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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a possibilidade de um controle extralaboral nas
empresas de tendéncia, bem como, quais seriam os seus limites, se possivel.
Busca-se, primeiramente, demonstrar o que é e o que caracteriza uma relagédo
empregaticia, que se origina a partir de um contrato de emprego. Desse instrumento,
decorre o poder diretivo do empregador, por meio do qual o empregador controla,
fiscaliza e organiza a prestagao de servigos pelo empregado. Em razéo do elemento
de subordinagdo presente no contrato, é possivel que o empregador extrapole no
exercicio desse poder, violando direitos da personalidade do empregado. Por outro
lado, sabe-se que as empresas de tendéncia possuem ideologias muito fortes, que
vinculam fortemente o empregado que trabalha diretamente com essas convicgoes,
j& que elas sdo a razdo da sua proOpria existéncia. Nesse sentido, questiona-se se
comportamentos do empregado no ambiente extralaboral, isto €, no &mago da sua
vida intima e privada, seriam capazes de macular a ideologia e a imagem da
empresa perante a sociedade e, portanto, poderiam sofrer limitagcdes, ainda que fora
do local e horério de trabalho.

Palavras chave: controle extralaboral; poder diretivo; empresa de tendéncia;
ideologia; ambiente extralaboral; relagédo de emprego; subordinacéo.
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1 INTRODUCAO

Com o surgimento do capitalismo e com o avango do consumismo desmedido,
decorrente da consolidagdo da globalizacdo, em que tudo muda com muita
facilidade, as pessoas passaram a se posicionar de forma “camalednica”,
acompanhando essas transformagdes e adotando ideias distintas a todo momento.
Seja no consumir material, em que estdo sempre em busca de produtos novos, que
lhes parece bom - o melhor -, seja no consumir imaterial, através de ideias e
pensamentos novos. E é nesse cenério de ideologias distintas e plurais que se
encaixam as denominadas empresas de tendéncia, tentando inserir nessa
diversidade as suas proéprias ideologias, seja por meio de ideias ou produtos, de

modo a alcancar tantas pessoas quanto forem possiveis.

Trazendo essas empresas para um viés trabalhista, pretende-se entender como se
daria a relagcdo delas para com o0s seus empregados, uma vez que possuem um
elemento ideoldgico muito forte, podendo interferir na propria maneira de pensar e
se expressar do individuo. Isto porque qualquer posicionamento de um empregado
em sentido contrério a tudo aquilo que a empresa prega poderia gerar S€rios riscos

para a atividade empresarial, ainda que a conduta se desse em sua vida privada.

Vem-se, entdo, por meio do presente trabalho, realizar um estudo mais profundo,
capitulo por capitulo, acerca do que seria 0 controle extralaboral nas “polémicas”
empresas de téndencia e como ele vem sendo realizado, para, partindo desse
pressuposto, discutir se seria possivel ou ndo a ocorréncia desse controle nas

relacdes de emprego dessa natureza.

Primeiramente, é preciso entender a relacao juridica empregaticia, que se origina e
se formaliza a partir da celebragdo de um contrato de emprego - desde que
presentes os elementos essenciais da relagdo, quais sejam, pessoalidade,
onerosidade, ndo eventualidade, subordinacdo e alteridade - o qual confere direitos

e deveres a empregados e empregadores.

Além disso, sabe-se que, sendo uma relacdo tdo desproporcional como é a relagéo
de emprego, é necessaria a existéncia de direitos que protejam os empregados de
eventuais arbitrariedades e abusos cometidos pelos empregadores Isto porque

esses ultimos detém o poder diretivo, atribuido para que possam organizar, fiscalizar
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e controlar a sua atividade, uma vez que serdo eles que responderéo por todo e
qualquer risco que venha a empresa a sofrer. Deve-se, entdo, entender o que é esse
poder diretivo e de que forma e até que ponto ele poderé ser exercido, analisando
em que momento ele deixa de ser direito e passa a ser abuso por parte do

empregador.

O que se questiona é se seria possivel a utilizagcdo de tais poderes fora do local e
horario de trabalho, interferindo na vida intima e privada do empegado, em razéo de
atos praticados por esse que, possivelmente, poderiam violar a empresa
empregadora. Essa violagéo pode ser ainda mais forte nas empresas de tendéncia,
tendo em vista que elas sdo dependentes de suas ideologias para sobreviver e, uma

vez prejudicadas, sérios danos poderiam ser causados a elas.

E necessario, também, compreender 0 que sdo as empresas de tendéncia, uma vez
que elas ndo possuem regulamentagdo juridica no ordenamento brasileiro e,
tampouco, em outros lugares do mundo. Logo, ndo existe um conceito
concretamente formado para elas. O que se tem sdo posicionamentos doutrinarios
tentando se chegar a um consenso sobre tais empresas e disciplinando de que

forma elas atuam, o que se vera no decorrer deste trabalho.

Deve haver, entdo, uma ponderagéo entre os direitos fundamentais do empregado
(sobressaltando-se a liberdade de manifestacdo e expressdo e o direito a
privacidade e a vida intima) e entre os direitos fundamentais do empregador,
principalmente o direito a livre iniciativa, liberdade de associacédo e direito a imagem,
e, com isso, verificar quais seriam preponderantes nessa relagdo, que j& nasce
desequilibrada. Até porque, em que pese nenhum direito fundamental seja absoluto,
deve-se ressaltar o principio da diginidade da pessoa humana, o qual, em nenhuma
hipotese, podera ser esquecido ou violado. E, talvez, a Gnica protec&o constitucional
que é verdadeiramente absoluta, ndo podendo sofrer qualquer limitacdo. A
dignidade é e sempre ser4 o bem mais precioso do individuo, que protege a prépria
existéncia e subsisténcia do individuo. Entdo, qualquer ponderagdo de interesses
devera sempre levar em conta esse principio, para que ndo comprometa a vida

digna do empregado.

A partir disso, enfim, se podera verificar a viabilidade do controle extralaboral nas

empresas de tendéncia e, se possivel, quais seriam os seus limites.
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2 FORMACAO DA RELACAO DE EMPREGO: CONTRATO DE EMPREGO

Para que se possa entender o tema trazido no presente tabalho, é preciso entender
desde a raiz do Direito do Trabalho, que € a relacdo de emprego e o0 seu respectivo
contrato. Apos entender como se da a formagc@o dessa relagdo e como ela se
mantém, se estrutura, ficara mais facil de compreender as peculiaridades que

ocorrem durante a vigéncia do contrato.

Possibilitara, também, a compreensédo dos direitos e deveres que este instrumento
traz para cada um dos sujeitos dessa relagéo juridica e até que ponto eles podem

ser exercidos.

Parte-se, entdo, para o0 estudo aprofundado acerca desse instrumento tao

importante para esse ramo do Direito.

2.1 DEFINICAO DE CONTRATO DE EMPREGO

A relacdo de emprego, que, no mundo de hoje é uma das relagdes mais comuns e
mais numerosas, se origina a partir de um contrato. Nas palavras de Gustavo Filipe
Barbosa Garcia, € comum os termos relagdo de emprego e contrato de trabalho
terem uma mesma carga significativa, qual seja, o vinculo existente entre
empregado e empregador'. Este vinculo depende da formacdo de um contrato
bilateral, convencionado entre ambos os sujeitos citados. E sabido, porém, que o
mais correto e preciso seria utilizar o termo “contrato de emprego” para tal relagéo.’
Antes de comecar a tratar dessa relagdo, no entanto, deve-se analisar o que seria
um contrato. Pedro Bial, num tom mais poético e um tanto quanto informal,

n3

escreveu: “Sabe o que é ‘contrato’? Vocé isso, eu aquilo, com assinatura embaixo™.

Parte-se mais ou menos dessa ideia.

! GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo:
Forense, 2015, p. 135.

2 Ibidem, loc. cit.

% BIAL, Pedro. Palavras ao Vento. [S.I]: [S.n.],[201-?]
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Partindo-se agora de um viés juridico, o contrato individual de trabalho é algo dificil
de ser conceituado, tendo em vista que o trabalho realizado pelo homem poder ser
objeto de diversos contratos. Dentre os contratos afins, um elemento forte que
possibilitaria a identificagdo do contrato de emprego diante desses outros seria 0
elemento de dependéncia e de subordinagdo, em que uma pessoa se submete aos
interesses da outra’. Seria, na concepcao de Orlando Gomes e Elson Gottschalk, a
convencao, ou seja, o acordo de vontades, pelo qual um ou varios empregados
comprometem-se, de forma pessoal e mediante o pagamento de uma
contraprestagdo — a remuneragao -, a prestar trabalho subordinado e de modo néo-
eventual em favor e sob a direcdo de outra pessoa, fisica ou juridica - o
empregador’. Esse contrato pode ser ajustado de forma verbal ou por escrito,

conforme se aduz do art. 443 da Consolidagcdo das Leis do Trabalho, a CLT®.

Traz, ainda, essa Consolidacao, em seu art. 442: “Contrato individual de trabalho é o
acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego’. Esse conceito
trazido pela legislagdo, entretanto, € muito criticado, pois acaba por induzir a uma
confusdo com outros contratos que também tem como objeto o trabalho humano. O
mais correto e adequado seria, entdo, adotar a expressao ‘contrato de emprego’, de
onde, inclusive, decorrem os termos empregado e empregador’. Esse é o
pensamento também seguido por José Martins Catharino, em que as proprias
denominacdes trazidas em lei — emprego, empregado, empregador — levariam a
ideia da caracterizagdo como contrato de emprego, além do forte elemento da
subordinacdo, nao existente em outras modalidades de trabalho. Além disso, ndo
h&, no Brasil, distingdo entre trabalho manual, que ensejaria contrato de trabalho, e

trabalho intelectual, que demandaria contrato de emprego®.

4 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, pp. 126-127.

5 Ibidem, p.127.

6 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 216.

7 BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.

8 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 131.

® CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1981,
p. 218.
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Desse modo, conclui José Catharino: “contrato de emprego é espécie do género

7

contrato de trabalho, jA& que nem todo trabalhador é empregado, mas todo e

qualquer empregado é trabalhador™.

Seria, portanto, o objeto imediato do contrato de emprego a propria prestacdo de

servicos, enquanto o objeto mediato seria o trabalho propriamente dito.

Diz Alice Monteiro que esse contrato €, portanto, um negdcio juridico onde os
interesses em contrario estdo mais presentes, possuem mais forca do que nos
demais, a depender da categoria profissional e econdmica em que se encontram as

partes do negécio™.

Sabendo o que é contrato de emprego, parte-se, agora, para analisar o que seria a

relacdo de emprego, que se insere e se origina a partir deste contrato.

2.2 A RELACAO DE EMPREGO

Primeiramente, deve-se partir do principio e entender o que é relagdo de emprego,
que € a base do Direito do Trabalho, é a partir dela que se ter4 todos os
desdobramentos desse ramo do Direito. Contudo, antes de se chegar a ela, é

preciso chegar na sua origem, a relagdo juridica.

2.2.1 Introducdo arelagao juridica

Desde os primordios da Histdria, foi-se percebendo que, para que as pessoas se
desenvolvessem de forma mais rapida e facilitada, era necessaria a unidao entre
elas, a partir de interesses em comum. Com esse elo entre individuos e,
consequentemente, com uma maior cooperagdo entre eles, compartilhando seus
conhecimentos, habilidades ou bens, seria muito mais facil alcancar os seus

objetivos e desejos.

10 Ibidem, loc. cit.

! GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev. atual. ampl. S&o0
Paulo: Forense, 2015, p147.

12 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.186.
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Segundo Luciano Martinez®®, “a coexisténcia social estabelece, inevitavelmente, a
criacdo de vinculos entre os sujeitos conviventes. Esses vinculos visam a satisfacao
de necessidades diversas, ndo necessariamente juridicas”. E continua dizendo que
quando, no entanto, uma especifica relagdo social é formada com base numa

estrutura normativa, dai passa-se a existir uma relag&o juridica.

De acordo com Miguel Reale™, ndo existe relacdo juridica se n&o houver fato
correspondente a normas de Direito, conforme o seguinte principio basico: “Os fatos
e relacdes sociais sO tem significado juridico inseridos numa estrutura normativa”.
Nesse mesmo sentido, Pontes de Miranda entende que ela decorre de uma relagao
entre pessoas, em que a norma juridica incide sobre os fatos decorrentes da

mesma, tornando-a, portanto, jurl’dicam.

Deve-se saber, ainda, que, dessa relacdo juridica, nascem obrigacdes entre as
partes que a formam. Sobre o tema, Alice Monteiro de Barros traz que essa relagcéo
pressupde a existéncia de, ao menos, duas pessoas e de uma norma juridica que a

qualifique®”.

Para caracteriza-la, foram trazidos alguns elementos que a compdem, quais sejam:

a) sujeito ativo; b) sujeito passivo; c) vinculo de atributividade; d) objeto.

Miguel Reale conceitua esses elementos'®: o suijeito ativo, na sua concepgéo, é o
titular ou beneficiario principal da relacéo; o sujeito passivo, por sua vez, é o devedor
da prestagéo principal. Em relagéo a esses sujeitos, Pontes de Miranda traz que “o
sujeito de direito toma, necessariamente, posi¢ao nas relagdes e muitas vezes duas
ou mais™®. Nesse ponto, ele estaria se referindo justamente aos sujeitos ativos e
passivos; Vinculo de atributividade é aquele capaz de ligar uma pessoa a outra, 0
sujeito ativo ao sujeito passivo, muitas vezes de maneira reciproca ou
complementar, mas sempre de forma objetiva; por fim, o objeto seria a razdo de ser

do vinculo constituido entre os sujeitos.

A partir dessa conceituacdo, podemos leva-las para o viés justrabalhista, chegando-

se, enfim, a relacdo de emprego.

13 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 149.

14 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 149.

15 REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 214

16 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. v.1, Campinas: Bookseller, 2000, p. 169.

1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.172.
8 REALE, Miguel. op. cit., p. 217 et seq.

¥ MIRANDA, Pontes de. op. cit., p. 179.
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2.2.2 Relagdo de Emprego x Relacéo de trabalho

Ja se sabe que a relacdo de emprego estd pautada em um elo visivelmente
desigual, desequilibrado, em razdo do forte elemento de subordinacdo existente
nela, em que o empregado se submete ao poder e aos interesses do empregador,
demonstrando a hipossuficiéncia daquele (que € o sujeito passivo) diante deste
altimo (sujeito ativo). Isso porque o empregado coloca a disposicdo desse Ultimo
parte importante de sua disponibilidade, submetendo-se & autoridade do
empregador quanto ao modo e condicdes impostas & prestacdo de servico® e, com
isso, acaba sofrendo interferéncias nos seus direitos. Deve-se, no entanto, analisar

de forma mais profunda o que seria essa relagéo de emprego.

E, primeiramente, uma relacéo juridica, posto que estd amplamente normatizada e
amparada pelo ordenamento juridico brasileiro, a qual cria um vinculo estritamente
pessoal entre duas pessoas, gerando uma obrigagdo principal por parte do
empregado para com o empregador, qual seja, a obrigacdo de prestar 0 seu servigo
de acordo com a atividade laboral, mas também criando obriga¢cbes para o
empregador, como a obrigagcdo de retribuir o servico prestado através da

remuneracgao.

E necessario conceituar as figuras do empregado e do empregador. O conceito de
empregado é demasiado importante para o Direito do Trabalho, tendo em vista ser
ele o destinatario das normas protetivas existentes nesse ramo®’. Diz o art. 3° da
CLT que “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante

salario”.

Analisando esse conceito, percebe-se que o empregado deve ser,
necessariamente, pessoa fisica, dai decorrendo o elemento da pessoalidade e da
natureza intuitu personae do contrato, ndo podendo as fungbes assumidas por ele

serem delegadas a terceiro®.

% NOBRE, Diogo Leote. A Relevancia dos Comportamentos Extra-Laborais em Sede de Justa
Causa de Despedimento. Lisboa: 7 jan. 2008, p. 924.

A GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 81.

2 BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.

2 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 6 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Editora da Fundacéao
Getdulio Vargas, 1978, p. 53.
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Ja em relacdo ao empregador, diz o art. 2° que:

Art 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacao pessoal de servico.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacéo
de emprego, os profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia, as
associacdes recreativas ou outras instituicbes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prOpria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
gualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das

subordinadas®*.
Sera empregador, portanto, todo ente para o qual uma pessoa fisica prestar servigos
com pessoalidade, subordinacdo, de forma ndo eventual, tendo como
contraprestagdo o pagamento de um salario. E através da figura do empregado que
vai se alcancar a figura do empregador®. Esse Ultimo tera a funcéo de disponibilizar
0s meios de produgéo, assumir 0s riscos da atividade, dirigir a empresa e remunerar

o empregado, enquanto o empregado disponibiliza a sua forca de trabalho®.

Com esse conceito, percebe-se, entdo, que toda relacdo de emprego sera formada

por elementos imprescindiveis, os quais serdo analisados no proximo tépico.

E importante salientar que, em verdade, a relacdo de emprego é uma espécie, da
qual a relacdo de trabalho é género. Isto porque esta uUltima engloba alguns outros
tipos de trabalho, como o trabalho avulso; trabalho autbnomo; trabalho eventual;
trabalho voluntério; trabalho temporario; o estagio; entre muitos outros, posto que o
que caracteriza o lavor humano €, sobretudo, a energia pessoal despendida pelo
trabalhador na prestagcdo de algum servico, decorre da “energia humana de

trabalho”’.

Em que pese o foco deste trabalho ser a relagdo de emprego propriamente dita, sera
abordado rapidamente e de modo sucinto o conceito de cada uma das relagdes de

trabalho citadas acima, de forma a diferencia-las da relagdo empregaticia.

24 BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.684.

2% MANTOVANI JR, Laert; SILVA, Leda Maria Messias da. O Direito a Intimidade do Empregado e a
Possibilidade do Monitoramento de E-mails por Parte do Empregador. Revista Juridica Cesumar —
Mestrado, Maringa, v. 9, n. 1, p. 223-250, jan-jun 2009, p. 231.

27 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 81.



17

O trabalho avulso é aquele em que o trabalhador, sujeito passivo, presta servicos a
mais de uma empresa ao mesmo tempo, intermediado pelo sindicato ou Orgéo de
Gestdo de Mao de Obra (OGMO)®. Consta no art. 263, |, da Instrugdo Normativa
RFB n® 971 que:

Considera-se trabalhador avulso aquele que, sindicalizado ou nao, presta
servigos de natureza urbana ou rural, sem vinculo empregaticio, a diversas
empresas, com intermediacdo obrigatéria do sindicato da categoria ou,

guando se tratar de atividade portuaria, do oGMO%.
Essa relacdo estid mais presente nas atividades portudrias. Tanto é que esta
disciplinada pela Lei 12.815 /2013%, que trata justamente da organizagéo dos portos
e das atividades neles realizadas. Nela, estdo presentes trés sujeitos: o OGMO
(Orgdo Gestor de Mio de Obra) ou o sindicato; o tomador de servicos e o
trabalhador avulso, em que o tomador requisita o servi¢co diretamente ao OGMO ou
ao sindicato ao qual o trabalhador avulso é filiado, ndo mantendo este, portanto,
qualquer relagéo direta com aquele®. Distingue-se tal relagéo de trabalho da relagéo

de emprego, pois ndo € continua, além de depender da requisicdo perante o

sindicato ou 0 OGMO para que possa prestar 0s seus servicos®.

O trabalho auténomo é aquele em que o trabalhador ndo se subordina a ninguém, é
ele quem organiza a sua atividade, ndo transferindo esse poder a terceiros®, e
realiza o servico por contra prépria, assumindo os riscos*. Sd0 os conhecidos

profissionais liberais, a exemplo dos médicos, dentistas e advogados. Pode-se

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev. atual. ampl. Sdo
Paulo: Forense, 2015, p. 291.

# BRASIL. Instrucso Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2009. Dispde sobre normas
gerais de tributacdo previdenciaria e de arrecadacdo das contribuicdes sociais destinadas a
Previdéncia Social e as destinadas a outras entidades ou fundos , administradas pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=15937&visao=anotado>.

% BRASIL. Lei 12.815, de 5 de junho de 2013. Dispde sobre a exploraco direta e indireta pela Unido
de portos e instalagcbes portudrias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores
portudrios. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12815.htm>.

i1 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 6 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Editora da Fundacéao
Getdlio Vargas, 1978, p. 54.

%2 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 152.

s NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.1041.

3 |bidem, p.1048.
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dividi-lo em trabalho auténomo propriamente dito e empreitada®. O auténomo

propriamente dito possui essa conceituagao vista acima.

A empreitada é o contrato mediante o qual uma das partes — o empreiteiro — acorda
com outra — o dono da obra — a obrigagéo de realizar uma obra, seja pessoalmente
ou por meio de terceiros, mediante o pagamento de uma remuneragao e ajuste de
condigbes para a presta(;éo36, isto &, de acordo com as instru¢des dadas pelo dono

da obra, mas sem relagéo de subordinacéo®’.

A partir da falta do elemento subordinacgéo, ja se pode concluir que esta relacdo nédo

poderé ser uma relagdo de emprego.

E um contrato bilateral, uma vez que o empreiteiro se obriga a realizar uma obra,
enquanto o dono da obra se obriga ao pagamento da remuneracdo®. Vale dizer que,
como se pode extrair do art. 610 do Cdédigo Civil, essa prestacdo do empreiteiro
pode ser somente com o seu trabalho, ou também com o fornecimento de materiais,
que ndo se presume, dependerd de disposicdo em lei ou acordo entre as partes.
Estando disciplinado ou acordado, os riscos correrdo por conta do empreiteiro até a
entrega da obra, a contento do empregador, desde que esse nao esteja em mora
para receber®®. Tem-se, entdo, mais um motivo para nédo considera-la como relagédo
de emprego, ja que pode suportar os riscos da atividade, enquanto o empregado

nunca ficard com esse encargo.

Trabalho eventual é aquele prestado em ocasifes excepcionais, é excecao dentro
das necessidades normais de uma empresa®. Nele, ndo ha as caracteristicas de
necessidade e permanéncia, mas sim a prestagdo de um servico em razdo de
|41

alguma circunstancia acidenta Ele ndo é regido pelo Direito do Trabalho,

justamente pelo fato de o trabalhador ndo ser considerado empregado, devido a

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev. atual. ampl. S&o
Paulo: Forense, 2015, p. 311.

3 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 368.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das Obrigacdes, parte especial: tomo |, Contratos. 13.
ed. S&do Paulo: Saraiva, 2011, p. 135.

3% LOBO, Paulo. op. cit. loc. cit.

% BRASIL, Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
< http:/iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.

40 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 6 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Editora da Fundacéao
Getdulio Vargas, 1978, p. 54.

“1 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 197.
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prestac&o precéria do trabalho. Constata-se, entdo, que falta nessa relagdo um dos
elementos fundamentais da relacdo de emprego, qual seja, a ndo eventualidade,

que contraria o proprio nome dessa espécie de trabalho.

O trabalho voluntario diferencia-se da relagdo de emprego justamente pela auséncia
do elemento onerosidade*®. Como o préprio nome ja diz, é voluntério, surge da
solidariedade de alguém em querer prestar um servigo gratuitamente. Esta previsto
na Lei 9.608 e, em seu art. 1°, dispde que é considerado trabalho voluntério aquele
prestado por pessoa fisica, de forma gratuita, & entidade publica (de qualquer
natureza) ou privada (desde que sem fins lucrativos), “que tenha objetivos civicos,
culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social, inclusive
mutualidade™. Ainda em seu paragrafo Gnico, o artigo disciplina que este servico

ndo gera vinculo empregaticio, nem relag&o trabalhista ou previdenciaria®.

O trabalho temporério é regido pela Lei 6.019/74, a Lei do Trabalho Temporario. Em

seu artigo 2°, tem-se 0 seu conceito: “é aquele prestado por pessoa fisica a uma

empresa, para atender & necessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal
regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servicos™®. Enquadra-se,
assim, em verdadeira hipétese de contrato de emprego por prazo determinado, em
relagdo & empresa a qual prestaria servigo, ja que a propria Consolidagéo das Leis
de Trabalho traz como hipdtese para esse tipo de contrato, em seu artigo 443, 82°,
servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagéo do prazo®’.
Para complementar esse conceito, o art. 4° dessa mesma lei dispde que empresa de
trabalho temporéario é pessoa, fisica ou juridica, urbana, que coloca trabalhadores
devidamente qualificados a disposicdo de outras empresas, em carater temporario,

sendo eles remunerados e assistidos por aquela’. Percebe-se, com isso, que, em

*2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev. atual. ampl. S&o
Paulo: Forense, 2015, p. 314.

4 Ibidem, loc. cit.

* BRASIL. Lei 9.608, de 18 de fevereiro de 1998. Dispde sobre o servico voluntario. Disponivel em:
<http:/ww.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L9608.htm>.

“* Ibidem.

“® BRASIL. Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974. Dispde sobre o trabalho temporario. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L6019.htm>.

4 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 249.

“8 BRASIL. Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974. Dispde sobre o trabalho temporéario. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L6019.htm>.
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verdade, o trabalhador temporario é empregado efetivo®, diferenciando-se do
empregado comum pelo fato de ser subordinado a empresa de trabalho temporario,

enquanto o segundo se subordina ao empregador ao qual presta o servico.

Por fim, o estagio esta disciplinado na Lei 11.788/2008 e, em seu art. 1°, ela

conceitua o estagio como sendo um>°

ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente de
trabalho, que visa a preparacéo para o trabalho produtivo de educandos que
estejam frequentando o ensino regular em instituicbes de educacéo
superior, de educacéao profissional, de ensino médio, da educacao especial
e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da
educacdao de jovens e adultos.

Seria, portanto, uma forma de o aluno de Instituicdo de Ensino Superior (IES) ganhar
experiéncia, a partir da vivéncia, e colocar a teoria em pratica, isto &, seria uma

preparagao para a sua futura vida profissional.

Essa relacdo envolve os seguintes atores: o estagiario; a Instituicdo Educacional; a
parte concedente do estagio; e os agentes de integracdo publico e privados (que

auxiliam no processo de aperfeicoamento do estagio)*'.

O estigio se divide em duas modalidades: o obrigatério e o n&o-obrigatério. O
estagio obrigatério € aquele exigido pela IES, sendo requisito para a aprovagdo do
aluno e, consequentemente, para a obtencdo do diploma®. J4 o estagio n&o-
obrigatério € aquele realizado por mera vontade do aluno, é opcional, garantindo o

acréscimo de horas extracurriculares®.

Deve-se salientar que o estagio ndo cria vinculo empregaticio com quem o concede,
desde que preenchidos 0s seguintes requisitos: que o aluno esteja matriculado e
frequentando regularmente curso educacional; celebragdo do termo de compromisso
entre o aluno, a IES e a parte concedente do estagio; e, por ultimo, que haja
compatibilizagdo entre as atividades realizadas pelo estagiario e aquelas previstas

no termo assinado®*.

49 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 199.

* BRASIL. Lei 11.788, de 25 de setembro de 2008. Dispde sobre o estagio de estudantes. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>,

51 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, pp. 177-
178.

2 BRASIL. Lei 11.788, de 25 de setembro de 2008. Dispde sobre o estagio de estudantes. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>,

> |bidem.

> BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p.177.
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Reduzir o contrato de trabalho & relagdo de emprego seria descabido, quando se
sabe que o individuo pode utilizar a sua energia e forca de trabalho nas mais
diversas atividades, nem sempre como empregado efetivo. Assim sendo, a partir da
rapida explicagcdo acerca de algumas das inuUmeras possibilidades de relacdo de
trabalho, vimos que em cada uma delas falta elementos essenciais para configurar
uma relacdo de emprego propriamente dita, quais sejam: a subordinagdo, a
pessoalidade, onerosidade e ndo eventualidade. Para entender melhor o que seria
cada um desses elementos e compreender as distingdes existentes nas relagoes,

passa-se a analisa-los mais a fundo no tépico a seguir.

2.2.2.1 Elementos essenciais da Relacdo Empregaticia e do Contrato de Emprego

Para que uma relacdo de emprego seja plenamente estabelecida, ela devera ser
composta por quatro elementos imprescindiveis, quais sejam: a) pessoalidade (e
aqui ingressa também o elemento da pessoa fisica defendido por alguns autores); b)

subordinagéo; c) ndo eventualidade; d) onerosidade; e) alteridade.

Quanto ao elemento da pessoalidade, significa dizer que a relacdo deverd ser
diretamente entre o empregador e o proprio empregado, este devendo ser pessoa
fisica. Como diz Sérgio Pinto Martins, o contrato € intuitu personae e, por isso, deve
ser realizado com pessoa certa e determinada.> O proprio empregado é quem deve
prestar o servico para o qual foi contratado, ndo podendo ele transferir essa
obrigagcdo para outrem, exceto em situagbes excepcionais e desde que com 0
consentimento do empregador, estabelecendo entre este e o substituto um outro

contrato de trabalho®.

Ja& em relagcdo a subordinacdo, esse elemento caracteriza a submissdo do
empregado ao empregador, no que diz respeito as suas func¢des. O primeiro
encontra-se subordinado ao segundo na relacdo empregaticia. Vale dizer que essa
subordinagdo ndo necessariamente serd econdmica, ndo € requisito que o seja, mas

sim, se refere ao trabalho, a restricdo da atuagdo do empregado dentro da empresa,

s MARTINSLSérgio Pinto. Direito do Trabalho. 29. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 107.
% MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 6 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Editora da Fundacéao
Getdulio Vargas, 1978, p. 53.
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que devera respeitar os direcionamentos e ordens dadas pelo empregador, desde

que essas ndo sejam abusivas. A luz das palavras de Luciano Martinez:

A subordinacéo €, entdo, evidenciada na medida em que o tomador dos
servigos (e nao o prestador, como acontece no trabalho auténomo) define o
tempo e 0 modo de execucgdo daquilo que foi contratado. Entende-se como
definicdo de tempo toda interferéncia do tomador dos servigcos no que diz
respeito ao instante de inicio e de término da atividade contratada, inclusive
em relacdo aos momentos de fruicdo dos intervalos para descanso acaso
existentes. Compreende-se, por outro lado, como definicdo de modo toda
intercessdo do tomador na maneira de ser operacionalizada a atividade
contratada, resultando uma intromissdo consentida pelo prestador nos
meios por forca dos quais serdo alcancados os fins (os resultados da

atividade contratada)57.
Ainda sobre este elemento, diz Godinho que a subordinagéo atua sobre o modo de

realizac&o da prestacéo e ndo sobre a pessoa do trabalhador™.

Essa subordinag&o néo significa uma dependéncia econémica, tendo em vista que o
empregado pode ter boas condi¢des financeiras. Também ndo quer dizer que ha
uma dependéncia técnica, j& que o subordinado podera ter mais conhecimentos
técnicos do que o empregador. Significa dizer que haverd, entdo, uma dependéncia
hierarquica, juridica, j& que ela decorre de um conjunto de leis presentes em nosso
ordenamento®. O que importa para a configuragéo do contrato de emprego é, ent&o,
uma subordinagdo hierarquica, em que h& uma dependéncia pessoal do

empregado®.

H& uma teoria da dependéncia, que divide essa subordinacdo como técnica,

econdmica, social ou juridica.

Em relagdo a primeira vertente, havia quem dissesse que a diferencga entre a relagdo
de emprego e as demais formas de prestacdo de servigos estaria, justamente, nessa
dependéncia técnica a qual o empregado estaria submetido, a qual se fundamenta
na orientacdo e direcdo técnica, pelo empregador, da atividade realizada pelo

empregado®. Se caracteriza pelo exercicio do poder de direcdo, controle e

57 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 153.

%8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014, p.303.

% SILVA, Leda Maria Messias da. Monitoramento de e-mails e sites, a intimidade do empregado e o
poder de controle do empregador. Abrangéncia e limitagdes. Revista Juridica Cesumar — Mestrado,
Maring4, v. 5, n. 1, p. 115-130, 2005. p. 117.

g GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 142.

> GASPAR, Danilo Goncalves. A Crise da Subordinacdo Juridica Classica enquanto Elemento
Definidor da Relacdo de Emprego e a Proposta da Subordinacdo Potencial. 2011. Tese
(Programa de Pos-Graduacgdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, p.
113.
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fiscalizagdo por parte do empregador, pelos quais este determinara como a atividade
sera executada, estabelecerd os critérios técnicos a serem seguidos, retirando a
plena liberdade do individuo para exercer a sua atividade profissional®®. Ha quem
sustente essa espécie com a justificativa de o empregador, como proprietério do
negacio, tem maior conhecimento técnico acerca das atividades que necessitam ser

executadas para que a empresa se desenvolva®.

Essa corrente caiu por terra quando se notou o avango da industria e da tecnologia,
que foi demandando cada vez mais especializagéo (know-how) do empregado para
prestar os servigos no mais elevado grau de qualidade, trazendo uma independéncia
nesse aspecto em relagdo ao empregador. Além disso, pode-se falar no trabalho
intelectual e técnico, em que o empregado n&do poderia se submeter a critérios
estipulados por outrem, ja que dependem do préprio conhecimento para prestar os
servicos®. Cada vez mais os postos de emprego sdo ocupados por pessoas que
possuem altos niveis de conhecimento sobre uma profissdo, muitas vezes

superiores ao nivel de conhecimento do préprio empregador®™.

A segunda vertente traz a dependéncia econdmica como elemento caracterizador da
relacdo de emprego, em que a inferioridade econémica do empregado o sujeitaria ao
empregador. Entdo, o emprego, juntamente com a sua remuneracgdo, garantiria a
subsisténcia do individuo e, por consequéncia, o vinculo empregaticio®. E o
entendimento, também, de Orlando Gomes, que traz como caracterizador dessa
corrente o fato de o empregado depender exclusiva ou predominantemente da

remuneracéo para subsistir, paga por aquele a quem presta servigo®’.

A critica a essa corrente se baseia em dois fundamentos: ha aqueles que possuem

mais de um vinculo, ndo podendo se inserir na organizagdo da empresa, ja que

62 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 146.

% NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O Poder Diretivo do Empregador e os Direitos
Fundamentais do Trabalhador na Relagdo de Emprego. 2008. Tese (Curso Direito das Relagfes
Sociais - Direito do Trabalho) — Universidade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, p. 69.

% GASPAR, Danilo Goncalves. A Crise da Subordinacdo Juridica Classica enquanto Elemento
Definidor da Relacdo de Emprego e a Proposta da Subordinacdo Potencial. 2011. Tese
(Programa de Pos-Graduacgdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, p.
114.

& NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. op. cit., p. 71.

 GASPAR, Danilo Gongalves. op. cit., p. 115.

®” GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 143.



24

haveria uma pluralidade de contratos de emprego®; e ha aqueles que n&o
dependem economicamente do emprego, prestam servigos por prazer, lazer, por
amor a profissdo, mas, ainda assim, nao deixam de ser empregados. E possivel,
inclusive, que o empregado economicamente mais forte do que o empregador, sem
que deixe de existir uma relagdo contratual de emprego em decorréncia disso®.

Considera-se, portanto, um critério relevante, mas ndo € determinante para

caracterizar a relagéo de emprego”.

A corrente doutrinaria que defende a subordinacdo social entende que haveria uma
uma fuséo da dependéncia econémica e hierarquica do individuo e, portanto, acaba

recaindo nas mesmas criticas feitas na vertente anterior’*.

Ha, por fim, a vertente da dependéncia (ou subordinacdo) juridica, que traz uma
natureza contratual ao vinculo de emprego. A partir dela, conclui-se que a rela¢do
juridica de emprego nasce de um acordo de vontade entre as partes (contrato de
emprego), em que o empregado se propde a prestar servicos sob a direcdo do
empregador’®. Todo contrato de emprego, portanto, gera o estado de subordinagéo

do empregado’.

Houve um periodo em que se confundiu subordinagdo juridica com subordinagéo
pessoal, em que a propria pessoa do empregado se sujeitaria ao poder de direcao
do empregador, sem qualquer distingdo entre individuo e o empregado. Ocorre que
se percebeu que isso ensejaria uma condi¢do quase analoga a de escravo, retirando
o direito a liberdade do sujeito. Nota-se, entdo, que nao seria aceitavel esse
enquadramento, delimitando a subordinagéo contratual aos contornos da prestagéo

de servigos definidos no contrato firmado entre as partes.

Logo, o elemento subordinacao tem, em verdade, uma conotacéo juridica, uma vez
gue decorre realmente de uma contrato de emprego celebrado entre empregado e

empregador.

&8 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 143

8 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 217.

® GASPAR, Danilo Goncalves. A Crise da Subordinacdo Juridica Classica enquanto Elemento
Definidor da Relacdo de Emprego e a Proposta da Subordinacdo Potencial. 2011. Tese
(Programa de P6s-Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, pp.
115-116.

" SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p. 219.

2 GASPAR, Danilo Gongalves. op. cit., p. 120.

¥ GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit, p. 142.
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H4, ainda, outras concepc¢des sobre a subordinagdo, como a teoria classica,

A subordinacéo juridica, em sua perspectiva classica, seria um dos fundamentos do
proprio Direito do Trabalho, com o intuito de limitar o poder exercido pelo

empregador’.

Segundo Lorena Vasconcelos Porto:

A subordinacdo, em sua matriz classica, corresponde a submissédo do
trabalhador a ordens patronais precisas, vinculantes, ‘capilares’,
penetrantes, sobre o modo de desenvolver a sua prestacao, e a controles

continuos sobre o seu respeito, além de aplicagdo de sangdes disciplinares

. 75
em caso de descumprimento’".

A concepcao objetivista da subordinacdo, por sua vez, vai de encontro a vertente
subjetiva, que traz a subordinagédo caracterizada como o poder do empregador

exercido sobre o empregador’®.

Essa vertente traz a inser¢cdo da atividade do empregado na organizagdo da
empresa como fundamentagcdo da subordinagdo, e ndo mais a pessoa do
empregado em si mesma. Em que pese a relacdo de emprego seja de natureza
intersubjetiva, a subordinagdo existente nela tem natureza objetiva, justamente por

levar em conta estritamente a atividade desempenhada’”.

A relevancia da subordinagéo objetiva reside, portanto, na superagéo da ideia de
que o empregado subordinado se sujeita a todo tempo ao exercicio do poder diretivo
do empregador, basta que exista a possibilidade do exercicio’®. Esse conceito
acabaria por ampliar a caracterizagdo de um sujeito como empregado, enquadrando
como tal pessoas que, pela concepc¢ao cléssica, seriam consideradas autbnomas,
em razdo da auséncia do constante controle pelo empregador no exercicio de seu

poder”.

™ GASPAR, Danilo Goncalves. A Crise da Subordinacdo Juridica Classica enquanto Elemento

Definidor da Relacdo de Emprego e a Proposta da Subordinacdo Potencial. 2011. Tese

(Programa de Pos-Graduacgdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, p.

129.

& PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Trabalho: Uma Releitura

Necesséria. Sao Paulo: Ltr, 2009, p. 43.

® GASPAR, Danilo Gongalves. op. cit., p. 206.

" ROMITA, Arion Sayao. A Subordinacdo no Contrato de Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979,
. 81.

% GASPAR, Danilo Gongalves. op. cit., p. 207.

™ |bidem, p. 212.
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Uma outra concepgéo existente, a da subordinacgdo estrutural, visa um alargamento
do Direito do Trabalho, de modo a ampliar o alcance dos direitos fundamentais na

relacéo de trabalho de individuos que ndo se enquadrariam como empregados®.

Trazendo a mesma critica a subordinacdo classica, que a restringe a uma sujeicéo
pessoal do empregado as ordens emanadas do empregador, Mauricio Godinho
entende que, embora a subordinagéo objetiva tenha sido uma inovacéao pertinente,
ndo vingou em raz&o da amplitude desproporcional defendida®, ja que bastaria que
o prestador de servicos realizasse a atividade fim da empresa para ser considerado

empregado®.

Visando, entdo, um aprimoramento da ideia trazida por aquela, criou a concepgéo
estrutural desse elemento, entendendo ser dessa natureza (estrutural), uma vez que
decorreria da inser¢do do individuo na dindmica criada pelo tomador de servigos,
independendo da necessidade de receber ordens diretas deste ou n&o, desde que
participasse diretamente da organizacdo e funcionamento da empresa e, entéo,

esse seria considerado empregado®.

Uma ementa proferida pela 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido

trouxe a baila as todas as trés concepgdes de subordinacéo ora estudadas:

[...] EMENTA: SUBORDINACAO JURIDICA - DIMENSOES
PERTINENTES (CLASSICA, OBJETIVA E ESTRUTURAL) —

A subordinacdo juridica, elemento cardeal da relacdo de emprego, pode se
manifestar em qualquer das seguintes dimensdes: a classica, por meio da
intensidade de ordens do tomador de servigos sobre a pessoa fisica que os
presta; a objetiva, pela correspondéncia dos servicos deste aos objetivos
perseguidos pelo tomador (harmonizacao do trabalho do obreiro aos fins do
empreendimento); a estrutural, mediante a integracdo do trabalhador a
dindmica organizativa e operacional do tomador de servi¢os, incorporando e
se submetendo a sua cultura corporativa dominante. Atendida qualquer
destas dimensdes da subordinacdo, configura-se este elemento individuado

pela ordem juridica trabalhista (art. 3°, caput, CLT). [...]84

8 GASPAR, Danilo Gongalves. A Crise da Subordinacdo Juridica Classica enquanto Elemento
Definidor da Relacdo de Emprego e a Proposta da Subordinacdo Potencial. 2011. Tese
(Programa de Pos-Graduacgdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, p.
212.

81 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagao de trabalho. Revista LTr. S8o
Paulo, LTr, ano 70, n. 6, p. 657-667, jun. 2006, p. 667.

8 GASPAR, Danilo Gongalves. op. cit., p. 214.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., loc. cit.

8 GASPAR, Danilo Gongalves. op. cit., p. 213.
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Ha quem defenda a ideia de uma subordinagdo integrativa, que pretende a
universalizacdo desse elemento com a concepgdo juridica classica. Lorena

Vasconcelos Porto discorre sobre o que seria essa vertente integrativa:

A subordinacdo, em sua dimensdo integrativa, faz-se presente quando a
prestacao de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o
trabalhador ndo possui uma organizacdo empresarial propria, ndo assume
verdadeiramente os riscos de perdas ou ganhos e ndo é proprietario dos
frutos do seu trabalho, que pertencem, originariamente, a organizacédo

produtiva alheia para a qual presta a sua atividade™.
Existe, também, a vertente da subordinacdo reticular, que pretende inserir na
condicdo de empregado individuos que, a principio seriam autbnomos, mas que se
inserem na estrutura de uma empresa ou de uma rede de empresas, prestando

algum tipo de servico, direta ou indiretamente®.

Por fim, Danilo Gaspar propde uma subordinagéo potencial, em que o poder diretivo
existe, é real, gravitando de um grau minimo a um grau maximo, no entanto, o seu
exercicio seria potencial’’, de acordo com uma efetiva atuacdo ou ndo do

empregador.

Tratando agora da ndo eventualidade, o que se quer dizer € que o empregado deve
prestar o servico com determinada habitualidade, ou seja, com uma certa frequéncia
e regularidade. Para Godinho, o trabalho prestado deve ter carater de permanéncia
(ainda que por um curto periodo determinado), ndo sendo, portanto, um trabalho

esporadico®.

Eventual é algo que é casual, fortuito, um acontecimento incerto, ndo se confundindo
com temporariedade ou transitoriedade, pois essas seriam caracteristicas para que
se configure um contrato de emprego a prazo determinado®®, ndo eliminando,

portanto, a relagdo juridica empregaticia quando da ocorréncia desses aspectos.

Duas sao as teorias que pretendem caracterizar a eventualidade. A primeira,

predominante na Italia, exalta o critério da descontinuidade ou da falta de

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagcdo no Contrato de Trabalho: Uma Releitura

Necessaria. Sdo Paulo: Ltr, 2009, p. 253.

% GASPAR, Danilo Goncalves. A Crise da Subordinacdo Juridica Classica enquanto Elemento
Definidor da Relacdo de Emprego e a Proposta da Subordinacdo Potencial. 2011. Tese
(Programa de Pos-Graduacgdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, p.
219.

87 Ibidem, p. 233.

88 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014, p.295.

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1981,
p. 157.
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profissionalidade do servigo prestado pelo empregado. A descontinuidade, nesse
caso, se refere ao labor descontinuo, esporadico, interrupto em relagdo a um mesmo
empregador®. A segunda teoria, influente no México e no Brasil, trata da natureza
do trabalho em fungéo da atividade da empresa, em que 0 servigo prestado deve
constituir uma necessidade permanente naquela®. O Direito brasileiro, portanto,
adotou essa teoria mexicana para dizer que a ndo eventualidade esta relacionada
com o empregador e a sua permanente necessidade de méo-de-obra para o

desenvolvimento do empreendimento®.

Ha, ainda, teorias menores, desconsideradas pelo ordenamento juridico brasileiro,
como é o caso da teoria do Evento, em que o trabalho s6 seria contratado para um
determinado evento episédico, para obra certa ou servigo certo, com curto periodo
de tempo em relagdo a atividade da empresa. Existe, ainda, a teoria da Ficcdo
Juridica ao Tomador de Servigos, pela qual o trabalhador ndo se fixaria a um so
tomador, podendo prestar servigo para varios. Essa corrente ndo é relevante, pois
ndo h& o elemento da exclusividade na relacdo de emprego, podendo o empregado
prestar servigcos para mais de um empregador. Por fim, ha a teoria Mista, que visa
conglobar todas as teorias analisadas anteriormente, 0 que geraria uma

contradicdo®.

Pode-se concluir que seria eventual, entdo, aqueles servicos dos quais a empresa
ndo necessita de forma normal, continua e permanente94, oU Sseja, Servicos
acidentais®. Enquadrando-se em conceito contrario a esse, isto €, sendo atividade
normal e permanente da empresa, seja em relacdo a atividade-fim ou a atividade-
meio®, estard estabelecido o critério da ndo eventualidade, ensejando a

formaliza¢@o de um vinculo de emprego.

O préximo requisito, a onerosidade, € um dos elementos mais importantes, pois €
uma forma de retribuir o dispéndio de energia do empregado. Com esse elemento,
tem-se que o empregador devera retribuir os servicos prestados pelo empregado

mediante uma remuneracdo, que se d4 com o pagamento do salario. Como dito por

% CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niter6i: Editora Impetus, 2008, p. 282.
o1 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1981,
Ez' 157-158.
CASSAR, Volia Bomfim. op. cit., p. 279.
% |bidem, p. 282-283.
% CATHARINO, José Martins. op. cit., p. 158.
% CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., p. 278.
% |bidem, p. 280.
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Luciano Martinez, todo contrato de trabalho serd oneroso, visto que sempre havera

uma retribuicdo pelo trabalho, pelo servico prestado®”.

Alguns autores consideram, ainda, como elemento da relagdo de emprego, a
alteridade, que se caracteriza pelo fato de o empregado prestar servigos por conta
alheia, como diz Sérgio Martins®®. Significa dizer que o trabalhador ndo se
responsabiliza por eventuais danos em raz@o do exercicio da atividade laboral, isto
é, ndo ha assuncéo de qualquer risco por parte do trabalhador®®. Poderia ele, ent&o,

participar dos lucros da empresa para a qual trabalha, mas n&o dos prejuizos'®.

A relagéo de emprego, com todos esses elementos vistos anteriormente, se origina

a partir da existéncia de um contrato de emprego, que, por sua vez,

€ 0 negdcio juridico pelo qual uma pessoa fisica (0 empregado) obriga-se,
de modo pessoal e intransferivel, mediante o pagamento de uma
contraprestacdo (remuneracéo), a prestar trabalho ndo eventual em proveito

de outra pessoa, fisica ou juridica (empregador), que assume 0s riscos da

atividade desenvolvida e que subordina juridicamente o prestadorml.

Extraindo do conceito trazido acima, s se reforca que é o empregador quem asume
0s riscos da atividade que ele desenvolve. Isso porque ele ja tem muitos lucros e
privilégios a partir do esfor¢co e desgaste de outrem. O beneficio da produtividade
dos empregados vai para ele, logo, nada mais justo que ele arque com possiveis

prejuizos que venha a sofrer.

Conclui Alice Monteiro de Barros, entédo, que sé se aplicara o Direito do Trabalho
quando a relacdo juridica se encaixar na estruturacdo estabelecida acima,

constituida por todos os requisitos explanados'®.

A partir de toda explanacéo, é possivel compreender e ter em mente tudo o que é
necessario para que se tenha uma verdadeira relagdo empregaticia, todos os
requisitos esseciais para formalizar um contrato de emprego. Além disso, alguns
doutrinadores complementam essa ideia, trazendo possiveis requisitos que podem
auxiliar na concretizagdo desse vinculo entre empregado e empregador, ainda que
ndo recebam tanta importancia quanto os j& tratados até entdo. S&o esses

elementos que serdo analisados no seguinte topico.

o7 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 150.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 29. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 108.

9 Ibidem, loc. cit.

100 Ibidem, loc. cit.

11 MARTINEZ, Luciano. op. cit., p. 158.

102 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p.173.
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2.2.2.2 Requisitos ndo essenciais da Relagdo de Emprego

Em contraponto aos elementos essenciais, é interessante tratar dos requisitos ndo
essenciais a relagdo de emprego, trazido por Sérgio Martins. Primeiramente, ele fala
da desnecessidade de exclusividade da prestagdo de servigos pelo empregado,
podendo este ter mais de um emprego, justamente para que possa alcancar uma
maior renda mensal'® e, consequentemente, possa ter uma melhor qualidade de
vida. Tanto é assim que o fato de o empregado prestar servicos para mais de um
empregador ndo desnatura qualquer contrato de empregado que tenha celebrado'®.
Esse é, inclusive, um dos fortes fundamentos que rebatem e criticam a dependéncia
econbmica, como ja visto anteriormente, uma vez que poderd o empregado ter
vinculo empregaticio com mais de um empregador, ndo sendo, necessariamente,

economicamente dependente de algum deles.

Saliente-se que, caso o contrato de emprego traga clausula de exclusividade e o
empregado a descumpra, este descumprimento ensejara apenas justo motivo para o

empregador rescindir este pacto laboral*®.

Também ndo € requisito necessario para o0 contrato de emprego grau de
escolaridade ou profissionalizagdo, em que pese no Brasil, muitas vezes, o sujeito
ndo o possui. Nesse mesmo sentido, entende Sissekind ao dizer que nédo é
necesséaria a qualificacdo profissional do empregado e independe da natureza da

atividade para se dé a configuragéo de um contrato de emprego™®.

E o que se dispde no artigo 3°, paragrafo Unico, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho *’, ao expressar: “N&o havera distingdes relativas & espécie de emprego e

a condicao de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual”.

Ha, entretanto, profissbes que exigirdo do trabalhador determinado grau de

escolaridade e profissionalismo, como é o caso dos advogados, medicos,

108 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 108.

104 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 87.

105 MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit., loc. cit.

106 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 220.

107 BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.
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engenheiros, etc'®.

Nesses casos, tal requisito sera indispenséavel, obrigatorio,
sendo esses profissionais, inclusive, fiscalizados por meio de Conselhos

competentes.

Além disso, deve-se salientar que o tratamento desigual quando diante de

empregados em situacées e condigdes distintas néo viola a isonomia™®.

Por fim, pode-se considerar a intengdo do trabalhador como elemento subjetivo para
a caracterizagdo do contrato de trabalho, devendo ele, portanto, ter a real intengdo
de ser empregado e n&o outra coisa, como sécio, por exemplo'’. Esse é também o
entendimento de Orlando Gomes, ao deixar claro que ndo se pode considerar
empregado a pessoa coativamente obrigada a prestar servicos, como é o caso dos
presididrios, militares, prisioneiros de guerra, aqueles que agem com fins de

111

caridade ", entre outros.

Esses elementos suscitados sé&o capazes de auxiliar na compreensao e identificagcao
daqueles que sao considerados como empregados, ainda que nao sejam

elementares para a sua definigéo.

2.2.3 Natureza Juridica

H& uma discussdo na doutrina para determinar qual seria a natureza juridica da
relagdo existente entre o empregado e o empregador. Este questionamento esté
norteado por trés vertentes, quais sejam: as teorias anticontratualistas; as

institucionalistas; as acontratualistas; e as teorias contratualistas.

As teorias anticontratualistas defendem que o Direito do Trabalho n&o teria natureza
contratual, mas decorreria da propria insercdo ou incorporacdo do empregado a
empresa, em razdo de uma relagdo fatica de trabalho, da qual decorreria o poder

diretivo patronal sobre o empregado**.

108 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 108.

109 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 221.

110 MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit., loc. cit.

11 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 82.

112 5(JSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p. 229.
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Essas teorias se subdividem: a primeira delas € a teoria da relagdo de trabalho,
segundo a qual o vinculo trabalhista prescinde de pactuacdo ou manifestacdo da
vontade das partes, bastando a ocorréncia da prestacdo de servigos para que incida
as regras juridicas cabiveis a relacdo, ou seja, bastaria a insercdo e o engajamento
do empregado na empresa'®. Nesse sentido, teria essa relacdo natureza
estatutaria’™. Por outro lado, a teoria da instituicdo entende que o empregado faz
parte da relacdo de hierarquia de uma empresa, estando inserido na organizagéo
desta, visando o alcance de um interesse superior, comum a todos os membros.
Teria, também, relacao estatutaria’’®. De acordo com ela, o0s empregados se

IllG

tornariam adeptos a instituicdo por um ato ndo propriamente contratual™, mas por

um ato-condicao, ja que, antes de tudo, existiria um estatuto formalizando aquela
117

instituicéo Entdo, independente da vontade de ambas as partes, as normas

estatutérias estariam aptas a reger a relacdo de emprego decorrente do ato-

condicdo ou do engajamento do empregado na atividade'*®

, Uma vez que o interesse
da instituicdo prevaleceria em detrimento dos interesses individuais dos que nela
ingressassem™®. A relacdo de emprego seria de natureza institucional, pois
decorrente da insercdo do empregado na empresa’®, sem necessidade de qualquer

vinculo contratual.

A teoria acontratualista ndo nega, mas também né&o afirma a existéncia de um
contrato*?. Ela traz que a relagdo de emprego é um ato juridico bilateral, mas que
independe da existéncia de um contrato, bastando a manifestacdo de vontade de
fazer parte de uma empresa. Estaria préxima da teoria institucional, pois acredita na
institucionalizacdo dessa relacdo, devido a existencia de uma hierarquia entre os

sujeitos'?.

113
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A teoria contratualista, por fim, traz justamente uma natureza contratual a relagéo
empregaticia. E, portanto, negdcio juridico, de carater negocial, que depende da
manifestacdo de vontade de ambas as partes para que opere os seus efeitos'?®. E
esta teoria que predomina atualmente no Direito do Trabalho, sendo a vontade
elemento indispensavel para a formagdo do contrato, em que alguns consideram
como contrato de adesdo, tendo em vista que o empregado adere sem muita
autonomia para discutir o que esta ali estabelecido™*. E por ser considerado como
livre que o trabalho ndo é obrigatorio, ndo podendo, entdo, ser dispensado o

consentimento do empregado*®.

Foi inserida nessa teoria duas outras correntes: a primeira seria a da teoria eclética
ou contrato-realidade, em que a relacao juridica se formalizaria com a manifestacao
de vontade das partes (contrato expresso) ou com a efetiva prestacéo de trabalho,
ainda que ndo houvesse convengdo (contrato tacito). H4 um equivoco nessa
corrente, pois, mesmo nos contratos tacitos, ha uma manifestacdo de vontade
presumida; a segunda corrente seria a da teoria do institucionalismo impuro ou
moderado, que ressalta o carater estatutario da relacdo de emprego, ainda que haja
necessidade do acordo de vontades, em que a vontade da empresa acabaria se

sobrepondo aos interesses do empregado *%.

O Estado cria e impde regulamentacédo apta a proteger os empregados, assim como
atuam os sindicatos, conquistando direitos e normatizagdes benéficas aqueles, de
modo a manter o equilibrio entre as partes, necessario a contratualidade da relacao

127

juridica pactuada™’, até mesmo em razao da hipossuficiéncia do sujeito passivo e do

principio da protecao.
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2.2.4 Ambiente de trabalho

Antes de se chegar aos direitos e deveres dos sujeitos na relagdo de emprego,
deve-se definir o que € o meio ambiente de trabalho, visto que € nele que se
desenvolve o exercicio dos mesmos, estando diretamente ligados a esse ambiente

laboral.

Deve-se entender, primeiramente, o que € 0 meio ambiente como um todo. Tem-se
que é o “conjunto de condices, leis, influéncias e interacdes de ordens fisica,
quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. E o

que se extrai do art. 3°, inciso | da Lei 6.938/81'%.

Entdo, a tutela ambiental visa, a partir de um viés imediato, a qualidade do meio

ambiente em todos os seus aspectos; e, sob uma 6tica mediata, a saude, seguranca
e bem-estar do cidaddo. Busca-se, entédo, proporcionar uma vida saudavel*®.

O meio ambiente do trabalho tem intima relagcdo com o ser humano trabalhador no

seu dia a dia, no desenvolvimento da atividade laboral que ele exerce™.

Conceitua Mascaro®! como:

o complexo maquina-trabalho: as edificacdbes do estabelecimento,
equipamentos de protecdo individual, iluminacdo, conforto térmico,
instalacBes elétricas, condicdes de salubridade ou insalubridade, de
periculosidade ou nado, meios de prevencdo a fadiga, outras medidas de
protecdo ao trabalhador, jornadas de trabalho e horas extras, intervalos,
descansos, férias movimentacdo, armazenagem e manuseio de materiais
gue formam o conjunto de condi¢des de trabalho, etc.

Seria esse ambiente, entdo, um conjunto de condi¢Bes propicias no local e no modo
de trabalho que viabilize a prestacdo do servico, com um minimo de conforto e
seguranca garantidos™. E o local onde os empregados desenvolvem a atividade
laboral e que deve possuir um equilibrio pautado na salubridade e na inexisténcia de

agentes que compromentam a sua incolumidade fisica e mental**.

128 BRASIL. Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente..
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Isto porque as condicBes em que se realiza o trabalho devem estar adaptadas a
capacidade fisica e psicolégica do trabalhador, caso contrario, podem causar
diversos prejuizos ao empregado, como doengas ocupacionais, acidentes de
trabalho, envelhecimento precoce, esforco fisico, trabalho penoso, tarefas

repetitivas, falta de repouso suficiente, etc™*.

A partir da conceituacdo acima, depreende-se que esse meio ambiente extrapola o
estrito local de trabalho, abrangendo instrumentos de trabalho, o modo de execugao
das tarefas e, até mesmo, a forma como o empregado € tratado pelos seus
superiores hierarquicos e pelos proprios colegas. Nota-se, com isso, que é um
conceito que leva em consideragdo a pessoa do empregado e tudo aquilo que o

cerca™®.

E valido dizer, inclusive, que o meio ambiente do trabalho esta entre os direitos
fundamentais de terceira geracdo/dimensdo™, ensejando um meio ambiente

adequado e seguro™’.

Para garantir essas condi¢cdes, o Estado deve estabelecer normas de seguranga,
higiene e medicina do trabalho, por meio do Ministério do Trabalho e Emprego e de
outros 6rgdos governamentais'®. O empregador, por sua vez, tem a obrigagéo de
proteger e preservar esse ambiente laboral, utilizando-se, inclusive, dessas normas

estabelecidas™.

Nesse mesmo sentido, disciplina os artigos 157 e 158 da Consolidagéo das Leis do
Trabalho o dever, tanto das empresas, quanto dos empregados, de cumprir as
normas de seguranga e medicina no trabalho, a primeira fornecendo equipamentos e
orientando os seus subordinados e o segundo acatando as orientagbes fornecidas

pelo seu superior hierarquico™.
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Logo, os direitos e deveres, que serdo analisados a seguir, tanto dos empregados,
quanto dos empregadores, serdo exercidos e respeitados dentro do préprio
ambiente de trabalho (as férias, no entanto, serdo praticadas fora dele). Existem,
entretanto, outros direitos que devem ser respeitados para além do estabelecimento

da atividade, o que serda visto mais adiante.

2.2.5 Direitos e deveres do empregado e do empregador na relagdo de

emprego

O contrato de emprego € composto de direitos e deveres reciprocos, em virtude do

seu carater bilateral***.

Primeiramente, tem-se que o dever fundamental do empregado se origina da prépria
celebragdo do contrato. A partir do momento em que ele se coloca, juntamente com
a sua forga de trabalho, a disposi¢cdo do empregador, esse dever ja se inicia, antes

mesmo da prestacéo efetiva do labor'*,

De outro lado, tem-se como dever fundamental do empregador o pagamento do
salério pela dispéndio de energia por parte do empregado ou, simplesmente, pela

sua disponibilidade, ou seja, & um dever contraprestacional**.

Ja se sabe que, em razdo do elemento onerosidade, o empregado sempre tera
direito a uma remuneracao, que ocorrera em forma de salario. Em troca disso, tem o
dever de prestar servicos para o qual foi contratado**. Esse, no entanto, é apenas

um, dos muitos direitos que possui esse individuo.

O empregador deve fornecer meios adequados para a execugdo do trabalho para
que, assim, ele possa exigir uma boa producdo. E, inclusive, falta contratual do
empregador inviabilizar a produtividade do empregado, de modo a sobrecarrega-lo

ou reduzir a qualidade da atividade prestada. Por outro lado, é importante que esse

! GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev. atual. ampl. S&o0
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altimo conserve e utilize de maneira adequada os bens fornecidos pelo sujeito ativo

para a realizacdo do trabalho'*.

E imperioso que haja urbanidade no tratamento entre as partes, tendo em vista que
0 empregado é, antes de tudo, um ser humano e merece ter respeitada a sua
dignidade. Da mesma forma, deve o empregado tratar 0S seus superiores
hierarquicos e colegas com respeito, até mesmo para fazer valer o elemento da

subordinagao™.

Ainda em conformidade com esse elemento da relagdo de emprego, h4 o dever de
obediéncia por parte do empregado, devendo o mesmo se submeter as ordens
dadas pelo empregador, desde que essas sejam razoaveis e estejam dentro dos
limites da relagdo de trabalho™’. Além disso, deve o empregado ter boa conduta,
ainda que fora do ambiente do trabalho, visando preservar a boa imagem da

empresa®®.

Ha o dever de informagé&o por parte do empregador de todas as situacdes, restricbes
e deveres que regem o contrato de emprego, enfim, deve informar sobre todos os

aspectos relevantes que estdo inseridos nessa relacdo empregaticia.

E importante dizer que o poder diretivo, sendo direito do empregador, uma vez que
este tem o dever de assumir 0s riscos da atividade, é, em contraponto, dever do
empregado, o qual deve seguir as ordens, regras e orientacdes impostas pelo
empregador, desde que estas respeitem os limites trazidos na lei. Tal poder sera

melhor explanado mais a frente.

O empregado esta obrigado a prestar o servico com assiduidade e pontualidade, isto
é, deve haver a prestacdo dentro dos horarios acordados e com certa frequencia, a

fim de garantir a eficiéncia do servigo™°.

Existe, também, o dever de diligéncia por parte do empregado, ja que este deve ter

cuidado, atencéo e dedicacdo ao prestar o servico™. E a obrigacdo de trabalhar e

de prestar o servico com zelo™.
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Outra importante obrigacdo do empregado € o dever de fidelidade para com o
empregador e a empresa, devendo defender e respeitar os fins desta. Além disso,
nao seria possivel reaalizar uma concorréncia desleal, muito menos revelar ou se

valer de segredos da sua empregadora em beneficio proprio™2,

Por outro lado, sabe-se que, sendo uma relagcédo tdo desproporcional como é a
relacdo de emprego, € necessaria a existéncia de direitos que protejam o0s
empregados de eventuais arbitrariedades e abusos cometidos pelos empregadores,
em razdo desse poder que eles detem. E justamente por isso que o Direito do
Trabalho disciplina uma série de direitos cabiveis aos trabalhadores, para tentar

equilibrar a relagao.

Em referéncia ao que ja foi explicado sobre o tema, € possivel se falar no direito do
empregado a preservagdo do bom ambiente de trabalho, uma vez que ele passa boa
parte do seu dia no estabelecimento do empregador, quando ndo esta a disposicao
deste. Sendo assim, deve atender a todas as condic¢des fisicas e morais para o bem-
estar do individuo. Seriam condi¢des fisicas aquelas que proporcionam seguranga e
higiene no trabalho. Por sua vez, as condi¢des morais estdo muito ligadas a questao
do respeito e urbanidade, uma vez que deve ser mantido um ambiente livre de

rivalidades, depreciacéo e discriminagéo dos trabalhadores.™

Em capitulo posterior, havera um estudo mais profundo acerca dos direitos
fundamentais e direitos da personalidade do empregado, 0s quais estdo pautados
em principios constitucionais e, justamente por isso, devem ser estritamente

respeitados.

2.3 PODERES DO EMPREGADOR

Como ja se sabe, o poder diretivo € direito do empregador legalmente previsto na
Consolidagdo das Leis do Trabalho, mais especificamente em seu art. 2°. Esse

dispositivo, no entanto, traz esse poder de uma forma extremamente genérica,

1% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev. atual. ampl. S&o
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quando, em verdade, trata-se de um direito de suma importancia para que haja o
devido controle da atividade econdmica desenvolvida. E, nas palavras de Orlando
Gomes, o direito que “permite ao empregador utilizar a forga de trabalho do

n154

empregado no melhor interesse da empresa’". Justamente por isso, ele sera

estudado em suas minuciosidades no decorrer do presente tépico.

2.3.1 Definicdo do Poder Diretivo

O poder diretivo, como ja dito, decorre do art. 2° da CLT, que diz: “Considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servico™*. Extrai-se
desse final do dispositivo, uma vez que esse sujeito da relagéo tem o poder-dever de
dirigir a prestacéo laboral. E fato que tal poder constitui uma realidade da empresa e

é efetivamente necessario até mesmo para a manutencéo do empreendimento™®.

E justamente por conta da assuncéo de riscos do negécio por parte do empregador
que este detem o poder diretivo. Percebe-se, entéo, que ele esta intimamente ligado
ao elemento da alteridade, j4 estudado e analisado anteriormente. Pode-se dizer,
ainda, que esta pautado no direito ao patriménio e na tutela da atividade econdmica,
protegidos no art. 5° da Constituicdo Federal (CF), em seus incisos Xl e XXII.
Serve como um meio para se tentar alcancar um equilibrio entre os direitos
fundamentais do empregado e o direito a propriedade e livre iniciativa do

empregador™’.

Ainda sob essa mesma oOtica, entende Amadeu Guerra que tal poder possibilita a

criagdo de boas condigcdes para a execucdo do trabalho de forma satisfativa e,
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também, um bom desempenho da atividade empresarial™, preservando o meio

ambiente de trabalho e garantindo a maximizagao dos resultados™”.

Caracteriza, portanto, a legalizagdo da dominagé&o e controle do empregador sobre o

empregado, trazendo ao primeiro o direito ao jus variandi‘®

, que é a possibilidade de
alterar unilateralmente o contrato e a relagcdo juridica, desde que n&o configure
abuso. Depreende-se, portanto, que este jus variandi € a faculdade conferida ao
empregador para realizar ajustes na prestagdo de servicos realizada pelos

empregados, em razdo de mudancgas estruturais ocorridas na empresa®®’.

7

A subordinagdo do empregado, que € elemento essencial para a constituicdo da
relacdo de emprego, como ja visto, deriva justamente do estado de sujeicao do
empregado ao poder em questdo, decorre da sua submissdo em face do
empregador'®. Em outras palavras, é o poder diretivo que revela esse estado de

163

subordinagdo do empregado™”. O proprio conceito de subordinacdo trazido por

Homero Batista Mateus da Silva'®*

traz essa ligacdo direta desse elemento com o
poder diretivo, pois seria exatamente “o conjunto de ordens emitidas pelo
empregador e que devem ser respeitadas pelo empregado”, desde que respeitados
os padrdes da dignidade e da decéncia e devendo as ordens possuir relagédo com a

organizagéo e métodos adotados no ambiente de trabalho.

Segundo Amauri Mascaro:

Na relacao de emprego a subordinacdo é um lado, o poder diretivo € o outro
lado da moeda, de modo que, sendo o empregado um trabalhador
subordinado, o empregador tem direitos ndo sobre a sua pessoa mas sobre

o . ., 165
0 modo como a sua atividade é exercida .
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Dessa forma, ele conceitua o poder de direcdo como “a faculdade atribuida ao
empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em decorréncia

do contrato de trabalho, deve ser exercida™®.

Através desse poder, é possibilitado ao empregador, entres outras coisas, fixar
tarefas, horario de trabalho, determinar a realizacdo de horas extraordinarias, fixar
metas e aplicar medidas disciplinares aos empregados e organizar a atividade

economica'®’.

Rubia Zanotelli entende que “o poder de direcdo diz respeito ndo somente a
organizagao técnica, rumo a boa ordem na empresa, mas também a manifestacdo
de ordens verbais ou escritas, gerais ou particulares”. Além disso, as ordens ou
comandos técnicos dados aos empregados sO seriam cabiveis e aceitaveis em
relagdo a forma ou maneira de prestacao de servico e ndo a sujeicdo do empregado

em face do empregador'®,

2.3.2 Fundamentos do Poder Diretivo

Alguns autores entendem que o poder diretivo estaria embasado em algumas

teorias, sao elas®:

A teoria da propriedade privada, segundo a qual o poder decorreria do préprio direito
de propriedade do empregador, posto que ele é dono do estabelecimento e, por
isso, poderia mandar. Essa teoria, no entanto, ja esta ultrapassada. Para Mauricio
Godinho, ela ndo exprime a complexidade caracteristica do fénomeno do poder
empregaticio, pois o diminui a um conjunto de prerrogativas unilaterais dado ao

170 Além disso, se o

titular, em razdo da propriedade do empreendimento
fundamento de tal poder se concentrasse na propriedade, ele se esvairia quando a

titularidade da empresa néo estivesse na maos dos titulares da propriedade, isto €,
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quando a atividade fosse controlada por outro superior hierarquico que ndo o dono

do estabelecimento, como, por exemplo, gerentes, diretores, etc'’.

A segunda seria a teoria do interesse, pela qual o poder diretivo seria resultado do
interesse do empregador em estruturar e organizar a sua atividade, fiscalizando e
disciplinando o trabalho a ser realizado, visando atingir as finalidades desejadas com

o empreendimento.

A teoria institucionalista dispbe que a empresa seria uma instituicdo e, em razao
disso, o empregador deteria o poder de governa-la. Logo, a empresa seria 0 ambito
de exercicio do poder de direcdo, objetivando a perpetuacdo da atividade
empresarial'’?. Para os adeptos dessa teoria, aqueles que administram a empresa
teriam o poder de legislar sobre a relagdo desta com os empregados e sobre o seu
funcionamento'”. Para que se pudesse atingir os objetivos sociais almejados pelo
empregador, o empregado teria o dever de colaborar com a instituicdo'’*. Godinho
entende que essa teoria ndo explica o poder, mas apenas justifica um tipo especifico
de poder (disciplinar), pois traz uma relacdo bastante despotica e assimétrica, sem

nenhum sinal de carater minimamente dialético'’.

Mauricio Godinho ainda se refere a uma teoria ndo trazida pela autora, qual seja, a
teoria da delegacdo do poder publico, que possui um carater publicista e se
assemelha a teoria institucionalista, visto que ambas possui uma matriz autoritaria.
Como o proprio nome j& diz, o poder disciplinar decorreria de uma delegacéo de

poder pelo Estado ao empresério'’°.
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Fundamentais do Trabalhador na Relagdo de Emprego. 2008. Tese (Curso Direito das Relagfes
Sociais - Direito do Trabalho) — Universidade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, p. 84.

"5 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 695.

178 |pidem, loc.cit.
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H& autores que defendem a teoria legal, por meio da qual o poder diretivo decorreria
da propria lei, uma vez que o art. 2° da CLT determina que o empregador deve dirigir

a prestacéo pessoal de servigo'’".

Por fim, Leda Maria traz a teoria contratualista, que predomina atualmente, segundo
a qual o poder diretivo decorreria do proprio contrato de emprego, uma vez que 0
empregado se subordina ao empregador de livre e espontanea vontade e, com isso,
possibilita o controle e direcéo realizado pelo segundo.'”® O contrato é composto por
um conjunto complexo de direitos e deveres das duas partes, que interagem entre si,
em que se incorpora o poder empresarial'’’. Com a celebragdo do contrato, o
empregado passa a receber ordens e passa a estar sob a responsabilidade do
empregador, quem deve dirigir a prestacdo de servicos de modo a obter a realizagéo

dos seus negécios™®.

Essa Ultima teoria so refor¢a o que ja dito anteriormente, tendo a subordinagcdo uma
contribuicdo importante para a consolidagéo desse poder, o qual, todavia, ndo pode
ser absoluto, sob pena de configurar abuso de direito e violagdo dos direitos do

Y

empregado. A protecdo a dignidade do trabalhador, a salde e ao tratamento

181 Além disso,

desumano €, entdo, principio limitador ao exercicio do poder diretivo
esse poder encontra limites nas normas constitucionais e infraconstitucionais que
protegem para além do empregado, salvaguardando a propria pessoa humana; no

préprio estatuto da empresa; além dos acordos e convengdes coletivas'®.

Posto isso, configura excesso do poder diretivo do empresario a ‘“‘revolugédo
empreendida pelo signo da qualidade total”, pois acaba exigindo um esforgo sobre-

humano por parte dos empregados, ferindo os valores citados acima'®.

1 AVILLA, Priscila de Oliveira Pinto. Exercicio do Direito a Intimidade no Ambiente de Trabalho:

Limites ao Poder Diretivo do Empregador. 2011. Tese (Mestrado em Direito do Trabalho) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 17.

8 SILVA, Leda Maria Messias da. Poder Diretivo do Empregador, Emprego Decente e Direitos da
Personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, Maringa, 2006 v. 6, n. 1, p. 271.

179 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.697.

% NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O Poder Diretivo do Empregador e os Direitos
Fundamentais do Trabalhador na Relagdo de Emprego. 2008. Tese (Curso Direito das Relagfes
Sociais - Direito do Trabalho) — Universidade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, p. 86.

81 SIQUEROLO, Carla. Limites do Execicio do Poder Diretivo do Empregador. p.5.

182 GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Colis&o de Direitos Fundamentais nas Relacdes de Emprego
em Organizacdes de Tendéncia. 2015. Tese (Mestrado em Relacdes Sociais e Novos Direitos) —
Faculdade de Direito, Universidade Ferderal da Bahia, p. 160.

183 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direitos Fundamentais e o Contrato de Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2005, p. 54.
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Para Sandra Lia Simon, cada teoria analisada se justificaria sob um aspecto
diferente. A da propriedade privada se fundamentaria naquele que é detentor dos
meios de produgdo e que exerce o poder. A teoria institucionalista estaria pautada
na necessidade, na propria finalidade da empresa. A teoria contratualista, por sua

vez, no préprio contrato, objeto do qual decorre o poder'®,

Com o entendimento de cada teoria e as suas respectivas contribuicbes com
fundamentos pertinentes para o surgimento e definicdo do poder diretivo, passa-se a

analisar a natureza juridica desse instituto.

2.3.3 Natureza Juridica do Poder Diretivo

A partir do estudo de cada teoria no topico anterior, chega-se a concluséo de que a
natureza juridica do poder diretivo ndo é de direito potestativo, uma vez que o
alcance das finalidades empresariais, de interesse particular do empregador, ndo
decorre exclusivamente do exercicio da sua prépria vontade'®, unilateralmente.
Nessa hipotése, o empregador poderia modificar ou extinguir as bases da relagdo

juridica de forma unilateral*®®.

Também ndo seria direito subjetivo, que é a “satisfacdo de interesse proprio em
estrita conformidade com a norma ou clausula contratual por esta protegida”, é a
autorizagéo concedida pelo proprio ordenamento juridico para que o titular do poder
diretivo possa exercé-lo dentro dos estritos limites legais*®’, contrapondo-se a uma
obrigacdo. Isto porque esse conceito acaba por manter o carater unilateral do
instituto, conferindo a titularidade isoladamente ao empregador, de forma

desproporcional™®.

Consagrou-se, entdo, na doutrina majoritaria, a ideia do poder diretivo como um
direito-fungédo, limitando a amplitude do poder do empregador e trazendo a

possibilidade de participagdo, ainda que pequena, dos empregados nas decisdes da

8 SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da Intimidade e da Vida Privada do

Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 46.

185 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 702.

1% SIQUEROLO, Carla. Limites do Execicio do Poder Diretivo do Empregador, p. 6.

187 AVILLA, Priscila de Oliveira Pinto. Exercicio do Direito a Intimidade no Ambiente de Trabalho:
Limites ao Poder Diretivo do Empregador. 2011. Tese (Mestrado em Direito do Trabalho) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 11.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 703.
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empresa™. E o poder conferido ao titular para tutelar interesse alheio, e nao
somente os proprios interesses'®. Seria o desempenho da autoridade pelo
empregador, de modo a atender as finalidades da empresa'®’. Logo, seria esse

instituto, ao mesmo, tempo poder e dever.

Vale salientar, no entanto, que Godinho, ndo quedou completamente satisfeito com
0 que discorre essa Ultima concepg¢éo, tendo em vista que ela ndo englobaria a ideia
de cidadania, uma vez que continua trazendo um direito individual e de sujei¢céo
ativa apenas do empregador, mas nao um processo de formacéo coletiva da
vontade, com expressa participacdo do empregado no polo ativo. N&o haveria,
portanto, democracia nesse modelo. Desse modo, trouxe uma nova concepgao
acerca da natureza juridica desse fénomeno, que seria a relacao juridica contratual
complexa, qualificada pela “plasticidade de sua configuragcdo” e pela variacdo na
intensidade de participagcdo entre os sujeitos, vislumbrados de forma individual e
coletiva'®. N&o seria, portanto, um poder do empregador, sendo da prérpria relagéo

empregaticia. Logo, ndo pertenceria a uma Unica pessoa'®.

Depreende-se, com todo o dito, que o poder diretivo decorre de uma relacéo juridica
complexa, que é a relacdo de emprego, configurando-se ndo s6 como um direito,
mas também como um dever, trazendo um carater dialético ao instituto, que
dependera de ambas as partes para que se concretize. E direito, pois possibilita que
o empregador, a partir das necessidades e interesses da empresa, organize,
fiscalize e discipline a atividade, possivelmente punindo empregados por eventuais
descumprimentos contratuais, tudo dentro dos limites legais, € claro. Em
contraponto, é dever, pois deve-se fornecer ao sujeito passivo uma estrutura ideal
para prestacao de servigo, respeitando os seus direitos e ndo comentendo nenhum
abuso diante destes. Além do mais, como sabido, deve haver um dialogo entre as

partes para que o poder seja exercido dentro dos moldes legais.

18 SILVA, Leda Maria Messias da. Poder Diretivo do Empregador, Emprego Decente e Direitos da

Personalidade. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, Maringa, 2006 v. 6, n. 1, p. 273.

190 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 705.
91 SIQUEROLO, Carla. Limites do Execicio do Poder Diretivo do Empregador, p. 6.

192 HEL GADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 707 e 708.

193 |pidem, p. 710.
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2.3.4 Classificagéo do Poder Diretivo

A classificagdo do poder diretivo é bem controvertida. H4 quem adote o critério
bipartido, a exemplo de Alice Monteiro de Barros, que defende a existéncia do poder
de direcdo e do poder disciplinar. Existe, também, aqueles que adotam o critério
tripartido, como Amauri Mascaro Nascimento e Sérgio Pinto Martins, trazendo o
poder de organizacdo, poder de controle e poder disciplinar. Por dltimo, h4 autores
que entendem pela existéncia de quatro classificacbes, quais sejam: poder
organizativo, poder regulamentar, poder fiscalizatério e poder disciplinar. E o caso

de Mauricio Godinho Delgado.

H4, ainda, quem considere uma das espécies como poder autbnomo, a exemplo de
Délio Maranh&o, que trata do poder disciplinar como o poder diretivo em carater

geral*.

Na verdade, pode-se perceber que muitas dessas vertentes trazidas acabam se
enquadrando em uma mesma classificagéo, quer dizer, poder de organizacdo, poder
de direcéo, poder organizativo, poder regulamentar, em verdade, dizem respeito a
um mesmo aspecto desse instituto. Desse modo, serdo todos tratados em um Unico
topico.

O poder de controle, por sua vez, ja se aproxima do conceito de poder de

fiscalizagéo, razdo pela qual serdo estudados conjuntamente.

Passa-se, entdo, ao estudo aprofundado de cada uma dessas classificagbes,

adotando-se, para tanto, uma vertente tripartite.

2.3.4.1 Poder de Organizacéo

Uma empresa é formada por um uma série de fatores de produgéo, cabendo ao
empregador uniformizar essa diversidade para impulsionar o empreendimento,

constituindo a prépria natureza da empresa a coordenacéo desses fatores'®®. Para

104 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 6 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Editora da Fundacéao

Getulio Vargas, 1978, pp. 76-78.
195 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 711.
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qgue uma empresa possa funcionar, é necesséario impor uma disciplina de trabalho e
uma hierarquizacdo do pessoal'®. E desse poder que se constitui e se organiza a
estrutura técnica (refere-se a forma juridica, ao local de trabalho e aos equipamentos

que nele se utilizam, ou seja, dizem respeito as condi¢cdes que devem prevalecer no

197 198

estabelecimento™') e econdmica (refere-se ao capital investido™") da empresa, bem

como se traga estratégias necessarias ao alcance dos objetivos empresariais'®.

Sendo assim, as ordens emitidas pelo empregador sdo necessérias para o bom
andamento da atividade, de modo que o empregado deve sempre se orientar por
elas. E, portanto, um dever juridico do empregado obedecer as ordens dadas pelo

empregador com diligéncia e fidelidade®®.

Trantando mais claramente sobre o conceito, deve-se entender que:

O poder de organizacao € uma variavel do poder diretivo que permite ao
empregador, dentro dos limites da lei, a expedicdo de comandos que
orientam o modo como os servicos devem ser realizados. Esses comandos
podem ser positivos ou negativos, gerais ou especificos, diretos ou
delegados, verbais ou escritos. Quando reduzidos a termo, os atos

patronais podem ser materializados em ordens de servigo, circulares,

. . . ~ . 201
avisos, portarias, memorandos, instrucoes ou comunicados” .

O poder regulamentar, em que pese ndo seja sindbnimo de poder de organizagéo,
contribui para o exercicio deste, uma vez que € exercido por meio de “ordens
genéricas de servicos”, instrucdes e através do préprio regulamento da empresa®-.
Quer dizer, o poder regulamentar, que seria efetivado a partir da criagdo de um
regulamento proprio para a empresa, ou seja, regulamentaria a atividade, contribui
com a organizagdo do estabelecimento e do empreendimento & medida que impde
regras e padrdes de conduta a serem seguidos pelos individuos que nela se

encontrem.

196 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 6 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Editora da Fundacéao

Getdulio Vargas, 1978, p. 77.

197 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O Poder Diretivo do Empregador e os Direitos
Fundamentais do Trabalhador na Relagdo de Emprego. 2008. Tese (Curso Direito das Relagfes
Sociais - Direito do Trabalho) — Universidade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, p. 89.

198 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. op. cit, loc. cit.

1% SOARES, Paulo Ferreira. Os poderes do Empregador e a Dignidade da Pessoa. 2009. Tese
(Mestrado em Direito Politico e Econdbmico) — Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, p.

17.
200

o MARANHAO, Délio. op. cit, loc. cit.

MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 245.
202 GOMES, Orlando: GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 71.
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Conste-se que o empregado sé estara obrigado ao cumprimento de ordens licitas,
podendo se opor as determinacdes ilegais, as ordens que excedam ou desviem da
natureza do servigo pactuado, que violem a sua dignidade e moral ou que lhe
cologuem em situagBes de grave risco. E o chamado jus resistentiae ou direito de
resisténcia, que podera sofrer flexibilizacdo diante de uma situagdo de emergéncia
do empregador, devendo o empregado, nesse caso, atuar com espirito de

colaboragéo, sob pena de sofrer punig&o®®.

A partir desse poder, o empregador d4 uma destinagdo adequada a forga que o
trabalhador coloca a disposi¢cdo da empresa, determinando os métodos de execugéo

204

gue serdo utilizados em cada tarefa™", para que o seu dispéndio de energia ndo seja

mal aproveitado®®.

E justamente desse raciocinio que deriva o poder regulamentar, a partir do qual se
cria normas de carater geral para serem aplicadas na empresa®®. Assim sendo,
poderd a empresa ter um regulamento interno, seja unilateral, seja bilateral (quando
houver participacdo dos empregados em sua criacdo)”®’. Para Sérgio Pinto Martins,
o direito do empregador de organizar o seu empreendimento e estabelecimento

decorre do préprio direito de propriedade®®.

Deve o empregador, no momento da admissdo do empregado, distribuir um
exemplar do regulamento da empresa, contra-assinado pelo mesmo, ou deve fixa-lo
em quadro de avisos ou algum lugar visivel dentro da empresa, para que seja

possibilitada aos empregados a leitura quando queiram?®.

208 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 6 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Editora da Fundacéao

Getdulio Vargas, 1978, p. 79.

204 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 262.

205 AVILLA, Priscila de Oliveira Pinto. Exercicio do Direito a Intimidade no Ambiente de Trabalho:
Limites ao Poder Diretivo do Empregador. 2011. Tese (Mestrado em Direito do Trabalho) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 19.

206 Ibidem, loc.cit.

207 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 711.

28 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 198.

209 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O Poder Empregaticio no Contrato de Trabalho. p. 12.
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Além disso, esse poder permite ao empregador estabelecer uma “hierarquia entre a
alta administracdo da empresa, os empregados que gerenciam ou chefiam os

respectivos 6rgéos e os demais empregados™*.

Essas regras de carater organizacional e destinadas ao bom funcionamento da
empresa, da mesma forma que séo criadas, podem ser alteradas unilateramente

pelo empregador, ndo produzindo reflexos juridicos no contrato de emprego®*.

Contudo, a partir do momento em que essas modificacdes passam a interferir nessa
seara contratual, alterando ou revogando vantagens concedidas no momento da
contratacdo ou no decorrer da relacdo, elas s6 poderdo atingir empregados
admitidos apos as mudangas, assegurando-se o direito adquirido dos demais. Esse
é, inclusive, entendimento sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) em

seu Enunciado n° 51, 1.2%2,

Vale dizer que, para evitar o exercicio desse poder de forma totalmente
discricionéria e abusiva, estabeleceu-se trés procedimentos aptos a limita-lo, quais
sejam: a intervencdo de uma autoridade publica na elaboracdo do regulamento da
empresa; a participacdo de 6rgdos de representacdo do pessoal; ou a participacdo

de entidades sindicais?®®.

Em alguns paises se adotou a sistemética de que a autoridade publica pertinente
deve aprovar o regulamento de uma empresa, determinando, também, o seu

conteido®*

, como forma de garantir as condicdes minimas necessérias para que o
empregado preste um trabalho com dignidade e evitar abusos por parte do

empregador.

Outros paises ja optam pela participagdo de organismos de representacdo do
pessoal da empresa. Nesse caso, antes do regulamento de uma empresa entrar em

vigor, ele passara pelo Conselho de empresa ou delegagBes do pessoal para que

210 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,

2004, p. 261.

a Ibidem, p. 212.

212 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n°® 51, I. As clausulas regulamentares, que
revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, s atingirdo os trabalhadores admitidos
apoés a revogacao ou alteracao do regulamento. Disponivel em:
<http:/Mww3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.htmi#SUM-51>.

a3 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, pp. 71-72.

24 |bidem, p. 72.
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analisem se est4 condizente com as prote¢fes indispenséaveis ao empregado. Nesse

mesmo procedimento se encaixam as entidades sindicais*™.

O Brasil, todavia, ndo adotou nenhum desses procedimentos de forma obrigatéria,
facultando ao empregador a possibilidade de aprovar o seu regulamento por ato

unilateral, sem a necessidade de submeté-lo a quem quer que seja”'®.

Em relagdo a isso, embora seja direito legitimo do empregador o de organizar e
regulamentar a sua atividade, seria prudente adotar uma das sistematicas indicadas,
principalmente a que exigiria a aprovacdo e pré-definicdo de normas e contetdo
realizada por uma autoridade competente, j& que € quem tem maior conhecimento
acerca da relagcdo de emprego em sentido genérico. Além disso, ndo estaria
tendente a favorecer nenhuma das partes — ao contrario dos sindicatos e conselhos
de empresa, que sao formados por empregados — agindo com imparcialidade e
visando assegurar os direitos minimos de ambos os lados, respeitando a dignidade

humana do empregado e condigbes ideais de trabalho.

2.3.4.2 Poder de Fiscalizagéo

O poder de fiscalizacdo permite ao empregador, aos prepostos ou aparatos
mecanicos/eletrénicos, controlar a execugdo dos servigos realizados e a maneira
como estes foram prestados pelos empregados®’, se de acordo com as condicdes
impostas no contrato de emprego e no regulamento da empresa®®. Isto é, esse
poder permite que o empregador, ou aqueles que possuem competéncia para tanto,

fiscalize o modo como os empregados atuam dentro da empresa.

215 GOMES, Orlando: GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 72.

216 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 212.

a7 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 245.

28 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O Poder Diretivo do Empregador e os Direitos
Fundamentais do Trabalhador na Relagdo de Emprego. 2008. Tese (Curso Direito das Relagfes
Sociais - Direito do Trabalho) — Universidade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, p. 91.
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E o conjunto de prerrogativas que o empregador possui para acompanhar, de forma
eficaz e permanente, as atividades prestadas pelos empregados®, de modo a coibir

aquelas condutas aptas a inviabilizar a atividade empresarial*.

Traz consigo, também, o intuito de evitar a pratica de atos ilicitos pelos seus
subordinados, posto que, a depender da situagéo, tais condutas poderéo recair sob
a responsabilidade do empregador, ja que este responde civilmente pelos atos dos

seus prepostos?!.

E em raz&o desse poder que muitas empresas se valem de dispositivos e sistemas
de controle, a exemplo dos sistemas de monitoramento eletrénico, controle nas

portarias, a revista intima®?, entre outros®%.

Em relacdo a esse Ultimo método citado, a revista intima, ha um conflito na doutrina
guanto a sua aceita¢cdo ou ndo, ja que uns defendem a possibilidade como medida
preventiva, outros entendem pela aceitagcdo, desde que previamente ajustada entre
as partes e prevista no regulamento da empresa e ha os que s@o contrarios a esse
método de fiscalizagdo, por considera-la atentatoria ao direito constitucional de
intimidade do individuo. A jurisprudéncia, entretanto, consolidou o seu entendimento
nos ultimos anos no sentido de que seria possivel a realizacdo de uma revista
pessoal, por ser direito do empregador e uma salvaguarda do seu patrimonio. O que

permitiria a recusa do empregado para a realizagdo da revista seria o fato de

219 MASCHIETTO, Leonel. Revista intima. Efetividade dos Direitos Fundamentais do Empregado.
Limites do Poder de Direcdo do Empregador. Direitos Fundamentais aplicados ao Direito do
Trabalho / Coordenador Renato Rua de Almeida. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 87.

20 TELES, Everton da Silva. Limitac6es ao Poder Diretivo do Empregador no Procedimento de
Revista do Empregado. p. 6.

21 Ibidem, loc. cit.

22 RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REVISTAEM BOLSAS E
SACOLAS SEM CONTATO FiSICO OU REVISTA INTIMA. A E. Subsecdo de Dissidios Individuais
pacificou o entendimento no sentido de que a revista do contetdo de bolsas, mochilas e sacolas dos
empregados de modo indiscriminado e sem contato fisico ou revista intima, por si s6 ndo caracteriza
ofensa a honra ou a intimidade da pessoa, capaz de gerar dano moral passivel de reparacgéo.
Ressalva de entendimento do Relator. O e. TRT registrou que a hipotese dos autos ndo se refere
arevista intima, aquela realizada diretamente no corpo do empregado, em suas partes intimas, a
qgual é expressamente vedada, consoante art. 373-A, inciso VI, da CLT. Consignou que se trata, no
caso, de revista que se limitava as bolsas e pertences pessoais. Nesse contexto, a deciséo regional,
ao reconhecer o dano moral, incorreu em ofensa direta e literal ao artigo 5°, X, da Constituicdo
Federal. Recurso de revista conhecido por violagdo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal e provido.
Encontrado em: 32 Turma DEJT 21/08/2015 - 21/8/2015 RECURSO DE REVISTA RR
1303481220145130008 (TST) Alexandre de Souza Agra Belmonte

23 SOARES, Paulo Ferreira. Os poderes do Empregador e a Dignidade da Pessoa. 2009. Tese
(Mestrado em Direito Politico e Econdmico) — Universidade Preshiteriana Mackenzie, Sao Paulo, p.24
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possuirem carater intimo, violando a sua prépria dignidade.”. Entdo, ela s6 pode
ser considerada licita, desde que nédo viole a dignidade, honra e intimidade de uma

pessoa’®.

E o que diz o artigo 373-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu inciso
VI?®, ao vedar, expressamente, a realizacdo pelo empregador de revistas intimas
nas empregadas ou funcionérias. A partir do momento que ele utiliza a expressao

“intima” para o alcance da vedacao, ele deixa de probir a revista néo intima®*’.

Tendo em vista que a Constituicdo Federal assegura a igualdade entre homens e
mulheres, caberia ao empregado homem requerer a utilizagdo desse mesmo artigo,

por analogia, para afastar a revista de carater intimo®*,

Seria possibilitada entdo, como forma de exercicio do poder de fiscalizagdo, para
coibir furtos e trazer seguranga para as pessoas, desde que realizadas dentro do

ambiente laboral, geralmente na saida e, excepcionalmente, na entrada®®

. Para
tanto, é necessario que haja circunstancias concretas que fundamentem a revista,
como bens de valor material, que tenham relevancia para o devido funcionamento
da atividade empresarial e para trazer seguranca para as pessoas por motivo

relevante®”,

A jurisprudéncia tem aceitado essa revista nesses mesmos moldes trazidos, desde
que realizadas em local préprio e reservado, sem que haja necessidade de descobrir

0 corpo e, muito menos, que haja contato fisico®".

Voltando a tratar do poder de fiscalizag&@o, propriamente dito, esta espécie de poder

diretivo é a que mais tende a entrar em conflito com os direitos fundamentais do

224 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011, pp. 463-
464.

%5 MORAES, Patricia Pires de. O Direito a Intimidade do Empregado no Meio Ambiente de Trabalho.
Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v.2, n.2, 2° quadrimestre de 2007, p. 344.

Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>

226 BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.

227 MORAES, Patricia Pires de. op. cit., loc. cit.

228 BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p. 464.

229 MORAES, Patricia Pires de. op. cit., loc. cit.

230 BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., loc. cit.

%1 MORAES, Patricia Pires de. op. cit., loc. cit.
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empregado, ja que esta presente em todas as etapas de desenvolvimento da

atividade laboral, atuando, inclusive, sobre a conduta deste®®.

Esses métodos e tecnologias exemplificados anteriormente, entretanto, encontram
limites na dignidade humana®?, nao podendo, em qualquer hipétese, violar esse
direito, que é inerente a condicdo humana e de carater absoluto, como se vera mais

a frente.

Percebe-se, entdo, que esse poder é exercido sobre a atividade e o servi¢o prestado
pelo empregado e ndo sobre a sua pessoa, preservando, assim, o seu direito a

234

intimidade e a privacidade“”, os quais serdo estudados com mais afinco no préximo

capitulo.

Possui intima ligacdo com o poder disciplinar, pois, € a partir da faculdade dada ao
empregador de fiscalizar a observancia das normas pelos empregados durante a
prestacdo laboral, que se tomara ciéncia de alguma falta ou infragcdo cometida por

estes e, entéo, poderdo aplicar sangbes como forma de punigéo®®.

2.3.4.3 Poder Disciplinar

O poder disciplinar pode ser considerado como o corolario do poder diretivo, sendo a

exteriorizagdo concreta e material deste?®.

A razdo de ser dele é a necessidade de manutengcdo da ordem no ambiente de

trabalho, que justifica esse “direito privado de punir®’.

Insta dizer que, se ndo existisse tal poder, o poder de organizagdo ndo possuiria

razao de ser, ja que de nada adiantaria se criar regras e ordens a serem seguidas,

22 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O Poder Diretivo do Empregador e os Direitos

Fundamentais do Trabalhador na Relagdo de Emprego. 2008. Tese (Curso Direito das Relagfes
Sociais - Direito do Trabalho) — Universidade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, p. 91.

2 SOARES, Paulo Ferreira. Os poderes do Empregador e a Dignidade da Pessoa. 2009. Tese
(Mestrado em Direito Politico e Econdmico) — Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, p.
24,
% TELES, Everton da Silva. Limitacdes ao Poder Diretivo do Empregador no Procedimento de
Revista do Empregado. p. 6.

5 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 262.

z6 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, pp. 72-73.

%7 SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., loc. cit.
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sem que houvesse a devida punigdo para aqueles que ndo as seguissem ou as

descumprissem?®,

Esse poder “permite ao empregador, de modo pessoal e intransferivel, dentro dos
limites da lei, apenar o empregado transgressor de suas ordens, de seus comandos
(ou das ordens e comandos emitidos por terceiros legitimados pelo empregador™®®.
E por meio dele que o superior hierarquico se investe de poderes para sancionar
toda e qualquer falta cometida pelo empregado, decorrente de atos de

desobediéncia a ordens individuais ou gerais impostas por ele?*.

Para Martinez, as modalidades punitivas s&o, em ordem de gravidade: a
adverténcia, que pode ser verbal ou escrita; a suspensédo disciplinar; e, a mais

radical, a dissolug&o contratual por justo motivo.

7

A adverténcia é cientificagdo ao empregado sobre conduta praticada por ele no
ambiente de trabalho que contraria os comandos gerais e especificos criados pelo
empregador®*.

A suspenséo disciplinar consiste no afastamento temporério do empregado, em

decorréncia da pratica de falta de média gravidade®*®

. Importa salientar que, quanto
a essa suspensdo, ndo pode ela ultrapassar o prazo de 30 dias, caso contrario,
implicara em “rescis&o injusta do contrato”, conforme se extrai do artigo 474°** da

Consolidag&o das Leis do Trabalho®”.

A despedida por justa causa, por fim, consiste na penalidade maxima aplicada pelo

246

empregador ao empregado””, em razédo de grave violacdo, de uma falta grave.

Claro que nado pode esse direito ser exercitado de forma indiscriminada, arbitréria,
devendo se ater as limitacdes trazidas pelas leis, sentencas normativas, convengdes

coletivas, pelo proprio contrato de emprego e, até mesmo, pela finalidade desse

% TELES, Everton da Silva. Limitacdes ao Poder Diretivo do Empregador no Procedimento de

Revista do Empregado. p. 7.

9 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 247.

240 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 73.

1 MARTINEZ, Luciano. op. cit., p. 248.

242 5JQUEROLO, Carla. Limites do Execicio do Poder Diretivo do Empregador, p. 9.

243 Ibidem, loc. cit.

244 BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.

245 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 6 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Editora da Fundacéao
Getulio Vargas, 1978, p. 78.

246 SIQUEROLO, Carla. op. cit., loc. cit.
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instituto, que é a boa organizacdo da atividade na empresa. Desse modo, é defeso
ao empregador dar ordens que vdo em sentido contrario ao Direito do Trabalho

como um todo em sua disciplina legal, & ordem publica, aos bons costumes, etc?”’.

Além disso, atendendo ao fim almejado por esse poder, ndo pode ser utilizado com
o intuito de satisfazer uma vontade pessoal ou para perserguir algum individuo, o
que caracterizaria verdadeiro desvio de finalidade, ndo aceito pelo ordenamento
juridico?®.

Pode-se perceber certa ligagdo desse poder com o Direito Penal, a partir da
incidéncia de principios extraidos desse ramo, quais sejam: o nullum crimen sine
lege, que proibe qualquer punicédo por falta grave que ndo decorra de lei ou, que de
algum modo, se enquadrem a ela; ha, também, alguns indicios do principio da
individualizacdo da pena, tendo em vista que serd necessario analisar critérios
pessoais do empregado para que haja uma punigéo justa, tais como a qualificacéo
profissional, a personalidade do individuo e a sua responsabilidade na empresa;
aplica-se, ainda, o nom bis in idem, em que o empregado ndo podera ser punido
mais de uma vez pelo mesmo ato, isto €, se o empregador aplicou determinada
sanc¢do ao empregado, ndo podera, em decorréncia da mesma falta, despedi-lo sem
justa causa®®. Por fim, deve-se aplicar o principio da proporcionalidade para que
haja coeréncia entre a falta cometida e a sangdo aplicada como medida de
punicdo®’, evitando, assim, que a penalidade se torne excessiva quando

confrontada com a infrag&o®".

Nesse ponto, insta ressaltar que tem sido o entendimento jurisprudencial de que nao
cabe ao juiz dosar a pena aplicada ao empregado, mas apenas verificar se a falta

realmente ocorreu®®. H4, no entanto, guem entenda em sentido contrario,

27 GOMES, Orlando: GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 73.

248 Ibidem, loc. cit.

249 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 334.

20 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 74.

1 SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., loc. cit.

%2 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 6 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Editora da Fundac&o
Getdulio Vargas, 1978, p. 78.
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possibilitando ao magistrado a verificagdo de proporcionalidade na sangao

aplicada®™®.

Saliente-se, ainda, que o rebaixamento e a estipulagcdo de multas, de regra, sao
vedados — exceto no caso do jogador de futebol, que possui lei especial

regulamentando a relagéo juridica, qual seja, a Lei 9.615/1998%**

, que em seu artigo
50, 81° VI, prevé a estipulagdo de multa em face do jogador, no caso de
transgressdes relativas a disciplina e as competi¢cbes desportivas — uma vez que a
primeira caracterizaria dupla punicdo e a segunda resultaria em um desconto
indireto de salario®, o que é expressamente proibido, em raz&o do principio da
irredutibilidade salarial. Essa Ultima s6 seria flexibilizada e permitida quando
constante expressamente em convenc&o ou acordo coletivo®®.

Além disso, “falta ndo punida é falta perdoada”, ou seja, a auséncia de puni¢céo para

determinada infrag&o acarreta em perdao tacito®’.

7

A partir de toda a explanacgdo, percebe-se como o poder diretivo € importante e
necessario para o empregador, a partir do momento que lhe auxilia na organizacéo e
manutenc¢éo da atividade, de modo a assegurar a boa execuc¢édo do servigco e o bom

desenvolvimento da empresa.

Passa-se a analisar agora os direitos fundamentais e da personalidade do individuo
(e, portanto, do empregado também), para se verificar até que ponto esse poder
diretivo pode interferir em tais garantias, limitando-as, e quais as consequéncias

dessa intervengéo por parte do empregador.

3 TELES, Everton da Silva. Limitacdes ao Poder Diretivo do Empregador no Procedimento de

Revista do Empregado. p. 7.

4 BRASIL. Lei 9.615, de 24 de marco de 1998. Institui normas gerais sobre desporto e da outras
rovidéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9615consol.htm>,

%5 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio

de Janeiro: Forense, 2012, p. 75.

26 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,

2004, p. 263.

%7 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 6 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Editora da Fundac&o

Getdulio Vargas, 1978, p. 78.
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3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO TRABALHADOR COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

E de suma relevancia discorrer sobre os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais no presente trabalho, uma vez que eles pretendem, antes de tudo,

proteger e preservar a prépria dignidade do individuo.

Tendo em vista a relagdo manifestamente desproporcional em que se encontra o
trabalhador, como j& visto, em razdo do elemento da subordinacdo e do poder
diretivo do empregador exercido sobre ele, resta imprescindivel a protecdo do
hipossuficiente através desses direitos consagrados no ordenamento juridico

brasileiro, visando garantir um minimo de equilibrio nessa relacéo.

Antes de adentrar no tema, serd necessario fazer algumas diferenciacées acerca
dos diversos conceitos utilizados para se referir, por fim, a esses direitos

constitucionais.

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS X DIREITOS HUMANOS X DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Para iniciar o estudo mais a fundo acerca dos direitos da personalidade, deve-se,
primeiramente, fazer uma diferenciagdo terminolégica entre eles, os direitos
fundamentais e os direitos humanos, vez que ha certa ambiguidade nos termos, em

que pese n&o sejam necessariamente convergentes®*,

Alguns doutrinadores defendem que os direitos fundamentais seriam,
originariamente, direitos humanos, porém, de carater suprapositivo, uma vez que
pautados em circunstancias ético-politicas®®. Em um entendimento préximo, certos
autores consideram que os direitos fundamentais seriam direitos humanos

positivados nos tratados, leis e Constituigo®®°.

28 QUINTAS, Paula. Os Direitos de Personalidade Consagrados no Coédigo do Trabalho na

Perspectiva Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)figurados. Lisboa: Almedina,
2013, p. 103.

%9 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p.488.
%0 |hidem, loc. cit.
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Os direitos do homem, ou direitos humanos, em verdade, se originaram do Direito
Internacional Publico, foram criados por este para abranger toda a sociedade
internacional, composta de Estados, organizagdes internacionais, povos nao-
auténomos e os individuos®®*. Enquanto tais direitos estariam pautados no direito
internacional, sendo caracterizados como supranacionais, universais e
independentes de qualquer ordem constitucional®®, os direitos fundamentais se
relacionam com o direito constitucional e esses Ultimos seriam uma efetivacdo

daqueles™.

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que tem como fundamento precipuo o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, devendo assegurar a todos o0s
seres humanos o direito de liberdade, igualdade, cidadania, solidariedade e
justica®®®. Pretendem garantir os pressupostos essenciais para que o individuo

possa levar uma vida livre e digna®®.

S8o pretensdes que se pretende alcancar a cada momento histérico de uma
sociedade e um Estado, de modo a sempre preservar a dignidade da pessoa
humana, e pautando-se nela?®. Desse modo, eles surgem a partir da luta em defesa
de novas liberdades, de modo a limitar poderes antigos e presentes naquele

momento historico®®’.

Nas palavras de Miguel Rodriguez-Pifiero, “os direitos fundamentais procuram
facilitar e tornar possivel o desenvolvimento integral da pessoa e o exercicio real e

efetivo da sua liberdade, a concretizacdo da liberdade genérica em

1268

autodeterminagcdo e em auto-realizagdo™™. Justamente por isso devem ser por

%1 QUINTAS, Paula. Os Direitos de Personalidade Consagrados no Coédigo do Trabalho na

Perspectiva Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)figurados. Lisboa: Almedina,
2013, p. 103.

%62 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p 249.

%3 Ibidem, p. 251.

%4 ROMITA, Arion Say3o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 52 ed. rev. ampl. e
atual. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 53.

25 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
560.

266 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7
ed., rev., atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 210.

%7 |bidem, pp. 215-216.

8 pINERO, Miguel Rodriguez. Constituicio, Direitos Fundamentais e Contratos de Trabalho. Revista
Trimestral Trabalho & Doutrina — Processo Jurisprudéncia. Editora Saraiva, n. 15, dez 1997, p.
25.
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todo o ordenamento juridico e devem influenciar a sociedade, de modo a garantir os

valores éticos e principios democraticos®®.

Entende-se, por isso, que esses direitos sdo (ou, pelo menos, devem ser)
inseparaveis do individuo, podendo ele exercé-los a qualquer momento e reclamé-

los em qualquer circunstancia®’®.

Em que pese a Constituicdo nédo discipline, expressamente, a protegao e titularidade
dos direitos fundamentais a pessoa juridica, a doutrina e a jurisprudéncia vem
reconhecendo essa possibilidade. Deve-se levar em conta, no entanto, que nem
todos os direitos seriam aplicaveis, em razdo da propria condi¢cdo de pessoa juridica

e de suas peculiaridades, que gera incompatibilidade com alguns deles®’*.

Vale distinguir, também, esses direitos fundamentais dos direitos da personalidade.
Paula Quintas entende que os direitos fundamentais teriam uma incidéncia
publicista, enquanto os direitos da personalidade incidiriam numa seara privatistica,
jA que estdo sob o dominio do Direito Civi*’?>. Esses Ultimos s&o inatos ao ser
humano, por possuirem uma origem anterior e porque independem de
reconhecimento pela ordem juridica positiva, uma vez que a sua protecdo decorre

da prépria condicdo humana®”.

Ha quem defenda, todavia, que os direitos da personalidade foram reconhecidos
pela Constituicdo e, assim, muitos dos direitos fundamentais acabam sendo,

274

simultaneamente, direitos da personalidade Logo, ndo haveria uma exata

distingéo entre eles, mas sim uma integragao.

Assim sendo, é preciso saber exatamente o que sdo os direitos fundamentais e o

que séo os direitos da personalidade, como eles se manifestam no Direito e na

269 REIS, Raquel Tavares dos. Direitos, Liberdades e Garantias da Pessoa do Trabalhador Despedido

em Razdo da sua Conduta Extra-laboral. Gestdo e Desenvolvimento. Portugal, 10, 2001, p. 99.

20 Ibidem, p. 97.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais - Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10 ed. rev. ampl. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 222.

22 QUINTAS, Paula. Os Direitos de Personalidade Consagrados no Coédigo do Trabalho na
Perspectiva Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)figurados. Lisboa: Almedina,
2013, p. 107.

s BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 5. ed. rev., ampl., e atual. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001, p. 7.

27 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tutela da Personalidade e Equilibrio entre Interesses
dos Trabalhadores e dos Empregadores no Contrato de Trabalho. Breves Notas. Lisboa, p. 2.
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sociedade, como se da a protecdo para cada pessoa e, por fim, como eles

influenciam na relagéo trabalhista.

3.1.1 Principios como Norteadores para a Efetivacao desses Direitos

A teoria do Direito traz em seu bojo duas grandes espécies normativas, quais sejam:
as regras e os principios, que descrevem condutas de dever-ser®’.

A partir do critério da generalidade, percebe-se que os principios sdo normas com

alto grau de generalidade®”®

, alcangando as situagdes mais abrangentes, enquanto
as regras sdo mais restritas aquilo que elas impéem. Ha quem as diferencie também
trazendo o argumento de que os principios seriam tidos como razfes para as regras
ou consideradas como normas de argumentagdo, enquanto as regras seriam
normas comportamentais®’’. Ademais, s&o vagos e indeterminados, n&o possuindo
delimitagdo concreta, enquanto as regras possuem aplicabilidade imediata. Vale
salientar, ainda, que sdo de carater fundamental para o ordenamento juridico, em

raz&o de sua posicéo hierarquica nas fontes do Direito®’®.

Essa espécie normativa tem como conteddo valores éticos que devem ser
observados e respeitados; finalidades publicas que devem ser cumpridas; além de

decisdes politicas relevantes e fundamentais®’®.

Alexy, um dos pioneiros nesse tema, caracterizou 0s principios como mandamentos
de otimizacdo, ordenando que “algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Desse modo, demonstra maior

abrangéncia do que as regras, uma vez que essas serdo ou nao satisfeitas, de

25 MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7
ed., rev., atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 108.
26 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008,
gg 87-88.

Ibidem, p. 88.
28 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, p. 1160.
2% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos
Fundamentais e a Constru¢cao do Novo Modelo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 205.
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acordo com aquilo que impdem, enquanto aqueles podem ser resolvidos de

diferentes maneiras, em diferentes graus de interpretagéo?®°.

Entende Paulo Bonavides que os principios sdo a “pedra de toque ou o critério com
que se aferem os conteldos constitucionais em sua dimensdo normativa mais

elevada™®.

Sao métodos hermenéuticos, que orientam normas, direta ou indiretamente, a partir
de dada interpretagcdo para que assim, seja possivel alcancar uma boa e adequada
solugdo de um caso concreto (funcdo interpretativa). Além disso, auxiliam na criacao
de normas, que devem respeitar os valores trazidos por aqueles®®. Ou seja, eles
dado um norte, um fim para a aplicagdo do Direito, a partir de suas valoragdes.
Visando “proteger valores fundamentais e consensos béasicos contra a agéo

predatéria das maiorias™®,

Possuem uma eficicia interpretativa, por terem multiplos e indeterminados efeitos,

os quais podem ser utilizados para interpretar uma gama enorme de situacdes®®*.

Além disso, possuem, também, uma eficacia negativa, pois pretendem coibir, inibir, a

pratica de atos que se oponham aos seus propdésitos, as suas finalidades®,

Possui, ainda, fungdo integrativa, tendo em vista que pretende alcangar um
desenvolvimento e integracdo de todo o ordenamento juridico®®, fazendo com que
0s institutos se integrem uns com 0s outros, sejam analisados como um todo, se

complementando em suas fundamentacdes.

Ademais, pode-se falar em uma funcdo normativa, em razdo de tudo o que j& foi
explanado a respeito, tendo em vista que os principios sdo consagrados como

normas pelo préprio ordenamento juridico.

280 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008,
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23 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos
Fundamentais e a Constru¢cao do Novo Modelo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, pp. 208-209.
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26 MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7
ed., rev., atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 109.
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O Estado tem o dever de proteger determinados bens, de modo a garantir ao
cidaddo, efetiva ou potencialmente, o0 acesso a eles, vez que estdo
constitucionalmente protegidos®®’. Para que os direitos fundamentais sejam
efetivamente garantidos, devem se nortear com base nos principios, de modo a
respeitar os valores trazidos por estes e possibilitar um amplo alcance a partir das
mais diversas interpretacdes cabiveis em razdo da fungdo interpretativa dessa

espécie de norma.

Nesse mesmo contexto, € possivel desmembrar os direitos fundamentais em direitos
de defesa e garantias a serem protegidas pelo Estado, que caracterizam o direito a
prestacéo. No primeiro caso, eles atuariam de modo a obrigar o Estado a respeitar
os direitos de cada individuo, em detrimento de atos praticados pelo préprio Poder
Publico. Isto é, diz respeito ao dever de ndo interferéncia, dever de abstenc&o por
parte do Estado, de modo a evitar ingeréncias sobre os bens constitucionalmente
protegidos®®. De outro lado, em relacéo ao direito a prestacdo, deve-se garantir e
proteger os direitos de cada um contra ameacas e agressodes praticadas pelo Estado

por terceiros®®

Aqui, o Estado deve agir, de modo a evitar que o individuo passe
necessidade®®. Desse modo, “se os direitos de defesa asseguram as liberdades, os
direitos prestacionais buscam favorecer as condi¢cdes materiais indispensaveis ao
desfrute efetivo dessas liberdades”, ha uma obrigacdo de prestacdo positiva por

parte do Estado para garantir esses direitos®.

Pode-se perceber que os direitos fundamentais possuem duas vertentes: de um
lado, constituem um instrumento apto a proteger todo e cada individuo; do outro,
funcionam como armas de repressao, limitacdo ao poder estatal, jA que o Estado

esta obrigado a respeita-los e garanti-los**%.

7 QUINTAS, Paula. Os Direitos de Personalidade Consagrados no Coédigo do Trabalho na

Perspectiva Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)figurados. Lisboa: Almedina,
2013, p. 107.
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Ingo Wolfgang Sarlet entende que todos os direitos e garantias fundamentais se
fundamentam de forma direta e imediata na dignidade humana®?, que é principio
constitucional de suma importancia e relevancia no ordenamento juridico e em
qualquer relagdo humana, posto que € intrinseco ao ser humano, possuindo maxima
protecdo. Do mesmo modo, esses direitos sdo plenamente acolhidos em todo e
qualquer setor do ordenamento brasileiro®”. Assim sendo, esses direitos procuram
viabilizar uma vida com dignidade, isto €, ndo meramente a simples existéncia, mas
uma vida saudavel, garantindo um minimo existencial para todas as pessoas®”.
Entéo, a violagdo de um direito fundamental ofenderia a prépria dignidade da pessoa

humana®®, o que é repudiado pela Constituicdo Federal.

Primeiramente, entendeu-se que essa prote¢ao seria contra o Estado, a fim de evitar
abusos e arbitrariedades contra os individuos, protegendo os direitos das pessoas.
Essa protegcédo, no entanto, acabou por se tornar insuficiente com o passar dos
tempos, pois se notou que havia particulares que também detinham poderes aptos a

ferir os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana®’.

Desse modo, pretende-se ir mais a fundo nesse capitulo, estudando e analisando os
desdobramentos desses direitos e principios, a fim de compreender os valores que
norteiam uma relacdo de emprego e a protecdo do préprio individuo, verificando até
que ponto ele estd amparado pelas garantias trazidas em leis e pela Constituicao

Federal.

3.1.2 A Dignidade da Pessoa Humana como Principio Basilar dos Direitos

Fundamentais e da Personalidade

Esse principio esta situado no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo. Tem seu

fundamento desde a época do Cristianismo, quando pairava a ideia do homem como

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 78.
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25.
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imagem e semelhanca de Deus®*®. Apesar de ter um reconhecimento cada vez mais
consolidado, mesmo nos dias de hoje a dignidade ainda é desrespeitada, mudando

apenas o modo ou o meio utilizado para iss0®.

Como visto anteriormente, a dignidade da pessoa humana “é o fim supremo de todo
o direito; logo, expande os seus efeitos nos mais distintos dominios normativos para
fundamentar toda e qualquer interpretacdo. E o fundamento maior do Estado

brasileiro®®”

. Nesse sentido, Mauro Augusto Ponce de Le&o Braga considera a
Constituicdo Federal, por exceléncia, uma Constituicdo da Pessoa Humana, em que
pese seja desrespeitada em algumas situacdes®®’. Seria essa dignidade o

verdadeiro pressuposto dos direitos fundamentais e de todos os outros®%.

E tido como principio basilar da Constituicio Federal, sendo considerado como
norma embasadora de todo o sistema constitucional e orientando a interpretagdo de

todos os direitos fundamentais®®,

Dele, extrai-se que o individuo deve ser tratado sempre com respeito e consideragéo
por todos os que o circundam, toda a sociedade que o rodeia e faz parte de sua
vida. E essa ideia que faz com que o individuo exerca plenamente seus direitos e

deveres e oferece condi¢des minimas para que se tenha uma vida saudavel’®,

Sendo assim, a dignidade da pessoa sera respeitada

guando o individuo é tratado como sujeito com valor intrinseco, posto acima
de todas as coisas criadas e em patamar de igualdade de direitos com os
seus semelhantes. H4 o desrespeito ao principio, quando a pessoa é
reduzida a singela condicdo de objeto, apenas como meio para a satisfacao
de algum interesse imediato®®”.

Tal direito é constituido de um nucleo essencial, formado pelo direito a intimidade, a

vida privada, a imagem, ao nome e a honra, uma vez que eles sdo inatos ao ser
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humano e d&@o origem a sua personalidade e, por esta razdo, merecem protecao

especial e preferencial®®.

Dai, tem-se que a dignidade é constituida de um nucleo de integridade fisica e
moral, que deve ser assegurado a toda e qualquer pessoa existente no mundo, de
modo a evitar qualquer degradacdo ou coisificagdo que ela possa vir a sofrer e

garantindo a satisfacdo espiritual e a subsisténcia do individuo®”.

Vale dizer que esse termo “dignidade & pessoa humana”’ ndo admite conceituagéo,
trata-se de um topoi*®. O que acontece é que ele sera analisado de acordo com
cada caso concreto, para saber se a conduta adotada respeita 0s seus valores ou

néo, se € uma conduta condizente com a dignidade ou nao.

Ela possui diversas concepcdes, quais sejam: filoséfica; juridica; ética; e

sociopolitica®®.

Para a primeira concepcdo, a dignidade seria o respeito a propria esséncia do
individuo, decorrente da sua humanidade. Assim sendo, cada pessoa deve ser
considerada como um fim em si mesmo e nunca como um meio para a realizagéo ou

para se obter algo.

Sob a dtica juridica, a pessoa humana é integra e inviolavel. Visa a dignidade,
portanto, proteger o individuo de atrocidades, de atos que intentem violar a sua

propria condigdo humana.

Em relagcdo & concepgdo ética, o que se tem € a necessidade de respeito do

individuo pelos demais e por ele mesmo.

De acordo com o viés sociopolitico, a dignidade da pessoa humana representa a
propria democracia, sendo incorporada no ordenamento juridico e no direito
internacional. Desse modo, o Estado deve respeitar esta imposigdo como forma de

limitagcdo aos seus poderes.

3% SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebastido de. Direito & Imagem e Liberdade de
Expressédo a Luz dos Direitos da Personalidade. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, Maringa, v.
6, n. 1, p. 395-420, 2006, p. 410.
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308 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direitos Fundamentais e o Contrato de Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2005, p. 23.

399 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 52 ed. rev. ampl. e
atual. Sdo Paulo: LTr, 2014, pp. 181-182.



66

H& discussao doutrinéria acerca da natureza de dignidade da pessoa humana. Ha
aqueles que a consideram como um valor, mas também tem quem entenda que seja

um direito>°.

Para quem adere ao primeiro entendimento, ela seria o valor supremo que norteia
todo o aparato sociopolitico e, assim, todo o ordenamento juridico também. Seria a
finalidade a ser alcancada a todo e qualqguer momento por qualquer norma e
principio. Considerar-se-ia, portanto, como uma caracteristica intrinseca a pessoa
humana, que o Estado e ordenamento juridico apenas reconhecem e ndo a

concedem.

Aqueles que consideram a dignidade como um direito, entendem que é um direito
fundamental em si mesmo, pelo qual o Estado deve se guiar para garantir um
minimo existencial as pessoas, sem o0 qual elas sucumbiriam, posto que séo

impotentes diante da forga e poder do Estado.

Nesse mesmo sentido, traz o autor Ricardo Mauricio que, em sua dimensao
subjetiva positiva, o principio da dignidade da pessoa humana obriga o Estado a agir
de modo a conferir a cada cidaddo uma condicdo minima de subsisténcia. Em sua
vertente negativa, permite ao individuo resistir & intervencdo estatal em sua esfera

de liberdade individual®**.

Quanto & dimensdo objetiva, o principio traz o entendimento de que os direitos
fundamentais trazem valores objetivos e com o intuito de direcionar as agdes ou
devidas omissfes dos poderes publicos, independendo, portanto, de seus

titulares®'2.

O certo € que, no momento em que uma pessoa sofre uma violagcdo a qualquer
direito seu, o que se esta ofendendo, antes de tudo, é a sua propria dignidade. Disso
se depreende que a dignidade da pessoa humana acaba extrapolando a seara dos
direitos fundamentais, pois esta presente em qualquer situacdo na vida do individuo,
mas, ao mesmo tempo, ela s6 sera garantida a partir do momento em que aqueles

também estdo sendo respeitados e protegidos. Até porque é da propria dignidade

19 ROMITA, Arion Say3o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 52 ed. rev. ampl. e

atual. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 182.
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que se cria os direitos fundamentais, € ela que lhes d4 um norte, um sentido para

gue se efetivem no mundo real, nos casos concretos da vida®®:.

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana ndo apenas impde ao Estado e aos
particulares um dever de abstencdo e respeito aos direitos fundamentais, como
também exige deles condutas aptas a garantir e efetivar uma existéncia digna de

cada individuo®**,

Se a dignidade da pessoa humana se aplica em todos os aspectos da vida e todos
os ramos do direito, é perfeitamente aceitavel e necesséario que ela também se
apligue ao Direito do Trabalho®®. Voltando-se para essa esfera, a fim de se
entender um pouco como esse principio sera adotado na seara trabalhista, se um
empregador d4 uma ordem desarrazoada para o empregado, este, alegando a
violagdo a dignidade da pessoa humana, poderd interromper essa conduta, tendo

argumento totalmente viavel para ndo cumpri-la®*®

. Isso porque ele ndo pode ser
visto como um objeto, um meio para se alcancar as finalidades do processo
produtivo da empresa. Desse modo, para que se viabilize uma vida digna, é preciso

que o individuo possua um emprego digno, decente.®"’.

E importante que se tenha em mente que a dignidade da pessoa humana, como o
proprio nome ja diz, é protecdo destinada ao ser humana, a pessoa natural, incluido
nesse rol o cidad&o trabalhador®'®, Percebe-se, portanto, que as pessoas juridicas,
como as empresas, ndo podem alegar essa garantia como forma de afastar

qualquer violagdo a um direito seu.
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3.2 BREVE HISTORICO SOBRE DIREITOS DA PERSONALIDADE E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais protetivos da pessoa humana decorrem de uma série de

transformacdes ocorridas ao longo da histéria®'®.

S&o consequéncia da evolugédo da humanidade, desde o periodo da Antiguidade, no
qual ja falava em direitos inatos do homem, ou seja, antes mesmo de existir uma
convivéncia em sociedade, j& se defendia tais garantias, pois todo homem era

considerado livre e igual, sujeito meramente as restricdes do ambiente natural*?°.

O Cristianismo, por sua vez, trouxe um marco relevante a essa protecéo, trazendo o

321

homem como a imagem e semelhangca de Deus™, traz a ideia de igualdade de

dignidade para todos os homens®?,

Na Idade Média, Sdo Tomas de Aquino, além dessa ideia de igualdade religiosa,
pregava a existéncia de duas ordens juridicas: uma ordem naturalista, da qual
decorria a ideia de uma natureza racional do homem; e uma ordem positivista, em
que o desrespeito desses direitos racionais do homem pelos governantes

acarretariam num direito de resisténcia por parte da populacéo®®.

No século XVI, surgem as primeiras formulacdes filoséficas acerca dos direitos da

pessoa humana.

Entre os séculos XVII e XVIII, surgem as teorias contratualistas visando reforcar a
submiss@o estatal perante tais direitos que preexistem ao préprio Estado, j4 que
decorrem da natureza humana. Caberia ao Estado, portanto, garantir esses direitos

basicos®*.

E nesse mesmo século XVIII que se situa 0 marco dos estudos acerca da evolugdo

dos direitos fundamentais: a Magna Carta, que serviu como fonte de inspiragdo para

1% MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7
ed., rev., atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 204.
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325

alguns direitos e liberdades™”. Isto porque, em que pese ndo houvesse a intengao

de proteger o homem, foi capaz de limitar o poder, trazendo garantias especificas
para ofensas aos direitos, tais como o devido processo legal, a proporcionalidade®?®,
além de criar o Habeas Corpus, importante instrumento para garantir a liberdade do
individuo®?’.

Muito importante nesse processo de evolugdo e reivindicagdo dos direitos
fundamentais foi a Reforma Protestante, que logrou ao reconhecimento e protegao

da liberdade religiosa e de culto®®,

Outros instrumentos de fundamental importancia para se alcancar uma efetiva
protecéo desses direitos foram: a Petition of Rights, por meio da qual membros do
Parlamento inglés pediram o reconhecimento de diversos direitos e liberdades para
os suditos (vale ressaltar que muitos desses direitos demandados decorreram da ja
citada Carta Magna)®?’; o Habeas Corpus Act, que trouxe em seu bojo a intencéo de
ampliar a prote¢céo da liberdade de locomocéo do individuo, “traduzindo-se na mais
sélida garantia de liberdade individual”**’; o Bill of Rights, decisivo para o surgimento
de uma monarquia constitucional submetida & soberania do povo, fundada na

separacéo de poderes®*.

O marco de transicdo dos direitos legais ingleses para os direitos fundamentais
constitucionais foi a incorporagdo das garantias previstas na Declaracdo de Direitos

do Bom Povo da Virginia e na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo®*?.

Essa primeira Declaragdo pautou-se na “fundacdo de um governo democratico e
organizacdo de um sistema de limitagcdo de poderes, inspirada na crenga da
existéncia de direitos naturais e imprescritiveis do homem”, possuindo, portanto,

profunda inspiracéo jusnaturalista®*®,
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A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, por sua vez, buscou
universalizar os seus principios de igualdade, liberdade, propriedade e legalidade no
marco do constitucionalismo liberal, preocupando-se diretamente com o homem,
como individuo e como cidadéo, e seus direitos, em um carater universal e ndo mais
individual®®*,

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, € o marco de maior
relevancia para o0 desenvolvimento de ideia contemporanea de direitos
fundamentais, pois consagrou direitos aptos a efetivarem e respeitarem a dignidade
da pessoa humana, dentre eles, direitos individuais e coletivos, civis, politicos,

econdmicos, sociais e culturais®®.

Para que os direitos fundamentais sejam melhor compreendidos, uma vez que
decorrem de um longo processo histérico de transformacdes, seja conceitual, em
relagdo a eficécia, titularidade ou efetividade, a doutrina optou por separa-las em

dimensées (ou geracées, para uma parte dela)®®.

Existe uma critica & expressao “geragéo”, pois esta pode dar a entender que haveria

uma substituicdo gradativa de uma geracgdo por outra®*’

, onde aquela deixaria de
existir para dar lugar a uma nova, o que € equivocado, tendo em vista que todos 0s
direitos se mantem ao longo dos anos. N&o haveria, portanto, uma caducidade das
geracbes antecedentes®®. O que ocorre é um actimulo de diversos direitos a partir
do surgimento deles. Na realidade, o que se pretende com essa divisdo € demarcar
em que periodo e contexto histérico surgiu cada grupo desses direitos, decorrentes
de uma reivindicacdo e necessidade social. Além disso, como ja dito, todos eles
convivem e se mantem no ordenamento patrio, ainda que atualizem os seus

conceitos com o surgimento de novos direitos e novas perspectivas sociais>*°.

Na primeira dimensé&o, que surgiu a partir da conquista dos primeiros direitos civis e

politicos, h4& uma competéncia negativa, isto €, h4 uma nado atuacdo estatal,
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justamente em razéo dos direitos fundamentais terem nascido como uma reagao dos
cidadaos as arbitrariedades do Estado, como uma forma de protegéo as liberdades
do individuo®?®. Nesse periodo, portanto, nasceram os direitos fundamentais de
defesa do cidaddo em face do Estado, trazendo uma parcela de autonomia aos
individuos, em detrimento do seu poder. Dai o carater negativo dessa dimenséo, por
impor uma abstengéo de atuacdo pelo Estado. S&o, portanto, atributos do individuo,
o qual possui a titularidade desses direitos®**. Nessa geragdo, como classifica
Gilmar Mendes, ndo se levava em conta as desigualdades sociais, s6 se

considerava o individuo em si mesmo>*.

Nesse rol, incluem-se os direitos a vida, a liberdade em seu sentido amplo, nas mais
variadas formas de expresséo, a propriedade e a igualdade perante a lei, bem como
aos direitos de cunho politico 33

E a partir do reconhecimento da separac&o politica criada entre Estado e Sociedade

344

que se consagra o carater antiestatal dos direitos da liberdade™, justamente por

dele decorrer o dever de ndo atuacdo da maquina estatal.

Com a evolugéo do sistema para uma segunda dimenséo, decorrente do impacto
gerado pela industrializagdo, clamando por uma melhoria nas degradacdes
causadas nos setores social e econdmico®*®, houve uma ampliacdo da tutela estatal,
a partir do surgimento dos direitos positivos, passando a demandar uma atuagéo
prestacional pelo Estado, em beneficio do ser humano®*. Seria direito do individuo,
portanto, a prestacdo de servicos pelo Estado, tais quais: saude, educacéo,

assisténcia social, trabalho, entre outros®*’.

340 GOULART, Rodrigo Fortunato; HANSSON, Roland. A Eficacia Horizontal dos Direitos
Fundamentais nas Rela¢bes de Trabalho. Revista Trabalhista: Direito e Processo. Rio de Janeiro:
LTr, n. 25, 2008, p. 139.

34 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
564.

342 MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7
ed., rev., atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 205.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais - Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10 ed. rev. ampl. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, pp. 46-47.

344 BONAVIDES, Paulo. op. cit., loc. cit.

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 47.

%5 GOULART, Rodrigo Fortunato; HANSSON, Roland. op. cit., loc. cit.

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., loc. cit.
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Enquanto na primeira dimensdo ha uma contraposi¢cdo ao poder do Estado, a partir
de uma abstencdo dos o6rgdos estatais, na segunda dimensdo se exige uma

ingeréncia do Estado, através dos direitos sociais®*®.

Nesse periodo, os direitos fundamentais passaram a ser vistos com um Viés
globalizado, tirando o enfoque do individuo em si mesmo e voltando-se a toda uma

coletividade®*®,

Nessa geracdo (termo ao qual é adepto Gilmar Mendes), se pretendeu buscar e
viabilizar uma liberdade real e igual para todos. Assim sendo, nota-se como 0O

principio da igualdade esta bem presente aqui**®.

Em alguns periodos de prevaléncia dessa dimenséo, ela teve a sua eficacia posta
em duvida, em razdo da impossibilidade de atuacdo prestacional do Estado por
caréncia ou limitagéo essencial de recursos ou meios para tanto®*!. Ent&o, percebe-
se que a efetivagcdo dos direitos fundamentais se vé prejudicada, limitada
faticamente, principalmente quanto aos direitos sociais, que demandam uma
prestacdo positiva estatal, justamente por conta de uma limitacdo dos recursos

publicos, que s&o finitos®?,

Em razéo de a relagcédo de emprego ser um importante instrumento de inclusao social
dos empregados e suas familias, em decorréncia, justamente, da distribuicdo de
renda, diminuicdo das desigualdades, erradicagdo da pobreza e protecdo a
dignidade da pessoa humana, principios estes plenamente amparados pela
Constituicdo, é que os direitos fundamentais precisam ser assegurados e eficazes, a

fim de garantir esses beneficios e interesses das partes®>.

Nao h4, todavia, apenas uma atuacao ativa prestacional por parte do Estado. Nessa
dimenséo, surgem também os direitos sociais, liberdades sociais, a fim de dar um

amparo social aquelas classes menos favorecidas, tais como o direito as férias,

%8 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa

Humana: Em Busca do Direito Justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 152-153.

39 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2004, p.
567.

350 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7
ed., rev., atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 206.

%1 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 564.

352 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. op. cit., p. 156.

353 RENAULT, Luiz Otavio Linhares; FABIANO, Isabela Marcia de Alcantara. Eficacia Horizontal dos
Direitos Fundamentais nas Relacdes de Emprego — Alguma Verdade. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho. Rio de Janeiro, ano 77, n. 4, out/dez 2011, p. 219.
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direito a remuneracdo, a um repouso semanal remunerado, direito de greve, entre
outros®*. Trouxe, com eles, uma perspectiva de um minimo de equilibrio na relagéo
juridica.

A terceira dimenséo traz consigo os direitos de fraternidade ou solidariedade,
possuindo uma natureza coletiva, difusa ou, no minimo, transindividual. Surgiram a
partir da nogdo de que o mundo se encontrava dividido entre paises desenvolvidos
e subdesenvolvidos, devido & precariedade de meios e recursos para o0
desenvolvimento®®. Desse modo, passa-se a proteger direitos para um grupo social
como um todo, retira-se o foco da figura do individuo. Seriam direitos desse periodo
o direito a paz, ao meio ambiente, a comunica¢do, a autodeterminagdo dos povos,
direito ao uso e conservagdo do patriménio histérico e cultural, entre outros. Estao

muito interligados ao avanco tecnolégico>>.

H& quem entenda que esses direitos surgiram como uma resposta ao processo de
degradacédo sofrido pelos direitos individuais, devido ao avancgo da tecnologia, em
que as liberdades passaram a ser exploradas mais a fundo, ndo somente pelos seus
titulares. Entdo, vieram como uma tentativa de equilibrar o mundo juridico, através
de direitos a serem respeitados por toda uma coletividade, ndo apenas por um ou
outro individuo. Diante disso, se vé tal geracdo consagrada no Direito Internacional,
devido a existéncia de diversos tratados e acordos envolvendo esses direitos
difusos. Nessa seara encontra-se, também, a liberdade de informatica,
importantissima no mundo e no Direito atual, em razdo do aumento de controle

sobre a intimidade e a liberdade individual®®’.

Y

Essa tendéncia a globalizagdo dos direitos fundamentais foi importante para a
universalizagdo destes na esfera institucional, trazendo consigo um valor de

humanizacéo e legitimidade>*®.

Existe, ainda, quem trate de uma quarta dimensdo, que defende o direito a

(pN

democracia direta e os direitos relacionados a biotecnologia, a qual n&o

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais - Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10 ed. rev. ampl. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 48.

355 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
569.

%6 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 47

%7 |bidem, p. 49.

%8 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 571.
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reconhecida pelo direito constitucional ou internacional, mas recebe forte amparo

doutrinario®®.

Essa dimenséo esta voltada para a globalizacdo politica. Isso se verifica quando se
analisa os direitos trazidos com ela, tais como o direito a democracia, ao pluralismo
e & informac&o®®.

Com isso, percebe-se que tudo esta interligado®*

, uma vez que a democracia direta
se alcanca gragas ao avanco tecnoldgico e, com ele, o acesso a informagdo. Além
disso, é fundamental que haja um sistema pluralista, que traga diversas
possiblidades de escolha aos cidadaos, isto é, a partir das informac¢des que tem
sobre 0 mundo, a sociedade, politica, enfim, sobre todos os fatores da vida, podem
decidir o que acreditam ser melhor para todos e, desse modo, a sociedade vai se
tornando mais equilibrada e justa. E dai que decorre a democracia, a partir da

prevaléncia da ideia de uma maioria.

H& quem discorra, ainda, sobre uma quinta dimensdo, que fundamentada pelo
direito & paz, contribuindo para uma conscientizacdo da humanidade e de seus
lideres para a importancia desse direito, tendo em vista que atua em prol da propria
conservacao da espécie, é pressuposto da existéncia da humanidade, devendo, por
iSso, ser respeitado362. Essa dimenséo, contudo, néo foi internalizada pelo direito
constitucional ou internacional, em detrimento da enorme carga valorativa que

possui.

Essa divisdo dos direitos fundamentais em dimensdes contribui para uma melhor
compreenséo de como se deu a evolugdo deles com o passar do tempo e nos mais
diversos momentos histéricos®®, para que se possa entender de que forma eles se

efetivam no ordenamento e no mundo atual.

%9 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9. ed., rev., ampl., atual. Salvador:

Editora JusPodivm, 2015, p. 495.

360 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
571.

361 Ibidem, loc. cit.

%2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. op. cit., pp. 495-496.

%3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7
ed., rev., atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 207.
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3.3 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Atualmente, € entendimento doutrinario majoritario de que os direitos fundamentais

possuem aplicabilidade direta e imediata®*

, em qualquer relagédo juridica, uma vez
que a propria Carta Maior assim determina em seu art. 5°, §13%°, quando diz que “as

normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagcdo imediata”.

Ha, entretanto, aqueles que defendem a n&o aplicabilidade desses direitos nas
relagdes particulares, pelo fato de que elas estariam pautadas no direito civilista e,
portanto de carater privado. Isso porque, na concepc¢do destes, a autonomia
caracteristica desse tipo de relacdo acabaria sendo deixada de lado, em razédo de
uma tendente constitucionalizag&o do Direito Privado®®. Nesse sentido, dispde Arion
Saydo Romita, ao entender que a autonomia prevaleceria nas relagdes juridicas
existentes entre sujeitos de direito privado e, por essa razdo, seria possivel,
inclusive, que os negdcios juridicos celebrados entre eles fossem de encontro aos

direitos fundamentais®®’.

Outra corrente, também menos garantista, traz a ideia de que haveria incidéncia sim
dos direitos fundamentais nas relacdes particulares, mas a sua eficacia seria
indireta, de modo a assegurar a autonomia da vontade nas relagdes privadas>®®.

Com o passar do tempo, foi-se admitindo a aplicacéo dos direitos fundamentais nas

369 teria

relagBes particulares como uma forma de impor limite & autonomia privada
esse carater negativo de restringir a liberdade contratual, tendo em vista a
desigualdade existente entre as partes contratantes, onde um acaba se submetendo
aos interesses do outro, muitas vezes prejudicando direitos fundamentais seus. E

dai que decorre a necessidade da protecao a tais direitos no bojo dessas relagcdes.

%4 MASCHIETTO, Leonel. Revista intima. Efetividade dos Direitos Fundamentais do Empregado.

Limites do Poder de Direcdo do Empregador. Direitos Fundamentais aplicados ao Direito do

Trabalho / Coordenador Renato Rua de Almeida. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 89.
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366 GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas

RelacbBes de Emprego. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, v. 79, n.2, abr/jun 2013,
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Vale ressaltar que a eficacia desses direitos ocorre ndo somente em relacdo a
sujeitos desiguais, mas também entre sujeitos em pé de igualdade, uma vez que sédo
direitos destinados a todo e qualquer cidaddo. Entdo, seria necessério o
sopesamento entre a autonomia e os direitos em cada situagéo, para saber até que

ponto haveria violacéo ou n&o®”.

Partindo-se para outra classificagdo, a eficacia dos direitos fundamentais podera ser
vertical ou horizontal (esta referente a incidéncia dos direitos fundamentais nas

relagbes privadas), a depender de quem esteja participando da relacéo juridica.

Sera vertical, quando a eficacia ocorrer em relacdo ao Estado, as entidades
publicas®*, uma vez que este se encontra em patamar hierarquico superior aos
individuos. Entdo, esses direitos surgem como uma resposta, um meio de defesa

contra os poderes estatais®’%.

Inicialmente, entendeu-se que haveria uma vinculagdo negativa do Estado em
relacdo a tais direitos, isto é, caberia ao mesmo respeitar os direitos de cidadania,

gerando uma proibicdo de intervencéo estatal sobre os direitos fundamentais®’2.

Posteriormente, entretanto, o posicionamento adotado pela doutrina foi o de que
haveria uma vinculagéo positiva, no sentido de promover e proteger os direitos
fundamentais, como exemplo, a prestagcdo de servigos relacionados aos direitos

sociais®™.

Essas duas vertentes estariam relacionadas a uma dimensao subjetiva de eficacia,
posto que leva em consideragdo a participagdo do Estado enquanto sujeito da

relacdo. Consagrou-se, contudo, a dimenséo objetiva, segundo a qual esses valores

svo GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas

RelacBes de Emprego. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, v. 79, n.2, abr/jun 2013,
. 192-193.

E£ ALMEIDA, Renato Rua de. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relaces de Trabalho.

Direitos Fundamentais aplicados ao Direito do Trabalho / Coordenador Renato Rua de Almeida.

Sao Paulo: LTr, 2010, p. 145.

872 ROMITA, Arion Say3o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 52 ed. rev. ampl. e
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Lumen Juris, 2010, p. 218.
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devem ser garantidos em todas as esferas da vida social, protegidos por todo o

ordenamento juridico.*”

Esta dltima se relaciona intimamente com a eficacia horizontal, que deriva dos
negocios juridicos realizados entre particulares, negocios esses pautados na
autonomia privada. Essa eficicia horizontal, portanto, busca defender as partes
umas das outras®’®. Dentro dessa espécie, a doutrina é divergente quando se

discute se ela seria imediata ou mediata; direta ou indireta.

Aqueles que consideram a eficacia como imediata e direta, assim o fazem por
acreditar que a dignidade da pessoa humana seria principio basilar dos direitos
fundamentais, ainda que estes ndo sejam de aplicacdo absoluta, uma vez que,
diante de uma colisé&o entre valores constitucionais, devem ser sopesados com base
no principio da proporcionalidade e seus derivados (necessidade, adequacdo e

proporcionalidade propiamente dita)®’’

. Isto é, a medida que houvesse violagdo da
dignidade ou abuso de de poder de fato na relagdo particular, haveria uma
incidéncia imediata dos direitos fundamentais®’®, como forma de coibir tais atos. Ha
qguem entenda que essa eficacia seria absoluta sim, seria um direito subjetivo

incondicional®™

e, por isso, esses direitos poderiam ser invocados sem que
houvesse uma participacdo estatal®®, em decorréncia de uma relacdo com a

participagcdo apenas de particulares.

Quem defende que essa teoria incide nas relagbes particulares, entende que o
Direito Privado n&o pode ficar & margem da Constituicdo e, por conseguinte, dos
direitos fundamentais, o que ndo quer dizer que ndo h& necessidade de ponderar a
aplicacdo desses direitos com a autonomia privada **!. Esse entendimento acabou

sendo considerado como dominante no bojo dessas relages®®,
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Os que entendem ser a eficAcia mediata e indireta, prezam pela liberdade nas
relagBes privadas, incidindo tais direitos concomitantemente com as clausulas gerais
da funcéo social do contrato, boa-fé objetiva e, até mesmo, com a teoria geral da
empresa (a partir da articulagdo dos fatores de producéo), a fim de equilibrar os
interesses de ambas as partes®:. Desse modo, ficariam vinculados apenas ao
legislador, incidindo de maneira indireta nas relagdes entre os particulares®
somente nos pontos em que eles considerem essa aplicagcdo necessaria, razoavel,
prevalecendo a autonomia. Nesse caso, os direitos fundamentais funcionariam como
um método de interpretacdo das normas a serem utilizadas no caso concreto, e nao
exatamente como valor fundamental ou fonte direta de protecdo da relacdo®®. Para
os adeptos dessa corrente, seria necessaria uma atuacdo prévia do legislador
privado, a fim de adequar, adaptar o direito fundamental aplicavel ao caso concreto
na relacdo particular®®. Assim sendo, ndo ingressariam os direitos fundamentais
como direitos subjetivos, pois a relagdo privada pressupde a possibilidade de
rentncia desses direitos fundamentais, o que restaria impossibilitado nas relacdes
estabelecidas com o Poder Publico. Negam, portanto, a aplicacéo direta dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas, caso contrario, acabariam extinguindo a

autonomia da vontade®®’.

Sarmento trata de uma teoria alternativa, denominada teoria da convergéncia
estatista, segundo a qual o Estado seria o Ultimo responsavel por qualquer leséo a
direitos fundamentais, mesmo aqueles que tenham origem nas relagdes privadas, o
que seria descabido, pois n&o faria sentido atribuir a esse ente uma lesdo gerada

pela conduta de um particular®®®,

Em verdade, a eficacia vertical e horizontal acabam se complementando, pois, de

fato, ha o dever expresso do Estado de proteger os direitos fundamentais, mas, ao

383 ALMEIDA, Renato Rua de. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relaces de Trabalho.
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mesmo tempo, h& entre os particulares um dever de respeito e consideracao por

esses mesmos direitos e pela dignidade de cada individuo®®°.

3.4 CONCEITO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade séo “aqueles que tem por objeto os atributos fisicos,
psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais”, situando-se na
esfera extrapatrimonial dos individuos®*®. Sao, portanto, direitos proprios da pessoa,
decorrentes do seu nascimento, que se revelam a partir da relagdo deste com a

sociedade, da projecéo para o mundo exterior de cada um dos direitos®**.

Sendo a personalidade um conjunto de caracteristicas pessoais, seriam os direitos
da personalidade inerentes a propria condicdo humana do individuo, sendo

“essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana™%.

Percebe-se, entdo, 0 quao intimamente esses direitos estdo ligados ao individuo,
praticamente demonstrando a projecdo deste diante da sociedade. E a partir de
cada um desses direitos que a pessoa se individualiza e se torna Unica,

evidenciando os seus valores e caracteristicas perante terceiros.

Agora, ja se sabendo do que tratam esses direitos, passa-se a analisar qual seria a

natureza deles no sistema juridico.

3.5 NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

H& muita discussdo doutrinaria acerca da natureza juridica dos direitos da

personalidade.

E certo que eles ndo possuem natureza de direito subjetivo, pois ndo pode a propria

pessoa possuir direitos sobre ela mesma, € uma concepcdo extremista, j& que

389 ALVES, Amauri Cesar. A Eficacia dos Direitos Fundamentais no Ambito das Relacbes
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poderia, inclusive, dar ensejo e justificativa ao suicidio. Desse modo, desprezaria a

393

prépria finalidade do direito®”, qual seja, a protecéo do individuo.

Ha entendimentos de que esses direitos seriam poderes que a pessoa humana

exerce sobre si mesma>®.

Outra corrente entende que seriam direitos sem sujeitos, na medida em que s&o 0s
outros que devem respeita-los, e ndo os individuos buscé-los a sua protecéo®”.

Essa é a tese que prevalece atualmente®®.

Seria objeto desses direitos, a partir do que foi posto, as projecdes fisicas, psiquicas

e morais do ser humano perante a sociedade e diante de si mesmo>®’.

A corrente positivista ndo aceita os direitos da personalidade como direitos inatos ao
homem, pois seriam reconhecidos pelo Estado, seria o poder estatal o responsével a

Ihes conferir forca juridica®®.

A corrente jusnaturalista, por sua vez, entende que esses seriam direitos exercidos
naturalmente pelo homem e, portanto, seriam inerentes a propria condicdo humana.
Nesse caso, mesmo os direitos da personalidade que fossem posteriormente

adquiridos ndo se desnaturariam, em razdo da prépria personalidade natural®*®.

Essa ultima deve prevalecer, sendo os direitos da personalidade inatos e cabendo

ao Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los*®.

3.6 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade sdo dotados de certas caracteristicas que o0s
diferenciam e os exaltam no cenario dos direitos privados4°1. Desse modo, visa

garantir uma protecao eficaz & pessoa humana“®.

393 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte
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Forense Universitaria, 2001, p. 4.

395 Ibidem, p.5.

3% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 181.

397 Ibidem, p. 180.

398 Ibidem, p. 181.

39 BITTAR, Carlos Alberto. op. cit., p. 7.

400 1hidem, loc. cit.
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S&o absolutos e, consequentemente, oponiveis erga omnes, operando efeitos em
todos os campos e perante todos*®. Garante, com isso, o dever geral de abstencao,

direcionado a todas as pessoas, que devem respeitar os direitos uns dos outros*®.

Séo, também, generais, pois sdo outorgados a todos os individuos, em razdo da sua

prépria existéncia’®.

Possuem a extrapatrimonialidade como uma das caracteristicas mais evidentes, pois
ndo possuem conteudo patrimonial direto, o que nédo exclui a possibilidade de que
lesdes a eles gerem efeitos econdmicos®®, que seriam decorrentes de danos

extrapatrimoniais*®”.

Via de regra, sdo indisponiveis, pois ndo podem ser transmitidos ou alienados a
terceiros, nem por vontade propria do titular, ndo podendo haver renincia quanto a
eles. Ha, entretanto, situacdes excepcionais em que tais direitos poderdo ser
transmissiveis, como é o caso do direito a imagem de celebridades e pessoas
notérias*®. Sendo assim, podera haver a cessdo do exercicio de algum desses
direitos (e ndo da titularidade), de maneira limitada, ndo violando a prépria

409

dignidade Em que pese sejam intransmissiveis, o direito de reclamar por
qualquer lesdo aos direitos da personalidade se transmitem, quando ocorrem apoés a
morte do titular, aos lesados indiretos, que Sdo 0s Seus parentes, conjuge ou

companheiro vivo**°.

Ha, ainda, a caracteristica da imprescritibilidade, o que quer dizer que ndo hé
qualquer prazo para que esses direitos sejam exercidos e ndo se extinguem pelo

ndo exercicio, até porque s&o inatos**'. Essa caracteristica ndo se confunde com a

401 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte

Geral. v.1, 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 188.

402 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 5. ed. rev., ampl., e atual. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001, p. 11.

%3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 189.

404 EARIAS, Cristiano Chaves de: ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 155.

“%5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., loc. cit.

406 Ibidem, p. 190.

407 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 156.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 190-191.

409 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., pp. 153-154.

10 |bidem, p. 157.

“I1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 192.
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prescritibilidade da pretensdo indenizatéria decorrente de lesdo a um desses
direitos, que ocorre, geralmente, dentro de trés anos*?,
Sao, também, impenhoraveis, até mesmo em decorréncia da indisponibilidade413 e

da extrapatrimonialidade®**,

Por fim, sdo vitalicios, justamente por serem inatos, decorrentes da propria condigdo
de ser humano. S&o, por isso, permanentes e intrasmissiveis*'®. Vale ressaltar,
inclusive, que ha direitos da personalidade que ultrapassam a morte, s&o

assegurados mesmo depois dela, como é o caso do direito & honra*®.

Agora, tendo conhecido as peculiaridades e caracteristicas desses direitos como um

todo, passa-se a analisar cada um deles, individualmente.

3.7 ESPECIES DE DIREITOS DA PERSONALIDADE

Diante de todo o exposto ao longo do presente capitulo, foi possivel notar a intima
relacdo existente entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais,
muitas vezes se confundindo uns com o0s outros e alcancando uma mesma
protecdo. Ja se sabe que esses Ultimos acabaram extrapolando a seara estatal e
atingindo as relag6es individuais, tendo em vista que os particulares também séo
capazes de violar os direitos fundamentais do cidaddo garantidos
constitucionalmente. E justamente nesse ponto que eles se confundem com os
direitos da personalidade, que s&o disciplinados pelo direito privado e, portanto,

aptos a regular essas relagfes e estabelecer o equilibrio entre os sujeitos.

Para isso, passa-se a analisar os direitos da personalidade/fundamentais mais

importantes para o entendimento deste trabalho como um todo.

412 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 155.

413 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte
Geral. v.1, 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 192.

414 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 157.

“15 |hidem, loc. cit.

18 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 193.
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3.7.1 Honra

O direito & honra esta consagrado no art. 5°, X, da Constituicdo Federal. Diz respeito
ao que se tem de mais profundo no interior do individuo, representando a sua
propria dignidade, a qual o acompanha desde o seu nascimento até depois de sua

417

morte, portanto, € direito inato™ ', estando associado a propria natureza humana*®.

Do mesmo modo, é disciplinado pelo Pacto de San Jose da Costa Rica em seu art.
11, que diz: “toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento

de sua dignidade™*.

E um direito que se divide em duas vertentes: a subjetiva e a objetiva. Esta diz
respeito a reputacdo da pessoa e a necessidade de prote¢cdo do bom nome e fama

que ela possui perante a sociedade®®

, Isto é, corresponde a estima que o individuo
faz jus nos mais diversos ambientes, como o familiar, profissional, etc. A honra
subjetiva, por sua vez, se refere a dignidade do individuo, representa o sentimento
pessoal que o individuo tem por si mesmo*?!, refletindo, desse modo, a sua
autoestima®*??.

Consiste, entdo, em direito apto a proteger o individuo contra falsos ataques que

|423

venham a ferir a sua boa fama social™”, isto €, a sua reputacao.

Resumindo, a honra objetiva é “0 que 0s outros pensam de uma pessoa”, enquanto

a honra subjetiva ¢ “o que ela pensa de si propria™**.

Vale dizer que, em razdo da multivariedade da vida, em seus mais diversos
aspectos e situagdes, a reputacdo de uma pessoa pode ter um enfoque em diversas

areas, dividindo-se a honra de acordo com cada perspectiva, a exemplo: honra

a1 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 5. ed. rev., ampl., e atual. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, 2001, p. 129.

418 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte
Geral. v.1, 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 216.

19 BRASIL. Decreto-Lei 678, de 6 de novembro de 1992, que promulga a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>.

29 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., loc. cit.

421 BITTAR, Carlos Alberto. op. cit., loc. cit.

422 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 233.

423 |hidem, loc. cit.
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familiar; honra civil; honra profissional; honra econdmica; honra politica, entre

outras*?®,

Tamanha € a importancia desse direito, que o Codigo Penal tipificou como crime a

sua violagéo, por meio dos crimes de calunia, injiria e difamacao®?®.

3.7.2 Imagem

O direito fundamental a imagem vem desde a Roma Antiga, com o jus imaginis, mas
claro, com uma conotagcdo muito diferente do que se tem hoje. Antigamente, esse
direito se configurava como a manutencdo de bustos e retratos dos familiares, que

na maioria das vezes eram permitidos pelo individuo®’.

Esta constitucionalmente previsto no artigo 5°, X, sendo assegurado, também o
direito a indeniza¢do por qualquer dano moral ou material decorrente da violagao

daquele*®®,

Corresponde tal direito & exteriorizagdo da personalidade do individuo, seja pelas
caracteristicas fisiondbmicas, seja por meio de comportamentos caracteristicos que o

tornam particular*®.

Tem-se consolidado no mundo juridico que o direito & imagem se subdivide em duas
espécies, quais sejam: imagem-retrato e imagem-atributo.

7

A imagem-retrato é representada por fotografias, pinturas, esculturas, enfim, tudo
aquilo que venha a caracterizar os atributos fisicos de uma pessoa*®, a representa-

los de forma fidedigna. Pode-se incluir nesse rol, ainda, os gestos e voz de um

425 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 5. ed. rev., ampl., e atual. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, 2001, p. 131.

426 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9. ed., rev., ampl., atual. Salvador:
Editora JusPodivm, 2015, p. 574.

a2 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direitos Fundamentais e o Contrato de Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2005, p. 65.

428 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

429 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 212.

30 CUNHA JUNIOR, Dirley da. op. cit., loc. cit.
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individuo, visto que s&o caracteristicas peculiares e Gnicas em cada pessoa**. Ou

seja, é a “projecao exterior do individuo™,

Nesse aspecto, é também protegido pelo Cddigo Civil, que traz,e em seu art. 20:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administracdo da justica
ou a manutencao da ordem publica, a divulgacédo de escritos, a transmissao
da palavra, ou a publicacéo, a exposi¢ado ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da

indenizacao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais™>,

A imagem-atributo, por sua vez, tende a refletir a imagem de um individuo perante a

sociedade, como ele é visto***

, a partir da convivéncia, pelas pessoas que o cercam.
Isto &, s&o as suas caracteristicas externalizadas e percebidas por terceiros*°. Vale
ressaltar que, nesse aspecto, a pessoa juridica também merece protecdo a imagem-
atributo, ja que depende da sua boa fama perante a sociedade para que possa

prosperar*®.

Teria essa vertente uma proximidade com a honra objetiva, ja que esta é
considerada como a reputagdo do individuo, a boa fama que possui e consideracao
com que é tratado no meio social em que vive. Difere da honra subjetiva, que se

refere ao conceito que o individuo tem de si mesmo**’.

Ha quem fale, ainda, em imagem-voz, referindo-se a identificacdo de uma pessoa

por meio do seu timbre sonoro*®.

Como se pode perceber, esse direito ndo se refere simplesmente a uma

representacdo da pessoa, essa representacdo estatica ou dindmica, mas sim a

431 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direitos Fundamentais e o Contrato de Trabalho. S&o Paulo: LTr,

2005, p. 66.

432 SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebastido de. Direito a Imagem e Liberdade de
Expressédo a Luz dos Direitos da Personalidade. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, Maringa, v.
6, n. 1, p. 395-420, 20086, p. 405.

“ BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.

434 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte
Geral. v.1, 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 217.

*%5 NETO, Manoel Jorge e Silva. op. cit., p. 67.

436 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 216.

“ ROMITA, Arion Say3o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 52 ed. rev. ampl. e
atual. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 325.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 213.
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qualquer sinal ou trago pessoal que permita a identificagéo do sujeito, como gestos,

atitudes, fisionomia, voz, etc**°.

Ha quem entenda que o direito a imagem seria uma derivacdo do direito a
intimidade, tendo em vista que este Ultimo protege justamente a divulgacdo ou o
conhecimento por terceiros de informacdes, descricdes ou algo que s6 diga respeito
ao proprio individuo. Esse entendimento, contudo, sé diz respeito ao tratar da
imagem privada, pois quando se fala em imagem publica, € arrazoada a sua

divulgac&o, possuindo uma protecéo mais branda*®.

Importante salientar que a imagem ndo se confunde com a honra, uma vez que
aquela pode ser violada sem que haja a maculacéo desta. Exemplo € o de alguém
gue ndo quer ter a sua imagem divulgada, seja em publicidade, propaganda, ainda
que a divulgagcdo o enalteca. Vale dizer que a honra se ramifica em objetiva e
subjetiva. A primeira diz respeito ao respeito e consideragdo que as pessoas
possuem em relacdo a um individuo. J& a segunda est4 relacionada a ideia que um
individuo tem de si mesmo, o juizo que cada um faz de si. A imagem-atributo ndo é,

portanto, sinénimo da honra objetiva®*.

O direito & imagem se diferencia dos demais, na medida em que é passivel de
disponibilidade, em razéo do hébito de se utilizar a imagem em publicidade, além de
que as pessoas notorias, as celebridades, necessitam de certa publicidade para se

sustentarem no meio**.

Saliente-se que ndo somente o uso indevido da imagem, como também o desvio de

finalidade no uso implica em responsabilidade civil do o autor da infrag&o**.

439 SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebastido de. Direito a Imagem e Liberdade de
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6, n. 1, p. 395-420, 20086, p. 404.
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441 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direitos Fundamentais e o Contrato de Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2005, p. 68.

442 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 5. ed. rev., ampl., e atual. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001, pp. 90-91.

443 GAGLIANO, Pablo Stolze: PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte
Geral. v.1, 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 218.
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3.7.3 Privacidade e Intimidade

Presente no artigo 5°, X da Constituicdo Federal Brasileira, esse direito visa proteger
aquilo “que acontece no seio das relagbes familiares”, devendo suas atitudes e
comportamentos ser mantidos em anonimato, exceto quando prejudicam e violam

interesse publico™”.

O mesmo entendimento é trazido na Convengado Européia dos Direitos do Homem,

e, seu artigo 8°, 2, que diz:

N&o pode haver ingeréncia da autoridade puablica no exercicio deste direito
sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a
seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem - estar
econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das infraccoes

penais, a proteccdo da saude ou da moral, ou a proteccao dos direitos e das

. . 445
liberdades de terceiros™ .

E, portanto, o direito que protege a vida particular do individuo*?®, ja que ele merece
viver a sua vida isoladamente, sem que esta seja publicizada contra a sua vontade.
Evita, assim, que um terceiro venha a conhecer ou divulgar as particularidades de
alguém™’.

Para reforcar essa ideia, importante salientar ainda a prote¢&o constitucional dada a

inviolabilidade do domicilio, onde o individuo desenvolve a vida privada448.

Este direito esta associado as relagbes sociais e familiares. E um “viver entre os

outros, mas que também exige uma certa reserva™*. E na vida privada que o

450

individuo desenvolve as suas rela¢cdes humanas no seio da sociedade™". Ou seja, €

um direito que tem como enfoque os comportamentos e e fatos decorrentes das

444 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direitos Fundamentais e o Contrato de Trabalho. S&o Paulo: LTr,

2005, p. 83.

“5 EUROPA. Convencdo Européia dos Direitos do Homem. De 4 de novembro de 1950.
Convencao para a protecdo dos Direitos do homem e das liberdades fundamentais. Disponivel em:
<http:/Mmww.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>.
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Geral. v.1, 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 214.

4T EARIAS, Cristiano Chaves de: ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 226.

448 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
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relagBes pessoais, comerciais e profissionais do individuo, os quais ele ndo deseja
ver divulgados. Sem privacidade, os individuos sequer conseguem desenvolver a

sua personalidade®”.

Possui uma dimensé&o subjetiva, na medida em que funciona como direito de defesa,
coibindo a intervencgéo por parte do Estado ou de terceiros nessa area de protegdo e
permitindo o livre exercicio da vida privada pelo individuo. Ademais, possui, também,
uma dimensdo objetiva, que consiste no dever de protecdo estatal diante das
relagbes privadas, isto é, contra a intervencdo de terceiros e de modo a garantir a

efetiva fruicdo desse direito pelo individuo*?, propiciando condigées para tanto.

A doutrina portuguesa, a partir da influéncia do direito germanico, trata da teoria das
trés esferas, segundo a qual ha uma esfera intima, que engloba todos os fatos que
devem ser afastados do conhecimento de terceiros, que dizem respeito Unica e
exclusivamente ao individuo (tais como convicgdes de qualquer carater, vida sexual,
familiar, etc) e, por isso, possuem uma prote¢do absoluta. E o “nicleo essencial e
intangivel do direito & intimidade e privacidade™*®; uma esfera privada, que também
traz fatos referentes ao individuo e que esse, por opcao, prefere que ndo sejam
divulgados, tais como vida profissional, domicilio, etc. Nesse caso, tal direito pode
sofrer ponderacdes diante de outros bens juridicos™*. A diferenca, nesse caso, é
que a protecdo, aqui, é relativa, podendo haver restricdo em caso de conflitos com
outros direitos no caso concreto; por fim, ha a esfera publica ou, segundo Sarlet,
social, que traz todos os fatos ocorridos na vida publica, de conhecimento da
comunidade e que podem ser divulgados*®. Essa Ultima, em verdade, faz referéncia

aos direitos a imagem e a palavra, e ndo ao direito a privacidade e intimidade**°.

Até porque, como diz Cristiano Chaves, o direito a vida privada “funciona como

mecanismo de protecdo da pessoa humana contra violéncias perpetradas a sua

4! MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7
ed., rev., atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012, pp. 407-408.
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453 Ibidem, p. 392.

454 Ibidem, loc. cit.

%> NOBRE, Diogo Leote. A Relevancia dos Comportamentos Extra-Laborais em Sede de Justa
Causa de Despedimento. Lisboa: 7 jan. 2008, p. 926.
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esfera individual no ambiente de trabalho”, ndo sendo possivel tolerar condutas do

empregador que violem a privacidade e/ou dignidade do empregado™®”’.

Consiste em violagéo a esse direito revelar fatos, comportamentos e acontecimentos
da vida intima da pessoa, 0s quais ela ndo pretendia que se tornassem publicos. H4

um resguardo em relagdo a essas interferéncias externas**.

Entdo, a diferenca entre ele e o direito & intimidade, € que este exclui, veda qualquer
forma de informagéo e de conhecimento por terceiro sobre a sua vida intima, algo
que nao diz respeito a ninguém, além do préprio individuo, enquanto o primeiro diz

respeito & divulgacao de fatos relativos & sua vivéncia particular*®®.

O direito a intimidade também encontra-se garantido no art. 5°, X da Constituicao
Federal, juntamente com o direito a privacidade e com o direito & imagem, sendo
assegurada, ainda, indenizagao por qualquer violagéo, por dano moral ou material, a

estes*®,

Muitos autores insistem em tratar a intimidade e a vida privada como a mesma coisa,
como um direito s6, uma vez que o0s dois termos sdo sindnimos na lingua
portuguesa®®!, mas isso é um equivoco, tendo em vista que a prépria Constituic&o
estabeleceu expressamente uma protecdo autdnoma a cada um*®? além de que a

463

vida privada acaba sendo menos secreta do que a intimidade™ O que ocorre,

entdo, € que a intimidade acaba sendo uma espécie, da qual a privacidade é género,

posto que de protecdo mais ampla*®.

Aplicando-se a técnica das esferas concéntricas, percebe-se que h&d uma esfera

maior, que engloba as demais. E o caso da vida privada, que abarca a intimidade,

457 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
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64 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 227.
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sendo uma esfera mais ampla. J4 a intimidade é uma esfera menor, interior*®, é
algo intrinseco a cada individuo, corresponde aos segredos, habitos, vicios, a algo
gue, muitas vezes, nem mesmo as pessoas que o rodeiam sabem, pois dizem
respeito aquela pessoa apenas*®. E o direito que visa proteger o individuo da

percepcao dos sentidos alheios, principalmente dos olhos e ouvido e tem como

467

fundamento a liberdade do fazer ou néo fazer™’. Afinal, o individuo deve ter o direito

de resguardar a sua vida intima da intromissdo de terceiro, excluindo do

conhecimento deste aspectos da vida que s6 dizem respeito & prépria pessoa*®

como preferéncia sexual, habitos, vicios, etc*®”.

, tais

A doutrina americana, primeira a se manifestar sobre tal direito, trouxe o

AN

entendimento de que a intimidade pressupde o “direito de ser deixado sG”, ou, como

entende Dirley da Cunha, é o “direito de ser deixado em paz”47°. Pode tal direito,

entretanto, ser violado mesmo com o individuo estando s6, afastado.

Desse modo, Alice Monteiro de Barros entende que a intimidade seria o direito a ter
preservado alguns aspectos de sua vida, aos quais ndo quer que seja dado
conhecimento, possuindo, portanto, um viés mais espiritual do que o direito a vida

privada*’*.

H& um conceito objetivo e subjetivo do direito & intimidade. Em relagédo ao primeiro,
seria uma esfera de liberdade pessoal em que se desenvolve a vida intima e privada
do individuo. Ja o conceito subjetivo diz respeito ao que pode ser divulgado sobre a

vida de uma pessoa, 0 que ela permite que seja informado ou n&o*".

Para fins de exemplo, expandindo a andlise para um viés internacional, a Lei n. 300
de 1970 da Italia trouxe, em seu artigo 8°, a proibicdo acerca de indagagfes ao

empregado, seja na admissao, seja no curso do contrato de emprego, sobre suas

%5 ROMITA, Arion Say3o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 52 ed. rev. ampl. e

atual. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 323.

466 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direitos Fundamentais e o Contrato de Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2005, p. 83.

7 BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo a Intimidade do Empregado. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 28.
%8 ROMITA, Arion Say3o. op. cit., p. 318.

469 SILVA, Leda Maria Messias da. Monitoramento de e-mails e sites, a intimidade do empregado e o
poder de controle do empregador. Abrangéncia e limitagdes. Revista Juridica Cesumar — Mestrado,
Maring4, v. 5, n. 1, p. 115-130, 2005, p. 123.

470 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9. ed., rev., ampl., atual. Salvador:
Editora JusPodivm, 2015, p. 572.

"L BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p. 29.

"2 bidem, p. 30.
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opinides religiosas, politicas ou sindicais, entre outras, que ndo sejam relevantes

para analisar a sua aptidao profissional*”.

Distingue-se do direito & honra, uma vez que esse se refere a vedacdo de uma
descricdo ou informac&o equivocada, inexata, a respeito de um individuo, é a “boa

opinido e fama adquiridas por mérito e virtude™"*

, enquanto o direito a intimidade se
refere a qualquer descricdo ou informacdo prestada sobre alguém sem a devida

autorizacao.

3.7.4 Liberdade de Expresséo

A liberdade é considerada como um dos valores supremos do Estado democratico
de Direito e, portanto, é trazida pela ConstituicAo Federal como direito

fundamental*’.

A Carta Maior*’®, em seu artigo 5°, inciso 1V, dispde que: “ é livre a manifestagdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato”. Ja& o inciso VI deste mesmo artigo
disciplina sobre a inviolabilidade da liberdade de crenca e de consciéncia, sendo
assegurado o direito ao livre exercicio de cultos religiosos e 0 acesso aos locais de
culto e liturgia. O artigo 220, caput, discorre: “a manifestagdo do pensamento, a
criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo
sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”. A liberdade
de expressédo e informacado, constante no artigo 5°, inciso IX, determina o direito a
livre expressao da atividade cientifica, artistica, intelectual e de comunicagéo, sem

que haja censura ou licenga.

A liberdade de expresséo traz em seu bojo a liberdade de pensamento e, junto com

ela, a liberdade de manifesta-lo, além das demais acima citadas*’’.

473

1oa BARROS, Alice Monteiro de. Protecao a Intimidade do Empregado. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 37.

ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 52 ed. rev. ampl. e
atual. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 325.

475 SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebastido de. Direito a Imagem e Liberdade de
Expressédo a Luz dos Direitos da Personalidade. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, Maringa, v.
6, n. 1, p. 395-420, 2006, p. 413.

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

417 SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebastido de. op. cit., p. 410.
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Liberdade de opinido ou pensamento “é o direito de exprimir o que se pensa™’®,

sendo, inclusive, dela que decorre a liberdade de expressao de atividade intelectual,

artistica, cientifica e de comunicacéo®*".

Distingue-se a liberdade de expressao da liberdade de informagédo, uma vez que a
informac@o propriamente dita s6 se torna relevante quando disponibilizada e
veiculada em meios de comunicacdo de massa, propensos a dissemina-la e leva-la
ao conhecimento de uma grande quantidade de pessoas. Logo, essa liberdade se
refere a fatos noticiaveis e verdadeiros, enquanto aquela diz respeito a uma seara

mais subjetiva, referindo-se a opinides, ideias, valores, pensamentos48°.

Essa liberdade de informagdo compreende trés aspectos, quais sejam: o direito de
informar, que possibilita a transmissdo de informagdes através dos mais diversos
meios de comunicac¢éao; o direito de se informar, por meio do qual o individuo busca,
sem qualquer obstéaculo, a informacao que deseja; e o direito de ser informado, que
permeia a possibilidade do individuo ser mantido informado de forma completa e
adequada. Esse Ultimo aspecto garante o dever que tem o Estado de viabilizar o

acesso a informagao®®.

Outra vertente da liberdade de expressao seria a liberdade de crenga e de religiao,
que ndo depende de autorizagdo de quem quer que seja para ser exercida, além de
possibilitar que o individuo aja de acordo com os seus proprios valores religiosos,
morais e espirituais. Decorre dos principios do estado laico e da autordeterminacao,
possibilitando ao cidaddo se autodeterminar consoante as suas crengas ou nao

crengas.*®?.

O direito a liberdade de consciéncia, por sua vez, garante a cada individuo a
autonomia de fazer as suas escolhas existenciais com base em suas préprias

convicgdes politicas, filoséficas ou ideoldgicas*®.

478 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9. ed., rev., ampl., atual. Salvador:

Editora JusPodivm, 2015, p. 557.

479 Ibidem, p. 558.

480 SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebastido de. Direito a Imagem e Liberdade de
Expressédo a Luz dos Direitos da Personalidade. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, Maringa, v.
6, n. 1, p. 395-420, 2006, p. 410.

81 CUNHA JUNIOR, Dirley da. op. cit., pp. 559-561.

482 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 248.

“83 CUNHA JUNIOR, Dirley da. op. cit., p. 566.
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Nesse sentido, disciplina a Constituicdo Federal, em seu art. 52, VIII que “ninguém
sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgéo filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e

recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”.

Traz a Declaragéao Universal de Direitos Humanos (DUDH), em seu artigo 18, que:

Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e

religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a

liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica,

pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em
. 484

particular™".

Com isso, percebe-se que o individuo nédo esté atrelado a uma forma de pensar ou
de se expressar. A partir da convivéncia social, ele vai se moldando a novos valores
com os quais se identifica. A vida é dinamica, o mundo e as pessoas estdo sempre
mudando, entdo, n&o seria razoavel pensar que o ser humano teria uma consciéncia
e um modo Unico, estético, de ver as coisas. A partir de sua vivéncia, ele possui a
liberdade de se renovar, bem como renovar suas ideias e o seu modo de se

expressar.

Além disso, prossegue a Declaragdo disciplinando a liberdade de expressdo em seu
artigo seguinte, de modo que “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressédo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacbes e idéias por quaisquer meios e

independentemente de fronteiras™®.

A Convencdo Européia de Direitos do Homem, nos artigos 9 e 10, em seus
respectivos topicos 2, trazem restricdes a tais direitos acima explanados a partir do
momento que passam a violar interesses e direitos de outrem, bem como interesses
publicos**®, momento em que se precebe que eles ndo s&o absolutos, sdo passiveis
de limitagdes com o intuito de proteger direito alheio que se sobressaia no caso

concreto.

8 BRASIL. Resolucdo 217 A (Ill). Assembleia Geral da Organizacdo das NacBes Unidas.

Brasilia/DF , 1998. Adota e proclama a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
dezembro de 1948.
%LS%OSivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>.

Ibidem.
“% EUROPA. Convencdo Européia dos Direitos do Homem. De 4 de novembro de 1950.
Convencao para a protecdo dos Direitos do homem e das liberdades fundamentais. Disponivel em:
<http:/Mmww.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>.
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Por outro lado, é a liberdade de expressdo instrumento de aperfeicoamento e
consolidagédo da democracia e, por isso, deve ser protegida em todas as suas

facetas, preservando todas as suas formas de exteriorizagéo®®’.

Depreende-se, entéo, que a liberdade de expresséao tutela “toda opinido, convicgao,
comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer
pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou

naon488.

Logo, conclui-se que a liberdade pode ser considerada como qualquer forma de

expressdo e manifestagcdo do individuo, nos mais diversos aspectos da vida.

3.8 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A EFICACIA HORIZONTAL NA
RELACAO DE EMPREGO

Tanto os direitos fundamentais, quanto os direitos da personalidade acabam sendo
extremamente relevantes para o contrato de emprego, uma vez que a relagéo

oriunda do mesmo acaba por facilitar a violagdo daqueles.

A autora portuguesa Maria do Rosario Palma Ramalho, partindo dessa premissa,
entende que deve haver uma protecdo ao principio geral da preservagéo dos direitos
da personalidade do trabalhador, enquanto cidad&o. Para tanto, traz trés projecdes

imediatas deste principio, para que se possa compreender como ele deve atuar*®.

Primeiramente, h4 o direito do empregado em exigir do empregador respeito aos
seus direitos enquanto individuo e cidaddo, mesmo durante a vigéncia da relagdo de

emprego e situagdes dela decorrentes.

A segunda projecado demonstra que os direitos da personalidade devem se sobrepor

a autonomia privada e, portanto, ao empregador durante o vinculo empregaticio.

487 SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebastido de. Direito a Imagem e Liberdade de

Expressédo a Luz dos Direitos da Personalidade. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, Maringa, v.
6, n. 1, p. 395-420, 2006, p. 417.

488 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7
ed., rev., atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 392.

48 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tutela da Personalidade e Equilibrio entre Interesses
dos Trabalhadores e dos Empregadores no Contrato de Trabalho. Breves Notas. Lisboa, p. 4.
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Por fim, as limitagbes aos direitos em questdo devem respeitar o principio do

minimo, isto é, deve sempre haver um minimo de protecdo em relacdo aos

mesmos*®°,

Deve-se ter em conta que a propria celebragdo do contrato de emprego levara a
uma limitacdo desses direitos, restringindo o modo de exercicio dos mesmos, de

forma a nao colidir com os interesses da entidade empregadora®®*.

E fato, porém, que nas relagcbes privadas pode acontecer de o empregador, ou
aquele que detém o poder da empresa, impor a sua vontade e submeter os
empregados a situagcfes desiguais e, certas vezes, indignas, violando os préprios
direitos fundamentais e da personalidade da pessoa. Desse modo, nota-se que €
razoavel aceitar a eficacia deles sobre tais rela¢des, de modo a tentar equilibra-las e
evitar abusos de poder, em detrimento da dignidade do individuo hipossuficiente*®?,
uma vez que é certa a existéncia de particulares que detém poderes notadamente

capazes de agredir os direitos e, pior, a prépria dignidade da pessoa humana“*®.

Até porque é indiscutivel que a Carta Maior € hierarquicamente superior ao direito
privado, muitas vezes se sobrepondo a esse, portanto’®. Nesse sentido, ha quem
entenda que é perfeitamente aceitavel a sobreposi¢do das normas fundamentais em
relacdo aos direitos privados, em tudo o que for completamente incompativel*®® Aqui

se faz presente, portanto, a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Voltando-se para o modo como os direitos da personalidade em espécie se
enquadram na relagcdo de emprego, percebe-se como a disciplina do direito a
privacidade e & intimidade é importante para a relagdo de emprego, uma vez que

protege o individuo mais vulneréavel da relag&o*®.

490 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tutela da Personalidade e Equilibrio entre Interesses

dos Trabalhadores e dos Empregadores no Contrato de Trabalho. Breves Notas. Lisboa, p. 4.
491 REIS, Raquel Tavares dos. Direitos, Liberdades e Garantias da Pessoa do Trabalhador Despedido
em Razdo da sua Conduta Extra-laboral. Gestao e Desenvolvimento. Portugal, 10, 2001, pp. 100-
101.

492 GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
RelacBes de Emprego. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, v. 79, n.2, abr/jun 2013,
pJJ. 192-193.

403 Ibidem, p. 188.

4 MASCHIETTO, Leonel. Revista intima. Efetividade dos Direitos Fundamentais do Empregado.
Limites do Poder de Direcdo do Empregador. Direitos Fundamentais aplicados ao Direito do
Trabalho / Coordenador Renato Rua de Almeida. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 89.

495 |hidem, loc. cit.

9% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. op. cit., p. 7.
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No momento da formagéo do contrato, esse direito fica evidenciado a partir do direito
do empregado de resguardar e limitar certas informagdes que digam respeito a sua
vida privada e que ndo sejam necessdrias ao contrato, ainda que sejam
demandadas pelo empregador. Essa ideia se depreende do principio da irrelevancia
das matérias da esfera privada das partes, presente no Cédigo do Trabalho de

Portugal®®’.

Aduz-se, portanto, que a invasdo a privacidade do empregado pode ser considerada
falta grave cometida pelo empregador, possibilitando a ruptura do contrato

estabelecido e a reparacéo pelos danos morais causados aquele*®.

O empregado, mesmo estando numa empresa, continua a ser cidadao e, por isso,

mantém o seu direito & vida privada e este deve ser respeitado pelo empregador*®.

No plano trabalhista, é possivel perceber que o legislador trouxe certa limitagdo a
esfera intima do empregado no momento em que reconheceu como legitimo o poder
diretivo do empregador, necessario ao efetivo desenvolvimento da atividade laboral.
Esse poder, entretanto, esta sujeito a limitacdes também, tendo em vista que deve

preservar a dignidade da pessoa humana e as suas liberdades constitucionais®®.

Tratando-se da liberdade de expresséo, é possivel que o empregado, via de regra,
omita do empregador as suas convicgfes politicas, ideolégicas e religiosas, em

501

razdo da protecdo constitucional que lhe é assegurada™- e do carater intimo que

possuem.

Sera demonstrado mais adiante, entretanto, que nas empresas de tendéncia, que é
o enfoque do presente trabalho, sera facultado aos empregadores realizar restricdes
aos direitos aqui trazidos, tenho em vista o forte carater ideoldgico delas, ao qual o
trabalhador deverd se adequar para garantir o desenvolvimento e manutencdo da

atividade.

47T RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tutela da Personalidade e Equilibrio entre Interesses

dos Trabalhadores e dos Empregadores no Contrato de Trabalho. Breves Notas. Lisboa, p. 7.
498 MANTOVANI JR, Laert; SILVA, Leda Maria Messias da. O Direito a Intimidade do Empregado e a
Possibilidade do Monitoramento de E-mails por Parte do Empregador. Revista Juridica Cesumar —
Mestrado, Maringa, v. 9, n. 1, p. 223-250, jan-jun 2009, p. 229.

99 ROMITA, Arion Say3o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 52 ed. rev. ampl. e
atual. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 323.

0 BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo a Intimidade do Empregado. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 73.
1 |bidem. p. 114.
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Até porque, em que pese os empregados merecam maior tutela no ambito da
relacdo decorrente do contrato de emprego, em razao da sua vulnerabilidade diante
do empregador, ndo significa que este também ndo possua direitos a serem

tutelados.

Deve-se ter em mente que o empregador deve ter assegurado, como ja visto em
momento anterior, 0 seu direito ao patrimoénio, a livre iniciativa, além de ser titular do

direito de imagem, o qual, quando violado pode trazer enormes prejuizos & empresa.

As empresas ndo possuem protecdo a dignidade, uma vez que esta € destinada a
pessoa humana, pessoa natural. Por isso, elas ndo podem alegar violacdo a sua
dignidade, mas podem ter a sua imagem-atributo violada, isto é, & passivel de
violagdo o conjunto de caracteristicas que particularizam uma pessoa juridica

perante a sociedade®®

, 0 que pode ser grave, pois 0 sucesso do empreendimento
depende da sua qualificagdo perante a sociedade®®. Isto porque h& um investimento
grande por parte da empresa para que se construa uma boa imagem perante os
consumidores, para que se possa oferecer um servico e produtos de qualidade.
Essa violagdo, todavia, s6 ocorrera se as informa¢des que maculam a sua imagem
ndo estiverem em conformidade com a realidade, pois em algumas situagbes é
necesséaria a divulgagdo de fatos que sejam perigosos para a sociedade, para o0s
consumidores. A titulo de exemplo, uma empresa do ramo alimenticio que p&e no
mercado produtos estragados, danosos a saude, devem ser publicamente
responsabilizadas por isso®®. Percebe-se, com isso, que “atos, gestos, palavras do

empregado podem atingir negativamente a imagem da empresa”5°5.

Com toda a explanagao, percebe-se que deve haver uma ponderagao de direitos no
caso concreto para saber qual deles devera prevalecer diante de determinada

situacao.

Como visto, os direitos da personalidade e direitos fundamentais tem incidéncia
ampla na relagdo de emprego, ora protegendo os empregados, ora protegendo 0s

empregadores. Esse ponto ser4 melhor debatido no capitulo a seguir, em que se

502 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 216.

503 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direitos Fundamentais e o Contrato de Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2005, p. 70.

504 Ibidem, p. 72.

%5 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 52 ed. rev. ampl. e
atual. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 328.
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analisard a possibilidade de controle e limita¢cdes dos direitos da personalidade do
empregado por parte do empregador no ambiente extralaboral, com enfoque nas

empresas de tendéncia.
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4 O CONTROLE EXTRALABORAL NAS EMPRESAS DE TENDENCIA

O presente trabalho tem como enfoque discutir a possibilidade de um controle
extralaboral nas empresas de tendéncia e qual seria o limite para tanto. E
justamente nesse ambito, para além do local de trabalho, que comeca a se discutir
se seria possivel, por parte do empregador, realizar tal controle, fora do
estabelecimento e horario de trabalho, haja vista a existéncia de direitos
fundamentais que protegem o individuo em razdo da sua condicdo como pessoa

humana, extrapolando a sua condigéo de empregado.

O que se viu até aqui foi a possibilidade de um controle laboral, legalmente previsto.
Indo mais além, questiona-se se seria admitido esse controle extralaboral nas

empresas de tendéncia, que é o que se discutira adiante.

4.1 CONCEITOS

E precaria a normatizacio acerca das empresas de tendéncia e seus elementos.
Nao h& qualquer legislagdo que discipline normas e definicdes a respeito desse
instituto e, por isso, 0s conceitos trazidos para caracteriza-lo sdo dotados de certa

vagueza™®.

Ainda assim, deve ser analisado cada um desses conceitos que, em conjunto, dao
respaldo e uma nogao concreta do que séo as chamadas empresas de tendéncia,

permitindo uma maior compreenséo sobre o tema em questao.

Além disso, deve-se ter em mente a diferenca entre um ambiente laboral e o
ambiente extralaboral, que extrapola o primeiro, alcangando a vida privada do
individuo. Esta diferenciacdo € importante para que se possa ter em mente de que
forma o controle do empregador sera exercido, se poderé alcancar a esfera privada

da vida do individuo e quais seriam os limites para tanto.

Partindo dessas premissas, passa-se, entdo, a analise de cada um desses

elementos, a fim de compreender mais a fundo a esséncia do tema em questéao.

% NASSIF, Rafael Carmezim. A Relacdo de Emprego nas Organizacdes de Tendéncia. Revista de

Direito, Curitiba: abr. 2014, p. 197.
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4.1.1 Ambiente Laboral x Ambiente Extralaboral

Como j4 estudado em capitulo anterior, o ambiente laboral € onde o empregado
desenvolve a atividade pactuada, devendo ser assegurada a salubridade e
seguranca no local. Visa, portanto, garantir condi¢cdes propicias para a prestagdo de

servigos, sem causar danos ao individuo, prezando pelo seu bem-estar.

O empregador deve manter uma boa ordem na empresa, garantindo um padréo

minimo de moralidade e mantendo certas garantias pessoais®”’.

Viu-se, ainda, que esse ambiente extrapola o mero espaco fisico do
estabelecimento, referindo-se, também, aos instrumentos e métodos de trabalho e

ao modo como 0s empregados séo tratados dentro da empresa.

Percebe-se, entdo, que € um conceito que ndo leva em conta apenas o local
propriamente dito, mas também a pessoa do empregado, sendo considerado um
direito fundamental do individuo. Com isso, esti atrelado a dignidade da pessoa
humama e & manutenc¢éo da qualidade de vida do sujeito.

Ambiente extralaboral, por sua vez, é aquele fora do local e do horéario de trabalho®®.

Tudo aquilo que ocorre na vida do empregado (e, claro, do empregador) para além
dos muros do estabelecimento da empresa, fora do ambiente de trabalho, se

caracteriza como ambiente extralaboral.

Nesse ambiente, o empregado goza do seu periodo de descanso e desfruta do seu
tempo livre, fazendo tudo aquilo que tenha vontade de fazer. Aqui se enquadra o
direito desse individuo ao repouso semanal remunerado, garantido pelo artigo 7°, XV

da Constituicdo Federal®®

e que, obviamente, se dara fora dos muros do
estabelecimento, momento em que o individuo poderd se abster,
momentaneamente, da sua condicdo de empregado para que possa realizar
atividades que lhe proporcionem diverséo, lazer e repouso. Esse direito tem 0 seu
surgimento no periodo da Idade Média, com um caréter fortemente religioso, ja que

a Igreja prezava pelo atendimento das necessidades sociais, estabelecendo tal regra

7 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a Intimidade do Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.

141.

% NOBRE, Diogo Leote. A Relevancia dos Comportamentos Extra-Laborais em Sede de Justa
Causa de Despedimento. Lisboa: 7 jan. 2008, p. 924.

%9 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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como forma de proporcionar ao empregado maior tempo livre para que pudesse se

dedicar a sua familia e a sua vida civica®X°.

Pode-se falar, ainda, nas férias, outro direito exercido fora do local e horario de
trabalho, que proporcionam ao empregado mais tempo livre, possibilitando o
aproveitamento (til do lazer°™*. No entendimento de Arion Saydo Romita, pretendem,
justamente, propiciar a saida do empregado do ambiente de trabalho, para que

possa se dedicar as atividades que Ihe aprouver™*?.

Ndo sO esse repouso semanal e as férias, entretanto, serda considerado para
definicdo do ambiente extralaboral, sendo todos os momentos em que o individuo,
fora do horério da sua jornada de trabalho, se encontre no exterior dos muros do

estabelecimento empresarial.

E nele que o empregado exerce sua vida intima e privada, longe das vistas do
empregador. Pretende-se saber, entdo, em que medida e em quais hipoteses

caberia uma intervencéo deste Ultimo nesta seara.

4.1.2 Controle e Poder Diretivo no Ambiente Extralaboral

Como ja visto em capitulo anterior, e estudado em suas minuciosidades, é direito
expresso do empregador, trazido no artigo 2° da Consolidagéo das Leis do Trabalho,
o poder de controlar, fiscalizar e organizar a sua atividade, visando a preservagéao
dos interesses e da manutencdo da empresa. E o chamado poder diretivo,
concedido ao empregador em razdo da existéncia do elemento da alteridade nas
relacbes de emprego, uma vez que recai sobre ele o 6nus de asssumir e se
responsabilizar por todo e qualquer risco decorrente da atividade empresarial, além
de possuir intima ligagdo com o direito de propriedade, ja que se pretende garantir a

tutela e prosperidade da atividade econdémica.

Em que pese tenham surgido, ao longo do tempo, diversas teorias que tentaram

fundamentar e enquadrar esse poder, consolidou-se o entendimento de que aquela

510 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 325.

51 Ibidem, p. 338.

12 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 32 ed. rev. ampl. e
atual. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 398.
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mais apta a definir a origem desse instituto € a teoria contratualista, segundo a qual
0 poder diretivo emana do contrato de emprego, da manifestagédo dos sujeitos no
sentido de formalizar a relaco juridica empregaticia. Ademais, € justamente desse
contrato que decorre o elemento da subordinagéo, por meio do qual o empregado
passa a sujeitar-se, de modo espontaneo, ao empregador, dando ensejo ao
exercicio do poder diretivo sobre ele, como meio de dirigir, controlar e fiscalizar a

atividade e a prestagéo de servigo por parte deste.

Possui natureza juridica, de acordo com entendimento majoritario e conforme ja
estudado, de direito-funcdo, em que o seu exercicio visa atender a fungdo que se
pretende com a atividade, ndo se restringindo apenas aos préprios interesses do
empregador, mas buscando atender aos interesses de ambas as partes e, acima de

tudo, aos interesses da empresa, de um modo geral.

Via de regra, ndo é cabivel um controle do empregador sobre o empregado fora do
ambiente de trabalho. Ha, todavia, algumas categorias de empregados e certas
modalidades de faltas que, ao repercutirem no contrato de emprego, sdo passiveis

de punicéo, ainda que decorram de condutas praticadas no ambiente extralaboral®*?,

No momento em que as atitudes e comportamentos do empregado, em sua vida
privada, passam a interferir no normal funcionamento da empresa ou causem danos
a esta, eles assumem relevancia laboral, uma vez que violam a confianca
depositada pelo empregador naquele individuo, podendo, com isso sofrer
limitagdes**.

Desse modo, ndo devem as condutas da vida privada do empregado afetar a
imagem, credibilidade e/ou o ambiente de trabalho da empresa e, assim, ndo esta o

empregador obrigado a presenciar essa violagdo>™, dai decorrendo o seu poder de

controle.

O poder disciplinar do empregador acaba por adentrar na esfera privada da vida do
empregado, tendo em vista que h4 um maior nimero de condutas praticadas por

este aptas a contrariar os ideais seguidos e difundidos pela empresa de tendéncia,

513 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 75.

*14 NOBRE, Diogo Leote. A Relevancia dos Comportamentos Extra-Laborais em Sede de Justa
Causa de Despedimento. Lisboa: 7 jan. 2008, p. 924.

*15 |bidem, p. 930.
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que, por sua vez, tem como maior dos interesses a efetiva preservagdo desses

ideais®'®, os quais acabam por caracterizar a prépria ideologia desta.

Essa amplitude de poder pode ser vista no ordenamento juridico aleméo, em sua Lei
de Constituicdo de Empresas (BetrVG), de 15 de janeiro de 1972, no momento em
que flexibiliza a normatizagdo trazida quanto a necessidade de consulta a Comissao
dos Representantes dos Empregados para efetivar uma dispensa de um
empregado, que é obrigatdria para as empresas em geral, porém, desnecesséria no
ambito das empresas de tendéncia. Isso se extrai do §118, (1) da BetrVG, quando
diz:

8118 (1) As normas desta lei ndo sdo aplichveis a empresas que servem
direta e preponderantemente:

1. a fins politicos, de associagdo politica, religiosos, filantropicos,
pedagogicos, cientificos ou artisticos; ou

2. finalidades da informacdo ou expressdo do pensamento para as quais
seja aplicavel o Art. 51 2 GG, desde que a natureza particular da empresa
se oponha a sua aplicacdo. Os 88 106 a 110 néo sdo aplicaveis e os 88§ 111
— 113 somente sdo aplicaveis quando regulamentem a compensagao ou

atenuacdo de desvantagens econdmicas para 0s empregados em

A ~ 517
consequéncia de alteraces na empresa™ .

Essa norma sera melhor compreendida quando se for analisar o que séo, de fato,
essas empresas de tendéncia, em tdpico seguinte. A partir dai, se entenderd o
porqué de possuirem maior controle sobre o empregado, inclusive fora do ambiente
de trabalho, uma vez que pretendem proteger um fim maior, para além da atividade

econdmica, qual seja, o fim ideoldgico.

4.2 AS EMPRESAS DE TENDENCIA

As empresas de tendéncia foram primeiramente conceituadas pelo ordenamento

518

juridico aleméo®™ (que trouxe a terminologia “tendenzbetrieb” para se referir aquelas

*1% NASSIF, Rafael Carmezim. A Relacio de Emprego nas Organizacdes de Tendéncia. Revista de

Direito, Curitiba: abr. 2014, p. 206.

" SCHWABE, Jurgen; MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta Anos de Jursiprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal Alemé&o. Montevidéo: Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., pp. 463-464.
*18 MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de Trabalho nas Organizactes de Tendéncia. Revista
Anual da Magistratura Trabalhista da Paraiba. Jodo Pessoa: Revista da ESMAT13, v.1, ago. 2008,
pp. 225-233, p. 226.
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empresas cuja atividade sdo de tendéncia®'’

), haja vista a necessidade de
regulamentar alguns comportamentos e condicdes que poderiam influenciar na

propria gestao e desenvolvimento da atividade.

O ordenamento juridico portugués, por sua vez, trata dessas empresas como
aquelas atividades que se orientam a partir de uma ideologia ou religido. Dentro
desse conceito, elas se desdobram em diversos grupos, como os partidos politicos,
sindicatos, Igrejas e comunidades religiosas, bem como estabelecimentos de ensino,
hospitais e comunidades solidarias pertencentes a estas, além dos o6rgdos de
comunicacao social. Ressalte-se, entretanto, que ndo h& um conceito legal expresso
do que seria a tendéncia e quem seriam 0s seus titulares, mas sim um tratamento
doutrinario do que seriam essas empresas e quais 0s elementos que as

constituem®%.

S8o empresas que possuem uma carga ideoldgica muito forte, apta a modular as
relagBes laborais e, até mesmo, ensejando a prevaléncia da liberdade ideolégica da

entidade sobre os direitos fundamentais dos empregados®.

Antes de se chegar a uma resposta acerca do tema tratado, deve-se compreender

COMO essas empresas se encaixam na sociedade e no mundo atual.

4.2.1 As empresas de tendéncia e a atualidade

As empresas de tendéncia, como j& visto, ndo possuem regulamentacéo juridica no
ordenamento brasileiro e, tampouco, em outros lugares do mundo. Logo, ndo existe
um conceito concretamente formado para elas. O que se tem s&o posicionamentos
doutrinarios tentando se chegar a um consenso e disciplinando de que forma elas

atuam.

1% SCHWABE, Jirgen; MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta Anos de Jursiprudéncia do

Tribunal Constitucional Federal Alemé&o. Montevidéo: Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., p. 461.
% MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de Trabalho nas Organizacdes de Tendéncia. Revista
Anual da Magistratura Trabalhista da Paraiba. Jodo Pessoa: Revista da ESMATL13, v.1, ago. 2008,
pp- 225-233, p. 226.

GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Colisédo de Direitos Fundamentais nas Relacdes de Emprego
em Organizacdes de Tendéncia. 2015. Tese (Mestrado em Relagbes Sociais e Novos Direitos) —
Faculdade de Direito, Universidade Ferderal da Bahia, p. 83.
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O que se sabe é que essas empresas, bem como as organiza¢des de tendéncia de
um modo geral, se sustentam a partir de suas ideologias, disseminando-as na
sociedade e tentando fazer com que cada vez mais pessoas adiram a ela. Traz
Rafael Carmezim Nassif que “organiza¢fes de tendéncia sdo conhecidas em razéo
da ideologia determinante que norteia suas atividades, o que faz por imprimir uma
caracteristica propria e especifica, sendo que referidos ideais influenciam

diretamente as atividades por elas propostas”™?.

Sao aquelas que se relacionam diretamente com a expressédo, comunicagédo e

difusdo de pensamentos, opinides e ideias por qualquer meio eficiente de

reproducdo e midia, como jornais, revistas, televisao, radios, etc®®,

Nesse mesmo sentido, Gabriela Curi Ramos Gaspar cita Francisco Gimeno, autor

espanhol:

A maior parte da doutrina, inclusive a doutrina estrangeira, apresenta
conceitos vagos do que seriam propriamente as empresas de tendéncia,
vejamos: aquelas organizacdes cuja finalidade é realizar programas
ideoldgicos ou de crenga; as empresas com fins politicos, religiosos,
sindicais, culturais ou cuja atividade seja indissoltuvel de um determinado
postulado ideolégico; empresas ou atividades que implicam a defesa ou o
acatamento de um determinado principio ideolégico; empresas criadoras ou
sustentadoras de uma determinada ideologia em funcdo da qual existem e

cuja prépria estrutura organizativa € sendo uma forma de manifestacéo
daquela e também as empresas privadas que administram bens ou servigos

de componente quase exclusivamente ideolégic0524.
E possivel trazer, a titulo de exemplo desse tipo de empresa, os partidos politicos,
os sindicatos, instituicdes religiosas, as escolas (quando buscam a formacé&o global,
completa, do individuo com um todo, que € 0 mais comum, e ndo apenas visam
lucros), além de empresas que promovem interesses econdmicos e sociais, 0s quais
nascem com o proprio surgimento delas, isto &, produzem bens ou prestam servigos

com conteldo quase que exclusivamente ideoldgico®®. Cada uma dessas

22 NASSIF, Rafael Carmezim. A Relacdo de Emprego nas Organizacdes de Tendéncia. Revista de

Direito, Curitiba: abr. 2014, p. 196.

% GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Colisdo de Direitos Fundamentais nas Relacdes de Emprego
em Organizacdes de Tendéncia. 2015. Tese (Mestrado em Relacdes Sociais e Novos Direitos) —
Faculdade de Direito, Universidade Ferderal da Bahia, p. 89.

2 GIMENO, Francisco R. Blat apud GASPAR, Gabriela Curi Ramos. As Organizacbes de
Tendéncia e a Relagdo com seus Trabalhadores, p. 3 et seq.

% GASPAR, Gabriela Curi Ramos. op. cit., p. 88.
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organizagOes citadas persegue e dissemina uma visdo de mundo propria, excluindo

qualquer outra que possa existir °%.

Aqueles que laboram em partidos politicos e sindicatos devem possuir identificag&o,
respectivamente, com a ideologia politica e com os interesses de classe, além de se
exigir o dever de militAncia. Em relacdo & Igreja e as escolas, hospitais e instituicdes
de solidariedade ligadas a ela, os empregados devem se adequar a sua missao
evangelizadora, devem se identificar com o escopo religioso que a identifica. Ja no
que tange aos Orgdos de comunicacdo social, em que pese mantenham a sua
liberdade de expresséo e de imprensa, ndo podem intervir na orientacao editorial da

empresa®?’.

A tendéncia fica bem explicita no caso concreto em que um médico que trabalha em
um hospital ou qualquer outra instituicdo de saude diretamente vinculada a Igreja
Catdlica deixa de receitar métodos contraceptivos, em razdo do carater
potencialmente abortivo desses, que € vedado pela instituicdo religiosa, diverge da

ideologia propagada por ela®?.

Percebe-se, entdo, que o conceito de empresa de tendéncia vai além de uma
atividade econdmica em busca de lucros, extrapola essa finalidade lucrativa,
possuindo como elemento marcante a ideologia difundida pela empresa, elemento

esse de carater ndo mercantil, vale ressaltar’?®.

Ha uma diferenca entre tendéncia e interesse de empresa, devendo-se ter em mente
gue a empresa de tendéncia possui um interesse coletivo, ela externaliza e
compartilha com a sociedade as suas concepcgoes de vida, de ser humano e de

mundo, impregnadas de valores e ideais peculiares, que lhe s&o préprios®®. Vai,

% yAL TENA, Angel Luis de. Las Empresas de Tendencia ante el Derecho del Trabajo: Libertad

Ideologica y Contrato de Trabajo. [19--?]. Tese (Curso Contrato de Trabajo y Derechos
Fundamentales) — Faculdade de Direito, Universidade de Zaragoza, Zaragoza, p. 181.
2" MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de Trabalho nas Organizacdes de Tendéncia. Revista
Anual da Magistratura Trabalhista da Paraiba. Jodo Pessoa: Revista da ESMATL13, v.1, ago. 2008,
PR 225-233, pp. 228-229.

NASSIF, Rafael Carmezim. A Relacdo de Emprego nas Organizacfes de Tendéncia. Revista de
Direito, Curitiba: abr. 2014, p. 202.
29 AL TENA, Angel Luis de. op. cit., p. 179.
530 REIS, Raquel Tavares dos. Direitos, Liberdades e Garantias da Pessoa do Trabalhador Despedido
em Razdo da sua Conduta Extra-laboral. Gestdo e Desenvolvimento. Portugal, 10, 2001, p. 107.
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portanto, para além do interesse de empresa, que € algo inerente da atividade

econdmica e pode ser meramente comercial®".

Assim sendo, os valores ideoldgicos da empresa devem ser equiparados a direitos
fundamentais do seu titular, merecendo mesma protecdo que € conferida aos
direitos e garantias dos trabalhadores, o que acaba por gerar um conflito de

interesses®*, objeto de estudo do presente trabalho.

4.2.2 Ideologia e o principio da pluralidade

Nota-se que as empresas de tendéncia tomam como base a sua ideologia, visando
impregné-la na sociedade. Deve-se, entdo, entender o que é ideologia.

Consta no dicionario Michaelis®®:

sf (ideo’+logo®+ia') 1 Filos Ciéncia que trata da formacdo das
ideias. 2Tratado das ideias em abstrato. 3 Filos Sistema que considera a
sensagdo como fonte Unica dos nossos conhecimentos e Unico principio das
nossas faculdades. 4Maneira de pensar que caracteriza um individuo ou um
grupo de pessoas:ldeologia socialista. Var: ideologismo.

A ideologia se constitui a partir de um conjunto de ideias formadas sobre o homem,
o mundo e a vida, dotadas de um forte dogmatismo e sendo defendidas de maneira
radical, caracterizando um verdadeiro compromisso do individuo para com os seus
ideais®®.

Um grupo (dominante) de individuos utliza-se dessa ideologia para impregnar suas
ideias e convicgdes, seja de cunho politico, cultural, econdmico ou religioso, na

sociedade, alcancando o maximo de pessoas possivel e, desse modo, ha uma

3L VAL TENA, Angel Luis de. Las Empresas de Tendencia ante el Derecho del Trabajo: Libertad

Ideologica y Contrato de Trabajo. [19--?]. Tese (Curso Contrato de Trabajo y Derechos
Fundamentales) — Faculdade de Direito, Universidade de Zaragoza, Zaragoza, p. 185.

*% GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Colisdo de Direitos Fundamentais nas Relacdes de Emprego
em Organizacdes de Tendéncia. 2015. Tese (Mestrado em Relacdes Sociais e Novos Direitos) —
Faculdade de Direito, Universidade Ferderal da Bahia, p. 89.

*% | DEOLOGIA. In: Dicionério da lingua portuguesa. S&o Paulo: Melhoramentos, 2009.

% MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de Trabalho nas Organizacdes de Tendéncia. Revista
Anual da Magistratura Trabalhista da Paraiba. Jodo Pessoa: Revista da ESMATL13, v.1, ago. 2008,
pp. 225-233, p. 227.
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535

espécie de dominagdo de pensamento’”, em que os individuos passam a agir

seguindo aqueles direcionamentos, conforme aquelas ideias.

Segundo Jeane Almeida de Menezes>*®, o conceito de ideologia ndo é facilmente
compreendido, como € o conceito de pensamento ou de opinido. Sendo assim,
necessita-se da adogdo de uma no¢do mais taxativa do termo, ligado as convicgbes
gue acarretam em um certo compromisso com comportamentos externos praticados

pelos sujeito.

A opinido publica tem forte influéncia no modo de pensar e de sentir, interferindo
diretamente na conduta e na tendéncia dos individuos. Um dos meios mais eficazes
para se chegar a ela é através da comunicagédo, mas ndo € o Unico. Assim como as
pessoas passam a incorporar expressdes veiculadas em radios, revistas, jornais e
TV, por meio da propagacao de suas ideologias, as pessoas passam a se inserir e
aderir as ideologias de instituicbes, produtos e ideias, a partir da consagracdo

destas®’. E é basicamente isso que ocorre com as organizagdes de tendéncia.

Para melhor compreender essas empresas (ou organizacdes), segundo Gabriela
Curi®®, além de compreender o que é ideologia, é preciso associar tal conceito ao
principio do pluralismo.

De um lado, se fala em pluralismo para designar o modo de existéncia e
organizacgdo da vida cultural, social e politica de uma coletividade; de outro,
se alude mais que um concreto estilo organizativo, mas sim a uma
elaboracdo intelectual de indole juridico-politica, em que correntes de
pensamento questionam a existéncia de um unico sujeito, o Estado, na vida

da comunidade.>*®
Nesse mesmo sentido, entende Raquel Tavares dos Reis, ao estabelecer o principio
do pluralismo como um modo de organizacdo da vida cultural, politica e social nas

suas mais diversas formas, dividindo-se em comunidades organizada554°.

°% GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Colisdo de Direitos Fundamentais nas Relacdes de Emprego

em Organizacdes de Tendéncia. 2015. Tese (Mestrado em Relacdes Sociais e Novos Direitos) —
Faculdade de Direito, Universidade Ferderal da Bahia, p. 93.

% MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de Trabalho nas Organizacdes de Tendéncia. Jodo
Pessoa: Revista da ESMAT13, 2008, p. 227.

537 CASTRO, Celso A. Pinheiro de. Sociologia Aplicada ao Direito. 2. ed. S8o Paulo: Editora Atlas,
2003, pp. 168-169.

% GIMENO, Francisco R. Blat apud GASPAR, Gabriela Curi Ramos. As Organizacdes de
Tendéncia e a Relagdo com seus Trabalhadores, p. 4.

539 GIMENO, Francisco R. Blat apud GASPAR, Gabriela Curi Ramos. op. cit., loc. cit.

50 REIS, Raquel Tavares dos. Direitos, Liberdades e Garantias da Pessoa do Trabalhador Despedido
em Razdo da sua Conduta Extra-laboral. Gestdo e Desenvolvimento. Portugal, 10, 2001, p. 108.
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Tendo em vista que a sociedade € composta por diferentes culturas e comunidades,
o pluralismo, decorrente de uma expressa democracia, enseja o reconhecimento dos

valores coletivos evidenciados na dimens&o cultural de cada grupo e comunidade®*.

Esse pluralismo se fundamenta na existéncia de mdltiplas realidades, a partir da
ocorréncia de um conjunto de fendbmenos autbnomos, que ensejam o surgimento de
varias instancias plurais, entre elas: a cultural, técnica, juridica, econdmica,

sociolégica, filoséfica, etc®*2.

A Constituicdo Federal prevé tal principio em seu preAmbulo, ao assegurar 0s
direitos sociais e individuais, a liberdade, seguranca, o bem-estar, a igualdade e a
justica como valores supremos, aptos a garantir uma sociedade fraterna, pluralista e

sem preconceitos®®.

Para que se forme uma cultura politico-juridica mais democrética, & necessario criar
formas de produgdo de conhecimento mais democréticas e pluralistas, de modo a
expressar o direito a autonomia, a igualdade de acesso a direitos, o direito a
diferenca e & uma identidade coletiva. Seria o pluralismo, portanto, principio de

legitimidade politica, juridica e cultural®*.

A prépria globalizacdo e os avangos tecnolégicos, ao criarem novas realidades
sociais, mais complexas, ensejam o pluralismo politico, econdmico e social’®,

criando novas situagdes e novas formas de ver o mundo e de agir.

O pluralismo juridico seria o reconhecimento de um Direito ndo-oficial que surge das
praticas sociais. Isto €, a propria sociedade, através dos seus costumes, hébitos e
valores éticos, acaba por legitimar o Direito e suas normas, a partir do momento que

as insere nas suas praticas reiteradas>*®.

Ana Lucia Sabadell define o pluralismo juridico “como teoria que sustenta a

coexisténcia de varios sistemas juridicos no seio da mesma sociedade”, buscando

541 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico, Direitos Humanos e Interculturalidade. Revista

Sequencia, n° 53, pp. 113-128, dez. 2006, p. 118.

42 BRAY, Renato Toller; GONZALEZ, Everaldo T. Quilici. Teoria Critica no Direito e Pluralismo
Juridico: Novos Paradigmas Eticos para o Modelo Juridico Nacional. Cadernos de Direito,
Piracibaba, pp. 09-21, jul./dez. 2006, p. 16.

%3 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

>* WOLKMER, Antonio Carlos. op. cit., p. 114-115.

545 SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebastido de. Direito a Imagem e Liberdade de
Expressédo a Luz dos Direitos da Personalidade. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, Maringa, v.
6, n. 1, p. 395-420, 2006, p. 417.

>4 BRAY, Renato Toller; GONZALEZ, Everaldo T. Quilici. op. cit., p. 17.
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regulamentar comportamentos sociais que vinculam os individuos, em que pese ndo

sejam oficiais, como o é o ordenamento juridico patrio®*’.

Pode-se trazer como exemplo o pluralismo juridico existente na Europa durante a
Idade Média e Moderna, em que, extrapolando o aparelho juridico estatal, existia o
sistema juridico da Igreja, os direitos consuetudinarios, além dos decorrentes das

diversas corporagdes, que acabavam por impor regras préprias>*®.

Além do direito estatal, haveria duas outras camadas independentes, quais sejam,
as relacdes juridicas decorrentes dos costumes e aquelas regulamentadas a partir
de acordos entre particulares. Desse modo, 0s “corpos sociais” (e aqui se
encaixariam as empresas de tendéncia) possuiriam uma autorregulamentacéo

independente do direito originario do Estado®®.

Boaventura de Sousa Santos sutenta a ideia de que existiriam seis ordenamentos
juridicos: o direito doméstico, exercido pelos individuos no espago doméstico; o
direito da producdo, que seria o direito da fabrica ou da empresa, referente ao
conjunto de regulamentos e normas que regulam e organizam o cotidiano das
relacdes existentes nesses estabelecimentos, ao poder exercido nesse espago de
producédo, decorrente da exploragdo dos trabalhadores pelos detentores da
atividade. Vale dizer que, em relagdo aos regulamentos, a maior parte deles so
alcanca o ambiente laboral, mas alguns podem vir a alcancar a vida familiar, privada,
os tempos livres, além de haver o risco de imporem restricbes a liberdade de
expressdo; o direito da troca comercial, que seria o poder apto a direcionar o
comportamento das pessoas por meio das propagandas e valores do consumismo; o
direito da comunidade ou dos grupos sociais, que decorreria do poder exercido pela
propria sociedade em fazer prevalecer os valores majoritarios, ensejando, com isso,
a discriminacdo das minorias, dagueles considerados estranho diante dos olhos da
comunidade; o direito estatal, que, como ja sabido, é o poder decorrente do poder
Estatal, que imp8e as regras consideradas como oficiais; por fim, o direito das

relagBes internacionais, que faz preponderar os interesses dos paises mais fortes

" SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: Introducdo a uma Leitura Externa do

Direito. 5. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 139.
>8 |bidem, p. 140.
*49 |bidem, p. 143.
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nessas relacbes™. Nessas teorias, ressalte-se duas que possuem relacdo direta
com o presente trabalho, sendo elas o direito de producéo e o direito da troca

comercial.

No Brasil, € possivel encontrar normas de comportamento decorrentes das mais
diversas organizagdes sociais: igrejas, prisbes, multinacionais, etc, em que cada

uma possui suas proprias vontades e consciéncia>’, e se estruturam a partir disso.

Pode-se, entdo, dizer que as empresas de tendéncia materializam o sistema
pluralista em que se estrutura a sociedade, encarnando o préprio pluralismo®?, na
medida em que se organizam de modo a propagar as suas mais diversas ideologias,
permitindo ao cidaddo decidir, em meio a uma diversidade de estruturas politicas,
econdmicas e sociais, qual delas ira seguir, isto &, qual delas se aproxima mais dos

seus ideais e modo de ver a vida e o mundo.

Desse modo, seria também o pluralismo direito inerente dessas empresas, devendo
receber a mesma valoragcdo constitucional que os direitos fundamentais e ser

553

tutelado na mesma medida que os direitos do empregado™”, ja que é a partir dele

que ela se concretiza e se consolida.

Pode-se concluir, entdo, que as empresas de tendéncia sdo a verdadeira
personificagdo do pluralismo, vez que intentam proteger os mais diversos ideais e
convicgOes existentes numa sociedade, cada uma assegurando e disseminando
aguela ideia com a qual mais se identifica, efetivando, assim, a democracia e,
consequentemente, um dos pilares basicos do Direito e da sociedade, que é o

Estado Democratico de Direito.

Depreende-se que, tanto a ideologia, como o pluralismo, que possuem ligagao
intrinseca em relagdo ao tema em destaque, s&o, portanto, a propria razdo de ser
das empresas de tendéncia. Sao estes os elementos que lhes déo consisténcia para

prosseguirem firmemente em seus ideais e finalidades.

%50 SANTOS, Boaventura de Souza. Para um Novo Senso Comum: A Ciéncia, o Direito e a Politica
na Transicdo Paradigmatica, v. 1: A Critica da Raz&o Indolente: Contra o Desperdicio da Experiéncia.
8. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011, pp. 284-300.

**1 SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: Introducdo a uma Leitura Externa do
Direito. 5. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 141.

2 GASPAR, Gabriela Curi Ramos. As Organizacdes de Tendéncia e a Relacdo com seus
Trabalhadores, p. 4

3 REIS, Raquel Tavares dos. Direitos, Liberdades e Garantias da Pessoa do Trabalhador Despedido
em Razdo da sua Conduta Extra-laboral. Gestdo e Desenvolvimento. Portugal, 10, 2001, p. 109.



112

Deve-se analisar, entretanto, se essa ideologia esti impregnada em todos os
setores de uma empresa de tendéncia e até que ponto elas atingem e interferem na

vida de um empregado. E o que se abordara no topico seguinte.

4.3 AREAS NEUTRAS E AREAS DE TENDENCIA

Nao é coerente pensar que, dentro de uma empresa de tendéncia, todos os
empregados recebem o mesmo tratamento juridico®™*, uma vez que existem funcdes

distintas e de diferentes niveis de conhecimento e especializagéo.

Esse entendimento € ainda mais forte nas empresas de tendéncia, sendo importante
salientar que a doutrina divide a prestacdo de servicos dentro delas em é&reas

neutras e areas de tendéncia.

Diz Gabriela Curi que, ainda que a organizagdo (ou empresa) de tendéncia
pressuponha a adeséo do trabalhador a ideologia ou & concep¢édo de mundo do seu
empregador, essa ideia se reserva, exclusivamente, aquelas prestacdes
intrinsecamente ligadas com a tendéncia da organizagdo. Surge, dai, a diferenciacao

entre areas de tendéncia e areas neutras®™>.

Tratando dessa diferenca, traz Angel Luis de Val Tena:

En apoyo de esta confirmacion podemos constatar como en el Derecho
germanico existe la figura del tendenztraeger o portador de tendencia para
referirse a aquel trabajador que presta servicios dirigidos a conseguir
especificamente la finalidad de la organizacién. En el mismo sentido, la
doctrina italiana acepta unanimemente la distincion entre tareas de
tendencia (si las convicciones ideologicas del trabajador estan
organicamente unidas a la prestacion que éste lleva a término) y tareas
neutras (si tan solo realiza funciones burocraticas o técnicas, sin proyeccién

ideolégica)™®.

** GASPAR, Gabriela Curi Ramos. As Organizacdes de Tendéncia e a Relacdo com seus

Trabalhadores, p. 10.

555 Ibidem, p. 8.

% VAL TENA, Angel Luis de. Las Empresas de Tendencia ante el Derecho del Trabajo: Libertad
Ideologica y Contrato de Trabajo. [19--?]. Tese (Curso Contrato de Trabajo y Derechos
Fundamentales) — Faculdade de Direito, Universidade de Zaragoza, Zaragoza, p. 179 et seq. “Em
apoio a esta confirmacdo, podemos constatar como no Direito alemdo existe a figura do
tendenztraeger ou portador de tendéncia para se referir aquele trabalhador que presta servicos
dirigidos ao alcance da finalidade especifica da organizagdo. No mesmo sentido, a doutrina italiana
aceita unanimemente a distincdo entre tarefas de tendéncia (se as convic¢Oes ideoldgicas do
trabalhador estdo organicamente unidas a prestacdo que este se propde a realizar) e tarefas neutras
(se somente realiza funcdes burocraticas ou técnicas, sem projecao ideoldgica)”. (Traducéo livre).
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Salienta Gabriela Curi, com as palavras de Francisco Javier Calvo Gallego que, além
do contetdo ideoldgico, o “portador de tendéncia” tem um carater notadamente
representativo, sendo através deles que as entidades de tendéncia difundem
publicamente suas proprias crengas ou valores. Por isso, a imagem do grupo é,
muitas vezes, a representacao, o reflexo da concepg¢éo publica de um individuo que

é tida como exemplo notério de uma determinada crenca, pensamento ou religido™’.

Nesse caso, a tarefa significa a propria exteriorizacdo das ideias da empresa, € a
sua expressdo®®, exercendo o empregado, portanto, atividade de conteido

intelectual®®.

O empregado de tendéncia precisa abster-se de praticar atos em sua vida privada
contrarios ao interesse da empresa, devendo uniformizar a sua vida extralaboral a
tendéncia, & ideologia propagada por ela®®. E necessario que haja, entdo, uma
coeréncia entre a conducdo de sua vida privada e os interesses da empresa®,
justamente por haver uma linha ténue, um estreitamento entre a vida profissional,
enquanto empregado de tendéncia, e a vida privada, enquanto individuo possuidor

de direitos fundamentais®®?.

Deve-se saber, entretanto, que ndo € a simples adesdo do empregado, como
pessoa, a ideologia diversa daquela adotada pela empresa que enseja uma justa
causa para o seu despedimento, ndo € isso que esta passivel de controle pelo
empregador, mas sim, a conduta que, ao ser exteriorizada, fere a credibilidade da

mensagem difundida pela empresa®.

Vale dizer que, no momento da contratagéo, € importante que o empregador informe

ao candidato a vaga de emprego acerca da necessidade de respeito a ideologia da

" GALLEGO, Francisco Javier Calvo apud GASPAR, Gabriela Curi Ramos. As Organizaces de

Tendéncia e a Relagdo com seus Trabalhadores, p.9.
558 REIS, Raquel Tavares dos. Direitos, Liberdades e Garantias da Pessoa do Trabalhador Despedido
em Razdo da sua Conduta Extra-laboral. Gestdo e Desenvolvimento. Portugal, 10, 2001, p. 110.
% GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Colisdo de Direitos Fundamentais nas Relacdes de Emprego
em Organizacdes de Tendéncia. 2015. Tese (Mestrado em Relacdes Sociais e Novos Direitos) —
Faculdade de Direito, Universidade Ferderal da Bahia, p. 102.
560 REIS, Raquel Tavares dos. op. cit., loc. cit.
1 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Controle Extralaboral Realizado pelo Empregador sobre a
Vida Privada do Em pregado. P. 15. Disponivel em:
<http:/Mmww.facefaculdade.com.br/arquivos/revistas/FACE_2015-Art_Prof__RubiaZanotelli.pdf>
2 MENEZES, Jeane Almeida de. Contrato de Trabalho nas Organizacdes de Tendéncia. Revista
Anual da Magistratura Trabalhista da Paraiba. Jodo Pessoa: Revista da ESMATL13, v.1, ago. 2008,
pp. 225-233, p. 230.

REIS, Raquel Tavares dos. op. cit., p. 112.
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empresa, devendo exigir deste que ele se alinhe a tais ideais para que, assim, possa
aquele realizar um efetivo controle sobre os comportamentos do empregado®®,

inclusive em sua esfera privada.

Para Val Tena, apenas nas tarefas de tendéncia ocorreria uma real colisdo entre os
direitos fundamentais do empregado e do empregador. Em outros setores da
atividade, ocorreria um mero descumprimento de obrigagdo acessoéria do contrato

pactuado®®.

A partir de todo o exposto, percebe-se que ndo seria possivel se estender as
limitag6es trazidas aos empregados de tendéncia aqueles que desenvolvem fungdes

sem qualquer contetdo ideol6gico®®.

Areas neutras, nas quais esses Ultimos estdo inseridos, seriam aquelas atividades
meramente técnicas ou executivas, que possuem neutralidade quanto a ideologia
adotada pela empresa, ndo estdo interligadas a ela. Nessas &reas se situam o0s
empregados neutros, sendo aqueles que se assemelham aos empregados de
qualguer outra empresa que nao seja de tendéncia e, por isso, seria desarazoado,
excessivo, impor limitagdes ao exercicio da sua vida privada®™’, devem seguir a regra

geral de protecao de seus direitos fundamentais.

Entdo, desde que ndo adotem condutas que venham a manchar a imagem da
empresa, posto que ha um dever geral de fidelidade para com essa, os empregados

neutros mantem a sua esfera privada e os seus direitos e garantias intactos®®.

Concluindo o entendimento acerca dessas diferentes areas, verifica-se que, em
relagdo aos empregados de tendéncia, é razoavel e necessario que eles tenham
parte de sua vida privada e de sua liberdade limitadas e controladas pelo
empregador, tendo em vista que estdo intrinsecamente ligados a ideologia marcante

da empresa, carregam consigo os ideais desta e, portanto, ndo devem agir de modo

% GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Colisdo de Direitos Fundamentais nas Relacdes de Emprego

em Organizacdes de Tendéncia. 2015. Tese (Mestrado em Relacdes Sociais e Novos Direitos) —
Faculdade de Direito, Universidade Ferderal da Bahia, p. 166.

%5 VAL TENA, Angel Luis de. Las Empresas de Tendencia ante el Derecho del Trabajo: Libertad
Ideologica y Contrato de Trabajo. [19--?]. Tese (Curso Contrato de Trabajo y Derechos
Fundamentales) — Faculdade de Direito, Universidade de Zaragoza, Zaragoza, p. 192.

% GASPAR, Gabriela Curi Ramos. As Organizacdes de Tendéncia e a Relacdo com seus
Trabalhadores, p. 8.

567 REIS, Raquel Tavares dos. Direitos, Liberdades e Garantias da Pessoa do Trabalhador Despedido
em Razdo da sua Conduta Extra-laboral. Gestdo e Desenvolvimento. Portugal, 10, 2001, p. 110.

%8 GASPAR, Gabriela Curi Ramos. op. cit., p. 107.
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a contrariar aquilo que pregam, sob o risco de mancharem o nome e imagem

daguela perante a sociedade, prejudicando-as profundamente.

O empregado considerado neutro, por sua vez, justamente por ndo possuir ligacdo
direta com a tendéncia da empresa, isto €, com a ideologia defendida e disseminada
por esta, via de regra, possui sua vida intima e privada intactas. Pode, portanto,
manifestar-se e expressar-se livremente, tendo como limitagdo, unicamente, o
respeito aos deveres gerais de lealdade, fidelidade e boa-fé para com o seu
empregador. Quer dizer, ndo devera adotar comportamento que, independente dos

ideais seguidos por cada um, venha a macular a empresa de alguma forma.

Diante de toda a explanacdo acima, analisar-se-4, a seguir, de que forma,
efetivamente, o controle extralaboral € exercido sobre os empregados, seja sobre 0s
gue exercem tarefas neutras, seja sobre 0s que exercem tarefas de tendéncia. A
partir da compreensao acerca dos direitos fundamentais do empregado, passa-se a
discutir até que ponto podera o empregador interferir na vida intima e privada
daquele, inclusive no que diz respeito ao exercicio de suas liberdades.

4.4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO EMPREGADO DIANTE DAS EMPRESAS
DE TENDENCIA

Os direitos da personalidade, tais como o direito a liberdade, a privacidade e a vida
intima, assegurados a todo e cada individuo, posto que s&o inatos a este, sao tidos,

também, como direitos fundamentais, protegidos constitucionalmente.

Como foi visto em capitulo anterior a este, tais direitos merecem ampla protecéo,
sendo, inclusive, dever do Estado de assegura-los, possibilitando, efetiva ou
potencialmente, o acesso a eles, haja vista a sua intima conexdo com a dignidade
da pessoa humana, esse sim direito absoluto e, portanto, inviolavel. Os direitos da
personalidade, por sua vez, teriam uma vertente mais privatista, haja vista serem
garantidos pelo Direito Civil, estando diretamente ligados as relacbes civis e
particulares. Qualquer limitacdo que possa ser realizada em relacdo a qualquer
direito de um individuo, deve sempre atentar para a dignidade, assegurando-a de

gualquer ato ou conduta que possa vir a ferir-lhe.
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Direitos fundamentais, como ja tratados, sdo aqueles trazidos pela Constituicdo
Federal que visam proteger um minimo (ou maximo) existencial para os individuos,

sendo eles personalissimos.

Nesse mesmo pensamento, mas em relacdo aos direitos da personalidade, diz
Amauri Mascaro: “Direitos da personalidade s&o aqueles de natureza
extrapatrimonial que se referem aos atributos essenciais definidores da pessoa.
Entre todos os direitos, sdo aqueles que mais de perto procuram valorizar a
dignidade do ser humano™°.

Para Rubia Zanotell®”, sdo esses direitos inatos, inerentes & prépria pessoa

humana, em carater perpétuo, ou seja, sdo permanentes. Logo, sdo direitos que ja
nascem com o individuo, acompanhando-o por toda sua existéncia, sendo a
dignidade da pessoa humana a base desses direitos, considerado, talvez, o mais
valioso, que esta implicito em todos os outros.

Nas palavras de Estévio Mallet’™, *

de inicio, a simples ameaca de ofensa a direito
de personalidade ja é bastante para que se busque a devida protecéo, sob forma

cautelar”.

Os direitos fundamentais, em que pese sejam de extrema importancia e desejem
garantir uma vida digna e de qualidade para qualquer pessoa, ndo séo absolutos e,
diante de um conflito entre direitos de diferentes sujeitos, poderdo sofrer certas

limitacdes.

Foi visto em capitulo referente ao tema em questdo que, primeiramente, esses
direitos foram tidos como uma forma de proteger o individuo do préprio Estado,
evitando os seus abusos e arbitrariedades diante dos cidadaos. Percebeu-se,
entretanto, que, com o passar do tempo, particulares também detinham poderes em
suas maos aptos a violar tais direitos e, acima de tudo, a dignidade daqueles que

estavam sob o seu controle.

569 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.

Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.750.

570 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A Tutela dos Direitos de Personalidade no Direito do

Trabalho Brasileiro. Disponivel em: <http://conteudojuridico.com.br/artigo,a-tutela-dos-direitos-de-
ersonalidade-no-direito-do-trabalho-brasileiro,26044.html>.

"L MALLET, Estév&o. Direitos de Personalidade e Direito do Trabalho. Revista Magister de Direito

Trabalhista e Previdenciario. [S.L]: v., jul/ago. 2004, p. 5.
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Diante disso, restringindo o objeto de discussédo, pbe-se em questdo se seria
possivel limitar direitos fundamentais dos empregados de tendéncia em razdo de

suas atividades.

Para tanto, deve-se entender de que forma cada um desses direitos sera exercido e

manifestado quando diante de uma empresa de tendéncia.

4.4.1 O Direito a Liberdade diante das Empresas de Tendéncia

Como estudado em capitulo anterior, a liberdade se consagra no Direito e na
Constituicdo Federal como valor supremo. Essa mesma Constituicdo da o direito ao
individuo de se manifestar, seja fisica, intelectual ou moralmente, da forma que bem
entender. Ndo cabe ao Estado, portanto, limitar essas formas de expresséo e
manifestacdo, desde que com o seu exercicio, ndo viole os direitos e liberdade de

outrem.

Viu-se que o individuo nédo esta vinculado a uma forma estrita de pensar e de se
expressar, ele vai se moldando com a sociedade a partir de suas transformacdes e

com base nos valores que ele acredita.

Ja foi demonstrado, em momento anterior, que a liberdade de expressédo e a
liberdade de informacdo ndo se confundem. A informagdo depende de sua
propagacao através dos meios de comunicacdo para que faga sentido e se torne
relevante, pois assim uma grande quantidade de pessoas serd capaz de tomar
conhecimento da ideia e dos fatos que se pretende transmitir. Sendo asim, essa
liberdade se refere a fatos noticiaveis e verdadeiros, enquanto a liberdade de
expressao traz em seu bojo uma conotagcdo mais subjetiva, referindo-se a opinides,
ideias, valores, pensamentos®’.

Dentro da liberdade em sentido amplo, tem-se como desdobramentos a liberdade de

pensamento e a liberdade de modo de vida®".

Traz o art. 5° da Constituicdo Federal:

572 SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebastido de. Direito a Imagem e Liberdade de

Expressédo a Luz dos Direitos da Personalidade. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, Maringa, v.
6, n. 1, p. 395-420, 2006, p. 410.
578 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 751.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo 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:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo
aos locais de culto e a suas liturgias;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicagao, independentemente de censura ou Iicen(;a;574
A liberdade de modo de vida seria o individuo viver da forma como melhor lhe
aprouver. Nas palavras de Mascaro, “0 homem pode viver como um operério ou
como um burgués, ter vida social ou ndo, pois o seu género de vida deve ser
respeitado, desde que nao interfira no direito dos demais, da coletividade ou

prejudique a empresa™’.

Partindo dessa ideia, entdo, seria possivel um controle extralaboral pelo
empregador, na medida em que as condutas do empregado viessem a prejudicar a
sua empresa. Para confirmar isso, traz André Pestana Nascimento: “A liberdade de
expressédo e de opinido nao pode colocar em causa os direitos de personalidade dos

outros intervenientes, nem o normal funcionamento da empresa®’®”

. Um exemplo
disso seria que: “A um funcionario duma associagao religiosa ndo deve ser permitido
expressar ideias frontalmente contrarias a ideologia defendida pela associa¢éo, sob

pena de perturbar o normal funcionamento da mesma™’’.

Vale salientar que, nas empresas de tendéncia, a limitagdo aos direitos
fundamentais acaba sendo mais expressiva, j& que os empregados ali estdo para
promover as ideias e valores impostos por elas e, agindo de maneira contraria ao
que difundem, podem acabar prejudicando a atividade econOmica para a qual

prestam servigos®’®,

A incidéncia da ideologia adotada pelo empregador na atividade de tendéncia e na
prestacdo laboral restaria prejudicada caso os direitos fundamentais fossem tidos

como absolutos, sem qualquer possibilidade de controle e limitag&o.>”

"4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

575 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.789.

"% NASCIMENTO, André Pestana. O Impacto das Novas Tecnologias no Direito do Trabalho e a
Tutela dos Direitos de Personalidade do Trabalhador. Portugal, 2009, p. 15.

577 Ibidem, p. 16.

"8 BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo a Intimidade do Empregado. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 42.
"9 GASPAR, Gabriela Curi Ramos. As Organizacdes de Tendéncia e a Relacdo com seus
Trabalhadores, p. 18.
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Entdo, as convicgdes politicas, religiosas e ideoldgicas do empregado devem estar
de acordo com as ideologias e crengas propagadas pelas empresas de tendéncia,
de modo a ndo macular a imagem destas, respeitando, no entanto, a liberdade de

consciéncia do individuo®®

. Acontece que, para se chegar a essa compatibilidade de
direitos, inevitavelmente, seria necessario haver um controle por parte do
empregador, que acabaria por intervir na seara privada do empregado, afetando o
modo como esse atua e se expressa quando diante de outros individuos em sua

vida privada.

4.4.2 Direito a Privacidade e a Vida intima do Empregado diante das Empresas

de Tendéncia

Outro direito fundamental é o direito a intimidade e a privacidade. Traz o art. 5°, X,
CF:

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

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violau;f?lo;581
Ja estudado em capitulo anterior, sabe-se que a privacidade diz respeito a tudo
aquilo que se desenvolve no ambiente familiar e nas rela¢des sociais dos individuos,
devendo-se respeitar o anonimato dessas condutas. Além disso, em relagdo a
intimidade, viu-se que esta se refere a tudo aquilo que diz respeito unica e
exclusivamente a pessoa, como o0s segredos, vicios, habitos, orientagdo sexual, etc.
Percebe-se, com isso, que a privacidade é uma esfera mais ampla, abarcando a

intimidade, o que ndo quer dizer que sao direitos idénticos.

Estdo muito relacionados a liberdade ao modo de vida, uma vez que o individuo
deve ter a liberdade para fazer o que bem entender na sua vida intima e privada.

Seria o direito a intimidade ou a privacidade o respeito ao carater privado da vida da

%0 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a Intimidade do Empregado. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.

120.
81 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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pessoa, que ndo pode ser violada, exposta, j& que todo ser humano tem direito de

levar uma vida discreta®®?.

O Pacto de San José da Costa Rica, em seu art. 11, alinea 2, traz uma protecao
expressa ao direito a vida privada em seu art. 12, alinea 2, dizendo que "ninguém
pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia nem de ofensas ilegais a sua

honra e reputagéo.’®"

Nesse mesmo sentido, disciplna a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), em seu art. XlI: “ninguém seré sujeito a interferéncias na sua vida privada,
na familia, no seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo. Todo homem tem o direito a protecéo de lei contra tais interferéncias ou

ataques"™®,

N&o se pode negar que existem peculiaridades na relacdo de emprego, em razéo da
existéncia de subordinagéo do trabalhador em relagédo ao patrdo. Mas a simples
condicdo de empregado, vale dizer, ndo é suficiente para retirar o carater do sujeito
enquanto cidaddo e possuidor de direitos fundamentais e personalissimos. E o

entendimento trazido por Sandra Lia Sim6n°®.

Sao, portanto, oponiveis em face do empregador, devendo, tanto a intimidade,
quanto a vida privada, ser respeitadas, ainda que o titular desses direitos ndo se
encontre no estabelecimento comercial, ou seja, no ambiente laboral, uma vez que
os direitos da personalidade ndo se extinguem em razdo da participacdo do obreiro

em atividade de producao®®.

Desse modo, podera o empregado se abster de responder perguntas invasivas
realizadas pelo empregador ou, até mesmo, mentir a respeito, a fim de proteger o

seu emprego ou garantir a sua contratacdo. Mais tarde, descoberta a mentira, ndo

%82 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.785.

% BRASIL. Decreto-Lei 678, de 6 de novembro de 1992, que promulga a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.

% BRASIL. Resolucdo 217 A (lll), de 1998, que adota e proclama a Declaracio Universal dos
Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948.

% SIMON, Sandra Lia. Revistas Pessoais: Direito do Empregador ou Desrespeito aos Direitos
Humanos Fundamentais do Empregado?. Revista TST. Brasilia: vol.69, n° 2, jul/dez. 2003, p.65.

% BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo a Intimidade do Empregado. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 32.
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poder& haver despedida, se comprovada a violagdo ao direito a intimidade e a vida

privada daquele®®.

Na concepcdo de Baracat®®, de um modo geral, ndo podera o empregador intervir
na vida do empregado fora do ambiente de trabalho, devendo respeitar o seu direito
a vida privada (intimidade), sendo ilicita, a principio, qualquer violagéo a isso, uma

vez que o trabalhador € livre para conduzir a sua vida como achar conveniente.

Limitando um pouco esse entendimento, continua ele dizendo que esta intervengéo
extralaboral dos empregadores na vida intima e privada de seus empregados tem
ocorrido de forma excepcional, fundamentando-se na defesa do patriménio, bem

como na preservacéo da atividade econdmica®.

Uma vez que o empregador também é titular de um direito constitucional, que é o
direito de propriedade, o empregado, em dadas situagdes, poderé ter o seu direito a
intimidade limitado, sem ferir, todavia, a dignidade da pessoa humana®®, gue deve

se sobrepor a qualquer direito ou principio.

Até porque, cabe trazer aqui o direito de imagem da empresa e do empregador,
direito também fundamental, o qual poderia ser violado a partir de uma conduta do

empregado contraria a ideologia apresentada por ela.

Entéo, se o empregado pratica uma agéo que, embora seja do seu foro privado,
repercute de forma negativa na prestagdo de sua atividade ou para a imagem da
empresa, ferindo a confianga do empregador, tal conduta podera ensejar uma justa

causa para o despedimento daquele®".

Um exemplo de conduta praticada no foro intimo do empregado, mas que

ocasionaria a quebra de confianca pelo empregador, independentemente de haver

587 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. O Dever de Informacédo no Contrato de Trabalho. Revista LTr:

Legislacdo do Trabalho. S&o Paulo: LTr, v. 73, n. 07, jul 2009, p. 809.

588 BARACAT, Eduardo Milléo; MANSUR, Roseane Maria Vieira. O Controle Exralaboral. In:
BARACAT, Eduardo Milléo (Org). Controle do empregado pelo empregador: procedimentos licitos
e ilicitos. Curitiba: Jurua, 2008, p.234.

% GASPAR, Gabriela Curi Ramos. As Organizacdes de Tendéncia e a Relacdo com seus
Trabalhadores, p. 11

>0 BARROS, Alice Monteiro de. Protecao a Intimidade do Empregado. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 33.
%1 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tutela da Personalidade e Equilibrio entre Interesses
dos Trabalhadores e dos Empregadores no Contrato de Trabalho. Breves Notas. Lisboa, p. 9.
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nexo com a atividade prestada, seria a préatica de furtos ou fraudes, ensejando o

desfazimento do contrato de trabalho®®.

Nota-se, a partir de toda a explanacdo, que ndo é a conduta extralaboral do
empregado que, por si s6, da ensejo a uma punicdo ou, até mesmo, a uma
despedida. E, na verdade, o reflexo desse ato na relacédo laboral, no momento em

que ele se torna apto a causar danos e prejuizos a empresa®.

O que existe, entdo, € um conflito de interesses, de direitos fundamentais, o que &

Y

uma constante nas relagdes de emprego, haja vista a colisdo existente entre

particulares e os respectivos preceitos fundamentais que os protegem®*.

Em relagéo a isso, Sarlet traz que a solugéo deve ser alcangada a partir do uso dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sopesando as razbes de cada

direito de acordo com o caso, além de que se deve atentar a garantia do ndcleo

essencial de cada direito fundamental, que n&o deve ser violado®®.

Nucleo essencial do direito fundamental, vale dizer, é a parcela minima de contetido

do direito que deve ser protegida, a fim de garantir o minimo de eficicia necessaria,

sem a qual ele n&o seria reconhecido como fundamental®®.

Diz, ainda, Rafael Nassif que “jamais poderd haver a supressdo absoluta de um

direito fundamental quando conflitado, mas apenas uma distribuicdo ponderada dos

valores que norteiam o caso como um todo™?’,

Destaca-se julgado sobre o tema®*:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. DISPENSA DISCRIMINATORIA.
LIBERDADE DE CONVICCAO POLITICA. NAO CARACTERIZACAO. A
dispensa do empregado por ter ele utilizado, no desempenho de suas
atividades, veiculo que expde adesivos de certo partido politico ndo faz
supor discriminacdo do empregado em razdo da sua convicgdo. Nao
desejar o empregador ver seu nome atrelado a ideologia politico-partidaria é
intencao legitima. Indevida, pois, a indenizacdo por danos morais postulada
com base na alegada dispensa discriminatoria. (TRT 122 R.; RO 00837-

592 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tutela da Personalidade e Equilibrio entre Interesses

dos Trabalhadores e dos Empregadores no Contrato de Trabalho. Breves Notas. Lisboa, p. 16.
% NOBRE, Diogo Leote. A Relevancia dos Comportamentos Extra-Laborais em Sede de Justa
Causa de Despedimento. Lisboa: 7 jan. 2008, p. 934.

% NASSIF, Rafael Carmezim. A Relacdo de Emprego nas Organizacdes de Tendéncia. Revista
de Direito, 2014, p. 204.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais - Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10 ed. rev. ampl. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 395.

596 Ibidem, p. 402.

97 NASSIF, Rafael Carmezim. op. cit., loc. cit.

% |bidem, p. 205.
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2008-015-12-00-8; Terceira Turma; Rel. Juiz Garibaldi Tadeu Pereira
Ferreira; Julg.17/08/2009; DOESC 25/09/2009).

Conclui Nassif®, entéo, que o poder diretivo disciplinar nas empresas de tendéncia
acaba por invadir e violar, de alguma forma, a vida privada do empregado, uma vez
que é ainda mais féacil existir condutas contrarias aos ideais dessas empresas, tendo
em vista que as agOes daquele devem estar de acordo, em tese, com a ideologia
gue elas implantam, possibilitando, em decorréncia disso, uma incidéncia maior de

sancgOes disciplinares.

Isso porque “é com base na existéncia de um dever de fidelidade do empregado ao
empregador que se exige, do primeiro, na sua vida privada, comportamento de

acordo com os interesses e finalidades da empresa™®®.

Acontece que essa forma de pensar vai em sentido contrdrio ao ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo os direitos da personalidade do empregado. Tem-se
visto, entdo, uma extrapolagdo do poder diretivo para além do espaco laboral,

justificado pela protecéo da atividade econdmica®.

O que ocorre é que esse poder pode ser também utilizado para proteger os direitos
do empregador, como a incorporagcdo do direito a livre iniciativa, da liberdade de
associacdo e do direito de empresariar a atividade nas relacfes privadas, ja que é
ele quem assume os riscos. Desta forma, em situagdes especiais, esse controle
pode ser feito, justificando-se, até mesmo, a pactuacédo de clausulas que restrinjam
determinadas condutas do empregado, as quais devem decorrer do principio da

boa-fé®%2,

Entdo, com toda a explanagédo anterior, leva-se a crer que sim, é possivel e aceitavel
um controle extralaboral nas empresas de tendéncia, uma vez que elas dependem
da sua imagem e ideologia para se firmarem. Devem, no entanto, respeitar os limites
impostos em razéo dos direitos da personalidade inerentes aos empregados, uma

vez que estes ndo podem ficar inteiramente submissos ao empregador.

%9 NASSIF, Rafael Carmezim. A Relacdo de Emprego nas Organizacdes de Tendéncia. Revista de

Direito, Curitiba: abr. 2014, p.206.

600 BARACAT, Eduardo Milléo; MANSUR, Roseane Maria Vieira. O Controle Exralaboral. In:
BARACAT, Eduardo Milléo (Org). Controle do empregado pelo empregador: procedimentos licitos
e ilicitos. Curitiba: Jurua, 2008, p.234.

%1 GASPAR, Gabriela Curi Ramos. As Organizacdes de Tendéncia e a Relacdo com seus
Trabalhadores, p.12.

802 |hidem, loc. cit.
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45 OS LIMITES DO PODER DIRETIVO EM FACE DO CONTROLE
EXTRALABORAL NAS EMPRESAS DE TENDENCIA

E fato que o poder diretivo do empregador, bastante estudado ao longo do presente
trabalho, possui um maior alcance no local e durante a jornada de trabalho. Ha,
entretanto, funcbes que permitem um fiscalizagdo do empregado fora dessas
circunstancias, sendo possibilitado aquele verificar o comportamento do funcionario
em sua vida privada para, assim, garantir os principios legais e morais, além de
assegurar a manutencdo de sua atividade econdmica, ja que é qguem arca com 0S
riscos desta®®. Entdo, para que houvesse uma sancéo disciplinar, seria necessaria a
existéncia de um nexo entre a conduta extralaboral do empregado e os requisitos

profissionais e/ou aspectos pessoais deste decorrentes do vinculo contratual®®.

Foi dito, em topico anterior, que diante de questionamentos de foro intimo ou privado
realizados pelo empregador, pode o empregado se omitir ou, até mesmo, mentir,
como forma de proteger os seus direitos e fatos que dizem respeito somente a ele.
Numa empresa de tendéncia, todavia, é facultado ao empregador fazer indagagfes
a esse respeito ao empregado, desde que esteja diretamente ligado a ideologia da
atividade, a fim de preserva-la®®. Entdo, o empregado sé podera ser questionado
sobre as suas convicgdes, opinides, qualidades e caracteristicas pessoais quando
tais informacdes forem essenciais para o desenvolvimento da prestacédo laboral®®,

em razdo da natureza do contrato que esta sendo pactuado.

Desse modo, a depender da atividade a ser realizada, o empregador tem o direito de
ter conhecimento de certas informagdes que, em tese, seriam restringidas, por

dizerem respeito & esfera privada do empregado. Como disciplina o Codigo do

Trabalho portugués, a fundamentacéo para a exigéncia da prestacao de informacdes

93 MANTOVANI JR, Laert; SILVA, Leda Maria Messias da. O Direito & Intimidade do Empregado e a
Possibilidade do Monitoramento de E-mails por Parte do Empregador. Revista Juridica Cesumar —
Mestrado, Maringa, v. 9, n. 1, p. 223-250, jan-jun 2009, p. 245.

604 REIS, Raquel Tavares dos. Direitos, Liberdades e Garantias da Pessoa do Trabalhador Despedido
em Razdo da sua Conduta Extra-laboral. Gestdo e Desenvolvimento. Portugal, 10, 2001, p. 103.

%95 |idem, pp. 106-107.

%% GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Colisdo de Direitos Fundamentais nas Relacdes de Emprego
em Organizacdes de Tendéncia. 2015. Tese (Mestrado em Relacdes Sociais e Novos Direitos) —
Faculdade de Direito, Universidade Ferderal da Bahia, pp. 118-119.
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que adentram a vida intima e privada do empregado deve estar prevista por

escrito®”’.

A investigacdo da vida privada do empregado sé podera ocorrer quando a fungéo
desempenhada por ele exija conduta adequada fora do local e horério de trabalho ou

quando houver fortes indicios de atos ilicitos praticados por ele®®.

Nos casos em que o empregado, com a clara intengéo e de forma mal intencionada,
profere coisas negativas contra o produto ou servico criado ou prestado pela
empresa, manchando a sua credibilidade, nesses casos haverd uma nitida quebra

da boa-fé e da confianca depositada pelo empregador®®.

Assim sendo, sera possibilitado a este um controle mais rigoroso, exercido para

além do local de trabalho, permitindo, inclusive, uma despedida por justa causa.

Isto porque € dever de qualquer empregado, seja de tendéncia ou ndo, resguardar a
clientela e o bom nome da empresa para a qual presta servicos, bem como deve
assegurar a estabilidade desta, preservando a ideologia defendida e disseminada

por ela®.

Tratando-se de uma empresa de tendéncia, sabe-se que esse vinculo empregaticio
€ muito forte e demanda uma maior confianca por parte do empregador. Sendo
assim, ndo s6 condutas da vida privada do empregado, mas situagdes de
incompatibilidade pessoal com a ideologia da empresa podem ensejar uma justa
causa para o controle pelo superior hierarquico e para a consequente despedida

daquele, limitando o seu direito & liberdade e modo de agir e de pensar®™.

Isso ocorre devido a peculiaridade ideologica existente nesse tipo de empresa, ja

explicada anteriormente, pela qual o empregador espera e exige do empregado

607 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tutela da Personalidade e Equilibrio entre Interesses

dos Trabalhadores e dos Empregadores no Contrato de Trabalho. Breves Notas. Lisboa, p. 8.
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Mestrado, Maringa, v. 9, n. 1, p. 223-250, jan-jun 2009, p. 245.
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condutas compativeis com a atividade que exerce, extrapolando esse controle para

a vida privada do individuo®*.

E, portanto, a exteriorizacdo de condutas ou propagacio de ideias ou informacées
contrarias a ideologia pregada pela empresa que da causa a aplicagédo de sang&o ao

empregado®®®.

Logo, o limite para o exercicio do controle extralaboral em uma empresa de
tendéncia esta pautado na protecdo da sua ideologia e ideias amplamente
divulgadas e incorporadas na sociedade, o que quer dizer que somente aquelas
condutas praticadas pelo empregado que vao de encontro e violem esses ideais é
que serdo passiveis de punicdo, quica aptas a ensejar uma despedida por justa
causa, no momento em que ferem direitos fundamentais do empregador, os quais

constituem os pilares da existéncia dessas empresas.

4.6 CASOS PRATICOS

Para melhor compreenséo e assimilagéo acerca de tudo o que foi estudado ao longo
de todo esse trabalho, passa-se a analisar alguns casos préaticos, de modo a se
evidenciar como ocorre, efetivamente, o controle extralaboral nas empresas de

tendéncia.

Pode-se trazer como exemplo o caso de um atleta ou esportista, que deve possuir
um comportamento extralaboral compativel com a sua profissédo, cuidando sempre
da saude e capacidade fisica, de modo a restringir e evitar tudo aquilo que possa lhe
fazer mal nesses aspectos (como o consumo de bebidas alcdlicas e entorpecentes,
festas, ma alimentacdo, mesmo durante o periodo de férias, etc), de modo a ndo
comprometer 0 contrato pactuado e a prépria empresa, que investiu nele para que a
sua atividade econdémica fosse bem sucedida. Assim sendo, a intervencao realizada

pelo empregador na vida extralaboral do individuo se torna perfeitamente razoéavel,

612 NASSIF, Rafael Carmezim. A Relacio de Emprego nas Organizacdes de Tendéncia. Revista de

Direito, Curitiba: abr. 2014, p. 196.
®13 NOBRE, Diogo Leote. A Relevancia dos Comportamentos Extra-Laborais em Sede de Justa
Causa de Despedimento. Lisboa: 7 jan. 2008, p. 956.
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sob pena do mesmo sofrer enormes prejuizos, sendo irreparaveis®, até mesmo em
decorréncia da confianca depositada no individuo e em suas habilidades e

comprometimento.

Por outro lado, ha quem considere ato abusivo a ordem emanada do empregador
para que funcionarios, mesmo aqueles que ndo ocupam cargo de confianca, ndo
consumam produtos de empresas concorrentes em locais publicos®®. Até porque,
como ja visto, s6 é cabivel um efetivo controle extralaboral em face dos chamados
empregados de tendéncia, aqueles que lidam diretamente com a ideologia
disseminada pela empresa de tendéncia. Exemplo esdruxulo, mas bem visivel, seria
0 caso de uma grande empresa de bebidas obrigando um zelador de limpeza,
empregado que, muitas vezes, ndo tem nem nogao de que ali existem ideias sendo
difundidas para a sociedade, a consumir apenas e exclusivamente os seus produtos,
evitando os seus semelhantes e concorrentes no mercado. E evidente gue, em tal
caso, haveria uma clara violacdo ao direito de liberdade do individuo, extrapolando,

e muito, o exercicio do poder diretivo.

Esse controle s6 se mostra coerente no momento em que a proibi¢cdo é voltada para
garoto ou garota propaganda do produto, conhecido(a) nacionalmente®®, bem como
para ocupantes de cargos de chefia, ja que haveria, assim, uma possivel violagdo a
imagem da empresa e a qualidade do seu produto seria posta em duvida, podendo

causar sérios prejuizos ao empreendimento.

Tratando de controle extralaboral em empresa de bebidas, é pertinente fazer
referéncia & entrevista realizada com empregado de confiaga de uma grande marca
de cerveja. Da mesma forma como foi discutido no caso acima, ha um real controle
em relagdo ao consumo exclusivo do produto fabricado, preterindo qualquer outra
marca desse mesmo ramo, em que pese ndo haja qualquer regulamento escrito
nesse sentido. Vale dizer, entretanto, que ao ser questionado sobre como se sente
em relacdo a essa interferéncia na vida privada e na sua liberdade de escolha,
entende o funcionario ndo haver verdadeira violagdo, j& que acaba sendo mais

interessante contribuir com o desenvolvimento da empresa para a qual trabalha do

614 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Controle Extralaboral Realizado pelo Empregador sobre a

Vida Privada do Em pregado. P. 10. Disponivel em:
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que com a concorréncia, além do que o individuo acaba se habituando a agir
daquela forma. Ademais, deixa claro que nem todos os funcionarios possuem essa
restricdo, mas que, muitas vezes, até quem nao a possui, acaba se restringindo,

“vestindo a camisa” da empresa.

Discute-se agora um posicionamento ideolégico sob um outro viés, de carater

religioso, trazendo a Igreja como verdadeira organizagéo de tendéncia.

Houve um caso na jurisprudéncia francesa em que um ajudante de sacristao
ingressou com uma acdo devido a sua dispensa decorrente do fato de ele ser
homossexual. Sabe-se que o0 homossexualismo vai contra o0s principios e
convicgdes catolicas, sendo condenado por esta. Sendo assim, o Tribunal de
Apelacéo, partindo dessa ideia, julgou improcedente a acdo, uma vez que o ajudante
teria sido contratado por propagar a fé catolica e praticar os seus ensinamentos. O
Tribunal de Cassacdo, no entanto, reformou esta decisdo, uma vez que O
comportamento do autor ndo chamou a atencdo dos fiéis, sendo mantido em sua
vida intima, e ndo foi suscitada pela associacdo catolica nenhuma atuacéo capaz de

provocar qualquer perturbac&o no bojo desta®™’.

Pode-se dizer, quanto ao caso acima, que o ajudante de sacristdo, por nao ser
considerado empregado de tendéncia, possui uma area de preservagdo da sua vida
intima e privada muito maior, posto que ndo esta diretamente ligado com a ideologia
e com as convicgOes propagadas pela instituicdo. Entdo, as chances de violar os
ideais desta, ao exercer o seu direito de liberdade de expresséo e de manifestagao,
acabam sendo menores, ndo passiveis de controle diretivo por parte do empregador,
inclusive pelo fato de ndo ter maculado a imagem da Igreja perante a sociedade, n&o
lhe causando qualquer dano, risco ou violagdo. Desarrazoado seria, portanto, que

houvesse um controle extralaboral nessa determinada hipotese.

Referindo-se agora ao ramo da comunicacdo, instituto de forte cunho ideoldgico,
tendo em vista ser meio extremamente eficaz para se propagar ideias e fatos para
uma grande massa populacional, foi realizada entrevista com empregada atuante na
area de marketing corporativo da Rede Bahia de Comunicacdo. A exigéncia que
essa empresa faz aos seus empregados, de modo geral, é que ndo falem em nome

da empresa sem estar, previamente, autorizado para tanto. ISso porque,

7 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a Intimidade do Empregado. S&o Paulo: LTr, 2009, pp.

132-133.
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obviamente, qualquer declaracdo do individuo vincularia, direta ou indiretamente, a
empresa, gerando grandes riscos de abalar as suas ideologias e ferir a sua imagem
perante terceiros, 0 que ensejaria uma violacdo a direitos que também séo
fundamentais para o proprio desenvolvimento e subsisténcia daquela. Desse modo,
fica claro que ha, nesse caso, uma nitida limitacdo ao direito de liberdade de
expressdo do empregado como tal e como cidaddo, com o intuito de proteger o
direito de patrimonio e tutela da atividade econdmica da empresa. Para
regulamentar essa situagdo, ha, inclusive, Cddigo de Etica elaborado pela Rede
Bahia, de forma a orientar as condutas dos seus empregados de um modo geral,
direcionados a todos os colaboradores, sem distingdo, sendo visto ndo como uma
interferéncia, mas como norteador de processos e comportamentos que possa
integrar toda a comunidade dentro de um mesmo pensamento filoséfico. Mostra-se,
entdo, mais uma vez preponderante a influéncia da ideologia e convic¢des dessas
empresas de tendéncia nessa relacdo juridica empregaticia e no sopesamento de
direitos das partes, favorecendo e protegendo os interesses empresariais, diante das

suas peculiaridades.
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5 CONCLUSAO

Diante de todas as explanagdes e de tudo o que foi estudado ao longo do presente

trabalho, é possivel concluir que:

1. Superada as criticas terminoldgicas acerca da denominacéo relativa ao contrato
de emprego, e consagrada esta como a mais apta a disciplinar a rela¢édo juridica
entre empregado e empregador, entendeu-se pela necessidade de pactuagdo desse
instrumento pelas partes, de forma tacita ou expressa, para caracterizar uma
verdadeira relagdo empregaticia, desde que presentes 0s elementos essenciais para
a sua configuracdo, quais sejam, pessoalidade (e, aqui, pode-se falar também no

elemento pessoa fisica), subordinacéo, ndo eventualidade, onerosidade e alteridade.

2. Como demonstrado acima, sdo necessarios alguns elementos que configuram a
relacdo de emprego como tal. E necessario que o empregado, que deve ser pessoa
fisica, preste o servico de forma pessoal, sem delegar suas fungdes a terceiro,
exceto em casos excepcionais autorizados pelo préprio empregador. Além disso, um
marco forte para essa relagdo é a presenca da subordinagdo, por meio da qual o
empregado se sujeita as ordens e poderes do empregador, € a submissdo daquele
diante deste, no que concerne as suas fungbes. Em relacdo a esse elemento,
discutiu-se que nao quer dizer que haja uma dependéncia econémica, uma vez que
€ possivel que o empregado tenha outras fontes de renda, até melhores. Muito
menos pressupde dependéncia técnica, ja que, muitas vezes, 0 sujeito passivo
acaba sendo até mais qualificado e possuindo maior especializa¢cdo e conhecimento
do que o proprio empreséario. O que existe, portanto, € uma dependéncia juridica,
decorrente da prépria vinculacdo estabelecida com a celebragdo do contrato. Outro
elemento caracterizador é a onerosidade, tendo em vista que o empregador devera
retribuir a servico habitualmente prestado por meio de uma remuneragdo. Essa
prestacdo deve se dar de forma nao eventual, isto €, de forma habitual, regular,
desempenhando as suas fungbes com certa frequéncia. Por fim, a alteridade, que
significa dizer que quem se responsabilizara por todo e qualquer risco ou dano

decorrente da atividade seré o proprio empregador, e ndo o empregado.

3. O elemento da alteridade d& ensejo e fundamenta a existéncia de um poder

diretivo pertencente ao empregador, pois, para evitar qualquer risco proveniente da
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atividade, € necessério que esse sujeito possa dirigir (poder diretivo propriamente
dito), organizar (poder organizativo), fiscalizar (poder de fiscalizagdo) a sua empresa
e, eventualmente, punir (poder disciplinar) as infragbes cometidas por algum
empregado, até como forma de assegurar a manutencdo do empreendimento. Além
disso, a prépria subordinacdo, no momento em que submete o empregado ao
empregador, possibilita o exercicio desse poder sobre o empregado, desde que ndo

viole a dignidade do individuo, tampouco os seus direitos fundamentais.

4. Como foi visto, a dignidade da pessoa humana é valor absoluto, que deve ser
observado e protegido em qualquer situagdo ou ocasido, justamente por ser ela
considerada a finalidade suprema a ser alcangcada pelo Direito e norma basilar da
Constituicdo Federal. A partir desse principio, busca-se assegurar um minimo
existencial como forma de garantir a propria subsisténcia do individuo e evitar
qualquer degradacéo, fisica ou moral, que possa vir a sofrer. Sendo assim, a
dignidade também devera ser garantida nas relacdes de emprego, até por ser uma
relagdo propicia para que haja a sua violacdo, em razdo do seu caréter

manifestamente desproporcional.

5. A relacdo de emprego, como j4 dito, € notadamente desproporcional, em razdo
da submissdo em que se encontra o empregado, que recebe ordens a todo
momento. Desse modo, é necessario que haja uma maior observancia quanto aos
direitos fundamentais do empregado, enquanto pessoa humana e vulneravel, de
modo a tentar trazer um pouco de equilibrio a essa relacao, até pelo fato de que tais
direitos, amparados pela Constituicdo Federal, tem como fung¢ao precipua o respeito

e protecdo da dignidade da pessoa humana.

6. Os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, em que pese sejam
distintos, uma vez que aqueles séo protegidos constitucionalmente, enquanto esses
séo protegidos no ambito do direito privado, acabam se confundindo, se integrando
uns com os outros, ja que muitos dos direitos protegidos acabam sendo 0s mesmos,
tal como o direito a imagem; o direito a honra; o direito a vida intima e privada; o
direito a liberdade; entre outros tantos. No fim das contas, ambos tem a finalidade
maior de preservar a dignidade do ser humano, ja que os direitos da personalidade
sdo aqueles decorrentes da propria condicdo do individuo enquanto pessoa
humana, acompanhando-o desde o seu nascimento, aptos a proteger 0S seus

atributos fisicos, psiquicos e morais perante a sociedade.
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7. No ambito das rela¢cdes empregaticias, dentre as diversas teorias da eficacia dos
direitos fundamentais, consagrou-se no Brasil a teoria da eficacia horizontal, no que
diz respeito as relagdes privadas, segundo a qual, havendo violagdo a dignidade da
pessoa ou abuso de poder em tais relagdes, os direitos fundamentais deveréo incidir

imediatamente, como forma de proteger valores mais relevantes.

8. Em caso de colisdo entre direitos na esfera particular, incidird o principio da
proporcionalidade, de modo a interpretar o caso concreto e analisar, com base na
necessidade, adequacédo e proporcionalidade em sentido estrito, qual direito seria

preponderante na situagéo especifica e que mereceria maior amparo.

9. Nao s6 o empregado possui direitos na relagdo de emprego, embora seja a parte
mais vulneravel nesta. Isto porque o empregador e a empresa, como Visto ao longo
do trabalho, poderéo sofrer violagdes por parte daquele, as quais poderdo afetar
seriamente a sua imagem e boa fama perante a sociedade, causando sérios danos,

talvez até irreparaveis, a depender da proporcéo que tome a conduta.

10. No ambito das empresas de tendéncia, a protecdo a direitos do empregador €
ainda mais evidente, uma vez que possuem uma forte carga ideoldgica e que, se

violadas, poderdo gerar até mesmo o encerramento da atividade empresarial.

11. As empresas e organizagbes de tendéncia ndo possuem previsao legal no
ordenamento juridico brasileiro. Seus conceitos, portanto, surgem do esforco

doutrinario em tentar dar uma nogao satisfatoria do que seriam elas.

12. Empresas e organizagOes de tendéncia sdo aquelas que se sustentam com base
em uma ideologia propria, se baseiam e disseminam suas proprias concepgoes e
ideias acerca de determinada matéria. Elas podem ser subdivididas em diversos
grupos, quais sejam: os partidos politicos, sindicatos, Igrejas e comunidades
religiosas, bem como estabelecimentos de ensino, hospitais e comunidades
solidérias pertencentes a estas, 6rgdos de comunicacdo social, além de empresas
que promovem interesses econdmicos e sociais produzindo bens ou prestando

servigos com conteudo de forte carater ideologico.

13. Essas empresas e organizagdes de tendéncia podem ser consideradas como a
materializagdo do pluralismo, que diz respeito as diferentes percep¢cfes de mundo,
as diversas realidades que coexistem, nas mais diversas formas, seja cultural,

social, econdmica, juridica, filoséfica, etc., refletindo, desse modo, a efetivagdo da
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democracia. Justamente porque as empresas e organizacdes de tendéncia se
sustentam e propagam as mais diversas ideologias, permitindo a livre escolha dos
individuos em decidir com qual dos pensamentos e convic¢des se identificam mais,

com quais teriam mais afinidade.

14. Ambiente laboral é aquele em que o empregado desenvolve as suas funcdes, de
acordo com o que foi estabelecido no contrato de trabalho, bem como se refere ao
meios ofertados para que ele desenvolva a atividade e ao modo como a desenvolve
e como é tratado. Ambiente extralaboral, por sua vez, remete ao ambiente fora do
local e do horéario de trabalho. Diz respeito a0 momento em que o individuo exercita
a sua vida intima e privada, longe do estabelecimento empresarial, onde desfruta do

seu tempo livre e dos seus momentos de descanso.

15. Via de regra, em um contrato de emprego genérico, ndo € cabivel o exercicio do
poder diretivo por parte do empregador para além do ambiente laboral. No momento,
entretanto, que as condutas do empregado atinjam o bom funcionamento da
empresa ou violem direitos desta, causando danos a ela, € possivel se pensar em
um controle extralaboral, isto é, o poder diretivo incidindo e interferindo na vida
privada do empregado como forma de assegurar a manutengdo da atividade

empresarial.

16. Nas empresas e organizagfes de tendéncia, essa possibilidade de exercicio do
poder diretivo do empregador se demonstra ainda mais consistente, justamente pela
existéncia de uma carga ideoldgica muito forte, que pode ser facilmente violada pelo
empregado, principalmente na sua vida privada, que € onde se sente mais livre para

se expressar das mais diversas formas.

17. As empresas de tendéncia se dividem em areas de tendéncia e &reas neutras.
Nas éareas de tendéncia se enquadrariam aqueles empregados que possuem intima
ligagdo com o a ideologia disseminada pela empresa, trabalham diretamente com
ela. E por meio deles que a empresa difunde os seus ideais e convicgdes. Nas areas
neutras, por sua vez, se encontram aqueles empregados que néo lidam diretamente
com a ideologia, executam tarefas genéricas, atividades meramente técnicas ou

executivas.

18. Por estar tdo vinculado a ideologia da empresa de tendéncia, o empregado

considerado “portador de tendéncia” devera conciliar a sua vida privada com a sua
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vida profissional, abstendo-se de algumas condutas que possam violar a
credibilidade da mensagem difundida pela empresa. Desse modo, ndo é a mera
adesdo a outros ideais que se torna apta a possibilitar um controle por parte do
empregador, mas apenas no momento em que essa violagdo comega a causar
danos ou sérios riscos a atividade empresarial. Percebe-se, entdo, que ha uma

restricdo, de logo, na liberdade de expressao do empregado.

19. No caso do empregador neutro, a possibilidade de controle extralaboral ndo se
pauta na ideologia, mas no dever geral de fidelidade decorrente do proprio contrato
de emprego. Sendo assim, sO caberia o0 exercicio desse controle no momento em
que o individuo praticasse conduta que, efetivamente, manchasse a imagem e boa
fama da empresa diante da sociedade, ferindo o seu direito de imagem. N&o

recaindo nessa hipétese, tem amplo direito de liberdade de expresséo.

20. Numa relacdo de emprego genérica, pode o empregado omitir ou, até mesmo,
mentir quando questionado sobre questdes pessoais, como forma de preservar a

sua intimidade e privacidade.

21. Nas empresas de tendéncia, devido as peculiaridades existentes na relagdo, o
empregado pode extrapolar a seara privada do individuo, desde que os
guestionamentos tenham ligacdo com a ideologia da empresa, de modo a preservar

a atividade e os valores ideol6gicos impostos.

22. Conclui-se, portanto, que é cabivel sim um controle extralaboral nas empresas
de tendéncia, como forma de preservar a atividade, o bom funcionamento da
empresa, a sua imagem, boa fama e clientela, desde que seja exercido sobre
condutas aptas a violar os valores ideol6gicos sobre os quais a empresa se
sustenta, isto €, apenas caberiam sobre os comportamentos contrarios a ideologia
propagada pela empresa, quando praticados pelos empregados que possuem intima
relagdo com esse aspecto ideoldgico ou quando ha situagdo de incompatibilidade
pessoal do individuo com essas convicgbes, ensejando, assim, uma possivel

despedida por justa causa.
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ANEXO 01: ENTREVISTA

1. Empresa em que trabalha: (se puder dizer, melhor. Nao precisa se identificar).
2. Vocé trabalha em qual setor da Empresa? Exerce cargo de confianga?

3. Sente que a relagéo de emprego interfere de algum modo em sua vida
privada? Possui alguma restricdo na sua vida intima decorrente dessa
relacao?

4. Se sim, quais interferéncias e privacdes vocé observa?

5. Ha alguma recomendacéo ou limitagdo expressa por parte da empresa sobre
algo que vocé tenha que fazer ou deixar de fazer fora do ambiente de
trabalho?

6. Existe algum regulamento ou instrumento escrito da empresa em relacéo a
iss0?

7. Vocé acredita que isso é importante para o bom funcionamento da empresa?
Acha que é mesmo necesséria essa interferéncia? Ou se sente prejudicado
de alguma forma?

8. Vocé acredita que isso viole algum direito seu? E caso ndo houvesse
limitagdo, vocé acha que poderia acabar violando algum direito da empresa
com alguma conduta sua em sua vida privada?

9. Todos os empregados da empresa possuem as mesmas restricbes? Ha
algum cargo que ndo possua tais limitacdes? Como se da a diferenciacéo
entre empregados em relacdo a esse tema?
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ANEXO 02: RESPOSTA

1. Empresa em que trabalha: Cervejaria (ndo quis identificar a empresa).

2. Vocé trabalha em qual setor? Exerce cargo de confianga?
R.: Controle de Qualidade. Sim.

3. Sente que a relacéo de emprego interfere de algum modo em sua vida privada?
Possui alguma restricdo na sua vida intima decorrente dessa relacao?
R.: N&o. Consumir produtos fabricados pela empresa.

4. Se sim, quais interferéncias e privacdes vocé observa?
R.: Com o passar do tempo vocé se habitua a beber produtos apenas da empresa
nos ambientes que chega.

5. Ha& alguma recomendacéo ou limitagcdo expressa por parte da empresa sobre algo
gue vocé tenha que fazer ou deixar de fazer fora do ambiente de trabalho?
R.: N&o.

6. Existe algum regulamento ou instrumento escrito da empresa em relagéo a isso?
R.: N&o.

7. Vocé acredita que isso € importante para o bom funcionamento da empresa?
Acha que é mesmo necesséria essa interferéncia? Ou se sente prejudicado de
alguma forma?

R.: Ndo. N&o. Nao me sinto prejudicado.

8. Vocé acredita que isso viole algum direito seu? Caso nao houvesse limitacao,
vOocé acha que poderia acabar violando algum direito da empresa com alguma
conduta sua em sua vida privada?

R.: N&o acredito. As pessoas passam a consumir e se acostumam. E melhor vocé
contribuir com a empresa que vocé trabalha do que com a concorréncia. N&o.

9. Todos os empregados da empresa possuem as mesmas restricées? Hé algum
cargo que ndo possua tais limitagcdes? Como se da a diferenciacéo entre

empregados em relagdo a esse tema?
R.: Nao ha restricdbes, mas todos pensam da mesma forma. N&o. N&o ha
diferenciagéo.



146

ANEXO 03: RESPOSTA

1. Empresa em que trabalha: Rede Bahia de Comunicagéo.

2. Vocé trabalha em qual setor? Exerce cargo de confianga?
R.: Marketing Corporativo.

3. Sente que a relacdo de emprego interfere de algum modo em sua vida privada?
Possui alguma restricdo na sua vida intima decorrente dessa relacao?
R.: N&o.

4. Se sim, quais interferéncias e privacdes vocé observa?
R.: X

5. Ha& alguma recomendacéo ou limitagdo expressa por parte da empresa sobre algo
que vocé tenha que fazer ou deixar de fazer fora do ambiente de trabalho?

R.: Nenhum colaborador pode falar em nome da empresa sem estar, previamente,
autorizado para tal.

6. Existe algum regulamento ou instrumento escrito da empresa em relagéo a isso?
R.: Sim. O Cddigo de Etica.

7. Vocé acredita que isso € importante para o bom funcionamento da empresa?
Acha que é mesmo necesséria essa interferéncia? Ou se sente prejudicado de
alguma forma?

R.: N&o vejo isso como interferéncia, mas um norteador de processos e
comportamentos que possa integrar toda a comunidade dentro de um mesmo
pensamento filosofico.

8. Vocé acredita que isso viole algum direito seu? Caso ndo houvesse limitagéo,
vocé acha que poderia acabar violando algum direito da empresa com alguma
conduta sua em sua vida privada?

R.: N&o.

9.Todos os empregados da empresa possuem as mesmas restricées? Ha algum
cargo que ndo possua tais limitagdes? Como se da a diferenciacéo entre

empregados em relagdo a esse tema?
R.: O Cddigo é geral para todos os colaboradores.



