela se
funda na necessidade de superar o racismo estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira, e
garantir a igualdade material entre os cidaddos, por meio da distribuicdo mais equitativa de bens sociais e da
promocdo do reconhecimento da populagdo afrodescendente”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta
de constitucionalidade n® 41. Ministro Roberto Barroso. Data de Julgamento: 12/04/2018.
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porquanto, neste tipo de atividade ha um respeito a ideologia e ao valor que o empregador
promove perante a sociedade.
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4  ORGANIZACAO DE TENDENCIA

Ap0ls examinar o direito de propriedade, elemento primordial para consubstanciar o
poder diretivo, bem como apds analisar os direitos inerentes ao empregado, em especial, 0s
direitos fundamentais e os direitos da personalidade, passa-se a analisar como essas duas

vertentes se desenvolvem no que diz respeito as organizagdes de tendéncias.

Nesse sentido, a propria Constituicdo Federal, em seu art. art. 5°, XVII, consagra o
direito de se associar, fator importante para robustecer os organismos de tendéncia. Esse
dispositivo, como ja visto em capitulo anterior, trata-se de direito fundamental inerente a toda

e qualquer parte, com alta densidade normativa, uma clausula pétrea.

Isso quer dizer que é um dispositivo de norma de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, possui incidéncia automatica nas rela¢cdes sociais, inclusive, nas atinentes ao contrato

de emprego.1t

Levando em consideracao a carga ideoldgica, a pluralidade existente na relagdo entre
essas empresas e seu quadro funcional, busca-se analisar as consequéncias juridicas que
eclodem nas relacBes de emprego, em razdo da carga ideoldgica fortemente presente em

organizagOes dessa natureza.

Ate porque, muitas demandas tém chegado ao Poder Judiciario sobre esse tema e ndo
héa legislacdo regulamentando a situacdo dessas empresas, tampouco ha uma norma especifica
para tratar sobre a eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores nessas empresas de
tendéncia, apesar de ter sido realizada uma reforma trabalhista em que se buscou ou, ao menos,

deveria ter se buscado, modernizar a legislagéo trabalhista.

Em razdo desse fato, diante da inseguranca juridica sobre o tema, como ndo ha uma
legislacdo para tratar sobre o conceito de empresa de tendéncia e quais seriam os limites do
empregador na propria relagdo de empregado no que diz respeito a ingeréncia aos direitos da
personalidade do empregado. Nesse desiderato, como ha escasso debate juridico a respeito do

objeto deste trabalho, passa-se a examinar o assunto, doravante, de forma pormenorizada.

11 JOSE FILHO, Wagson Lindolfo. Organizacdes de tendéncia - Poder diretivo. Disponivel em
http://www.magistradotrabalhista.com.br/2013/11/organizacoes-de-tendencia-poder-diretivo.html . Acesso em
29/08/2022.
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4.1 Conceito — principio da pluralidade, ideologia, questdes neutras, areas de tendéncia.

As organizaces de tendéncia sdo organismos que desempenham atividade com carga
ideoldgica ou de crenca, como aquelas observadas em empresas com fins politicos, religiosos,
sindicais, culturais, busca propagar um valor. A atividade exercida pela empresa € intrinseca de
postulado ideoldgico e, por conta desse fato, ja ha previsibilidade na consecucéo da atividade,
por parte da empresa, uma vez que, o empregado, no ato da contratacédo, ja conhece o Vviés a ser
seguido pelo ente juridico em suas acgdes.

Sabe-se que, de certa maneira, toda empresa carrega um valor, vale dizer, uma certa
dose de ideologia. Entretanto, ndo pode ser irradiada a condi¢éo de empresa de tendéncia a toda
e qualquer pessoa juridica, sem distincdo. Note-se que uma empresa sO pode ser considerada de
tendéncia se “a actividade desenvolvida no seio de uma determinada organizacdo seja
institucionalmente expressiva de uma especifica e bem determinada concepcdo de vida, do
homem e do mundo, inspirada em ideais externa e claramente reconheciveis.”*2

Trata-se da consagracdo do direito a liberdade de associacdo, constante expressamente,
no art. 5, inciso XVII, CF. O referido dispositivo preleciona que ha liberdade para criar ou
participar de associa¢Ges, conquanto o fim seja licito e ndo tenha carater paramilitar, vertente
do pluralismo juridico. Diz respeito a uma empresa tendenciosa, a partir da liberdade de
pensamento, em suas possiveis manifestacoes, o que faz surgir, segundo Raquel Tavares dos
Reis, o movimento “tendéncia” pautado em um pluralismo ideoldgico que forma grupos de

diferentes desideratos.!*® A Constituicio Federal, em seu preambulo, preleciona:

[...] um Estado democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social[...] 4

Na sequéncia, a Carta Magna destaca tanto no art. 1, inciso V, o pluralismo politico,

como fundamento do Estado Brasileiro. Esse artigo € de extrema importancia para o presente

112 REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de consciéncia e de religido e contrato de trabalho do trabalhador
de tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das relacgfes individuais de trabalho? Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 170.

113 REIS, Raquel Tavares dos. Direitos, liberdades e garantias da pessoa do trabalhador despedido em razéo da sua
conduta extra-laboral. Disponivel em f https://revistas.ucp.pt/index.php/gestaoedesenvolvimento/article/view/69
Acesso em 29/08/2022.

114 BRASIL. Constituigio da  Replblica do  Brasil de  1988.  Disponivel  em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 29/08/2022.
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trabalho, porquanto, a partir desse inciso em destaque € possivel inferir que o legislador
constituinte garantiu o respeito as diversas ideias e opinides, como base, inclusive, do Estado
Democratico de Direito.

Partindo do pressuposto de que uma sociedade é formada por varios grupos, de varias
culturas diferentes, em contextos historicos diversos, o que fomenta uma variedade de opinides,
de pensamentos, uma multiplicidade de ideias, em diferentes segmentos. José Afonso da Silva,

ao tecer comentarios sobre a Constituicao, entendeu que:

A teoria do pluralismo reconhece varias formas: pluralismo social, juridico, politico, de
interesse, de ideias etc., que reconduzem a dois tipos basicos: pluralismo ideolégico, que
designa a variedade de crencas, de concepgdes éticas e de valores que os individuos ou
grupos tém por fundamentais - em que entra a liberdade de religido, de pensamento, de
ideias etc,; o pluralismo institucional, que compreende o desenvolvimento das
autonomias e o reconhecimento dos direitos e das formagGes sociais, quais sejam, a
familia, as confissdes religiosas, comunidades de trabalho etc.'!®

No que concerne a ideologia essa expressdao foi definida, pela primeira vez, como
sendo o conjunto das ideias. Esse termo foi utilizado por Karl Marx como uma falsa
consciéncia, em que, em verdade predominava o interesse de classes. Um conjunto de
pensamento formado pela unido da moral, religido, metafisica, sistema filosoficos, doutrinas
politicas e econdmicas, vigentes em determinada época. ¢

A partir dessa perspectiva inicial, sabe-se que cada individuo possui a sua maneira de
interpretar as questdes, com base na realidade em que foi e estd inserido, por isso,
frequentemente, cada um pode inferir um assunto por um prisma diferente, de acordo com as
suas pré-compreensdes. A ideologia permeia, outrossim, no horizonte da divergéncia. 1sso
porque, no intimo de cada pessoa existem as tendéncias que vdo sedimentando a linha de
raciocinio e, como a liberdade é um direito fundamental de todos, ndo ha como enxergar com
os olhos dos outros, porque cada um possui 0 seu processo de interpretacdo, de acordo com a
realidade, em que esta inserido.

Diante dessa realidade, ndo se pode exigir que uma pessoa se desvincule das visdes de
mundo que possui. Tal exigéncia, a depender da circunstancia, pode ser considerado uma grave

violéncia.

115 SILVA,José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicéo. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007, p. 787.
116 ARAUJO, Tayane Castro, MOREIRA, Nelson Camatta. Ideologia, decisdo judicial e direitos fundamentais
sociais: uma analise do RE 590.415. Disponivel em https://www.redalyc.org/journal/934/93454289002/html/
Acesso em 20/08/2022.
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Essa linha de fundamentagéo vale para todos: para o empregado, para o empregador,
para o grupo econémico, para o sindicato, até mesmo para o Julgador que examinara o processo
e ird proferir pronunciamento judicial.

No que concerne ao julgador, em especial, é possivel perceber que até mesmo quem
aprecia e julga determinada demanda externa, em seus posicionamentos, sua ideologia, o0 que
acaba por afastar essa falsa ideia de neutralidade do magistrado. Apenas a titulo
exemplificativo, vale a pena analisar o pronunciamento judicial exarado no RE 590.415
prolatado pelo Ministro Roberto Barroso, no Supremo Tribunal Federal. O tema desse
julgamento envolveu o plano de demissdo incentivada, em que houve acordo celebrado entre
as partes antes da dispensa; 0 questionamento seria acerca da (im)possibilidade do recorrente
em pagar as verbas rescisorias posteriores a dispensa.

Rememora-se, apenas por cautela, que na seara trabalhista existe proibicdo para se
negociar determinados direitos, com base no principio da irrenunciabilidade; alguns direitos
devem permanecer intactos como aqueles que estéo elencados no art. 611-B, CLT. No caso do
julgamento do RE 590.415, o Pretério Excelso entendeu pela validade de transacédo
extrajudicial, em plano de dispensa incentivada, com a consequente rescisdo do contrato de
trabalho. A partir desse prisma, o tribunal firmou a tese de quitacdo ampla e irrestrita de todas
as parcelas objeto do contrato de emprego, desde que essa condicdo tenha constado
expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano, como também de outros instrumentos
celebrados com o empregado, incluindo possivel renincia a direitos.

Sabendo da existéncia impossibilidade de rentncia a determinados direitos, é possivel
inferir que os pronunciamentos judiciais podem ser influenciados por fatores externos a norma,
notadamente, pela visdo de mundo, no caso objeto do litigio, por questdes econémicas, dos
julgadores.

De forma clarividente, no processo epigrafado, julgado pelo STF, houve flexibilizacédo
de direitos minimos, inclusive, a respeito da prépria principiologia do direito do trabalho,
oportunidade em que imperou o interesse do empresariado. O posicionamento esposado
apresentou consonancia com a ideologia neoliberal inerente, repise-se, dos julgadores que
integraram o colegiado e foram responsaveis pelo julgamento do RE 590.415, mesmo no ambito
do direito do trabalho, em que ha norma expressa e principio que vedam a negociagéo e renuncia

de direitos essenciais do trabalhador.

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 590.415. Ministro relator Roberto Barroso.
Data de julgamento 30/04/2015. Data de publicacao: 29/05/2015.
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Essa auséncia de neutralidade, nota-se, outrossim, de forma muito significativa, no
ambito empresarial. Decerto, sabe-se que toda empresa possui sua visdo de mundo. Contudo,
h& empresas que possuem, em seu objetivo, sua ideologia de uma forma intensa, como é o caso
das empresas de tendéncia, objeto deste estudo.

Antes de adentrar na ideologia desses empregadores, sabe-Se que a organizacao de
tendéncia € uma entidade que possui um cunho ideoldgico, em razdo de sua natureza. Como
exemplo, vale a pena citar: escolas religiosas, sindicatos, partidos politicos; todos esses entes
possuem opinides ideoldgicas, no proximo capitulo o instituto em referéncia sera tratado de
forma pormenorizada.

Essas entidades, muitas vezes, sdo criadas com o desiderato de difundir uma
determinada ideologia, seja ela politica, sindical ou religiosa. Sdo empresas que foram criadas
para a transmissao de um cédigo de valores de natureza ideologica, em que 0s proprios produtos
fornecidos e servicos prestados sdo, de igual sorte, também dotados de conteudo ideoldgico.
Isso quer dizer que essas empresas buscam influenciar diretamente o seu publico, ou, até mesmo
a sociedade, ou, € possivel, manter ou modificar a atual conjuntura social e econdmica de um
pais. 118

Contudo, malgrado se perceba que toda empresa possui um viés ideoldgico, o que
diferencia uma organizacdo de empresa de todos os outros negécios é o ideal expresso e
claramente identificado a respeito de um concreto ideal desenvolvido. Por essa linha de
raciocinio mister realizar uma diferenciacdo importante entre a atividade de tendéncia e a
atividade neutra. Nesse sentido, interessante registrar que a organizacéo de tendéncia conjectura
a anuéncia do empregado a ideologia da empresa para qual trabalha. Entretanto, essa
aquiescéncia sé esta vinculada para aquele trabalhador que trabalha diretamente com a atividade
ideoldgica da organizacéo.

Se as entidades de tendéncia estdo amparadas pelo pluralismo politico, social, se estdo
albergadas pela liberdade de expressdo, no fomento de determinada ideologia, esse determinado
privilégio ndo ¢ aplicado para todos os empregados do quadro funcional. Isso significa que o
empregador s6 pode criar obstaculo ou limitar aquela atividade que tenha liame com os fins
ideoldgicos que a entidade de tendéncia propaga; apenas para aquelas situagbes que o

empregado ndo pode atuar de forma discrepante, sob pena de causar dano a imagem da empresa.

118 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econdmico y Social, 1995, pp. 71/72.
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E ndo ha justificativa para criar limitacdo a consecucdo da atividade daquele
empregado que executa o seu labor sem pertinéncia com o fim ideoldgico perpetrado pela
empresa de tendéncia. Justamente porque quem exerce atividade neutra ndo faz ingeréncia na
ideologia propagada pela empresa de tendéncia, logo, ndo ha justificativa plausivel para
suportar limitacdo no ambiente de trabalho em razéo da ideia perpetrada pela empresa.

N&o parece crivel criar um tratamento criterioso Unico para todos os empregados da
organizacdo de tendéncia, os empregados que exercem atividades neutras sem conexdo com a
atividade ideoldgica da empresa ndo precisam suportar limitagdes em seus direitos, até porque
qualquer restricdo aos direitos dos empregados que exercem atividade neutra, sem motivacao
contundente, pode caracterizar ilegitima, torna-se abusiva por parte do empregador, sendo
aferido pela boa-fé, elemento inerente de todo e qualquer contrato de trabalho. *°

A interferéncia do empregador na esfera do empregado somente pode ser realizada
para aquele que, por meio de sua atividade, com nexo a a funcao de cunho ideoldgico, pode vir
a comprometer a credibilidade da empresa. Essa diferenciacdo entre atividade neutra e atividade
de tendéncia € primordial para inferir o que pode ser considerado ato discriminatério e o que
nédo pode.

Este trabalho ndo compartilha com o prisma de que todas as atividades estdo atreladas
ao fim da empresa, de modo que existe, nesta realidade, o oficio neutro e aquele que é
considerado de tendéncia. Na atividade neutra 0 empregado exerce atividades sem conteido
representativo, € o caso, por exemplo, € o caso do empregado que exerce questdes
administrativas, gerenciais, de limpeza. Nessa Orbita, infere-se que o labor de atividades
técnicas, auxiliares, de simples execucdo ndo apresentam pertinéncia com o ndcleo da atividade,
ideologica da empresa. 1%

O caso concreto, por meio do acervo probatorio produzido ao processo, vai evidenciar
essa importante diferenciacdo, que vai para além do conceito e justifica ou ndo — a depender
das provas — a concessao de indenizacdo por suposta indenizacdo aos direitos fundamentais e
da personalidade do empregado.

Nesse sentido, a jurisprudéncia, por meio do pronunciamento judicial exarado pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 12 regido, entendeu que escola religiosa € considerada uma

empresa de tendéncia, contudo, no caso concreto apresentado abaixo, houve abuso do direito

118 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econdmico y Social, 1995, p. 154,
120 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econdmico y Social, 1995, p. 155.
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potestativo do empregador, na ruptura do documento contratual. O fundamento utilizado foi o

modo adotado pela empresa, em relagédo ato perpetrado pelo empregado:

DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. ABUSO DO DIREITO POTESTATIVO DE DISPENSA
PERPETRADO POR ORGANIZACAO DE TENDENCIA (COLEGIO
CATOLICO). VIOLACAO A LIBERDADE DE MANIFESTACAO DE
PENSAMENTO, INTELECTUAL E ARTISTICA DO EMPREGADO
(PROFESSOR DE QUIMICA). DEVER DE REPARACAO. Embora a reclamada
possa dispensar 0 empregado, no presente caso, houve abuso desse direito, ja que o
professor, que era de quimica e ndo de religido, contava com uma década de trabalho
para a reclamada, ndo tinha registro de ma conduta e foi dispensado arbitrariamente
apos ser retirado desrespeitosamente no meio de uma aula que ministrava, no curso
do ano letivo (maio de 2009), sequer tendo a oportunidade de despedir-se de seus
alunos. E a razéo principal para tanto, foi a publicacéo e venda de seu livro de piadas
na livraria terceirizada do colégio, o qual ndo era utilizado como material didatico
em suas aulas de quimica e nem atentava contra a finalidade principal ou os valores
religiosos insitos a instituicdo recorrente. Recurso patronal desprovido. %

Para ilustrar o que se defende neste trabalho, chama-se atencdo para o exemplo
referente a possibilidade de limitacdo do trabalhador que laborava em uma empresa de

tendéncia, uma escola religiosa:

Neste sentido, dentro de uma Igreja Catdlica, por exemplo, um empregado
responsavel por gerir o setor de assuntos sociais exerceria um posto de trabalho de
tendéncia, podendo sofrer limitacGes, mas, o vigilante daquela mesma organizacéo
ndo poderia ter qualquer liberdade individual restringida, porque ocupa um posto de
trabalho neutro (sem vinculagdo com a tendéncia da organizagéo).'??

Isso quer dizer que de tendéncia seriam aquelas atividades pautadas nas convicgdes
ideoldgicas da empresa: 0 ponto de vista do empregado necessita, neste caso, estar em
consonancia com os ideais do empregador, com a miss@o que ele persegue perante a sociedade.
A partir dessas ponderacdes, pode-se questionar: auséncia de lucro é elemento identificador da
organizacdo de tendéncia? Na verdade, a grande maioria de organizacOes dessa natureza
apresentam um carater informativo, educacional, religioso, politico. Mas entende-se que
afastar, por completo, uma empresa que busca auferir lucro ndo seria a melhor escolha.
Imagine-se um colégio, particular, religioso, que possui despesas elevadas, necessita perquirir

uma receita elevada.

121 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 1? Regido. Recurso ordinario: 01908006520095010244.
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Entretanto, aquele ente empresarial que busca exclusivamente auferir vantagens
financeiras, como uma corretora de a¢des, um banco, distancia-se, profundamente, de uma
atividade de tendéncia. Tal fato se infere por que deve ser levado em consideracdo o interesse
ideoldgico, o senso coletivo, como um sindicato, por exemplo, em que se labora com interesses
subjetivos de cada pessoa que comunga com aquele mesmo ponto de vista. Por isso, ndo se
pode confundir tendéncia com o interesse proprio da empresa, tal fato se infere porque as
organizacOes de tendéncia, como dito, preocupam-se com o interesse coletivo, sendo assim, a
atividade exercida estd comprometida com o viés ideoldgico e institucional, ndo s6 da pessoa
juridica, como também de todos os adeptos daquele ponto de vista, até porque, para muitos,
inspira valores e ideais.

De todo modo, sabe-se que é muito dificil vincular uma organizacédo de tendéncia ao
intuito lucrativo, pois nestes espacos 0 que se fomenta é um liame com o fim institucional,
ideoldgico de um coletivo. Essa é a premissa, que, em nenhum momento, fica em segundo

plano. Gabriela Curi Gaspar aborda as consequéncias existentes nessas relacgoes:

Dentro desta perspectiva, as conseqiiéncias parecem claras: em primeiro lugar, a
implicacdo pessoal do trabalhador que labora nas éareas consideradas de tendéncia
leva, inevitavelmente, a certa limitacdo da sua liberdade de manifestacdo do
pensamento e de expressdo; segundo, nestes contratos, se produz um necessario
incremento das hipéteses de dispensa por justa causa. Essas tendem a abarcar fatos da
vida privada do empregado que, contrarios a ideologia da entidade, evitem o correto
cumprimento de seus deveres contratuais.?®

Importante destacar, neste contexto, que existe posicionamento diverso, ao que esta
sendo apresentado neste trabalho; ha doutrinas que defendem a necessidade de obrigacdo

ideologica fidedigna, seja para a atividade neutra, seja para atividade de tendéncia:

No entanto, ressalta-se que alguns paises ja reconhecem que a obrigagéo de fidelidade
ideoldgica em Organizagfes de Tendéncia Confessionais abrange tanto os cargos
clérigos como os ndo clérigos, assim considerados aqueles que assumem fungdes
puramente técnicas ou administrativas. Tratando-se de uma Organizacdo de
Tendéncia Confessional é evidente que todos os empregados, in dependentemente de
seus cargos, contribuem para a preservacdo da boa imagem, e suas expressdes ou
conduta contrarios aos padrdes éticos e morais prejudicam o ministério e a mensagem
religiosa, além do que as Igrejas sdo financiadas pelo dizimo pagos através de um
espirito de sacrificio pela membresia, que tem o direito, portanto, de esperar um
comportamento exemplar daqueles cujos empregos eles financiam?*2?4

123 GASPAR, Gabriela Curi. Colisdo de direitos fundamentais nas relagdes de emprego em organizacGes de
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N&o parece crivel abarcar um tratamento igualitario para todos os empregados de uma
empresa de tendéncia, inclusive, como forma de evitar abuso de poder e excesso na consecugéo
do poder diretivo do empregador. Deve-se haver um olhar diferenciado para os empregados que
trabalham em atividades neutras. Porque esses empregados nao estdo vinculados a atividade de

tendéncia, como atividades de gestéo e de limpeza, por exemplo.

Para analisar se algum direito do trabalhador pode ser limitado, pelo viés abordado
neste trabalho, torna-se mister identificar se 0 empregado exerce atividade de tendéncia ou
atividade neutra. A partir dessa identificagdo, conforme sera visto no préximos itens, havera
um peso maior no cotejo dos principios, direitos de personalidade e, ainda, no viés ideoldgico,

do ente empresarial.

4.2 Direito comparado

Como j& dito, no inicio deste capitulo, no Brasil, ndo ha uma lei especifica para tratar
sobre a organizacao de tendéncia e quais seriam os limites de ingeréncia do empregador no que
concerne aos direitos de personalidade. Essa ndo é a mesma realidade existente na Unido
Europeia, isso porgue nos paises que integram o grupo ha normativas que tutelam o instituto

aqui examinado.

Na Alemanha houve previsao a respeito das organizacdes de tendéncia, em 1920, por
meio da lei dos conselhos das empresa. Por meio dessa legislacéo, buscou-se excluir ou limitar
os direitos fundamentais em algumas empresas, dentre elas: partidos politicos, estabelecimentos
de ensino e 6rgdos de comunicacao social. Ato posterior, foi estendida para entes empresariais
que tivessem cunho politico, sindical, militar, confessional, cientifica e artistica, consoante
estabeleceu o § 67 da BetrRG.1%

E possivel, deveras, por essa lei germanica limitar alguns direitos de personalidade do
empregado, como, por exemplo, como direito de ndo ser discriminado, como direito de

liberdade do pensamento, de crenca, religiosa, dentre outros.

Em verdade, essa tema, no ambito da Unido Europeia é bem definido, tanto é que

existem duas diretivas que se aplicam ao estudo realizado. A Diretiva, nimero 94/45/CE do

125 VVALE, Silvia Teixeira do; Lacerda, Rosangela Rodrigues. Curso de direito constitucional do trabalho. Sdo
Paulo: Ltr, 2021, p. 331.
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Conselho de Setembro de 1994, da Unido Europeia permitiu que as organizacoes de tendéncia
utilizassem disposicdes especiais, desde que assegurassem uma melhor performance. Tal fato

pode ser melhor elucidado, a partir da analise do artigo 8:

Cada Estado-membro pode adotar disposi¢des especiais a favor da diregdo central das
empresas estabelecidas no seu territério que tenham direta e principalmente
finalidades de orientacdo ideoldgicas relacionadas com a informacéo e a expressao de
opinides, desde que, a data de adocdo da presente diretiva, essas disposicdes especiais
ja existam na legislacdo nacional (Unido Europeia, 1994). 1?6

Esse documento foi muito importante porquanto foi o primeiro da unido Europeia a
tratar as empresas de tendéncia e, o principal, a trazer regulamentacéo para o instituto, servindo

de vetor para outros regramentos. 2’

De igual sorte, houve uma segunda Diretiva, numero 2000/78/CE do Conselho, de 27
de novembro de 2000, que além de proibir manifestacfes discriminatoria, no espaco laboral,
trouxe um elemento muito importante, permitiu tratamento diferenciado ao empregado, de

acordo com a natureza de sua atividade, conforme art. 4, vale a pena transcrever:

(1) Sem prejuizo do disposto nos n.° 1 e 2 do artigo 2°, os Estados-Membros podem
prever que uma diferenca de tratamento baseada numa caracteristica relacionada com
qualquer dos motivos de discriminagdo referidos no artigo 1° ndo constituira
discriminacdo sempre que, em virtude da natureza, da atividade profissional em causa
ou do contexto da sua execucado, essa caracteristica constitua um requisito essencial e
determinante para o exercicio desta atividade, na condi¢&o de o objetivo ser legitimo
e o requisito proporcional. (2) [...] No caso das atividades profissionais de igrejas e de
outras organizagdes publicas ou privadas cuja ética seja baseada na religido ou em
convicgdes, uma diferenca de tratamento baseada na religido ou nas convicgdes de
uma pessoa ndo constitua discriminagdo sempre que, pela natureza dessas atividades
ou pelo contexto da sua execuc&o, a religido ou as convicgdes constituam um requisito
profissional essencial, legitimo e justificado no &mbito da ética da organizagdo (Unido
Europeia, 2000).12

Nos Estados Unidos da América, desde 1964, o Estatuto dos Direitos Civis, em inglés,

Civil Rights Act, que trata largamente sobre o direito & igualdade e ndo de discriminacdo,

126 WINTER, L.A.C.; PRIGOL, N.M.M. 2017. Empresa de Tendéncia: um estudo comparado entre o Mercosul e
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considerada uma das conquistas legislativas mais importantes da histéria americana, permite
que determinadas empresas, consideradas ideoldgicas, empresas religiosas possam
“discriminar” contratar empregados que professam a determinada fé. Na Italia, a sentenca 195,
da Corte Italiana, possibilita que determinadas empresas, com viés ideoldgico, podem contratar

pessoa que comunguem com respectiva fé. 12°

O fato crucial e que precisa ser devidamente ventilado e fundamentado é que, como
no direito brasileiro ndo ha um regramento especifico sobre o tema, seja no que diz respeito a
empresa de tendéncia, seja no que diz respeito a limitacdo dos direitos dos empregados, que
realizam atividades de tendéncia, o horizonte que se vai perseguir para dirimir o conflito posto
em debate estd na Constituicdo Federal, por meio dos direitos fundamentais, seja o direito a
igualdade, aqui fala-se em igualdade material, o direito a liberdade de expressao e, por outro

lado, o direito a propriedade, a autonomia privada.

Todos eles devidamente albergados pelo texto constitucional, sendo necessario
examinar, em topico seguinte como pondera-los no caso de colisdo entre direitos constitucional,

de alta densidade normativa.

4.3 — Organizacdo de tendéncia e a (im)possibilidade de controle extralaboral pelo empregador:

O fato de o empregador, manejado pelo poder potestativo, que a legislacdo lhe confere
possuir a prerrogativa de ditar as ordens as quais o empregado se subordina, ndo retira, da parte
mais fraca da relacdo empregaticia, os direitos, as liberdades e as garantias, conforme ja visto,
no capitulo 3 deste trabalho, que Ihe sdo inerentes, em razdo da sua condicdo de pessoa. A
dignidade da pessoa humana é intrinseca ao individuo, ndo pode ser retirada, tampouco
renunciada, por qualquer motivo, quica por questdes atinentes ao meio ambiente do trabalho.

Como no Brasil ndo ha uma norma especifica tratando sobre o assunto, busca-se na
Constituicao da Republica uma forma de dirimir a situacdo. O texto constitucional, tanto no art.
1, como no art. 5, tratam sobre a liberdade de empresa ou autonomia privada, vale dizer, as
empresas podem se constituir da forma que lhe aprouver; é possivel formatar uma empresa

tendenciosa, com seu Viés ideologico.

129 vale. Silvia Teixeira do. Empresas de tendéncia. Salvador, 30/12/2020. Instagram: @silviateixeiradovale .
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A partir do momento em que o empregado inicia uma relagédo de emprego, ingressa
com os seus direitos de personalidade concedidos pelo ordenamento juridico, aqueles, a
exemplo, previstos no art. 5°, dentre eles: a liberdade, em sentido amplo, religiosa, de expresséo,
e a igualdade no sentido negativo, de ndo ser discriminado. O empregado carrega esses direitos
para dentro da relagéo de emprego.

Contudo, do outro lado, existe a liberdade de empresa, consubstanciada no direito a
propriedade, a autonomia privada, também inseridos na Constituicdo Federal. As empresas tém
liberdade para se constituir da forma que lhes aprouver, dentro dessa realidade é possivel
implementar uma empresa tendenciosa, que professa uma ideologia extraida da sociedade.

No @mbito de uma organizacdo de tendéncia, em que se sabe, no ato da contratagéo,
os fins perseguidos pela empresa, acaba por existir um conflito, quando o empregado tem uma
conduta fora do meio ambiente de trabalho que ndo condiz com a ideologia do empregador. E
0 caso, por exemplo, de um empregado de um partido politico, que, no final de semana utiliza
a camisa de um candidato do partido opositor. Uma postura como essa contrasta
substancialmente com o propésito da entidade de tendéncia.

Por essa razdo, o empregado que exerce atividade de tendéncia necessita moldar sua
conduta, ainda que extralaboral, aos fins ideoldgicos da empresa de tendéncia para qual
trabalha. E ndo se cogita falar em violacdo a liberdade, intimidade ou a vida privada, isso
porque, no ato da contratacdo, o, o trabalhador sabia que aquele empregador possuia um viés
ideoldgico e que precisa ser respeito; trata-se de uma questdo de boa-fé, dentro do espaco
laboral e fora também.

Note-se que os empregados de tendéncia precisam apresentar conformidade entre sua
conduta e a ideologia da empresa, porque tanto no nascedouro, quanto durante a relacdo
contratual, a confianca, a boa-fé, a diligéncia, a cooperacdo sdo elementos fundamentais para
realizacdo da atividade de tendéncia.

A vertente € a mesma da que ja foi vista no inicio do capitulo, sendo que essa
necessidade de conformidade entre a atividade exercida e a harmonia com a vida extra laboral
s0 pode ser identificada para agqueles empregados que exercem tarefas de tendéncia. Os
trabalhadores que exercem tarefas neutras, que ndo tem consonancia com o Viés ideoldgico,
aquelas atividades auxiliares, meramente teécnicas, ndo precisam apresentar uma postura fora
das dependéncias da empresa em conformidade com a ideologia perpetrada pela empresa. Por

essa raz&o parece excessivo relativizar o principio da ndo discriminagédo para esses empregados,
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podendo, a depender da circunstancia e do caso concreto, configurar em abuso do direto, por
parte do empregador, em razdo do excesso do poder diretivo.

De todo modo, entende-se que ndo parece crivel desligar o empregado por questdes
correlatas a adesdo a ideologia diferente da empresa de tendéncia. Para justificar uma atitude
dessa natureza, deve-se haver um fato mais robusto capaz de ensejar o rompimento do contrato
de trabalho, de forma a exteriorizar e, em razdo de sua publicidade, causar impacto a imagem
do empregador e afetar a sua credibilidade. 3

Deveras, 0 que Vvai justificar o rompimento contratual para o empregado que labora em
tarefa de tendéncia, especialmente para alguma hipétese de justa causa, vai se referir a
gravidade da conduta que, somente no caso concreto, serd possivel ao Julgador aferir se algum
ato se vincula ao rol constante no art. 482, da CLT.

Para os casos de conflito envolvendo a atividade de tendéncia, como forma de evitar
possivel violacdo a esfera intima do empregado, Gabriela Curi apresenta a seguinte solugéo:

Deste modo, essa mobilidade poderia impor uma permanente
limitagdo de seus direitos constitucionais distinta e mais intensa que aquela
pactuada originariamente no contrato. Por isso, 0 respeito as liberdades do
individuo deve obrigar a instituicdo a buscar e adotar, preferencialmente,
solucdes alternativas que pressuponham o respeito ou minima interferéncia na
esfera de direitos constitucionais do empregado, como, por exemplo, a
utilizacdo de outros empregados de tendéncia (para 0s quais a nova posicao
laboral ndo se torne uma ampliagdo de seus deveres laborais anteriores), ou,
no caso dos trabalhadores neutros, seja escolhido aquele que admita,
voluntariamente a alteracéo da fungéo.'®

De todo modo, ainda que fora do ambiente de trabalho, o empregado deve agir sem
macular a ideologia, elemento fiduciario, da empresa de tendéncia, que fundamenta o contrato
de trabalho.

Trata-se de uma posi¢do majoraitaria na doutrina, inclusive internacional, no sentido
de que o empregado de tendéncia deve agir com coeréncia no ambiente de trabalho e, até mesmo
fora dele, como forma de respeitar a ideologia inata para qual organizacéo de tendéncia labora.
Busca-se evitar generalizacéo, sendo, no caso concreto, necessaria uma analise pormenorizada,

gradual, robusta do fato, em que se leve em conta as caracteristicas das fungdes e diversos
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fatores sociol6gicos, a saber: meio ambiente a qual esta inserido, atividade realizada, tolerancia,
dimensdo da empresa, repercussdo do fato, tamanho da cidade em que a empresa esta inserida,
dentre outros.!

Por isso se mostra plausivel que, ja no ato da contratacdo, o empregado possua um estilo
de vida parecido com os valores propagados pela empresa de tendéncia, € o caso de um padre,
que se torna professor de religido, em uma escola catdlica. Mesmo, assim, ndo se pode exigir
que o trabalhador mude por completo sua visdo de mundo para se adequar ideologia da
empresa, 0 que ndo pode haver € o comprometimento da imagem e credibilidade da empresa,

vale dizer, ndo pode ocorrer em violacéo & boa-fé contratual.

4.4 — Colisdo entre direitos fundamentais x poder diretivo nas organizacdes de tendéncia.

Apos as consideracOes vistas a respeito da existéncia dos direitos fundamentais/dos
direitos da personalidade do empregado e, por outra vertente, do direito a propriedade, a
autonomia privada atinentes ao empregador, ambos tutelados pelo maior regramento
constitucional deste pais, a Constituicdo federal, passa-se, doravante a examinar como se faz
para dirimir a colisdo entre tais direitos, consoante sera estudado doravante.

Em um dos polos da relacdo laboral estd o empregado — almejando indenizacéo,
alegando invaséo a intimidade; enquanto do outro polo, encontra-se o empregador acreditando
que sua acdo foi correta, uma vez que respeitou os limites que a lei Ihe confere, por meio de seu
poder de direcdo, visando tanto a sua protecdo de sua propriedade, como a seguran¢a do meio
ambiente do trabalho, dos demais empregados e, principalmente, dos seus clientes, associados,
sindicalizados, dentre outros.

Para Maria Helena Diniz quando houver conflito entre normas, entre principios ou
entre normas e principios estar-se-a diante de uma antinomia juridica, razdo pela qual deve
haver a constatacio da efetiva da colisdo, a fim de que haja a superacéo do choque. 3

Um inicio para investigar a solucao para a colisdo proposta é buscar utilizar o principio
da proporcionalidade, buscando o minimo de sacrificio possivel, a minima restricdo. A partir
desse prisma, observa-se a necessidade de atentar para o juizo de ponderacdo ou valorizacéo de

prevaléncia, em que se busca a solugdo, da maneira menos lesiva as partes, causando 0 menor

12 GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideoldgicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 2005, p. 95.
133 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 428.
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sacrificio possivel, com a preocupac¢do da maxima observancia dos direitos envolvidos. Busca-
se perquirir em cada caso qual interesse deve ser tutelado. 34

Ora, ja foi visto aqui, que o empregado que exerce tarefa de tendéncia a consequéncia
pode seguir uma vertente, mas para 0 empregado que exerce atividade neutra, a consequéncia
podera ser por meio de um outro Vviés.

N&o se pode olvidar como forma de buscar dirimir o conflito, a utilizacéo do principio
da concordancia pratica, a fim de ndo negar a existéncia de nenhum direito fundamental,
utilizando o direito de maioria a causar 0 menor prejuizo possivel.

A utilizacdo dessas técnicas pode levar a um resultado em que um direito prevaleca
sobre o outro ou até mesmo que em ambos sejam compatibilizados. Por isso, em um primeiro
momento, busca-se concilia-los e, caso ndo haja resultado positivo, utiliza-se o principio da
proporcionalidade, bem como busca-se 0 meio mais adequado, analisando o acervo probatorio,
com a menor restricdo possivel acerca do direito tutelado.

Ora, as empresas ideoldgicas estdo albergadas pela liberdade de empresa, pela
autonomia privada, conforme art. 1 e art 5, da Constituicdo Federal; contudo, como o
empregado ingressa na relacdo de emprego, com ele véo todos os seus direitos a personalidade,
fundamentais, inseridos, também, no art. 5, CF. Direitos fundamentais, por duas vertentes
diferentes, em coliséo.

Sendo assim, diante de tudo o que ja foi visto neste trabalho, nota-se um peso maior
para os principios da liberdade de empresa e da autonomia privada, quando se pondera esses
dois principios constitucionais: direitos da personalidade x liberdade de empresa.

Nem sempre havera uma prevaléncia dos interesses da empresa em prol dos interesses
do empregado. O caso concreto, o cotejo dos elementos probatério, levardo a qual principio
deverd prevalecer. Deve-se sopesar, no caso concreto, para saber qual bem juridico
constitucional ird se sobrepor, por isso ndo da para afirmar de forma taxativa no ambito abstrato

qual ira ser considerado valido, vai depender do caso concreto.

134 CANOTILHO, José Joaguim Gomes; Moreira Vital. Fundamentos da Constituigdo. Coimbra: Coimbra, 1991,
pp. 646/647.
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5 — CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s esta andlise, entende-se que as organizacdes de tendéncia refletem um sistema
plural, em que se funda a sociedade e esta albergado pela Carta Magna. Por esse motivo, a
empresa de tendéncia possui como objetivo propagar uma ideologia amplamente difundida,
como é o exemplo das igrejas, escolas religiosas, sindicatos, partidos politicos.

Nesse tipo de empresa afasta-se a opcao pelo enquadramento unico, como forma de
existir uma Unica matriz no contrato de trabalho, para todos os trabalhadores. Ndo ha como
aplicar os mesmo contornos perante um trabalho neutro e um trabalho de tendéncia.

A depender da situacdo posta em andlise, buscou-se demonstrar que o empregado, a
partir do momento da contratacdo, ja conhece o viés ideoldgico da empresa, para qual vai
trabalhar, oportunidade em que precisa agir com consonancia, de modo que determinadas
condutas podem colocar a credibilidade e a boa imagem do empregador em relacdo aos seus
membro e a sociedade.

A seara extralaboral do empregado ndo possui vinculo em relacdo ao contrato de
trabalho, detém, ao revés, um carater autbnomo. Tal fato se evidencia porquanto o que o
empregado realizada em sua vida particular ndo é do interesse do empregador e nem deve ser.
Entretanto, ha circunstancias que necessitam de tal controle, como é o caso do empregado que
realiza atividade de tendéncia, dentro de uma organizacao.

Isso traz um choque entre os direitos fundamentais, de alta densidade normativa,
clausulas pétreas, inseridos na Constituicdo Federal, em arts como 1, 5, 7, dentre outros. O
controle patronal, muitas vezes, em determinadas circunstancias, acarreta a colisdo entre
direitos fundamentais, notadamente quando se leva em consideracdo a intervencdo do
empregador de forma extralaboral na vida do empregado.

Se por um lado o trabalhador possui direito fundamental a vida privada, a intimidade,
a liberdade de expressao, a igualdade, por outro, 0 empregador possui o direito a propriedade e
o direito a livre iniciativa, todos eles estdo assegurados pela Carta Magna. Entretanto, em uma
situacdo de coliséo, um vai precisar ceder espaco com rela¢do ao outro. Essa celeuma deve ser
dirimida por meio da ponderacdo de interesses, que se evidencia por meio de um critério
solucionador na analise dos direitos fundamentais em colis&o.

No caso concreto, o0 magistrado, sob o fundamento do principio da proporcionalidade,

deve verificar se a limitagdo se faz necessaria, proporcional para o deslinde da quest&o.
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Para tanto, deve buscar atentar para os principios constitucionais, dentre eles: principio
da concordancia préatica, com forma de coordenar, harmonizar e combinar bens juridicos
tutelados em conflito, buscando evitar o sacrificio total de uns com relagdo aos outros. Outro
principio constitucional que merece atencdo do julgador, para 0 caso aqui examinado, € o da
unidade da Constitui¢do, em que a Carta Magna deve ser examinada em sua integralidade, como
um todo, separando as antinomias aparentes; de acordo com o principio, as normas sdo vistas
como preceitos integrado, através de um conjunto unitario de regras e principios.

Por essa razdo, é possivel aceitar que a empresa de tendéncia, calcada em seu poder
diretivo, potestativo, delimite o labor, a depender da circunstancia, restrinja alguns direitos,
realize interferéncias na esfera laboral e, em determinada situacdes, na esfera extralaboral
também, desde que o empregado realize atividade de tendéncia. A separacdo entre atividade
de tendéncia e atividade neutra é deveras importante para possibilitar ao empregador realizar a
ingeréncia fora do ambiente de trabalho.

O mais prudente € no ato da celebracdo do trabalho, constar todas as clausulas
necessarias para que haja a maior lisura possivel, informando a respeito do caréater ideoldgico
da empresa, do comprometimento com os valores da organizacdo, mesmo fora das instalacdes,
repise-se, para aqueles empregados que venham a realizar atividade de tendéncia. Isso porque,
a partir desse prisma, pode-se relativizar determinados direitos do empregado, em prol do
carater ideoldgico da empresa.

O que podera gerar uma colisdo entre direitos fundamentais, seja a liberdade, a
igualdade, a intimidade e vida privada do empregado e a liberdade de contratar, a autonomia
privada, do empregador. Pelo viés da ponderacdo de interesses, deve-se buscar, com base no
principio da proporcionalidade, identificar, se € possivel a compatibilizagdo. Se ndo houver
possibilidade, deve-se buscar utilizar o principio da proporcionalidade, observando o meio mais
adequado, com a menor restri¢do possivel de um direito fundamental. Além do mais, a analise
da boa-fé, do principio da cooperacdo, serdo elementos importantes para o deslinde do caso
concreto.

Para desligar um empregado que exerca atividade de tendéncia, ndo basta apenas a
alegacdo de que ndo houve respeito aos valores ideoldgicos da empresa, mister se faz o grau de
repercussao que a situacédo levou, a negatividade para credibilidade da empresa, bem como o
nivel de dificuldade entre a continuacéo da consecucéo do trabalho do empregado para o correto

desenvolvimento da atividade.
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O contrato podera ser cessado, por justa causa, se algumas das hipdteses constantes no
art. 482 ficar comprovada, sendo muito comum a indisciplina, exemplo do empregado que
participa de manifestacGes publicas, em desacordo com o pensamento ideoldgico que a empresa
de tendéncia propaga.

O poder de direcdo do empregador encontra-se potencializado, de modo que incide
sobre os direitos fundamentais do empregado de tendéncia e pode causar a ruptura do
documento contratual, circunstancias, inclusive, referentes a vida pessoal do trabalhador de
tendéncia.

No Brasil ndo existe previsdo a respeito das organizacgdes de tendéncia, nem sobre a
possibilidade de limitacdo dos direitos da personalidade dos empregados na consecucao das
atividades de tendéncia, por isso se faz necessario observar o principio da concordancia pratica
em prol de direitos constitucionais. Em razdo dessa auséncia legislativa, ndo ha& como
desenvolver uma resposta abstrata para todos 0s casos concretos, cada processo tem as suas
particularidades, as suas nuances, 0 conjunto probatorio, certamente, ird4 fazer a diferenca,
aliado a precedentes condicionantes, vale dizer, se uma empresa € de tendéncia, se 0 empregado
labora em uma tarefa neutra ou de tendéncia e, por derradeiro, se a atividade extralaboral do

trabalhador prejudica a consecucéo do contrato de trabalho.
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