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Uma sociedade que instituiu, como valores a
perseguir, esses que nés sabemos, o lucro, o
éxito, o triunfo sobre o outro e todas estas
coisas, essa sociedade coloca as pessoas
numa situagédo em que acabam por pensar
(se é que o dizem e nao se limitam a agir) que
todos os meios séo bons para se alcancar
aquilo que se quer.

Falamos muito ao longo destes ultimos anos
(e felizmente continuamos a falar) dos
direitos humanos; simplesmente deixamos de
falar de uma coisa muito simples, que sdo os
deveres humanos, que sdo sempre deveres
em relacdo aos outros, sobretudo.

E é essa indiferenca em relagédo ao outro,
essa espécie de desprezo do outro, que eu
me pergunto se tem algum sentido numa
situacdo ou no quadro de existéncia de uma
espécie que se diz racional. Isso, de fato, ndo
posso entender, € uma das minhas grandes
angustias.

José Saramago
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RESUMO

Iniciando por uma abordagem histérica e legislativa sobre as matrizes do Estado
Democratico de Direito e dos fundamentos em que se assenta o efeito precarizante do
paradigma trabalho, o presente estudo propée uma analise sobre o decréscimo que
sofre o trabalhador quando passa a ostentar a condicdo de empregado, e de como o0s
elementos estruturantes da relacdo de emprego, notadamente a subordinacdo e a
onerosidade, contribuem para esta deformacao. Para tanto, discorre sobre condutas
desafiadoras a dignidade humana propagadas no ambiente laborativo, fomentadas
pelas inovagdes tecnoldgicas e pela gestdo capitalista da organizacdo produtiva.
Avalia como estes elementos atuam no campo do direito a intimidade e a vida privada
do trabalhador e de que forma eles comprometem seu poder de autodeterminacao,
desestabilizando, neste contexto, os aportes da autonomia privada. Alguns casos
concretos sao trazidos ao embate tedrico. Aborda a possibilidade de aplicacdo
horizontal imediata do principio da dignidade humana na relacao laboral e, a partir dai,
a conflituosidade prépria da luta entre os direitos de personalidade do empregado e as
garantias e valores empresariais; nesta linha, analisa a possivel relatividade de
quaisquer deles, sem olvidar o teor preponderante da dignidade humana enquanto
ndcleo essencial do direito a intimidade e a vida privada do trabalhador. Toma, em
dltima analise, o significante trabalho como energia vital, irrecuperavel, e, nesta
perspectiva, aborda a necessidade de potencializar a protecdo do direito a intimidade
e a vida privada do trabalhador como expressado de sua personalidade, justamente
pela maior exposicdo de seu titular, e de conferir ao trabalho um papel
verdadeiramente emancipador.

Palavras-chaves: Dignidade da pessoa humana — precarizacdo dos direitos do
trabalhador — elementos estruturantes do contrato de trabalho — direito a intimidade e
a vida privada — autodeterminacao - conflito entre principios — ponderacao — trabalho
como energia vital.
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RESUMEN

A partir de un abordaje historico y legislativo sobre las matrices del Estado
Democratico de Derecho y de los fundamentos en que se asienta el efecto
precarizante del paradigma trabajo, el presente estudio propone un analisis sobre la
disminucién que sufre el trabajador cuando pasa a ostentar la condicion de empleado,
y de como los elementos estructurales de la relacion de empleo, principalmente la
subordinacion y la onerosidad, contribuyen para esta deformacion. Para tanto,
discurre sobre conductas desafiadoras a la dignidad humana propagadas en el
ambiente laborativo, fomentadas por las innovaciones tecnoldgicas y por la gestion
capitalista de la organizacion productiva. Evalia como estos elementos actian en el
campo del derecho a la intimidad y a la vida privada del trabajador y de que forma ellos
comprometen su poder de autodeterminacion, desestabilizando, en este contexto, los
aportes de la autonomia privada. Algunos casos concretos son traidos al embate
tedrico. Aborda la posibilidad de aplicaciéon horizontal inmediata del principio de la
dignidad humana en la relacion laboral y, a partir de ahi, la conflituosidade propia de la
lucha entre los derechos de personalidad del empleado y las garantias y valores
empresariales; en esta linea, analiza la posible relatividad de cualesquiera de ellos,
sin olvidar el contenido preponderante de la dignidad humana mientras nucleo
esencial del derecho a la intimidad y a la vida privada del trabajador. Toma, en ultimo
analisis, el significante trabajo como energia vital, irrecuperable, y, en esta
perspectiva, aborda la necesidad de potencializar la proteccién del derecho a la
intimidad y a la vida privada del trabajador, como expresion de su personalidad,
justamente por la mayor exposicién de su titular, y de conferir al trabajo un papel
verdaderamente emancipador.

Palabras-llaves: Dignidad de la persona humana — precarizacion del trabajo del
trabajador — elementos estructurales del contrato de trabajo — autonomia de la gana —
derecho a la intimidad y a la vida privada — derecho de propiedad — autodeterminacion
- conflicto entre principios — ponderacion — trabajo como energia vital.



ABSTRACT

Opening with a historical and legal approach over the matrices of the Democratic State
of Rights and the fundaments in which sits the precarious condition effect of the work
paradigm, the present study proposes a analysis over the personality decrease that
suffers the worker when he starts to bear the condition of employee, and how the
structuring elements of the labor relation, being subordination and onerosity, contribute
to this deformity. In order to do so, goes through human dignity challenging behaviors
within the labor environment, stimulated by the technological innovations and the
capitalist management of productive organization. It rates how these elements act in
the field of the right to privacy and the reserved life of the worker and in what form they
compromise his power of self-determination, destabilizing, in this context, the
contributions from private autonomy. Some real cases are brought in the theory
debate. It also goes through the possibility of immediately applying, horizontally, the
human dignity principle in the work relation, and from it, the essential conflict over the
employee rights of personality and the employers guaranties and values; following the
research, it analyzes the possible relativity of any of them, without forgetting the
overwhelming content of human dignity as the essential core of the right to privacy and
the worker reserved life. It takes, in utmost analyses the meaningful work as vital
energy, ever spending, and knowing so, brings the need to potentiate the protection of
the rights to privacy and reserved life as an expression of the workers personality, as in
the greater exposition of its owner, and giving work a truly emancipating role.

KEY-WORDS: Human Dignity — Workers precarious rights — Structuring elements of
the employment contract — Right to privacy and reserved life — self-determination —
conflict of principles —  deliberation — labor as vital energy.



INTRODUCAO

O mundo moderno marcadamente vivencia transformacgdes e avangos em
todas as areas do saber, experimentando a comunicacéo rapida de conhecimentos,
gue instantaneamente se projetam e influenciam nas mais diversas areas da
sociedade, impulsionados pelas novas tecnologias e pela nova ordem de interligacéo
de redes sociais, inferindo a comunicagédo e compartiihamento de informacgbes de
forma instantanea, interferindo e envolvendo, para o bem e para o mal, retransmitindo
conceitos subjacentes sem a massa critica da articulacdo em si, propalando
consciéncias substitutivas sem o acento marginal dos limites e da necessaria
admissdo e submissdo as balizas que regulam a prépria convivéncia social,
acentuando uma dominacéo crescente do lugar publico como o lugar comum, em

detrimento da privacidade e da reserva pessoal.

A sociedade moderna é uma sociedade de fluxos intensos e incessantes
transformacdes que aportam novas realidades e com elas as indefectiveis inovacées
de estrutura e novas formas de se operar o trabalho deduzido e consequente das
adaptacdes, exigindo novas habilidades intelectuais na execucao de tarefas, novas
estruturas no ambiente do trabalho e novas definicdes sobre a figura do trabalhador,
sujeito a outras formas de controle e por tais meios mais desprotegido. Sera

examinada a influéncia de tais meios tecnoldgicos sobre a esfera da intimidade.

Se sao incontestaveis os beneficios decorrentes das inovacdes tecnoldgicas
e estes sdo os efetivamente difundidos pelo mercado e por seus interessados, pois
nao se vende um produto exaltando os efeitos transversos, por certo e para melhor
aproveitamento ético e de aperfeicoamento, necessaria a critica aos elementos que
nao se visibilizam diretamente, por isso, se a informatica representa um avancgo
porque possibilita uma producéo laboral em menor tempo, resultando maior lucro para
o empregador, essa intensidade, por diversas formas, repercute na pratica do trabalho
do empregado, que pelo mesmo meio se torna vulneravel a um rigorismo exacerbado
de controle e manipulacdo sobre sua atividade, de expressiva vigia ndo s6 durante a

relacdo de trabalho como de sua vida privada, ensejam maior possibilidade de
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restricdo a direitos fundamentais de liberdade, de direito a intimidade, de
inviolabilidade de suas correspondéncias pessoais por meio eletrénico.

Examinar-se-a a prospectividade dos direitos fundamentais como aportes resolutivos.

O poder diretivo do empregador passa a se fortalecer com instrumentos
trazidos pela tecnologia e esse impacto deve ser considerado nas relacdes de
trabalho, por sua influéncia direta no animus psiquico-emocional do empregado. O
direito ao resguardo de intromissfes indesejadas € um direito de todas as pessoas e
no ambiente de trabalho néo é diferente, especialmente porque neste locus, as mais
diversas formas abusivas de obtencdo da informacdo representam, sem nenhuma
reflexdo ou poder contraditorio, efeitos diretos a pessoa do trabalhador e ao seu
emprego. Pela analise do resultado de tais dados passa a ser julgado neste
ambiente, de forma absolutamente unilateral, sob os preceitos intelectivos e pessoais

de quem o examina.

Submetidas tais questdes ao Poder Judiciario evidenciam-se algumas
dificuldades para a resposta, algumas naturais ao desenvolvimento de tecnologias
gue nao foram apreciadas pelo Poder Legislativo, sendo recorrente a auséncia de
regra especifica; outras, a despeito de legisladas, por medida de especificidade e de
tipicidade ndo sdo seguras a uma solucao que se possa atribuir repetibilidade; outras
decorrem de que os motivos da vida real, em sua diversidade fatica, ensejam

hip6teses que ndo se alinham em expresséo de contorno ao dado legal.

Um candidato a emprego aceita submeter-se a exames toxicoldgicos como
condicao de futura obtencado de um emprego. Outro cede a exigéncia de apresentar,
ou de renovar a cada periodo delimitado do vinculo, certiddo de antecedentes
criminais. Um empregado autoriza seu empregador a rastrear o contetdo do e-mail
concedido para fins corporativos, abrangendo, inclusive, mensagens recebidas de
terceiros. Outro aceita, irresignadamente, trabalhar sob constante vigilancia por
cameras, e outro, ainda, aceita a condicédo de ser interpelado a qualquer momento,
inclusive em seus momentos de descanso noturno ou lazer com a familia. Outro cede
parcela de sua intimidade em exames pessoais a fim de proteger o direito patrimonial

do empregador.

Em comum, todas estas possibilidades dizem com a contingéncia de renuncia



a direito fundamental, notadamente com a limitacdo voluntéaria do direito & intimidade.
Aparentemente banais, todas tocam em pontos centrais dos direitos de personalidade
ainda néo resolvidos no &mbito do Direito do Trabalho e solvidos de forma ainda muito
discutida pelo Direito Constitucional, o que imprime importancia ao estudo do tema. E
complexa a questao de saber a quem cabe a definicdo, a autonomia para definir os
contornos do direito, tendo como matriz a liberdade individual e as garantias e
protecdes constantes na Constituicdo, justamente porgque a tematica das restricdes a
direitos fundamentais passa, necessariamente, pela discussdo da admissibilidade de
limites a posi¢Bes subjetivas elevadas a um nivel méximo de eficacia. Poder-se-ia
deduzir que impedir a autodeterminacéo dos limites de seu direito fundamental seria,

para o titular, tdo ofensivo a sua dignidade quanto a negacéo do proprio direito.

E apropriado questionar, portanto, se o titular de direitos precisa ser protegido
contra suas préprias decisdes quando se estd diante de direitos fundamentais,
especialmente quando ele esta inserido em uma relagdo juridica eminentemente
desigual, como € a relacdo de emprego, que se coloca de permeio entre a plena
realizacdo do exercicio da propriedade e a fundamentalidade de direitos. Ao se
empregar a solucdo servindo-se dos principios constitucionais em tensao, qual o

principio prevalecente?

Por outro lado, examina-se com frequéncia pedidos de danos morais
decorrentes de situacdes faticas de extrema sensibilidade aos requerentes, motivadas
por razdes de valoracdes difusas sobre o particular conceito que cada trabalhador tem
do conceito de intimidade, sensoriados como resposta a uma frustracdo de
perspectiva pessoal, ocorrendo inimeras variaveis pessoais que refogem ao campo

da materialidade e se locam no campo psicoldgico.

O primeiro capitulo, sob esta perspectiva, sera dedicado a ambientacdo do
trabalhador em um sistema de continua evolucéo tecnolégica e de submissdo a
meétodos de gestédo produtiva frequentemente desestruturantes de sua dignidade, em
especial porque o dinamismo que marca a interacdo entre trabalho, métodos de
producdo e as novas tecnologias ndo encontra respaldo satisfatorio na evolugéo
legislativa. E sintomatico que a facilidade em disseminar a informag&o redunde em um

alargamento do campo de exposi¢cado de informacdes que, por opcao do individuo,



deveriam ficar circunscritas a um espaco intimo ou privado. Neste contexto, as novas
possibilidades de acesso a informacgéo redimensionam a importancia da intimidade e
induzem a complexidade de confinar neste conceito elementos outrora por ele

identificados.

Como marco tedrico estd o fundamento absoluto de que toda atividade
desenvolvida pelo ser humano exige-lhe o dispéndio de sua energia vital, que ndo se
Ihe devolve no momento seguinte e se exaure com cada atividade. Se, de um lado, o
pouco conhecimento das repercussdes possivelmente causadas pelas novidades
tecnolégicas redimensiona a importancia da privacidade do individuo, de outro, cresce
o discurso de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Este terreno, informado por tais
conjunturas, é fértil para a mitigacao de direitos fundamentais dos empregados, em
especial o direito a intimidade e a vida privada.

A opcao pelo tema considera, especialmente, que em um ambiente de
precarizada regulamentacdo normativa, o conteldo de uma decisao judicial tem a
prerrogativa de mudar as relacdes interpessoais e de alargar, pelo viés constitucional,
0 ambito de protecdo juridica a um patamar efetivamente compensatério de
desigualdades féticas. Dai se justifica e se impde, também neste capitulo introdutério,
a analise da Constituicdo como primado principiolégico e efetivo da protecdo a

intimidade e o estruturante fundamento do trabalho como condicdo de valor social.

O segundo capitulo sera dedicado, atomisticamente, aos dois elementos que
marcam a conflituosidade que € objeto do presente estudo: de um lado, os
fundamentos do poder diretivo do empregador, passando pelas diversas concepc¢des
que Ihe dao suporte; e de outro, o direito a intimidade e a vida privada do empregado

como dimensao da personalidade humana, seus contornos e atributos.

Sera examinado o que se concebe nuclearmente por intimidade, abordando
este tema ndo como a concepcdo de um mero circulo mais interno ao sujeito, mas
como um escudo de protecdo, um envoltério protegido pelo direito que cerca esta
estrutura protetiva da personalidade, concebendo-a no plano de afei¢cdo a dignidade
humana, seus paralelos — proximidade com direitos humanos e o embasamento legal

que lhe da sustentacao.



A intimidade como substrato atrai uma complexidade que Ihe é natural e
dificulta sobremaneira o disciplinamento propositivo de regras que sirvam a
especificidade de hipéteses legais, sendo recorrente o uso de postulados gerais, pois
0 que concebemos como violagdes a intimidade estdo apenas na superficie aparente
de suas descri¢des. Incursionar neste tema € desvelar o mais profundo, o vago, é
tratar com a esséncia, com a substancia humana em sua complexidade existencial,
investigar ndo apenas no plano racional-material como no racional-emocional, e,
neste plano, parece que o Direito enuncia uma fragilidade para tratar das emocdes:

alegria, tristeza, raiva, abalo moral, comocao, etc.

O empregado néo se despe de seu direito a intimidade e a vida privada ao ser
inserido no ambiente empregaticio, o que conduz ao passo seguinte, objeto do
terceiro e final capitulo, que € o enfrentamento da colisdo deste direito com o poder
diretivo do empregador, previsto no art. 2° da CLT, e que lhe confere a prerrogativa de
dirigir a prestacao de servicos, regulamentar a forma de prestacdo do trabalho e a
utilizacdo dos recursos da empresa, além de fiscalizar e controlar a atividade do
empregado. Detendo esta prerrogativa, € possivel ao empregador devassar
determinados campos da intimidade do empregado, contando, ainda, com o
favorecimento das novas tecnologias? Existe um limite para esse poder diretivo em
face dos direitos fundamentais? A intimidade €, de fato, um limite para esse poder

diretivo?

O trajeto para solucionar este conflito passa, inicialmente, por um estudo
sobre a eficicia horizontal dos direitos fundamentais, com énfase para a condicao de
ascendéncia do empregador e para a caracteristica assimétrica que este dado
imprime ao contrato de trabalho, bem como, a partir da plena eficacia normativa, pelas
possibilidades de relativizagcdo de direitos. Passa-se, entdo, para a resolucao
propriamente do conflito, pela aplicacdo do principio da proporcionalidade e pela
ponderacdo racional e equilibrada dos direitos envolvidos, fases que seréo
sucintamente explicadas. A trajetdria tedrica compreende, ainda, a insercao de alguns
casos concretos especialmente controvertidos, algumas decisdes conflitantes e a
indicacdo de alguns parametros especificos para uma adequada valoracdo dos

interesses envolvidos.



O item introdutério do terceiro capitulo tratara do principio da dignidade
humana, porque € na dignidade do individuo, limite intransponivel no processo de
ponderacdo, que se situa o0 nucleo imponderavel do direito a intimidade e a vida

privada.

Os dois ultimos, a partir dos aportes lancados nos capitulos anteriores, sobre
as variacbes do paradigma trabalho e o decréscimo imposto ao trabalhador pelas
deturpacdes da subordinagéo enquanto elemento estruturante da relacado de emprego
tratara justamente desta proposicao: evidenciar que a condi¢ao de vulnerabilidade do
trabalhador subordinado, em um ambiente de protecéo legal insuficiente, compromete
a livre disposicdo dos limites de seu direito. Este fator € fundamental na ponderacéo
do conflito e somente a partir dele se poderd, com equilibrio, elevar os direitos
fundamentais a condicdo de instrumentos compensatoérios de protecao contra quem
sobre o empregado, embora também detentor de direitos, exerce uma relacdo de

poder.

Buscar-se-a demonstrar que um ambiente empregaticio favoravel a plena
realizacdo material dos valores democréticos deve conformar-se com a centralidade
do ser humano e de sua dignidade, em necesséario detrimento de argumentos
mercadoldgicos, em especial ao meio imerso em regulacdes capitalistas de gestdo de
reducdo de custo a qualquer outro direito, sediando-se em crises regulares como
aportes de terror, de dominacao diante do desemprego que serve como demonstrador
didatico da anulacéo do trabalhador em si mesmo.

A partir deste encadeamento teérico, bem como de critérios apresentados
para casos analisados, torna-se possivel encontrar solu¢des que podem ser aplicadas
no exame dos limites e do alcance do direito a intimidade do empregado em hipéteses

controversas.



1 MUNDO DO TRABALHO - PARADIGMA EM EVOLUCAO

z

“Para os seres atentos, o mundo é um so.’
Heraclito

As transformagdes no mundo do trabalho sdo essencialmente significativas
porque representam, para a grande maioria das pessoas, a diferenca entre estar
dentro ou fora do proprio sistema, de ter ou ndo uma perspectiva de vida pessoal
diante da insercao culturalizada de que o dinheiro é poder e o trabalho € o meio de
obtencao, a despeito de submissdo a um estado de dominacdo e de subserviéncia
gue se sobreleva por uma também culturalizada minimizacgéo social do poder diretivo

superior.

Ignacio Ramonet assinala que, no contexto contemporaneo, “dois dos pilares
sobre os quais repousam as democracias modernas — 0 progresso e a coesao social —
sdo substituidos por dois outros — a comunicagdo e o mercado.” ! Com o objetivo de
explicar as repercussdes destes dois fenbmenos no mundo do trabalho, o primeiro
item deste capitulo tratara do mercado capitalista e do nivel em que o modo de
producdo por ele eleito e a reinsercdo da circulacdo do capital, pela frequente
utilizacdo de métodos de gestdo produtiva informados por critérios eminentemente
mercadoldgicos, desagregam a personalidade do individuo e atuam como elementos
gue desestruturam o carater emancipador do trabalho. O segundo item cuidara das
repercussdes das novas tecnologias, da sociedade da informacdo, no direito a

intimidade do trabalhador.

Os dois fatores, a dominacéo determinante de um estado de subserviénciae a
facilidade em transpor os limites da privacidade individual propiciada pelas novas
tecnologias, situam o trabalhador em um nivel critico de vulnerabilidade, o que justifica
uma maior atencdo na disciplina destas relacdes, especialmente considerando a
importancia do trabalho para o ser humano, seja para prover suas necessidades, seja

como fator de realizagcdo pessoal. Embora o ser humano ndo seja redutivel ao

! RAMONET, Ignacio. La mutation du monde. Le Monde Diplomatique, Paris, out. 1997. Disponivel
em: <http://www.monde-diplomatique.fr/1997/10/RAMONET/9338>. Acesso em: 28/05/2012.



http://www.monde-diplomatique.fr/1997/10/RAMONET/9338
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trabalho, é a partir dele, como categoria ontologica fundante, que opera suas
representacdo e organizag&o sociais e cria, a partir das transformagdes realizadas,
novas necessidades. Nesse contexto, a medida da vulnerabilidade do empregado
possui relacdo direta com a possibilidade de resisténcia as invasdes de sua

privacidade, do que tratara, especificamente, o capitulo final.

O Ultimo item, neste capitulo, tratard& do constitucionalismo e da
fundamentalidade constitucional como instrumentos de defesa do individuo. Ao tema,
propriamente relacionado com o direito a intimidade e a vida privada do empregado,
sob o contexto normativo, interessa a medida de eficacia do principio da dignidade da
pessoa, para permitir avaliar, nos capitulos subsequentes, até que ponto sua plena
materializacdo, no que depende da autonomia do individuo, de seu poder de
autodeterminacdo ou, sob outro viés, de sua capacidade de resisténcia, fica
comprometida pela sua insercdo no ambiente empregaticio, informado pelos critérios

mercadoldgicos e pelas tecnologias de informacéo antes referidas.

O apego ao principio constitucional é inafastavel, e dai se justifica a
proeminéncia de seu estudo, porque serd, em primeira e Ultima andlise, a
argumentacdo que permitira salvaguardar o individuo inserido em um ambiente
marcado por frequentes inovacdes tecnoldgicas, por um contexto de producdo
exacerbante, por influéncias mercadologicas que desafiam a centralidade do ser
humano no sistema constituido por dotacfes epistémicas de outras razdes, por uma
pressdo constante de ser objeto e engrenagem a servico do sistema e, ainda, pela
deficiéncia legislativa e precarizada protecao legal no ambiente das regras aplicaveis

a esfera de defesa da intimidade do trabalhador.



1.1Transformagdes econdmicas — Modo de producdao capitalista e alienagéo do
trabalhador em face da substanciag&o produtiva.

O trabalho € insito a condicdo humana. A pessoa ndo existe como pessoa
sem agregar o trabalho a sua existéncia. As sociedades é que, todavia, definem e
redefinem os rotulos e o sentido axioldgico do trabalho em seus respectivos contextos
historico, econémico e social. Mesmo a escraviddo, durante muito tempo, foi
considerada como justa e necessaria, a ponto de Aristoteles ter afirmado que a cultura
somente era acessivel aos ricos e 0ciosos, e que isso ndo seria possivel sem a
escravidao. A respeito dela, profetizou: “a escravidao podera desaparecer quando a
lancadeira do tear se movimentar sozinha” 2, antevendo que processos produtivos de

automacao implicariam mudancas na sistematica de valoriza¢éo do labor.

Sob diferentes pretextos e titulos, a escraviddo instalou-se e propagou-se
durante muitos séculos® até iniciar seu declinio com a Revolucdo Francesa, que
proclamou sua indignidade. Neste ponto, a evolu¢do passa a trilhar um caminho
diferente, ndo sem os entraves da concepc¢éao enraizada na cultura daquela permisséo
conferida pelo poder, de 0 homem subjugar o préprio homem, de situar seu desvalor e
sua indignidade na heranca da raca, da origem e do berco.*

2 Apud SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes
de direito do trabalho. Sédo Paulo: LTr, 2000, p. 26.

® Desde a escravizagdo de prisioneiros capturados em batalhas, intensificando-se entre os egipcios,
gregos e romanos. Nos tempos medievais entre 0s senhores feudais e até mesmo incentivada pela
Igreja: em 1452 o Papa Nicolau autorizou o rei de Portugal a combater e reduzir a escravatura todos os
muculmanos, e em 1488 o Rei Fernando, o Catdlico, ofereceu dez escravos ao Papa Inocéncio VIII,
que os distribuiu entre os cardeais. (In: SUSSEKIND, Op. cit., p. 28).

* A escraviddo ainda nao é, de fato, apenas uma referéncia histoérica. Atualmente, estima-se que 12,3
milhdes de pessoas sejam vitimas de trabalho escravo, sendo que, deste universo, mais de 1,4 milhdes
sdo vitimas de tréfico; 9,8 milhdes sdo exploradas por agentes privados; 1,5 milhdes sao for¢adas a
trabalhar pelo Estado ou por grupos rebeldes militares (fonte:
http://www.ilo.org/public/portugue/region/ampro/brasilia/trabalho_forcado/oit/relatorio/indicadores.pdf>
Acesso em 12/06/2012). Segundo a Comissao Pastoral da Terra, estima-se que ha 25.000 pessoas
vitimas de trabalho escravo no Brasil (anais da Oficina Trabalho Escravo: Uma chaga aberta, Forum
Social Mundial 2003, OIT, Brasilia, 2003, p. 33). Na forma da Portaria Ministerial n°® 02, de 12.05.2011,
o portal do Ministério do Trabalho e Emprego mantém uma lista (atualizada em 12.07.2012) com 287
empregadores que tenham submetido trabalhadores a condi¢cbes analogas a de escravo (fonte:
http://portal.mte.qov.br/trab_escravo/portaria-do-mte-cria-cadastro-de-empresas-e-pessoas-autuadas-
por-exploracao-do-trabalho-escravo.htm> Acesso em 16/07/2012).



http://www.ilo.org/public/portugue/region/ampro/brasilia/trabalho_forcado/oit/relatorio/indicadores.pdf
http://portal.mte.gov.br/trab_escravo/portaria-do-mte-cria-cadastro-de-empresas-e-pessoas-autuadas-por-exploracao-do-trabalho-escravo.htm
http://portal.mte.gov.br/trab_escravo/portaria-do-mte-cria-cadastro-de-empresas-e-pessoas-autuadas-por-exploracao-do-trabalho-escravo.htm
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Com as revolugbes politica e industrial registradas no final do século XVIII,
primeiro o trabalhador tornava-se livre, criava-se o “cidaddo como categoria racional
na ordenagao politica da sociedade”, e depois, com a segunda, transformava-se a
liberdade em mera abstracdo, “com a concentragdo das massas operarias sob o jugo
do capital empregado nas grandes exploracdes com unidade de comando.” °.
Concretizava-se a afirmacdo de Ripert, de que “a experiéncia demonstra que a
liberdade ndo basta para assegurar a igualdade, pois os mais fortes depressa se
tornam opressores. ” ° Célebre também a licdo de Lacordaire’: “entre o forte e o fraco,
entre o rico e o pobre, é a liberdade que escraviza, é a lei que liberta”, donde se
conclui que ha transferéncia axiolégica do nenhum valor da concepcéo escravagista
para o novo modelo de politica baseado no estimulo aos processos de pregacao
industrial, da exigéncia de producéo induzida por um labor sempre em concorréncia

com a materialidade dos bens.

Esta concepcédo vem de ser acrescentada com a percepcao de mais valor ao
trabalho quando, aos poucos a histéria vai demonstrando que o labor passou a ser a
fonte da propriedade, a fonte de riqueza das nagdes e mais recentemente expressao
da prépria humanidade do homem, desapegando-se da troca da liberdade e da

prépria vida ao trabalho, como lembra Hannah Arendt:
(...) a subita e espetacular promogéo do labor, da mais humilde e desprezivel posi¢do a mais
alta categoria, como a mais estimada de todas as atividades humanas, comec¢ou quando
Locke descobriu que o labour é a fonte de toda propriedade; prosseguiu quando Adam Smith
afirmou que este mesmo labour era a fonte de toda a riqueza; e atingiu o climax no system of

labor de Marx, no qual o labor passou a ser origem de toda a produtividade e a expressdo da
prépria humanidade do homem. 8

A afirmac@o de Locke referida acima, de que o labor é a fonte de toda
propriedade, vem da sua disposicdo de justificar a propriedade privada, defendendo
gue os agentes de troca eram proprietarios privados das mercadorias sob posse

guando as levavam para a troca e as colocavam em circulagcéo, para desapegar ao

® Como lembra Segadas Vianna, in SUSSEKIND, et. al., Instituic8es de direito do trabalho, p. 34.

® RIPERT, Georges. O Regime democréatico e o direito civil moderno. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1937, p. 133.

" Apud VIANNA, et. al., Instituicdes de direito do trabalho, p. 36.

® ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Traducdo de Roberto Raposo. 102 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001, p. 113.
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conceito do mercado de escravos. Em sua obra “Segundo Tratado sobre o Governo”,
afirmava que “todo homem tem uma propriedade em sua propria pessoa” e pelo
“trabalho do seu corpo e a obra de suas maos” ele torna o que € comum propriedade

sua.’

Ao analisar o modo de producéo de vida, a forma e o contetdo do capital, Karl
Marx™® concebeu o trabalho como categoria fundante do ser social. Ponderou que os
homens, para existirem, precisam ser capazes de se reproduzir enquanto seres
humanos, e a forma especifica desta reproducédo é dada por uma especial relacdo do
homem com a natureza por meio do trabalho. A determinacdo do desenvolvimento
humano néo é s6 o processo de conhecimento, mas a vida social do contexto em que
ela emerge; assim, concebe Marx, é a vida social, 0 meio, o que determina o ser e ndo

a ideia do ser sobre o0 meio.

Em Marx, o conceito de trabalho n&o se limita ao aspecto econdmico de mera
ocupacao, mas compreendido como atividade vital e prioritaria nas relagdes sociais,
nas relacdes dos homens com a natureza e nas relacdbes com outros homens. A
possibilidade de idealizacdo do objeto que impende, com sua for¢ca de trabalho,
produzir, peculiariza o ser humano e ressalta a capacidade teleolégica do ser social:
ele tem ideado, em sua consciéncia, a configuracdo que quer imprimir ao objeto do

trabalho antes mesmo de sua realizacéo.!* O elemento presente neste processo de

° LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo civil. Traducao Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 407/409. Para Bernard Edelman, “A esfera da circulagdo constitui o lugar onde se
manifesta esta relagdo social dominante: todos os individuos sdo (produtores), cambistas de
mercadorias. E o lugar onde reina o valor de troca; melhor ainda: este lugar é, em si, ‘0 movimento do
valor de troca’. Aqui os individuos, agentes da troca, sédo todos proprietarios privados, isto &, seres
livres que trazem para 0 mercado a mercadoria de que s@o possuidores. Com efeito o mercado ja ndo é
um mercado de escravos. Pelo contrario é o lugar onde o homem realiza a sua natureza trinitaria; ele
afirma-se como proprietario, portanto livre, portanto igual a qualquer outro proprietario. E esta tripla
afirmacgédo, a esfera da circulagdo admite-a como estrépito, organiza-a, pondo-a em movimento: o
produto do trabalho pertence ao trabalhador (melhor ainda: o trabalho pessoal é o titulo de propriedade
original) e este produto é universalmente susceptivel de troca por qualquer outro produto. Mais
simplesmente: o produto do trabalho tornado mercadoria — isto é, valor de troca, e mais longe ainda,
dinheiro — pode trocar-se universalmente por qualquer outra mercadoria.” EDELMAN, Bernard. O
direito captado pela fotografia. Coimbra: Centelha, 1976, p. 129/130.

1 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Libro I. 24. Ed. Rio de Janeiro: Civilizacéo
Brasileira, 2006, p. 211-212.

1O papel da consciéncia humana no processo produtivo imprime ao trabalho do ser humano uma
dimensao teleoldgica que o distingue dos outros seres vivos. A sutil diferenciagdo operada por Marx
entre a melhor abelha na construcdo de sua colmeia do pior arquiteto na constru¢do de uma morada
reside no papel desempenhado pela consciéncia do ser humano neste processo. Segundo Marx, no ser
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objetivacdo e exteriorizagcdo imprime utilidade aos produtos dele resultantes, ao
mesmo tempo em que estimula uma transformacao potencializadora das capacidades
humanas, reduzindo o aspecto meramente instintivo e espontaneo dos outros seres
vivos, pois 0 homem, “atuando assim sobre a natureza externa e modificando-a, ao

mesmo tempo modifica sua propria natureza. ” *2

Para Georg Lukacs'®, o trabalho constitui categoria intermediaria que
possibilita 0 salto ontoldgico das formas pré-humanas para ao ser social, situando-se,
assim, no centro do processo de humanizacdo do homem. E a funcio social do
trabalho que o distingue de todas as demais atividades humanas, e é por meio dela
gue o trabalho realiza o intercambio organico com a natureza, sem o que nao haveria
qualquer reproducao social possivel. Afirma que:

Por um lado, o préprio homem que trabalha é transformado pelo seu trabalho; ele atua sobre

a natureza exterior e modifica, a0 mesmo tempo, a sua prépria natureza; 'desenvolve as

poténcias nela ocultas' e subordina as forcas da natureza 'ao seu proprio poder'. Por outro

lado, os objetos e as forgas da natureza sdo transformados em meios, em objetos de trabalho,

em matérias-primas, etc. 0 homem que trabalha 'utiliza as propriedades mecénicas, fisicas e

guimicas das coisas, a fim de fazé-las atuar como meios para poder exercer seu poder sobre

outras coisas, de acordo com sua finalidade'.**

Assim, o pressuposto da ontologia de Lukacs é retirado de Marx: os homens
apenas podem viver se efetivarem uma continua transformacéo da natureza, e isso se
da pelo trabalho.'® Acentua Marx que: “Como criador de valores de uso, como
trabalho atil, € o trabalho, por isso, uma condicdo de existéncia do homem,

independente de todas as formas de sociedade, eterna necessidade natural de

humano, o ato e o processo da produgdo, mediante a efetivacdo de seu trabalho, “... figura na mente
sua construcéo antes de transforma-la em realidade. No fim do processo de trabalho aparece um
resultado que ja existia antes idealmente na imaginagédo do trabalhador...”. MARX, O capital, p.
211-212.

2 MARX, O capital, p. 211.

13 LUKACS, Georg. Ontologia do ser social: os principios fundamentais em Marx. Sdo Paulo:
Ciéncias Humanas, 1979, p. 15-16.

* |dem, ibidem, p. 16.

!> Ao conceber a esséncia humana como histérica, determinada pela producéo social, Lukacs resgata a
tese marxista de que os homens fazem a sua prdépria histdria, ainda que em circunstancias que nao
escolheram. Esse resgate € a recusa a toda teorizacdo que negue a possibilidade de emancipacéo
humana ao julgo do capital e que limite o desenvolvimento da sociabilidade aos padrdes individualistas
e mesquinhos, tipicamente burgués. A ontologia de Lukacs é uma defesa histérica dos ideais
emancipatorios de Marx.
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mediacédo do metabolismo entre homem e natureza e, portanto, vida humana. ” *°

Pondera, todavia, que o modo de producao capitalista transforma o trabalho concreto
“social” em trabalho abstrato “assalariado”, deixando de lado o carater util, necessario
e razao da relacdo de intercambio entre os homens. Esta afirmacdo destacadamente
reflete a desvalia reconferida ao trabalho em sua origem ao dominado, ao escravo, ao
cativo e ao submisso, para retornar a mero dispéndio de forca humana produtiva,

ocultando o sentido de mais-valia. Como afirma:

Todo trabalho é, de um lado, dispéndio de forga humana de trabalho, no sentido fisioldgico, €,
nessa qualidade de trabalho humano igual ou abstrato, cria o valor das mercadorias. Todo
trabalho, por outro lado, é dispéndio de forga humana de trabalho, sob forma especial, para
um determinado fim, e, nessa qualidade de trabalho Gtil e concreto, produz valores de uso
(...). De um lado, tem-se o carater util do trabalho, rela¢éo de intercAmbio entre os homens e a
natureza, condi¢do para a producéo de coisas socialmente (teis e necessarias. E 0 momento
em que se efetiva o trabalho concreto, o trabalho em sua dimenséo qualitativa. Deixando de
lado o carater util do trabalho, sua dimensdo concreta, resta-lhe apenas ser dispéndio de
forca humana produtiva, fisica ou intelectual, socialmente determinada. Aqui aflora sua
dimenséo abstrata, onde desvanecem-se as diferentes formas de trabalho concreto e onde
elas nado distinguem uma das outras, mas reduzem-se, todas, a uma Unica espécie de
trabalho, o trabalho humano abstrato."’

Tais consideracdes revelam a absoluta propriedade da afirmacéo de Wilson
Ramos Filho no sentido de que o significante trabalho é polissémico e nesta forma
fluida e pouco articulada pode ser utilizada pelo capital descomplexado como este
bem entender. Esta qualidade, a seu ver, permite que sua regulamentacao pelo
Estado constitucional vislumbre ao menos trés distintas acepgoes:

Em um primeiro sentido, como ato fisico de liberacdo de energia humana, ou seja, como

sequéncia de atos praticados por alguém enquanto trabalha; em um segundo sentido, é

compreendido como o resultado de um trabalho realizado, como obra, fruto da criatividade

humana; e, finalmente, em seu terceiro sentido, pode ser entendido como energia potencial

do trabalhador, como forga de trabalho, o “trabalho vivo”, aquele que, no ambito de uma
relacdo de emprego, é vendido pelo trabalhador.'®

O autor adverte que, confundindo tais projecfes da atividade humana, ao

mesmo tempo em que organiza a distribuicdo do poder e dos recursos econémicos, a

® MARX, Karl. Trabalho assalariado e capital & salario, preco e lucro. Sdo Paulo: Expresséo
popular, 2008, p. 218.

' MARX, O Capital, p. 45-54.

¥ RAMOS FILHO, Wilson. Trabalho e regulacdo: o Direito Capitalista do Trabalho e as crises
econdmicas. Lugar comum: Estudos de Midia, Cultura e Democracia. Universidade Federal do Rio de
Janeiro. Laboratério Territorio. Rio de Janeiro: UFRJ, n°® 33/34, p. 51/88, jan. — ago. 2011, p. 52.



14

regulacao estatal oculta a injusta esséncia das relagbes de trabalho subordinado,
“naturalizando o estatuto do salariado, identificado com a modernidade” *°, ao passo
que as diversas teorias contemporaneas sobre o trabalho permitem que se
confundam estas distintas concepcoes, “seja para invisibilizar a exploragao, seja para

vislumbrar poténcias distintas para o trabalho criativo.”?°

Pondera, a partir disso, que had uma inversdo entre o tratamento que lhe é
dispensado, entre a valoracdo que Ihe é atribuida, e o que deveria ser no estrito
sentido que ele tem. Assim, continua, quando se reconhece que o trabalhador recebe
um salario equitativo pelo trabalho prestado, o vocabulo € utilizado naquele segundo
sentido, ou seja, como resultado de um esfor¢co, mas, na verdade,

(...) o empregado recebe um salario que é o preco de seu trabalho naquele terceiro sentido

mencionado, ou seja, como ‘trabalho vivo’, como forga potencial que o empregado pbe a

disposi¢do do empregador, e este valor € muito menor do que o valor do produto do trabalho

(no segundo sentido), em face da existéncia da mais-valia, retida pelo empregador. Ao

naturalizar a relacdo de emprego como a forma privilegiada de articulagdo do trabalho — no

primeiro sentido — o assalariamento se transmuda: de condicdo degradada passa a ser
compreendido como passaporte que permite 0 acesso as tutelas juridico-politicas do Estado,

pelo menos durante todo o periodo de desenvolvimento do fordismo, como método de gestao
e como uma das doutrinas legitimadoras do modo de produgéo.21

Em estudo sobre a obra de Benjamin Franklin, Ana Maria Brito Sanches®
identifica que para o estadista o trabalho era identificado com a proépria vida, era visto
como energia vital do homem, expresséo de sua propria humanidade, e, como tal, a
exortacdo do trabalho era uma exortacdo a emancipacdo do homem. Advertiu o
escritor, ja naquela época, que a sociedade capitalista de consumo, ao criar
necessidades superficiais, emprega o homem na producao destas superficialidades e

transforma sua forca de trabalho, sua energia vital, em mercadoria, alienando-o. E tal

¥ RAMOS FILHO, Lugar Comum, p. 52.
0 |Jdem, Ibidem, p. 52.
L |dem, Ibidem, p. 53.

2 SANCHES, Ana Maria Brito. Virtude, trabalho e rigueza. A concepcéo de sociedade civil em
Benjamin Franklin. Dissertacao de mestrado. Disponivel em
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8133/tde-27022007-110740/pt-br.php. A Autora lembra
que Benjamin Franklin acreditava que o caminho para a emancipac¢do econémica, social e politica dos
individuos seguia a via da educacao e do trabalho, e que “a condigéo basica para isso era a firmacao da
igualdade e liberdade de todos. Para escolher seu préprio destino e sua posi¢cdo no mundo os homens
precisam ser realmente livres. Contudo esta liberdade em Franklin encerra uma nocdo de
responsabilidade e de ajuda muatua entre os homens, cuja finalidade Ultima é o bem comum e a
preservagao da prépria sociedade humana.”
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importaria, de fato, em ultima andlise, considerado o tempo e a energia dispensados
ao trabalho, alienar a propria vida para, paradoxalmente, fazé-la subsistente.

A criacdo destas novas necessidades é incentivada pelo capitalismo e
difundida pelas vias de comunicacao social a fim de manter a forca de trabalho de
massa a seu servico, operando exatamente na complexidade de tais necessidades e
sua multiplicidade de mecanismos restritos a uma definicdo de interesse, de
mantenca da subordinacdo e de percepcdo restrita a necessidade de trabalhar,
acrescendo-se por tantos e distintos meios a necessidade de sobreviver ao sistema,
para um dia, quem sabe, aproveitar desta acumulacdo e dela (talvez em
aposentadoria) se servir. Wilson Ramos Filho adverte, todavia, que

A necessidade imperiosa de obter, de modo estavel, dinheiro para sobreviver, ndo se

confunde com a necessidade de trabalhar, de atuar, de se relacionar socialmente com as

demais pessoas; mas o capitalismo, através de diversos mecanismos de ocultagdo, associa e

confunde sistematicamente essas necessidades, fundando nesta confusédo o poder do capital

e a ideologia que lhe é subjacente: “nenhuma atividade que nao seja trabalho determinado

por quem contrata; nenhum recebimento além daquele resultante da remuneracdo pelo
trabalho. #

Acentua que, desde entdo, o trabalho subordinado se tornou uma das
principais maneiras de existir socialmente, transmudou-se em imperativo moral por
oposicdo as condutas resistentes ao ingresso no modo de vida capitalista. De outro
lado, o desemprego passou a ser utilizado pelo capitalismo com trés objetivos
principais®*: a) como fator de moderacéo salarial e de desestimulo as mobilizaces
reivindicatorias; b) como fator de indugdo da submissdo; e c) como reserva para
eventuais necessidades e ampliacdo temporaria da produgédo. Na virada do século,
pontua o autor, outra funcionalidade social € agregada ao desemprego: servir de
“argumento para reformas trabalhistas precarizadoras, pela culpabilizagado do Direito

do Trabalho erigido em ‘causa para o desemprego’.”

2 RAMOS FILHO, Lugar Comum, p. 56. A citaco é de André Gorz (in Miserias del presente, riqueza
de lo posible. Buenos Aires: Paidds, 1998, p. 83), para quem, conforme o autor, a necessidade
imperiosa de receber dinheiro suficiente para viver serve de veiculo para a construgdo social da
“necessidade imperiosa de trabalhar’, entendida como “necessidade de atuar, de obrar, de ser
apreciado socialmente” e servindo de veiculo “para fazer passar de contrabando a necessidade de ser
pago pelo que se faz.”

24 Cf. RAMOS FILHO, Ibidem, p. 57.
® RAMOS FILHO, Lugar Comum, p. 57.
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Este cenario é fruto de uma perspectiva histérica marcada pela dominacao
imposta pela difusdo de necessidades a interesse do sistema capitalista, desde as
mais remotas ordens em que se mostra o trabalho, mas com uma propriedade
extraordinaria de maquiar o “trabalho vivo” extraido de sua mais-valia, camuflando-se
as opressfes com promessas e com sinais de que o futuro reserva-lhe melhor sorte,
até que uma crise se desponta para a retomada de outras proposi¢ées, mas avangos

se fazem sentir.

As varias doutrinas legitimadoras do modo de producdo capitalista,
nominadas taylorismo, fordismo e toyotismo?®, operaram profundas mudancas no
paradigma trabalho. Considerando as perspectivas de cada uma, Giuseppe Cocco
assinala a passagem de um trabalhador silencioso para um trabalhador polivalente,
essencialmente comunicativo, em uma fabrica organizada como elo integrado e
estruturado por uma cadeia produtiva social, na qual a produtividade depende da
interacdo comunicacional e o aumento da produtividade baseia-se “nas capacidades

de modulacao linguistico-comunicativa da cooperacao dentro e fora da fabrica.”?’

%% Sob a influéncia de Frederich Winslow Taylor, que em 1896 formulou um estudo sob o titulo “Estudos
de administracdo cientifica”, propagou-se uma proposta de racionalizacéo da producéo, impondo uma
maior produtividade em um menor espaco de tempo. Sdo conhecidas as “esteiras de taylor”, que
impunham um ritmo acelerado, repetitivo e sincronizado de produgcdo aos operérios. A era fordista
surgiu duas décadas depois, quando Henry Ford, fundador da Ford Motor Company, introduziu o
modelo taylorista em suas fabricas de automoéveis, algando ao sucesso um modelo de producao
capitalista totalmente verticalizado e baseado em automatizacBes que massificam a producéo,
baratearam o custo do produto final e dispensavam maior qualificagdo do operario, que, inserido na
linha de montagem, ndo precisava se deslocar (0 modelo buscava a eliminagdo do movimento inatil) e
se concentrava apenas em uma parcela da etapa produtiva. O fordismo entrou em declinio a partir da
década de 1970 e passou a ser substituido pelo sistema toyotista de producgdo, baseado,
primordialmente, na horizontalizacdo dos setores periféricos da produgéo, transferidos para empresas
prestadoras de servigos. A descentralizac@o objetiva, neste modelo, a dedicacdo mais eficiente as
atividades consideradas no nucleo do empreendimento econdmico, viabilizando maior competividade.
Implementou-se, assim, o fendmeno da “subcontratagao” ou “externalizacéo”, que no Brasil recebeu o
nome de “terceirizacao”. O modelo toyotista, também conhecido de “padrdo de acumulagao flexivel”, na
acepcgao de David Harvey, € marcado “por um confronto direto com a rigidez do fordismo. Ela [a
acumulacéao flexivel] se apoia na flexibilidade dos processos de trabalho, dos mercados de trabalho,
dos produtos e padrdes de consumo. Caracteriza-se pelo surgimento de setores de producao
inteiramente novos, novas maneiras de fornecimento de servigos financeiros, novos mercados e,
sobretudo, taxas altamente intensificadas de inovagdo comercial, tecnologica e organizacional.”
HARVEY, David. A condi¢do pds-moderna. 92 ed. Sdo Paulo: Edi¢ces Loyola, 2000, p. 140.

# cOCCO, Giuseppe. Trabalho e cidadania: producéo e direitos na era da globalizaco. 22 ed. Sao
Paulo: Cortez, 2001, p. 91.
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A sociedade pos-industrial € marcada por determinados elementos que tém

forte repercusséo sobre o direito do trabalho, quais sejam?®;

a) linha de producéao flexivel, descentralizada e globalizada, com impacto na
proliferacdo de trabalho terceirizado e a distancia; hegemonia das empresas
multinacionais que buscam lugares onde a mao-de-obra € mais barata; fomento dos
processos de fusdo e incorporacdo de empresas e esfacelamento do movimento

sindical;

b) tendéncia ao instantaneo, virtual, digital e descartavel, com impacto na
estabilidade dos empregos, que deixaram de ser duradouros para se tornarem
precarios e efémeros; a automacao dos servicos e a robotizacao industrial importaram
substituicdo do trabalho manual pela maquina, gerando desemprego; substituicdo do

controle pessoal do superior hierarquico pelo uso da telematica;

c) supervalorizacdo do conhecimento tecnoldgico, passando-se a exigir
versatiidade do empregado com maior qualificacdo profissional e pessoal,
regulamentacao legal e em prol das empresas a respeito dos direitos autorais das
invencdes desenvolvidas pelo empregado no curso do contrato de trabalho;
investigagéo rigorosa pela empresa do perfil do trabalhador com nitida interferéncia

em sua privacidade e vida pregressa;

d) aumento do Terceiro Setor por meio das organizacdes ndo-governamentais
(ONG), associacdes e novos movimentos sociais (NMS), cujo impacto foi a diminuicao
do tamanho do Estado por meio de privatizacfes das estatais lucrativas e ocupacao
pelo terceiro setor da parte publica excluida dos programas sociais, além da

regulamentacdo do trabalho voluntério alijado de encargos sociais.

Ricardo Antunes?® assinala que as principais consequéncias da mudanca dos
paradigmas da producao no mundo do trabalho foram: a reduc&o do operariado fabril,
concentrado em grandes aglomeragdes industriais; a precariza¢ao do trabalho, com o

surgimento de novas modalidades de contratagéo e subcontratacdo; a ampliagao do

*® DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Redefinindo os requisitos da relacdo de emprego.
Disponivel em: http://www.apej.com.br/artigos doutrina jadn 12.asp> Acesso em 02 ago. 2012.

? ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: Ensaio sobre a afirmac&o e a negacéo do trabalho.
22 ed. S&o Paulo: Boitempo, 2009, p. 206/208.


http://www.apej.com.br/artigos_doutrina_jadn_12.asp
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setor de servicos; a explosdo das taxas de desemprego e uma modificagao estrutural
em sua composicéo; e o aumento do trabalho feminino e infantil em condi¢bes de

superexploracéo.

Sobre a convivéncia dos padrbes, sobretudo nos paises periféricos e
semiperiféricos, como o Brasil, o autor observa que a flexibilizacdo, a
desregulamentacdo e as novas formas de gestdo produtiva estdo presentes em
grande intensidade, indicando que o fordismo, ainda dominante, também vem se
mesclando com novos processos produtivos, com as formas de acumulacao flexivel e
varios elementos oriundos do chamado toyotismo, do modelo japonés, que

configuram as tendéncias do capitalismo contemporaneo.*

Este novo modelo produtivo estd centrado, na ponderacdo de Bruno
Lewicki*!, na flexibilidade, tanto das empresas quanto dos trabalhadores. Destes se
exige, especialmente, neste novo cenario, ndo s6 mais determinados niveis de
produtividade, mas, na aspiragcdo de um controle total, “além de uma propensao
acentuada a aceitacdo de regras — sejam elas quais forem -, um envolvimento
participativo: suas aspiracoes e opinides devem ndo apenas igualar-se, mas mesmo

confundir-se com aquelas expressas pela corporacgéo.”?

O objetivo, assinala o autor, € mais ambicioso que o simples incremento da
producdo: “a intengdo é selecionar e ter sob comando o trabalhador perfeito”3, ou
seja, aquele que nao se distrai, ndo perde tempo de trabalho navegando na internet,
acessando e-mails ou fazendo ligacbes pessoais; ndo mantém relacionamentos
amorosos com colegas, pois isso desviaria sua atencao de trabalho; ndo bebe nem
usa drogas, pois isso poderia debilitar sua saude e causar auséncias e quebra de
produtividade; também néo deve ter uma alta probabilidade de desenvolver certas
patologias, tampouco ser portador de doencas como a AIDS, mesmo que sem
manifestacbes exteriores; deve ser heterossexual, porque, em uma acepcgao

tradicional - e discriminatoria - tal implicaria uma personalidade mais “estavel’” e

% ANTUNES, Os sentidos do trabalho, p. 206.

1 LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 20.

%2 |dem, ibidem, p. 20-21
% |dem, ibidem, p. 21.
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‘conformista”; ndo deve abragar causas politicas, religiosas ou filoséficas,
desviando-se da maioria, pois tal pode traduzir um carater rebelde ou arredio; deve
aceitar ser revistado ou filmado durante a jornada de trabalho, pois compreende que

os interesses da empresa exigem esta pratica.>*

No mesmo sentido, a perspectiva de Benedito Xavier da Silva, segundo o qual
0 mercado capitalista de producdo exige para o trabalho pessoas dotadas de
habilidades, como verdadeiros campedes, “exige-se do profissional ritmo intenso nos
negdcios, polivaléncia (multiespecialista e generalista), visdo (objetivos), capacidade
de realizacdo e inovacdo, poder de convencimento na venda de servicos e

produtos”.®®

Estas exigéncias tendentes a pautar o comportamento do empregado as
diretrizes corporativas da empresa, muitas delas infensas a prépria dignidade do
trabalhador e ao caréater vital e emancipador do trabalho, estdo na contramdo de todas
as conquistas histéricas do individuo como centro da ordem juridica, do que a
constitucionalizac&o do cédigo civil € um expressivo exemplo, consagradas em abono
ao imperativo de tutelar sua vulnerabilidade onde quer que essa necessidade de faca

presente.®

Tais fatores revelam que ao lado da dimenséo construtora, emancipadora, o
trabalho também tem um aspecto alienante, opressor, ligado as condicbes em que €

realizado, como destacam Antonia Aranha e Deise Soares Dias:

O trabalho pode conter duas dimensdes, dependendo das condi¢des de sua realizacdo. Uma
primeira dimens&o construtora, emancipadora. E o trabalho concreto de Marx, voltado para a
satisfac@o das necessidades humanas, contribuindo para a realizag&o do individuo enquanto
criador e transformador do seu meio. (...) outra dimensdo alienante, opressora. Nas
condi¢cdes de existéncia da propriedade privada, o trabalhador ndo tem condicdes de interferir
sobre 0s ob}etivos e produtos do seu trabalho, e até mesmo de dominar o préprio processo de
producéo.’

% LEWICKI, A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, p. 21-22. Os exemplos séo
todos do autor.

% SILVA, Benedito Xavier da. Tens&o entre capital e trabalho: a disputa entre empresa e catadores pelo
lixo reciclavel. In: GUNTHER, Luiz Eduardo; SANTOS, Willians F. Lira. (Coord). Tutela dos direitos da
personalidade na atividade empresarial. Vol. Il. Curitiba: Jurua, 2009, p. 295.

% LEWICKI, A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, p. 22, com apoio em Maria
Celina Bodin de Morais (in Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 117).

¥ ARANHA, Antonia Vitéria; DIAS, Deise Soares. Trabalho como principio educativo na sociabilidade
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O sentido do trabalho ndo pode ficar reduzido, portanto, a sua dimensao
abstrata, sob o risco de ser visto apenas como atividade produtora de mercadorias,
invisibilizando os sujeitos que participam, com suas vidas, deste processo. De outro
lado, vislumbrar o trabalho apenas em seu sentido concreto induz a idealizacéo,

impedindo que se vejam as possibilidades de superacao de sua forma alienada.

O processo de alienacdo do trabalho®®, de expropriacdo da atividade
essencial em sua plenitude, € proprio da sociedade capitalista. Se o trabalho, como
atividade essencial e vital do homem possibilita sua plena realizacdo, sua
humanizacéo, a exploracdo da atividade humana como expressdo de uma relacao
social fundada na propriedade privada, na producao de mercadorias para o0 mercado,
na distincdo entre proprietarios e ndo proprietarios, determina o0 processo inverso,
induzindo um processo de estranhamento, como refere Ricardo Antunes, com apoio
em Marx:

O que deveria se constituir na finalidade basica do ser social — a sua realizagcdo no e pelo

trabalho — é pervertido e depauperado. O processo de trabalho se converte em meio de

subsisténcia. A forca de trabalho torna-se, como tudo, uma mercadoria, cuja finalidade vem a

ser a producéo de mercadorias. O que deveria ser a forma humana de realizagdo do individuo

reduz-se a Unica possibilidade de subsisténcia do despossuido. Esta é a radical constatacao

de Marx: a precariedade e perversidade do trabalho na sociedade capitalista. Desfigurado, o

trabalho torna-se meio e ndo “primeira necessidade” de realizagdo humana. Na formulagao

contida nos Manuscritos, “... o trabalhador decai a uma mercadoria e a mais miseravel

mercadoria’, torna-se ‘um ser estranho a ele, um meio da sua existéncia individual”.*

Para o autor, a forma do trabalho na sociedade capitalista implica a
desrealizacdo do ser social: o produto e o ato de producéo séo alheios ao trabalhador,

gque passa a repudiar e a negar o trabalho que lhe degrada, a trabalhar

do capital. In: MENEZES NETO, Antbnio Julio; CUNHA, Daisy Moreira (Org.). Trabalho, politica e
formacdo humana: interlocu¢cées com Marx e Gramsci. Sdo Paulo: Xam3, 2009, p. 116.

% «0 crescimento de um pais, baseado exclusivamente no critério econdmico, leva, por ébvio, ao

surgimento de conflitos humanos e sociais, de carater alimentar e existencial (€ a sujei¢do as regras do
capital produtivo, especulativo e, quica, ilicito — é a depresséo, decorrente da insatisfacdo e do estado
de angustia que se abate sobre aqueles que se veem ameacgados na sua sobrevivéncia). (...) As
relacdbes humanas e as estruturas sociais, com a ideologia econémica e tecnolégica, veem-se
ameacadas, em virtude do impiedoso processo de alienagao ditado pelas classes dominantes.” SILVA,
Tens&o entre capital e trabalho, p. 294.

% ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho. Ensaios sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo
do trabalho. 92 ed. S&o Paulo: Cortez; Campinas,SP: Editora da Universidade Estadual de Campinas,
2003, p. 126.
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involuntariamente. Como afirma Marx: “Dai que o trabalhador sé se sinta junto a si fora
do trabalho e fora de si no trabalho. Sente-se em casa quando néo trabalha e quando
trabalha ndo se sente em casa. O seu trabalho ndo é, portanto, voluntario, mas
compulsério, trabalho forcado. Por conseguinte, ndo é a satisfacdo de uma

necessidade, mas somente um meio para satisfazer necessidades fora dele.”*°

No universo das manipulagcfes das necessidades, a liberdade individual é s6
aparente: “o particular elege os objetos de suas necessidades e plasma essas
necessidades individuais ndo em conformidade com sua personalidade, mas
sobretudo em conformidade com o lugar que ocupa na divisdo do trabalho (...) dado
qgue o fim ndo é o desenvolvimento multiplo do individuo, o particular se converte em
escravo desse conjunto restrito de necessidades.”* A luta contra esse reducionismo
ndo pode ficar limitada, todavia, ao melhor uso do tempo livre ou liberado*?, mas
compreender que a emancipacdo do trabalho reside em uma “nova forma de
trabalho”, que “realize, em sua integralidade, a omnilateralidade humana, o livre
desenvolvimento das individualidades, a plena realizacdo e emancipacdo do ser

social."®®

A conformacéao do trabalho n&o é Gnica, como visto, e nem é estavel. Também
ndo se pode afirmar a preponderancia de um de seus aspectos no plano
particularizado de cada individuo, embora a ética da generalidade permita vislumbrar
a tendéncia prevalente em determinada época e, mesmo na era da globalizacdo, sob

as nuances econdmicas e sociais de cada localidade.

Também nao se pode, apesar das vozes contrarias, apregoar o fim dos

empregos**, mas necessario que se desvele a desproporcédo de sua base legal, que

 MARX, Karl. Manuscritos Econdmicos Filosdficos. In: FLORESTAN, Fernandes (org).
MARX/ENGELS: Histéria. Sdo Paulo: Atica, 1983, p. 153.

“L ANTUNES, Adeus ao trabalho, p. 132.

“2 Em oposicdo a ideia de A. Gorz, para quem a libertacdo do ser social passa pela abolicdo do
trabalho, pelo reino do ndo-trabalho, pela “sociedade do tempo liberado”.

** ANTUNES, op. cit., p. 132.

* O economista americano Jeremy Rifkin langcou um best-seller a respeito: “O fim dos empregos — o
declinio inevitavel dos niveis de emprego e a redugéo da forga global de trabalho.” (titulo original: The
end of work: the decline of the global labor force and the dawn ou the post-market, 1995, The Putham
Berkley Group Inc.). Conforme acentua Ricardo Antunes, “no pensamento contemporaneo, tornou-se
(quase) lugar comum falar em “desaparicao do trabalho” (Dominique Meda), em substituicdo da esfera
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sob vista ampla deve ser o trabalho o elemento realizador do homem e da sociedade e
no modo organizacional deve servir primeiro aos interesses e regras de competicao
estabelecidas pelo meio proprio do sistema capitalista, reduzindo as forcas
individuais, maximizando diferencas quando estabeleceu o reldgio, o registro da
fracdo de tempo e seu melhor aproveitamento, também ai colocando o corpo do
trabalhador, como ferramenta e mais, com o0s avang¢os tecnoldgicos

extraordinariamente eficientes nessa tarefa.

Hannah Arendt, em obra de 1958, ja falava da possibilidade de um futuro em
gue os avancgos tecnoldgicos possibilitariam ao homem libertar-se da carga negativa
representada pelo trabalho. Afirmou que “o advento da automacao provavelmente
esvaziara as fabricas e libertara a humanidade do seu fardo mais antigo e mais
natural, o fardo do trabalho e da sujeicdo & necessidade.”® Tal perspectiva ndo se
realizou, todavia, ao menos a este tempo. Vislumbra-se, pelo contrario, como fruto das
transformacdes operadas no mundo do trabalho, deflagradas pela reestruturacéo
produtiva na era da acumulacao flexivel como respostas a crise experimentada pelo
capital, uma “degradacdo que se amplia, na relagcdo metabdlica entre homem e
natureza, conduzida pela légica societal voltada prioritariamente para a producao de

mercadorias e para a valorizagéo do capital.”*®

As demissdes em massa, as reducdes salariais e, notadamente, a
degradacdo das condi¢des de trabalho que marcam as estratégicas de gestdo nas
Ultimas décadas, dimensionam uma forma progressiva de precarizacédo do trabalho,
impondo-lhe uma modulacdo servil aos propdésitos do mercado de capital, que se
enfeixa em uma liberdade bem conveniente. Todos devem seguir regras, menos o
mercado com sua mistica “liberdade”, e mais, quando inventam a “crise”, o Estado,
que somos todos nés, deve socorré-los. Primeiro salvar os bancos, como se vé

atualmente na Espanha, Grécia, Itlia e ja assistimos no Brasil.

do trabalho pela “esfera comunicacional’(Habermas), em “perda de centralidade da categoria trabalho”
(Off), ou ainda “fim do trabalho” (como Jeremy Rifkin, ou ainda na versdo mais critica a ordem do
capital, como em Kurz), para citar as formulagdes mais expressivas”. ANTUNES, Adeus ao trabalho,
p. 159.

> ARENDT, A condicdo humana, p. 12.
“® ANTUNES, Os sentidos do trabalho, p. 17.
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A lbégica do sistema produtivo, na expressdo de Ricardo Antunes, “vem
convertendo a concorréncia e a busca de produtividade num processo destrutivo que
tem gerado uma imensa precarizacdo do trabalho e o aumento monumental do

"4’ 'moduladores de uma

exeército industrial de reserva, do numero de desempregados.
transformacao que se irradia freneticamente com uma comunicagdo de ansiedade,

transferindo a uns a valorizagdo do abencoado emprego manutenido.

Nestes novos tempos, o trabalhador lanca-se a sorte dos oficios temporarios
que, de um lado, impedem a plena capacitagéo, e, de outro, inviabilizam a progressao
remuneratdria.”® Tornam-se némades em uma “realidade cambiante”, como afirma
Marcio Tulio Viana: “hoje pode ser servente, amanha pedreiro, depois cameld, de
novo servente, em seguida aprendiz, no outro més motoboy e mais tarde, talvez, um

alcoodlatra ou um malabarista de rua.”*®

H&, pois, uma deformacdo do modelo de trabalho dignificante®® outrora

concebido, mas o mercado globalizado ndo pode dele prescindir. O capitalismo, no

“” ANTUNES, Os sentidos do trabalho, p. 18.

8 Um depoimento trazido por Manuel Castells ilustra esta faceta da realidade: “Comecei a pensar que
quando envelhecer, se alguém perguntar o que fiz da minha vida, s6 poderei lhes falar de trabalho.
Acabo de decidir que isso seria um grande desperdicio, entdo me libertei (Yoshiko Kitani, trinta anos de
idade, bacharel em administracdo de empresas, depois de demitir-se de um emprego seguro numa
editora japonesa em Yokohama em 1998 e passar a trabalhar em empregos temporarios). “Num
emprego como este [temporario], aprender os programas e pegar o jeito do que se faz leva algum
tempo. Porém, quando vocé acha que sabe o que estd fazendo, porque sdo as regras que O
determinam, seu tempo ja se esgotou.” (Yoshiko Kitani, 10 meses depois). CASTELLS, Manuel. A
sociedade em rede. A era da informacdo: economia, sociedade e cultura. Sdo Paulo: Paz e terra,
2011, p. 329.

“9 VIANA, Marcio Tulio. As relacdes de trabalho sem vinculo de emprego e as novas regras de
competéncia. In COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos Neves. Nova competéncia da
Justica do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 263. A propésito da efemeridade dos empregos, o jornal
Gazeta do Povo publicou noticia, com base nos dados do Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados (CAGED) do Ministério do Emprego e Trabalho (TEM), mostrando que nos ultimos
trés anos (de 2010 a 2012) aumentou em 72% o numero de pedidos de demissdo, sendo que
atualmente 30% dos desligamentos ocorrem por iniciativa do empregado, praticamente o dobro do
namero registrado em 2003. Os dados revelam duas facetas do fendmeno: a um, a sustentacéo da taxa
de desemprego em um nivel historicamente baixo faz muitas pessoas mudarem de emprego,
voluntariamente, e, a dois, mostra que as empresas, de uma maneira geral e de uma forma inédita, tém
gue aperfeicoar suas politicas de retencdo. A pesquisa mostra que o movimento € maior nos setores
com mais escassez de mao de obra, como constru¢ao civil, comércio e servigos, e em cargos de menor
qualificacdo, mas mesmo em cargos executivos a rotatividade esta maior. (Brasileiro nunca trocou tanto
de emprego. Gazeta do povo, Curitiba, 26 ago. 2012. Caderno Economia, p. 01-02).

%0 “Criticamos também a ideologia capitalista no que se refere a producéo e ao consumo desenfreado e
irracional. A “necessidade” do lucro desmedido a qualquer custo merece rigorosa censura social.
Enfatizamos ser preciso assegurar ao homem vida plena, com respeito a si préprio e a Casa na qual
habita.” SILVA, Tens&o entre capital e trabalho, p 278.
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periodo da pés-modernidade, continua fundamentalmente centrado na dominagéo do

trabalho e na apropriagéo das riquezas que ele produz.

Atualmente, algumas teses sustentam que o trabalho perdeu sua
caracteristica de estruturacdo das relacdes sociais, centrando-se, conforme André
Gorz>}, na substituicdo da sociedade do trabalho pela sociedade do conhecimento,
pela ciéncia como principal for¢ca produtiva e pelo aumento do tempo livre. Na mesma
linha, Clauss Offe afirma que “o trabalho remunerado perdeu sua qualidade subjetiva
de centro organizador das atividades humanas de auto-estima e das referéncias

sociais assim como orientacdes morais.”?

Segundo tais teorias, as alteracfes introduzidas no processo produtivo e, por
decorréncia, nas relagdes de producéo, induzem ao fim da centralidade do trabalho
como atividade ordenadora e fundadora de identidade coletiva, como atividade
informadora de modos de agir, sentir, pensar e organizar. Deduz-se destas teorias
gue o surgimento de novas tecnologias induz a uma desvaloriza¢do do trabalho e a
perda de sua importancia como elemento organizador das relacdes sociais, 0 que
elevaria o conhecimento e a informagc&o ao centro da sociedade. Para Gorz>® e Offe®,
a utopia da sociedade do trabalho teria chegado ao fim: 0 aumento do desemprego
inviabilizaria sua qualificacdo como categoria capaz de sustentar a estabilidade e a
seguranca, assim como de se manter como fiel da balanca da cidadania e de

balizador de identidades coletivas.

A perspectiva € da vulnerabilidade do presente sem nenhuma concepcao da
sociedade futura; essa nova classe ndo pode ser definida a partir de sua inser¢cao no
processo social de producdo, como concebeu Marx>>, porque o trabalho ndo é mais

sua atividade principal. Para Gorz®°, ha uma crescente substituicéo da classe operaria

* GORZ, André. Adeus ao proletariado e a utopia de uma sociedade do tempo livre. Rio de
Janeiro: Forense, 1980.

°2 OFFE, Clauss. Trabalho e sociedade: problemas estruturais e perspectivas para o futuro da
sociedade do trabalho. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 7.

*¥ GORZ, op. cit., p. 89.

** OFFE, op. cit., p. 7.

% Cf. MARX, Manuscritos Econdmicos Filoséficos, passim.
*® GORZ, Op. cit., p. 89.
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por uma nova classe que ele nomina de uma “ndo classe de trabalhadores”,
constituida pelas pessoas que foram expulsas do mercado formal assalariado pelo
incremento do processo de automacdo e informatizacdo, desempregados,
trabalhadores em tempo parcial e temporarios. Ao contrario do proletariado
tradicional, sustenta Gorz®’, a ndo classe de trabalhadores tem no emprego uma

atividade provisoéria, acidental e contingente.

A crescente racionalidade, os avancos técnicos e a divisdo do trabalho, afirma
Gorz, impede os trabalhadores de encontrar no trabalho uma atividade cheia de
significado. Suas habilidades culturais e cognitivas devem ser desenvolvidas,
necessariamente, assim, no tempo livre, ndo mais no mundo do trabalho. A sociedade
do tempo livre colocaria o trabalho no rol das atividades do homem, ndo mais a
principal, a fundante de todo seu desenvolvimento, e a redugéo do tempo de trabalho
seria instrumento de reducdo das desigualdades sociais. O objetivo é que a

redistribuicdo do trabalho socialmente necessario seja benéfica para todos.

Para Clauss Offe®®, o crescimento do setor de servico, o declinio da
participagdo dos trabalhadores no setor industrial, o desemprego, a expansao do
emprego parcial, a crise do Estado de bem-estar social e a fragmentagdo da
sociedade salarial, sugerem o declinio da ética do trabalho, pois ele ocupa um espaco
cada vez menor como continuidade biografica, a ponto de tornar-se, na maioria dos
casos, uma excepcionalidade. A seu ver, a producéo de bens e servigcos ocorre fora da
estrutura institucional do trabalho assalariado formal e contratual. Afirma que “a
diferenciacdo interna e continua da coletividade dos trabalhadores assalariados,
assim como a erosao dos alicerces culturais e politicos de uma identidade coletiva
centrada no trabalho, ampliaram esses dilemas das formas de trabalho assalariado ou
da dependéncia com relagdo ao salario ndo serem mais o foco de intencéo coletiva e

de divisdo social e politica.”®

Esta construcao tedrica esta centrada, portanto, na existéncia de um processo

de diviséo social do trabalho, inflexionado por duas grandes motivagdes: a de que o

> GORZ, Adeus ao proletariado e a utopia de uma sociedade do tempo livre, p. 89.
*® OFFE, Trabalho e sociedade, p. 177.

9 |dem, ibidem.
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trabalho n&o esta mais no centro da organizagéo social, e a de sua substituicio pela
compreensdao de uma nova centralidade, a sociedade do conhecimento e da

tecnologia que o sustenta.

Em oposicdo a esta tese, Ricardo Antunes® observa que as tendéncias em
curso, seja em direcao da maior intelectualizacéo do trabalho fabril ou ao incremento
do trabalho qualificado, seja em direcdo a desqualificacdo ou a sua subproletarizacao,
nao autorizam concluir pela perda desta centralidade no universo de uma sociedade
produtora de mercadorias. Para ele,

ainda que presenciando uma reducao quantitativa (com repercussdes qualitativas) no mundo

produtivo, o trabalho abstrato cumpre papel decisivo na criacdo de valores de troca. A

reducédo do tempo fisico de trabalho no processo produtivo, e tampouco a reducao do trabalho

manual direta e a ampliacdo do trabalho mais intelectualizado ndo negam a lei do valor,

guando se considera a totalidade do trabalho, a capacidade de trabalho socialmente
combinada, o trabalhador coletivo, como expressédo de multiplas atividades combinadas.®

A patrtir da distin¢do entre trabalho concreto e abstrato o autor afirma que:

Como criador de valores de uso, coisas Uteis, forma de intercambio entre o ser social e a
natureza, ndo me parece plausivel conceber, no universo da sociabilidade humana, a
extincdo do trabalho social. Se é possivel visualizar, para além do capital, a eliminacédo da
sociedade do trabalho abstrato — acéo esta naturalmente articulada com o fim da sociedade
produtora de mercadorias -, é algo ontologicamente distinto supor ou conceber o fim do
trabalho como atividade util, como atividade vital, como elemento fundante, protoforma da
atividade humana.®

Uma coisa é conceber, com o fim do capitalismo, a eliminagédo do trabalho
abstrato, do trabalho “estranhado”; outra, sumamente diversa, € conceber a
eliminacdo, no universo da sociabilidade humana, do trabalho concreto, “que cria

coisas socialmente Uteis e ao fazé-lo (auto)transforma o seu préprio criador.”®®

O equivoco estd, portanto, em reduzir o trabalho ao emprego. A compreensao
desta diferenca, e daquela existente entre trabalho concreto e trabalho abstrato,

permite apreender que apesar do desemprego, o trabalho ainda ocupa uma posicao

® ANTUNES, Os sentidos do trabalho, p. 210
® ANTUNES, op. cit., p. 210.

®2 |dem, Ibidem, p. 211.

®% |dem, Ibidem, p. 211.
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central na vida das pessoas, seja pelo seu sentido moral, seja como instrumento para
atender necessidades fisicas essenciais. Apenas o trabalho em seu sentido abstrato
pode ser eliminado com o fim dos modos de producao capitalista, mas o trabalho
concreto persiste como acao histérica produtora de coisas socialmente Gteis. Como
assinala Ricardo Antunes:
A revolugéo de nossos dias €, desse modo, uma revolugado no e do trabalho. E uma revolugéo
no trabalho na medida em que deve necessariamente abolir o trabalho abstrato, o trabalho
assalariado, a condicdo de sujeito-mercadoria, e instaurar uma sociedade fundada na
auto-atividade humana, no trabalho concreto que gera coisas socialmente Uteis, no trabalho
emancipado. Mas é também uma revolucdo do trabalho, uma vez que encontra no amplo

leque de individuos (homens e mulheres) que compreendem a classe trabalhadora, o sujeito
coletivo capaz de impulsionar acdes dotadas de um sentido emancipador.®*

Deve-se privilegiar o potencial emancipador do trabalho, recusando aquele
gue aliena e infelicita o ser social. Isso porque o trabalho como definido pelo capital
desserve aos propésitos do homem como centralidade, torna tabua rasa os direitos
fundamentais quando concebidos como bens da sociedade, admitindo
disfarcadamente direitos fundamentais quando individualizados e na admissédo do
politicamente correto, pois dele se apresenta como antitese, como diz Antunes:

0 sentido do trabalho que estrutura o capital acaba sendo desestruturante para a
humanidade; na contrapartida, o trabalho que tem sentido estruturante para a humanidade
é potencialmente desestruturante para o capital. E essa contraditéria processualidade do
trabalho, que emancipa e aliena, humaniza e sujeita, libera e escraviza, converte o estudo
do trabalho humano numa questdo crucial de nosso mundo e de nossas vidas nesse

conturbado século XXI, cujo desafio maior é dar sentido autoconstituinte ao trabalho
humano e tornar nossa vida fora do trabalho dotada de sentido. ®°

A despeito de tais expressdes, o capital ndo é, essencialmente, um
instrumento para produzir o mal e a injustica, como adverte Christophe Dejours ao
sintetizar que o trabalho pode ser também “o mediador insubstituivel da reapropriacéo
e da realizacdo do ego. O fato € que o trabalho € uma fonte inesgotavel de paradoxos.
Incontestavelmente, ele da origem a terriveis processos de alienacdo, mas pode ser

também um possante instrumento a servico da emancipagdo, bem como do

® ANTUNES, Adeus ao trabalho, p. 96.
® ANTUNES, op. cit., p. 12.
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aprendizado e da experimentacdo da solidariedade e da democracia.”®

O Ministro Mauricio Godinho Delgado®’, em evento em homenagem ao Dia
Internacional do Trabalho, realizado em maio/2011 no Ministério do Trabalho e
Emprego, falou do desgaste da afirmacéo do trabalho e do emprego iniciado em torno
do final dos anos de 1970, mas ainda sob o pressuposto de que “o ingresso do
individuo no mundo do trabalho — principalmente se for através do emprego — tem
exponencial impacto em sua vida, avancando desde a juventude até seu periodo da
maturidade e dai influenciando sua familia, a comunidade circundante e o préprio
ambiente econdmico.”®® Sintetizou o assédio sofrido pelo emprego em trés grandes
vertentes discursivas tendentes a desprestigia-lo, embora sem sucesso, a seu ver: 0

argumento tecnolégico, o argumento organizacional e o argumento mercadoldégico.

O avanco tecnoldgico, afirma, conquanto tenha potencial para extinguir
determinadas profissdes ou funcdes, também tem potencial fortemente criativo de

emprego na sociedade capitalista®®, exemplificando que “ha inovagdes e criagdes

® DEJOURS, Christophe. A banalizacé@o da injusti¢ca social. A banalizac&o da injustica social. 72
ed. Traducao de Luiz Alberto Monjardim. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p. 141.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Afirmagéo do trabalho no século XXI. In: SANTOS, Jerénimo Jesus
dos (Org. e Coord.). Temas aplicados de direito do trabalho e estudos de direito publico. Sdo
Paulo: LTr, 2012, p. 464.

% DELGADO, Afirmagao do trabalho no século XXI, p. 464.

% A esta mesma constatagéo, ainda que no estudo de outras bases, chega Solange Barbosa de Castro
Coura, afirmando que na contramdo de previsdes “apocalipticas” sobre o trabalho e emprego, a
dindmica entre capital e trabalho fez surgir novas profissdes, algumas, evolutivamente, como resultado
da profissionalizacdo ou regulamentacdo de atividades ja existentes. Em sua sistematizacgao,
destacam-se as seguintes: o arquiteto de informacgao, profissional incumbido de estruturar sites da
internet de modo a facilitar ao usuério o encontro de informagées ou produtos desejados; o planejador
instrucional, atuante na area de ensino a distancia e incumbido de pesquisar o conteddo da matéria e
disponibiliza-lo de forma a facilitar o aprendizado on line; o seo (derivado de search engineer
optimizer), profissional responsavel por organizar sites na internet de forma que eles possam ganhar
maior visibilidade quando o usuério utilizar sites destinados a busca de informacgbes; as hostess,
profissionais encarregadas de receber e acompanhar os clientes em restaurantes, hotéis e bares
durante a permanéncia no local, oferecendo um tratamento personalizado; o personal shopper,
profissional que acompanha os clientes nas compras ou faz compras para entrega a domicilio de
acordo com o interesse dos clientes e com as sugestdes que apresenta (segundo o Instituto Europeu di
Design di Madrid, a profissdo tem sido uma das mais demandadas e com uma das mais altas
remuneracdes no setor de elitismo e moda, sendo que no Brasil j& ha oferta dos servicos na internet:
www.personal shopperbrasil.com>); o barista, profissional expert no preparo do café com atuacédo na
divulgacdo do produto junto ao consumidor final. Por sua vez, passaram por um processo de
profissionalizagdo ou regulamentacao: o sommelier, especialista em vinhos atuante em empresas de
eventos gastrondmicos, hotelaria, restaurantes, supermercados e enotecas e em comissaria de
companhias aéreas e maritimas (definicdo conforme Projeto de Lei n°® 4.495-A/08); DJ, profissional que
manipula obras fonogréficas impressas ou ndo, cria ou recria versdes e executa montagens sonoras
para a criacéo de obra inédita, originaria ou derivada (definicdo conforme Projeto de Lei n°® 6.816/10); o
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tecnologicas fortemente incrementadoras do trabalho e do emprego - e

"0 como o caso do telefone

convenientemente esquecidas pela literatura dominante
celular, que criou e expandiu certo mercado inovador sem extinguir o mercado

precedente da telefonia fixa.

Quanto ao segundo, o argumento organizacional, defende ser ele
insustentavel. 1sso porque, a seu ver, ndo haveria prova histérica da linha diviséria
entre taylorismo e toyotismo, nem qualquer incompatibilidade entre a relacdo de
emprego e essas formas de gestédo, quer misturadas, quer dispersas, ou seja, que 0
perfil do trabalhador talhado para o primeiro, fulcrado na forte separacao de tarefas e
na especializacdo profissional, ndo seja perfeitamente adaptavel ao segundo,
eminentemente multifuncional:

(...) hoje o exemplo mais comum na vida social, na vida trabalhista, na vida econémica e na

vida intelectual é a combinacdo das duas maneiras de trabalhar. Todos somos tayloristas e

toyotistas, em certa medica, no exercicio de nossas funcdes profissionais. (...) Todos somos

um tanto tayloristas, no sentido de que somos especializados em algo, temos que escolher
uma area de especializagao focar nessa area e agir como uma certa verticalidade para nos
aprofundarmos nessa area. E assim que todos nés trabalhamos em qualquer area em que
estejamos. Entretanto, ao mesmo tempo, nés temos que ter um pouco de horizontalidade, ou
seja, um pouco de circularidade; temos que saber fazer algumas tarefas a mais, agregar certo
conjunto de tarefas as nossas func¢des principais. De fato, notadamente com a ajuda da
computacao e dos instrumentos tecnolégicos, nenhum trabalhador, praticamente, realiza uma

tarefa absolutamente desconectada das outras; ele realiza um certo grupo maior de tarefas,
embora seja clara a ideia de principalidade e de acessoridade entre elas.”

O argumento mercadoldgico, de que o emprego teria se tornado anacrénico
por proteger demais o trabalho e dificultando com isso a competicao capitalista ndo se
sustenta, defende Mauricio Godinho Delgado’®. Para ele, ndo ha uma correlagéo

direta entre o custo da forca de trabalho e a concorréncia internacional entre as

pesquisador e o técnico de pesquisa de mercado, opinido e midia e o modelo de passarela.
Ainda, algumas profissdes tém surgido do desmembramento e da especializacdo de atividades antes
inerentes a outras, o que se verificou, especialmente, no setor da construcéo civil, onde o conhecido
ajudante da construcéo civil pode ser ajudante de demolic&o, ajudante de marteleiro, ajudante de
cacimbeiro, servente de obras ou vibradorista, conforme atual Classificacdo Brasileira de
Ocupacbes (CBO), revista pelo Ministério do Trabalho e Emprego em 2002 e que recebeu em abril de
2010 uma lista de 47 novas profissdes. Cf. COURA, Solange Barbosa de Castro. Capital e trabalho em
movimento: as novas profissées. In: VIANA, Marcio Tulio (Coord.) O que ha de novo em direito do
trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 407/408.

" DELGADO, Afirmacé&o do trabalho no século XXI, p. 469.
" DELGADO, op. cit., p. 469/470.
2 |dem, Ibidem, p. 470.



30

economias, salvo gravissimas distor¢cdes, para cima ou para baixo, sendo que o fator
que realmente influencia a competicdo econémica internacional “é a qualidade do
produto ofertado e o seu preco de oferta, sendo que este preco é determinado,

essencialmente, pelo cambio, pela politica cambial.””® Conclui que:

todos esses argumentos que se levantaram contra o trabalho e o emprego nao tiveram,
efetivamente, o condao de diminuir a importancia dessa politica social e econdmica de grande
relevancia para a afirmacao dos individuos na sociedade capitalista e na sociedade
democratica. No século XXI, o trabalho, especialmente o emprego e o Direito do Trabalho
preservam-se como uma das mais notaveis e eficientes politicas publicas de
desenvolvimento econdmico, desenvolvimento social e de justica e inclusdo sociais que a
sabedori% humana ja formulou nessa quadra da economia e sociedade dos dois Ultimos
séculos.

O emprego, finaliza, € uma forma de inser¢do social e econdmica sob
protecdo juridica que confere ao trabalhador um diferenciado status econémico,
social, politico, cultural e de cidadania, diferenciando-o dos demais individuos. Por
esta vinculacéo, o individuo recebe a protecao da legislacéo trabalhista e vincula-se

de forma mais acessivel ao sistema previdenciario e ao FGTS.

Wilson Ramos Filho discorre exatamente sobre a ambivaléncia tutelar do
Direito do Trabalho. N&o vislumbra esse ramo do direito exclusivamente como um
instrumento de prote¢éo do trabalhador, mas também, contraditoriamente, como um
mecanismo que organiza sua exploracéo e contribui para justifica-la.” Para ele, os
direitos deferidos aos trabalhadores devem ser vistos sob a Otica de duas
necessidades capitalistas: de um lado, melhorar as condi¢cbes de trabalho dos
empregados para, a partir disso, aprimorar o processo de exploracao de sua forca de
trabalho; de outro, estabilizar as tens6es e os conflitos trabalhistas por meio de
compensagdes, “‘no sentido de se obter um ambiente propicio a producédo e a
manutencdo de uma determinada maneira de organizacdo da sociedade, que

embasard um ‘modo de vida’, uma maneira de existir.”’® Estas compensacées,

8 Menciona o exemplo chinés, pautado, a seu ver, na desvalorizacdo da moeda chinesa e, com isso,
no barateamento dos produtos produzidos no pais. DELGADO, Afirmagao do trabalho no século
XXI, p. 470.

* DELGADO, op.cit., p. 471.

> RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil.
Séo Paulo: LTr, 2012, p. 94.

’® |dem, ibidem, p. 94.
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consubstanciadas em garantias legais, servem, assim, para manter os empregados

em uma condigdo de “subalternidade contratual”’’.

Sob o aspecto econémico, mercadoldgico, portanto, esta dependéncia, e a
vulnerabilidade que ela impde ao empregado, potencializam sobremaneira as
possibilidades de invasGes desautorizadas no ambito de sua intimidade. Tais
violacdes, fundadas ou ndo em uma perspectiva de disposi¢ao do direito pelo seu
titular na relacdo de emprego — tema melhor aprofundado no capitulo final — sé&o
expressdes de um modelo de gestéo desestruturante da dignidade do empregado e

do proprio carater emancipador do trabalho.

Como ressalva, quando se fala na dimenséao cruel conferida pelo capitalismo
ao paradigma trabalho, ndo se esta a rejeitar 0 processo capitalista ou contra este
encetar reacdo de fundo ideolégico ou de predisposicdo reativa, como
frequentemente se vé leituras de fundo politico-ideolégico ou como discurso para
aplauso de plateias de capitalizados, admoestados pelas esséncias em foco dos
maleficios, pois, a despeito de seus efeitos, a sua estruturacdo é de nossa elei¢ao
constitucional e representa hegemonia de uso no mundo ocidental, mas também

medida de mercancia para o socialismo contemporaneo.

Sem se considerar as injuncdes sistémicas que pesam sob a rivalidade dos
operadores que buscam o lucro, mas: (i) o ensandecido desempenho da busca por
resultados num campo de desequilibrio entre as forcas da concorréncia; (ii) ao ensejo
de uma autorregulamentacdo mercantil assimétrica de convencdes e instituicdes,
juridicas e estatais; (iii) absoluta liberdade sem controle e iv) ndo intervencao de quem
quer que seja, resulta: ao capitalista no capitalismo “um poderoso motivo de

»n78

autoconservacdo para continuar o processo de acumulagdo”’® e o reingresso da

acumulacdo novamente para a circulagao.

" RAMOS FILHO, Direito Capitalista do Trabalho, p. 94.

8 “Certamente ha outra razdo para o carater insaciavel do processo capitalista, ressaltado por
Heilbroner (1986, pp. 47 ss.). Como o capital é constantemente reinvestido e s6 pode crescer
circulando, a capacidade que o capitalista tem de recuperar sua aplicacdo aumentada pelo lucro esta
perpetuamente ameacada, em especial pelos atos dos outros capitalistas com os quais ele disputa o
poder de compra dos consumidores. Essa dinamica cria uma inquietacdo permanente e da ao
capitalista um poderoso motivo de autoconservacdo para continuar infindavelmente o processo de
acumulaggo.” BOLTANSKI, Luc; CHIAPELO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. Ivone C.
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O capital precisa ser compreendido e, a partir de Boltanski e Chiapello’, as
caracteristicas dos capitalismos em férmula minima enfatizam a exigéncia de
acumulacéo ilimitada do capital, constando a sua reposicdo em um jogo de repeticao
no circuito econdmico com o “objetivo de extrair lucro, ou seja, aumentar o capital que
sera, novamente, reinvestido, sendo esta a principal marca do capitalismo, aquilo que
Ihe confere a dindmica e a forma de transformacdo que fascinaram seus

observadores, mesmo os mais hostis”.

As formas concretas de realizacdo do capital ndo sao dirigidas para a
concentracdo ou acumulo de riquezas ou de ostentacdo imobiliaria, bens de capital,
mercadorias, moeda, pois o Unico objetivo de relevo e que realmente define o capital
€ “a transformacao permanente do capital, de equipamentos e aquisi¢cdes diversas
(matérias-primas, componentes, servicos...) em producao, de producao em moeda e

de moeda em novos investimentos”.®!

Esta espiral capitalista de perpétua busca por reinvestimento de capital,
revela uma face danosa do sistema, demonstra um carater absolutamente abstrato e
com objetivo também indefinido em direcdo a uma realiza¢do concreta, arrastando a
todos num processo que sO € avaliado em termos contabeis segundo um lucro que é
medido num espaco de tempo e pela diferenca entre dois balangos. Essa “loégica” do
sistema € outro exemplo de que a racionalizacdo exacerbada interna de um Unico

sistema produz resultados ndo compativeis com o que se espera, que em outras

Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 35.

" “Entre as diferentes caracterizagbes do capitalismo (ou, frequentemente hoje, dos capitalismos)
feitas no dltimo século e meio, escolheremos uma férmula minima que enfatiza a exigéncia de
acumulacdo ilimitada do capital por meios formalmente pacificos. Trata-se de repor perpetuamente em
jogo o capital no circuito econbmico com o objetivo de extrair lucro, ou seja, aumentar o capital que
sera, novamente, reinvestido, sendo esta a principal marca do capitalismo, aquilo que Ihe confere a
dindmica e a forma de transformacg&o que fascinaram seus observadores, mesmo os mais hostis.”
BOLTANSKI et. al., O novo espirito do capitalismo, p. 35.

% BOLTANSKI et. al., op. cit., p. 35.

8«0 acumulo de capital ndo consiste num amontoamento de riquezas — ou seja, de objetos desejados
por seu valor de uso, por sua funcdo ostentatéria ou como signos do poder. As formas concretas de
riquezas (imobiliaria, bens de capital, mercadorias, moeda, etc.) ndo tem interesse em si e, por sua falta
de liquidez, podem até constituir obstaculo ao Unico objetivo que importa realmente: a transformacao
permanente do capital, de equipamentos e aquisi¢cdes diversas (matérias-primas, componentes,
servicos...) em producéo, de producdo em moeda e de moeda em novos investimentos (Heilbroner,
1986)". Idem, Ibidem, p. 35.
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palavras deveria redundar numa planificacdo de aproveitamento para todos®, pelo

menos para atender os anseio de convivéncia e interesses socialis.

Tal logica mercadoldgica induz e incentiva a adocdo de estratégias de
comando e gestao que, frequentemente, desprezam o valor do individuo em si, que s6
vale pelo que produz, desprezando suas particularidades, por isso ndo ha temor de
perquirir fontes e detalhes pessoais como se faz numa maquina, buscando os
melhores ajustes que sirvam aos abjetos propdésitos da lucratividade, néo
compreendendo tais reservas como fundamentos de uma preservagao pessoal,
sendo a melhor aplicacdo para a forca de trabalho, e invadem, em prol da
lucratividade, o espaco reservado de sua intimidade e da vida privada, como se a
disposicdo da forca de trabalho implicasse a disposicdo de todos os direitos
pertinentes.

Em paralelo, os avangos tecnoldgicos permitem, com uma intensidade cada
vez maior, ingeréncias desautorizadas desta ordem, induzindo, na mesma proporcao,
por auséncia de regulamentacéo juridica adequada, um decréscimo cada vez maior
da protecdo legal. Destas transformacfes cuidard, com maior atencdo, o item

seguinte deste capitulo.

Neste, especificamente, cabe acrescentar que mesmo o Estado moderno, do
ponto de vista socioldgico, “é uma empresa’®®, do mesmo modo que uma fabrica,
precisamente esta sua qualidade historicamente especifica. Em ambos a relacéo de
dominacédo esta condicionada pelos mesmos fatores, concluindo-se, em Weber, que
essa identidade “baseia-se uniformemente no fato de que aqueles instrumentos,

reservas e recursos monetarios, indispensaveis a empresa e a existéncia econdmica,

82 “Essa dissociagao entre capital e formas materiais de riqueza lhe confere um carater realmente
abstrato que vai contribuir para perpetuar a acumula¢do. Uma vez que o enriquecimento é avaliado em
termos contébeis, sendo o lucro acumulado num periodo calculado como diferenca entre dois balancos
de duas épocas diferentes, ndo existe nenhum limite, nenhuma saciedade possivel como ocorre, ao
contrario, quando a riqueza é orientada para necessidades de consumo, inclusive o luxo.” BOLTANSKI
et. al., O novo espirito do capitalismo, p. 35.

% WEBER, Max. Economia e Sociedade. Vol. 2. Trad. de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa;
Rev. Téc. De Gabriel Cohn, 42 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 530.
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encontram-se concentrados no poder de disposicdo, nos primeiros casos, do

empresario, e nos Ultimos casos, do senhor politico”*.

Sob o enfoque do poder que expressa e deriva deste sistema composto por
moeda, capital e trabalho assalariado, destacadamente preferivel ao regime da
inexisténcia da propriedade, da inexisténcia da liberdade pessoal, acesso aos bens
dependendo da “vontade do partido” e dos meandros de protegdo dos “amigos do
regime”, numa convolagado de intersubjetividades absolutamente desproporcionais a
minima condi¢&o do racional respeito as desigualdades — logo, as concepc¢des que se
professam aquele sédo dotadas de observacdes de correcdo com o preceito de melhor
regular as ac¢des, de limitar a progressao do espirito insaciavel da acumulacdo de
capital, que é adversa ao proprio capitalista, que, ao fundo, é o mesmo ser humano a
servigo e sob dominio do outro lado da moeda.

Boltanski e Chiapello dizem que o capitalismo

sob muitos aspectos, é um sistema absurdo: os assalariados perderam a propriedade do
resultado de seu trabalho e a possibilidade de levar uma vida ativa fora da subordinacao.
Quanto aos capitalistas, estdo presos a um processo infindavel e insaciavel, totalmente
abstrato e dissociado da satisfa¢cdo de necessidades de consumo, mesmo que supérfluas.
Para esses dois tipos de protagonistas, a insercdo no processo capitalista carece de
justificacdes.®

As acdes que se empreendam no sentido de se dar atributos de realidade e de
efetividade ndo podem ignorar a ambientacdo do capital, das forcas politicas, do
Estado como empresa®®, e esse conjunto de forcas depende do constitucionalismo
irradiante, da génese da energia emanada dos principios constitucionais, de paralelos
sobre o capitalismo em si, e se a Constituicdo ha de possuir forca de valor para a
concretude e acédo vinculante a todos, inclusive nas relagdes privadas, tais questdes
nao podem se afastar das condi¢cOes reais de satisfacdo dos bens da vida, da
erradicacao da miséria fisica e do espirito, obrigacdo primeira do Estado por seus

% BOLTANSKI, et. al., O novo espirito do capitalismo, p. 38.
% BOLTANSKI, et. al., op. cit., p. 38.

8 «A ossatura do direito capitalista confunde-se, até certo ponto, com a ossatura do Estado e, quanto a
isso, 0 positivismo expressa essa condicdo. O elogio da lei que este promove ndo passa de
manifestagéo automatica e periférica de uma realidade recente, [...]". CLEVE, Clémerson M. O direito e
os direitos: elementos para uma critica do direito contemporaneo. 22 edicdo. Sdo Paulo: Editora Max
Limonad, 2001, p. 29.
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poderes. Logo, a moeda tem que ser reinterpretada, os orcamentos publicos
(redistribuicdo e recirculacdo de capital) reexaminados, as relagdes internacionais
revistas, os gastos publicos®” ponderados na razo direta e proporcional da satisfacdo

dos bens — ratio, dentre outras complexas agoes.

A contencéo ao “empenho forgado” — razéo das transposicoes irracionais do
desmedido emprego da progressao circular do capital -, sem um objetivo de retorno
voltado a constru¢cdo material de uma sociedade mais solidaria, mais voltado ao
homem e suas necessidades, precisam ser entendidas, melhor aclaradas, para se
vencer as restricdes e os obstaculos de uma liberdade danosa sem limites, e a este
propésito ndo had como chegar sendo com o contributo do Direito em uma nova
férmula, que supere o déficit legislativo em questdes constitucionais e que possa
atender a atualidade das exigéncias de uma sociedade multipla, muito mais proxima a

realidade e atenta aos comandos desmedidos do capitalismo.

Conforme ensina Max Weber, somente no Estado em sentido racional, que
possui como base um funcionalismo especializado e um direito racional, o capitalismo
moderno pode se desenvolver. Neste sentido, Weber define o Estado como “aquela
comunidade humana que, dentro de determinado territério — este, o ‘territério’, faz
parte da qualidade caracteristica —, reclama para si (com éxito) o monopdlio da
coacao fisica legitima (...). Este é considerado a unica fonte do ‘direito’ de exercer

coagao”.®®

Considerado o Estado que se fundamenta na coacdo e a politica, que
segundo o entendimento weberiano, consiste na oportunidade de se estar no poder ou
de influenciar a distribuicdo do poder entre varios Estados ou em um Unico Estado,
considerando-se o grupo de pessoas abrangido por este, portanto, praticar politica
seria, por conseguinte, reclamar o poder, e por este reclamar a coacdo. Neste

contexto, para Weber,

8 Neste aspecto, Clémerson M. Cléve pontua que , incumbe ao poder publico consignar na peca
orcamentéria as dotacdes necessarias para a realizacéo progressiva dos direitos (...) € imperioso a luta
por um rigido controle de execugao orgcamentaria, exigindo-se que a lei orcamentaria, experimentadas
condicdes de normalidade, seja cumprida como aprovada pelo Congresso Nacional. CLEVE,
Clémerson M. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional n°® 54, p. 37.

% WEBER, Economia e sociedade, p. 525-526.
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O Estado moderno é uma associagdo de dominagéo institucional, que dentro de determinado
territério pretendeu com éxito monopolizar a coagéo fisica legitima como meio de dominagao
e reuniu para este fim, nas méos de seus dirigentes, os meios materiais de organizacao,
depois de desapropriar todos os funcionarios estamentais autbnomos que antes dispunham,
por direito préprio, destes meios e de colocar-se, ele préprio, em seu lugar, representado por
seus dirigentes supremos.®

O objetivo da democracia corresponderia, pois, ao gerenciamento
(coacao-politica) por um sistema de poder de mando e subordinacdo e tarefas
definidas, sobrelevando o elemento vital do politico como a luta pelo poder, visto que
toda politica em sua esséncia corresponde a luta e dominacdo — estes os elementos

essenciais.

Segundo Weber a democratizacdo e a demagogia formam um par,
independentemente da natureza da Constituicdo estatal, desde que “as massas ja ndo
possam ser tratadas meramente como objeto passivo da administragdo, mas
interfiram ativamente, de alguma forma, com sua opiniio. A sua maneira, 0s

monarcas modernos também seguiram o caminho da demagogia.” *°

Além do monopdlio da coacao fisica legitima, um Estado soberano constitui,
na concepc¢ao de Anthony Giddens,

uma organizagdo politica que tem a capacidade, dentro de um territério ou territorios

delimitados, de produzir leis e efetivamente sancionar a sua manutengéo; exercer um

monopdlio sobre o controle dos meios de violéncia; controlar politicas basicas relacionadas a

politica interna ou a forma administrativa de governo; e o acesso aos frutos de uma economia
nacional que sejam a base de sua receita.”

A economia mundial, como qualquer outro sistema, envolve relacbes de
poder, cuja distribuicdo € altamente desigual. Predominantemente capitalista, a
economia mundial € dominada por Estados nos quais a empresa capitalista

econbmica constitui a forma principal de producéo, auxiliada pelas assimetrias de

% WEBER, Economia e sociedade, p. 529.
% |dem, Ibidem, p. 572.

% GIDDENS, Anthony. O Estado-Nacdo e a Violéncia. Segundo volume de uma critica
contemporanea ao materialismo histérico. Tradugédo Beatriz Guimaraes. 12 ed. 12 reimpressdo. Sao
Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 295-296.
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classes sociais. Os governos sdo dependentes da riqueza gerada por estas

empresas, de modo a assegurar sua prépria viabilidade econdmica.*

E notodria e inegavel a influéncia do capitalismo no desenvolvimento do
sistema de Estado moderno, na medida em que a manutencdo destes mesmos
Estados é assegurada pela prosperidade do sistema capitalista e de seus negocios. A
expansdo das possibilidades de lucro e do movimento especulativo de capitais s
“‘aumentaram ainda mais o fosso existente entre aqueles que realmente logram se
posicionar como legitimos destinatarios de direitos fundamentais, integrantes dos
oligopolios dominantes e a grande maioria excluida, a quem foi completamente
obstaculizada qualquer possibilidade de mobilidade positiva, seja econémica, social

ou politica™?

A economia capitalista mundial ndo constitui apenas um imenso mercado,
mas também envolve a mercantilizacédo da forca de trabalho em ambientes regionais
diversos®, de modo que a venda da forca de trabalho sempre foi regulada e realizada

no capitalismo.

Neste contexto de monopdlio do poder, assim entendido como o poder de
organizagdo politica de um Estado em modo econdmico-capitalista de estruturacdo
societéria, na qual o homem-trabalhador é pensado tdo somente como engrenagem
que compde o processo produtivo, é que se busca a necessaria protecao e retorno do
homem, enquanto sujeito de direitos, a centralidade do direito e de todo o processo
produtivo, no qual as transformacfes advindas da economia de mercado, ja discutidas
no decorrer no texto, bem como das inovacfes tecnoldgicas, que serdo objeto de
exame no préximo titulo, possuem importante influéncia no que tange a afetacéo aos
direitos fundamentais do trabalhador, sabiamente sediados no campo constitucional
como valioso anteparo a tais inflexdes deletérias da producdo e do comando

insaciavel do lucro, elementos que se prostram indiferentes ao conceito de dignidade

%2 GIDDENS, O Estado-Naco e a Violéncia, p. 291-292.

% MARQUES, Karla Padilha Rebelo. Corrupcao, dinheiro publico e sigilo bancario 22 edicéo, Porto
Alegre: Ndria Fabris Editora, 2010, p. 44.

 GIDDENS, op. cit., p. 291.
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e sao insensiveis a intimidade, tratada como mais um elemento de disposi¢cdo do

sistema para o seu melhor resultado

1.2 Efeitos transversos das transformacdes tecnoldgicas e suas inflexdes
sobre a ambientacdo da intimidade no trabalho.

Em 1.° de maio de 1943 foi promulgada, com a sancéo do entdo presidente
Getulio Vargas, a Consolidacdo das Leis do Trabalho®®, decreto que unificou toda a
legislacdo trabalhista entdo existente no Brasil e introduziu varias disposicdes

inovadoras. Dois anos antes tinha sido instaurada a Justica do Trabalho no Brasil.

Na mesma década, em 1946, foi criado o ENIAC (Eletronic Numeral Integrator
and Computer)®, segundo computador digital de grande escala, depois do Colossus
Mark I, e o transistor’’, em 1947, que tornaria possivel a revolugéo dos computadores

e dos equipamentos eletrénicos.

A partir de entdo, apesar desta coincidéncia temporal histérica, todas as
pesquisas, obras, propostas, projetos, estudos, congressos, conferéncias, enfim,
todos os esforcos e as iniciativas em atribuir aos novos fatos uma adequada protecéo
normativa, sem embargo do extremo valor que ostentam no universo da evolucao da
ciéncia juridica e na disciplina das relacdes humanas, tém sido apenas uma tentativa

de acompanhar, na melhor medida possivel, o ritmo acelerado do progresso

% CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO. Decreto-Lei n° 5.452, publicado no Diario Oficial da
Unido de 9 de agosto de 1943.

% O ENIAC, criado durante a segunda guerra mundial para computar trajetérias taticas que exigissem
conhecimento substancial em matematica, pesava mais de 30 toneladas, ocupava 270m2, nao tinha
sistema operacional e seu funcionamento era similar ao de uma calculadora comum. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/ENIAC> acesso em 24 out 2012.

"0 transistor é considerado o verdadeiro cerne da revolucdo da tecnologia da informac&o no século
XX. Inventado na empresa Bell Laboratories em Murray Hill, no estado de Nova Jersey, pelos fisicos
Bardeen, Brattain e Shockley (ganhadores do prémio Nobel pela descoberta), possibilitou o
processamento de impulsos elétricos em velocidade rapida e em modo binario de interrupcdo e
amplificacdo, permitindo a codificacdo da logica e da comunicagdo com e entre as maquinas. S&ao
comumente chamados de chips, que, na verdade, sdo constituidos por milhdes de transistores.
CASTELLS, A sociedade em rede. A era dainformacédo: economia, sociedade e cultura, p. 76.


http://pt.wikipedia.org/wiki/ENIAC
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tecnologico. E ndo é diferente com o espaco da intimidade afetado por estas novas
tecnologias da informagéo, seja do individuo de uma forma mais ampla, seja daquele
situado na relacdo de emprego. Explica-se a cronologia, em certa medida — sem
justificar, contudo, o atraso legislativo -, porque as tensdes caracteristicas das novas

relacdes sao justamente, por pressuposto, as propulsoras da regulamentacdo juridica.

No fim da Idade Média, e ainda ha metade do século XX, a grande maioria das
pessoas vivia no campo, grande parte cultivando a terra e criando animais. Essa
realidade comecou a ser perturbada ja na Revolucao Industrial, fenbmeno que deu
inicio a Revolugao Informacional contemporanea, em que “como na origem, mas
segundo outra escala, a humanidade forma novamente uma so6 sociedade.”®® Neste
novo contexto, mesmo nas ocupacdes ligadas a agricultura e a transformacdo da
matéria, “a parte principal tende a concentrar-se no tratamento das informacgdes e das
mensagens: a gestdo dos signos. Com a automatizacao dessas Ultimas operacdes
gracas a informatica, o trabalho humano tende a deslocar-se cada vez mais para o
‘inautomatizavel’, ou seja, a criatividade, a iniciativa, a coordenacéo e a relagéo.”®® A
revolugcao contemporanea das comunicagdes € “uma das dimensdes de uma mutacao

antropoldgica de grande amplitude™®

, mas € um acontecimento ainda tao recente
gue muitas das instituices, conceitos e formas culturais forjadas em periodos

anteriores ainda sao inadequadas ao tratamento desse novo contexto.

Em termos antropolégicos, tracando um paralelo entre a evolugdo dos
transportes e da comunicagéo, esse acontecimento “é tdo recente que a maioria de
nossos conceitos, das nossas formas culturais, das nossas instituicbes politicas —
herdadas dos periodos anteriores — sdo radicalmente inadequadas para dar conta

dele.,’lol

A vulnerabilidade do espaco da vida privada e intimidade do individuo neste
ambiente, objeto do presente estudo, € um dos exemplos mais contundentes dos
efeitos desta mutacéao.

% LEVY, Pierre. A revolugdo contemporanea em matéria de comunicagédo. Trad. Juremir Machado
da Silva. Revista Famecos. Porto Alegre, n® 09, dez/1998, p. 40.

% LEVY, op. cit., p. 39.
19 | dem, Ibidem, p. 37.
1% | dem, Ibidem, p. 39.
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A expansao das formas de comunicacdo sempre moveu a humanidade,
preocupada em melhorar seu padrdo de vida, suas relagdes interpessoais e em
conferir rapidez e eficiéncia aos métodos de producao e prestacéo de servicos.'*’E se
a informacdo determina a atividade humana, a tecnologia propicia um meio mais
rapido dela se realizar. Justamente por isso, um dos campos mais significativos do
progresso tecnoldgico a servico das pessoas e das instituigdes foi (e continua sendo)
a fusdo entre a computacéao e as telecomunicac¢des, que viabilizou uma convergéncia
na tecnologia dos aparelhos, meios e também uma ampliagdo no acesso e no numero

103

de usuarios, do que sdo exemplos a internet™—° e seus “sites”, as ferramentas de

“e-mails”, comunicadores instantaneos, redes sociais, a telefonia por IP, a radio pela
internet, dentre outros. Sobre estes avancos e estas interacdes, discorre Manuel

Castells:

(...) a capacidade de desenvolvimento de redes so se tornou possivel gragas aos importantes
avancgos tanto das telecomunicagfes quanto das tecnologias de integracdo de computadores
em rede, ocorridos durante os anos 70. Mas, a0 mesmo tempo, tais mudangas somente foram
possiveis apds o surgimento de novos dispositivos microeletrbnicos e o aumento da
capacidade de computacdo, em uma impressionante ilustracdo das relacdes sinérgicas da
revolucdo da tecnologia da informacdo. (...) Cada grande avan¢o em um campo tecnolégico
especifico amplifica os efeitos das tecnologias da informag&o conexas. A convergéncia de
todas essas tecnologias eletrénicas no campo da comunicagéo interativa levou a criacao da
Internet, talvez o mais revolucionario meio tecnoldgico da Era da Informac;ao.104

Essa nova forma de disseminar as informacdes, desfragmentando
espacialmente as comunidades sociais e permitindo que o conhecimento a respeito

de um fato chegue a outra parte do planeta quase que simultaneamente, a ponto de

192 Manuel Castells, em extensa pesquisa realizada com base em dados estatisticos de diversos

paises, entre eles Estados Unidos, Japao, Alemanha, Franca e Italia, com indicadores dos niveis de
produtividade e das taxas de crescimento de producao por trabalhador, e também com base no pioneiro
estudo de Robert Solow, que atribuiu as inovagdes tecnoldgicas, em 87,5%, o fato de a produgao bruta
por trabalhador ter dobrado no setor privado néo rural norte-americano entre 1909 e 1949, conclui que,
se a produtividade impulsiona o progresso econémico, “a tecnologia, inclusive a organizacional e a de
gerenciamento, € o principal fator que induz a produtividade.” Os investimentos em tecnologia, logo,
sdo altamente rentaveis. CASTELLS, A sociedade em rede, p. 120-136.

1% |nternet, consoante definicdo estampada na Resolucdo 148/95 do Ministério das Comunicacdes,

que aprovou a norma 004/95, significa: “o conjunto de redes, os meios de transmisséo e comutagéo,
roteadores, equipamentos e protocolos necessarios & comunicacao entre computadores, bem como o
"software" e 0s dados contidos nestes computadores.” Disponivel em:
<http://www.anatel.gov.br/Portal/documentos/biblioteca/Normas/Normas_MC/norma_004_95.htm?nu
meroPublicacao=10283&assuntoPublicacao=Norma%20MC%20n%BA%20004/1995&caminhoRel=Ci
dadao-Biblioteca-Acervo%20Documental>. Acesso em 14 ago. 2012.

104 CASTELLS, op. cit., p. 81/82.
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afetar opinido publica e indices econémicos e financeiros de forma inevitavel, implica
uma necessaria reestruturacdo das organizacoes e das estratégias de a¢des sociais e

econdmicas. As redes de computadores, afirma Pierre Lévy:

(...) carregam uma grande quantidade de tecnologias intelectuais que aumentam e modificam
a maioria das nossas capacidades cognitivas: memoria (banco de dados, hiperdocumentos),
raciocinio (modelizacdo digital, inteligéncia artificial), capacidade de representacdo mental
(simulag@es gréficas interativas de fendbmenos complexos) e percepcao (sintese de imagens
especialmente a partir de dados digitais). O dominio dessas tecnologias intelectuais da uma
vantagem consideravel aos grupos e aos contextos humanos que as utilizam de maneira
105
adequada.

Em obra publicada em 1969, Marshall Mcluhan exp6s formulacdes teéricas
gue buscavam explicar um dado singular na vida do homem: a complexidade da rede
de comunicacbes em que ele esta inserido na era da eletrénica, da cibernética, da
automacao, determinantes de sua visédo e experiéncia de mundo, comprometedora da
compreensao dos outros e de si mesmo. Tratou dos meios de comunicagdo como
extensdes do homem e das implicAncias em suas relacées, inclusive de trabalho, e,

com certo profetismo, afirmou:

Numa cultura como a nossa, ha muito acostumada a dividir e estilhacar todas as coisas como
meio de controla-las, ndo deixa, as vezes, de ser um tanto chocante lembrar que, para efeitos
praticos e operacionais, 0 meio € a mensagem. Isto apenas significa que as consequéncias
sociais e pessoais de qualquer meio — ou seja, de qualquer uma das extensdes de nés
mesmos — constituem o resultado do novo estaléo introduzido em nossas vidas por uma nova
tecnologia ou extensé@o de n6s mesmos. Assim, com a automacgdo, por exemplo, 0S hovos
padrdes da associacdo humana tender a eliminar empregos, ndo ha ddvida. Trata-se de um
resultado negativo. Do lado positivo, a automacdo cria papéis que as pessoas devem
desempenhar, em seu trabalho ou em suas relagbes com 0s outros, com aquele profundo
sentido de participacdo que a tecnologia mecénica que a precedeu havia destruido. Muita
gente estaria inclinada a dizer que ndo era a maquina, mas o que se fez com ela, que constitui
de fato o seu significado ou mensagem. Em termos de mudanga que a maquina introduziu em
nossas relagbes com outros e conosco mesmos, pouco importava que ela produzisse flocos
de milho ou Cadillacs. A reestruturacdo da associacéo e do trabalho humanos foi moldada
pela técnica da fragmentacéo, que constitui a esséncia da tecnologia da maquina. O oposto é
gue constitui a esséncia da tecnologia da automacéo. Ela é integral e descentralizadora, em

1% CASTELLS, A sociedade em rede, p. 42.

1% Mesmo ano em que, por coincidéncia ou n&o, ocorreu a transmisséo do que pode ser considerado o

primeiro e-mail da historia (29/10/1969). O texto desse primeiro e-mail seria "LOGIN", conforme
desejava o Professor Leonard Kleinrock da Universidade da Califérnia em Los Angeles (UCLA), mas o
computador no Stanford Research Institute, que recebia a mensagem, parou de funcionar apés receber
aletra "O". Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Hist%C3%B3ria_da_Internet> Acesso em 30 ago.
2012.
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profundidade, assim como a maquina era fragmentaria, centralizadora e superficial na
estruturacdo das relacdes humanas.”’

A profunda interacdo entre o ser humano e as ferramentas tecnolOgicas
referida por Mcluhan coloca-o, frequentemente, entre um dos defensores do

» 108 vertente sociolégica proposta inicialmente por

“determinismo tecnologico
Thorstein Veblen'®. Em termos amplos, significa a suposicéo de que uma tecnologia,
um artefato, um meio, estaria no cerne das principais mudancas da sociedade e seria
a condicao fundamental de sustentacdo do padrdao de organizagdo social,
condicionando os modos de percepg¢éo, de cognigdo, de comunicacao das pessoas,
determinantes de sua cultura. Nesta teoria, os fatores humanos e sociais estariam em
segundo plano, condicionados pelo fator tecnolégico, e é justamente este o vetor que
sustenta as ideias sociolégicas contrarias ao pensamento determinista. Nesta linha,
Manuel Castells reconhece que o paradigma tecnolégico encerra papel fundamental
na modulagdo do modo de ser do individuo, mas nao o determina: “como a informacgao

€ parte integral de toda atividade humana, todos os processos de nossa existéncia

197 MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicagcdo como extens@es do homem (understanding

media). Traducao de Décio Pignatari. Sao Paulo: Cultrix, 2007, p. 21-22.

1% 5 determinismo tecnoldgico, aplicado a obra de McLuhan, induziu a interpretagdo de que ele

pensaria a evoluc¢do das culturas como decorrentes de uma afetacdo direta da tecnologia emergente,
reduzindo sua compreensdo a uma légica causal, linear e sequencial, onde a tecnologia seria o fator
determinante da forma de ser humano. Esta concepc¢do, como adverte Vinicius Andrade Vieira, ndo
seria exatamente correta, porque sua obra (especialmente em Laws of Media — The New Science), em
diversas passagens sobre as midias, considera a importancia das variaveis sociais, politicas e
econdmicas, sobre o desenvolvimento humano e, em Gltima analise, da prépria tecnologia. E o que se
extrai deste livro, escrito em parceria com seu filho, Eric McLuhan: O fundo prové a estrutura ou estilo
de consciéncia/percepg¢ao, o “modo de ver” como Flaubert o chamou, ou os “termos sobre 0s quais” a
figura é percebida (...). O fundo de qualquer tecnologia ou artefato é tanto a situacdo que o origina,
quanto a totalidade do ambiente (médium) de servicos e desservi¢os que ele coloca em acgéo. Esses
efeitos colaterais ambientais impdem-se, quer queira, quer ndo, como uma nova forma de cultura.
(PEREIRA, Vinicius Andrade. Marschall McLuhan, o conceito de determinismo tecnoldgico e os
estudos dos meios de comunicagéo contemporaneos. UNIRevista, vol. 1, n® 3, julho 2006, p. 07).

199 | IMA, Karina Medeiros. Determinismo tecnoldgico. Revista Espiral-Cibéria. Revista Eletronica do

Nucleo José Reis de Divulgacéo Cientifica — PTDC/CNPq. Ano 7, n°.28/ Jul- Ago-Set de 2006, p. 04.
Para uma andlise mais profunda sobre determinismo tecnoldgico, consultar: MCLUHAN, Eric. Internet
faz ressuscitar teorias de McLuhan. World Media. 1995; SANTOS, José Rodrigues. O que é
comunicagao?”. Lisboa, Difusdo Cultural, 1992; WRISTON, Walter B. O Crepusculo da Soberania. Sao
Paulo, Makron Books, 1994. Para uma visdo critica do determinismo tecnolégico: WILLIAMS,
Raymond. Television: Technology and Cultural Form. London: Fontana, 1990.
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individual e coletiva sdo diretamente moldados (embora, com certeza, nao

determinados) pelo novo meio tecnolégico.”**°

O certo é que, de todo modo, as tecnologias, se ndo determinam, influenciam
a transformacao da sociedade, integrando-se ao cotidiano dos individuos e definindo
seus habitos, suas atividades, a forma e a intensidade de suas comunicac¢des, tanto

em seus momentos de lazer como em seus momentos de trabalho.

A comunicacao interativa e coletiva redimensiona o espaco e transforma as
relagdes interpessoais, sociails e econOmicas. Com muita frequéncia, implica
desintermediacéo e irrepresentabilidade, fenémenos referidos por Pierre Lévy''!, e
gue tém importancia na justificacdo do objeto do presente estudo na medida em que a
desestruturacdo do papel do legitimo responsavel pela disposicdo da informacgéo
implica, por corolario, maior facilidade de dissemina¢do, de um lado, e menor

preocupacao com a veracidade do contetdo informado, por outro.

Com efeito, o0s espacos publicos de comunicacdo ocupados por
intermediarios tradicionais, como esta¢cfes de televisdo, de radio, jornais, editoras,
gravadoras, escolas, e assim por diante, que “preenchiam uma funcao de filtragem e
de difusdo entre os autores e os consumidores de informacdo”*?, deixaram de ser
exclusivos. Hoje, com grande facilidade se podem publicar textos sem passar por uma
editora ou por um jornal; mensagens ou noticias sao facilmente transitaveis no mundo
virtual, o que deflagraria, quanto a esta questdo, o problema da pertinéncia e da
garantia da autenticidade das informacdes. Embora se possa reconhecer que as
facilidades da veiculagdo andnima permitam divulgacdes falsas, imprecisas ou
ofensivas, o argumento de Lévy destaca o aspecto positivo deste fenébmeno, valendo
transcrever: “(...) deve-se observar, em principio, que na Internet a quase totalidade
dos documentos é assinada, podendo-se geralmente, identificar com facilidade o
grupo de imprensa, a universidade ou a empresa que coloca uma informagdo a

disposicdo do publico. Numa boa légica comunicacional, quando mais ha

19 CASTELLS, A sociedade em rede, p. 108.

" EVY, A revolugdo contemporanea em matéria de comunicagéo, p. 39.

12 Idem, Ibidem.
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concentragdo ou monopolio dos meios de informacdo, mais h& risco que se

estabeleca uma verdade oficial ‘as ordens’.”**® E acrescenta:
O pluralismo néo é um fator de agravacao dos riscos de manipulagdo, de desinformacao ou
de mentira, mas, ao contrario, uma condicdo para que vozes minoritarias, opositoras ou
divergéncias possam ser escutadas. Enfim, no plano filoséfico, a menos que se aceitem os
argumentos de autoridade, uma noticia ndo € “verdadeira” apenas por ter sido anunciada na
televisdo, um saber ndo é garantido apenas por ser ensinado na universidade. Ainda que isso
desagrade os crédulos e preguicosos, a verdade ndo é dada pronta (por quem?), mas esta
constantemente em jogo em processos abertos e coletivos de pesquisa, de construcdo e de

critica. Ora, o pluralismo intrinseco e a interconexao do ciberespaco (cuja primeira utilizadora,
deve-se lembrar, foi a comunidade cientifica) favorecem justamente tais processos.™**

Estritamente relacionada com esta questdo, no extremo oposto, esta a
privacidade e a intimidade, pois é sintomatico, como ja dito, que a facilidade em
disseminar a informacédo redunde em um alargamento do ambito de exposicao de
informacdes que, a principio, deveriam ficar restritas ao espaco privado do individuo.
Nesta linha, as novas possibilidades de acesso a informacgdo redimensionaram a
importancia da intimidade, ao mesmo tempo em que “aumentaram a consciéncia da
impossibilidade de confinar as novas questdes que surgem dentro do quadro

institucional tradicionalmente identificado por este conceito.”***

A problematica ndo se concentra, singelamente, em adaptar uma noc¢ao
concebida em outro contexto histérico e social a uma situacdo absolutamente
alterada, mas implica uma significativa “mudanga qualitativa” que “nos incita a
considerar os problemas da privacidade de preferéncia no quadro da organizacéo do
poder, no ambito do qual justamente a infra-estrutura da informacéo representa hoje
um dos componentes fundamentais.”**® Ndo seria mais possivel, segundo Stefano
Rodota, restringir a questdo da privacidade ao tema classico da defesa da esfera
privada contra invasdes externas, ao direito ao isolamento em uma dimensé&o
individualista. Hoje o quadro € global, preponderando definices que situam em seu

centro de gravidade a possibilidade de cada um controlar o uso das informacdes que

B LEVY, A revolugdo contemporanea em matéria de comunicacdo, p. 45.

14 1dem, Ibidem, p. 45.

> RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Org. Maria Celina

Bodin de Moraes. Trad. De Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
23.

18 |dem, Ibidem, p. 24.
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lhe dizem respeito e consideram a possibilidade de individuos ou grupos controlarem
o exercicio do poder baseados no acesso e na disponibilizacdo de informacées.**’

A “mutabilidade funcional” da privacidade, como concebe Bruno Lewicki ao
afirmar a variacdo do seu conteudo, é propria das constantes exigéncias sociais e
histéricas, que, distanciando-se da acepcao restritiva do direito ao isolamento,
concebe atualmente outros aspectos da intimidade, como “o sigilo das comunicagdes,
0 controle sobre os dados e informacfes pessoais e 0 respeito a liberdade das

escolhas pessoais de carater existencial.”**®

A tecnologia, atualmente, proporciona multiplas operacionalidades
concentradas em um so local, facilitando a atividade desenvolvida por este meio,
especialmente aquelas relacionadas ao trabalho. Preocupadas com a producéo
otimizada, as empresas investem intensamente em tecnologia, notadamente aquelas

que utilizam a internet.

As redes sociais™®, apesar de alguns indicativos sugerirem uma influéncia
positiva no processo de inducao criativa, produtividade e na democracia no ambito
das organizacdes'®°, ainda séo vistas, no ambito do trabalho, como uma ferramenta
de dispersao, induzindo a frequente confusdo entre momentos de lazer com o acesso
relacionado ao trabalho. Embora o senso comum néo o considere, o uso profissional
da ferramenta € uma alternativa possivel, a exemplo do linkedin, que nasceu com o

objetivo de aprimorar as maneiras de realizacdo de um contato profissional e,

" 0s dados pessoais possuem, atualmente, um contelido econdmico que demanda uma maior

protecdo do individuo e de uma delimitacdo clara dos contornos de sua intimidade, pois, além do
espaco da esfera privada de sua personalidade, precisa-se garantir, também, que os dados confiados a
entidades publicas e privadas ndo sejam ma utilizados.

18 | EWICKI, A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, p. 09.

19 Dentre as mais populares estdo o “Orkut”, criado por Orkut Buyukkokten e lancado em 2004 pelo

Google (RECUERO, Raquel da Cunha. Dindmicas de redes sociais ho Orkut e capital social. 2006.
UCPEL/UFRGS. Disponivel em http://pontomidia.com.br/raguel/alaic2006 Acesso em 23 out 2012), o
“twitter”, microblog langado em 2006 e que comegou a ganhar popularidade em meados de 2008
(CARVALHO, Luciana Menezes; BARICHELLO, Eugenia Mariano da Rocha. O microblog Twitter como
agregador de informagBes de relevancia jornalistica. XXXIl Congresso Brasileiro de Ciéncias da
Comunicacao. Intercom — Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunica¢éo. UFSM —
RS. Disponivel em: http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2009/resumos/R4-33178-1.pdf
Acesso em 23 out 2012).
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MORAES, Mauricio. Entrei no Orkut porque o chefe mandou. Como aproveitar o potencial das redes
sociais para as atividades do trabalho e colaboracdo. Revista Info Exame. Sdo Paulo: Ed. mar¢o, n®
277, p. 96-98. Marco de 2009.
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segundo definicdo do proprio site, ‘lindekin is na interconnected network of
experienced professional that you need to work with to accomplish your goals.”™?*; pela
ferramenta, como apontado, seria possivel administrar publicacbes de perfil,
relacionar com possiveis clientes, criar, colaborar, com projetos e solucfes, encontrar
oportunidades de negécios, informar-se sobre discussdes profissionais e buscar

profissionais.

Apesar desta funcionalidade, uma pesquisa'? feita em 35 paises apontou
que no Brasil as politicas adotadas pelas empresas tém foco no gerenciamento dos
riscos, sem tomar as midias sociais como uma oportunidade a ser explorada. O
levantamento apontou que 55% das empresas brasileiras tém alguma politica de
restricdo, contra 20% registrado pela média global. De acordo com o estudo, os
setores que mais controlam o uso de midias sociais no pais sao o de financas (81%),
seguindo pelo de transportes (65%). Em um universo de aproximadamente mil
empregadores brasileiros entrevistados, 77% deles apontou que o controle visa evitar
a perda da produtividade, ao passo que 32% acredita que as restricbes no ambiente
de trabalho ajudam a proteger informacdes confidenciais da companhia.

Estas politicas de restricdo redundam, com extrema facilidade, invasdo da
esfera da vida privada e da intimidade do empregado, porque o trajeto do controle
daquilo que o empregador considera “finalidade profissional” passa, necessariamente,
pela verificacdo de um contetdo pessoal, privado. Destas situa¢des cuidardo, mais
especificamente, os capitulos subsequentes, importando, neste item, apenas situar
gue atualmente o controle da atuacdo do empregado na execucdo de suas tarefas,
com possiveis repercussdes em seu direito a intimidade e a vida privada, pode
compreender’?®: a) os procedimentos utilizados para controlar o trabalho, como
revistas pessoais, revistas em objetos do empregado, veiculos ou em espacos a ele

reservados, instrumentos visuais, instrumentos auditivos; b) controle de objetos, fotos,

L LINKEDIN, em <http://www.linkedin.com> Acesso em 29 out 2012.

122 pesquisa realizada pela Manpower, companhia norte-americana de recursos humanos, e divulgada

pela BBC Brasil. Fonte:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2010/02/100210 midiassociais_pesquisa_nf.shtml>
Acesso em 28 out 2012.
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Na classificacdo de ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relac8es de trabalho. 32
ed. rev. e aumentada. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 285.
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enfeites que se colocam no escritério, ao redor do empregado; c) servigos de policia
privada, com o uso, por exemplo, de poligrafo; d) limites estabelecidos para ir ao
toilette ou para chamadas telefénicas; e) imposicdo de exames médicos e

tratamentos; f) exigéncia de teste de gravidez.

Os temas extralaborais, por sua vez, compreendem: a) liberdade de
pensamento, indagacdes sobre crenca religiosa, opinides ideoldgicas, politicas e
sindicais'**; b) aspecto familiar, como estado civil, cumprimento de obrigacdes
familiares, como cuidado dos filhos, pagamento de pensfes alimenticias, etc.,
proibicdo de matriménio com pessoas que trabalhem na mesma empresa ou em
empresas concorrentes; c) aspectos pessoais, como uso do alcool, drogas e jogo,
cumprimento de obrigacdes ordinarias (devedor perseguido por credores, etc.),
alusdo a conduta sexual, indagacao sobre antecedentes penais, indagacdes sobre
gravidez; d) presenca do empregado, como intervencao no vestuario, na higiene e na

apresentacao do empregado.

No ambito das novas tecnologias de informac&o e comunicacao utilizadas pelo
empregador na prerrogativa do poder empregaticio situam-se: 0 monitoramento por

meio de escutas ou equipamentos audiovisuais, 0 monitoramento de correio

125

eletrbnico, os bloqueios a determinados sites da internet >, as limitacoes e gravacdes

124 0 direito a igualdade, na atual ordem social e juridica, compreende também o direito a ser diferente

€ a nao ser discriminado por isso. Como pontua Bruno Lewicki, “é preciso sublinhar, ao definir a
igualdade coeva, ndo apenas a superagdo da sua vertente formal e a consagragdo do ‘direito a
diferenca’, mas também a sua convivéncia com um direito a indiferenca. (...) Também esse ‘direito a
indiferenga’ deve ser examinada na 6rbita da privacidade, na medida em que diz respeito ao controle
das informacdes relacionadas a uma situacéo existencial de fundamental importancia para o
desenvolvimento da personalidade.” ROMITA, Direitos fundamentais nas Rela¢6es do Trabalho, p.
137-138.

25 0 site salary.com divulgou, recentemente, o resultado de uma pesquisa envolvendo 3.200

trabalhadores durante o periodo de fevereiro a marco de 2012. Dos entrevistados, 64% disseram visitar
sites ndo relacionados ao trabalho durante o expediente diario. Destes, 39% disseram passar uma hora
0OU menos por semana em tais sites; 29% disserem gastar até duas horas por semana; 21% perdem até
cinco horas por semana; 8% afirmaram perder entre cinco e dez horas semanais em sites pessoais; 3%
declararam gastar 10 horas ou mais por semana no computador do trabalho em tarefas pessoais.
Questionados sobre quais os sites visitados, a maioria disse verificar e-mails pessoais, visitar sites de
noticias, realizar pesquisas no Google, monitoramento de midia social e compras on line. O acesso ao
Facebook esta no topo da lista. A gigante da midia social é visitada por 41% dos entrevistados, seguida
pelo LinkedIn por 37%, 31% em Yahoo, 28% em Google e Amazon.com com 25%. A pesquisa também
questionou as razdes que levam os empregados a tais acessos e se a ma remuneracao estaria entre
elas. Constatou que ndo. Das seis principais razfes pelas quais os empregados desperdicam tempo no
trabalho, ser mal remunerado ficou em ultimo lugar, com 18%. A maioria dos empregados, 35% disse
perder tempo no trabalho porque néo é desafiado o suficiente, 23% disseram perder tempo no trabalho
porque estéo entediados, e os demais porque as horas sdo muito montas e porque a empresa ndo lhes
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de chamadas telefénicas, o uso de detector de mentiras (poligrafo), a instalacao de

detectores de metais, o rastreamento via satélite ou GPS. Entre os mais atuais

126

situam-se, dentre outros, a vigilancia de internet*?® e a vigilancia desktop**’, o espi&o

de telal?®

e 0 active monitor, sem contar com softwares ditos maliciosos, como
spyware, adware, malware, parasiteware, trojan, hijacker, que servem para visualizar

e coletar informacdes pessoais.'*

incentiva a trabalhar mais. Dos entrevistados, 30% disseram que sites pessoais como o Facebook e o
Twitter sdo bloqueados no trabalho, enquanto 60% delas disseram que basta usar os seus proprios
smarphones, tablets e notebooks para acessar sites pessoais durante o horario de trabalho. A pesquisa
menciona um relatério da KPMG International mostrando que, ao restringir ou bloquear o acesso,
muitos funcionéarios tendem a direcionar suas atividades para seus préprios dispositivos pessoais, livres
de qualquer monitoramento. Também indagou os entrevistados a respeito da impressédo que tém do
monitoramento pelo empregador, considerando a influéncia que a midia social tem em suas vidas: 79%
disserem que néo se importam de o empregador bloquear determinados sites e que isso ndo afetaria
sua decisdo de trabalhar neste local; 18% disseram que isso seria um ponto desfavoravel para a
empresa em questao; e 4% disseram que buscariam um lugar mais atraente para trabalhar. Ha outro
dado paradoxal: é certo, de um lado que as empresas gastam milhdes de délares a cada ano para
manter seus empregados e reduzir 0s custos da rotatividade, mas, de outro, constatou-se que quase a
metade dos entrevistados (46%) busca outros empregos durante o hordrio de trabalho e utilizando os
equipamentos do empregador. A pesquisa mostra um outro dado, questionando se haveria,
efetivamente, desperdicio de tempo: 71% dos entrevistados disseram acreditar que pequenos
intervalos durante o dia sdo benéficos e refletem, positivamente, na produtividade. E um contraponto,
pois, que deve ser -considerado, embora dependente de Vverificagdo empirica. Fonte:
http://www.salary.com> Acesso em 16.05.2012.
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Vigilancia na internet é o acompanhamento da atividade on line de um usuéario por meio de um
programa (analisador de rede, comumente referido por farejador de pacotes) que detecta visitas a sites,
visualizacBes de paginas especificas, e-mails enviados e o respectivo contetido, o tempo de conexao,
além de downloads e streaming de 4udio e video de eventos. Tradugéo livre. Cf. BEAN, J. How do

employers monitor internet usage at work? Disponivel em:
http://www.wisegeek.com/how-do-employers-monitor-internet-usage-at-work.htm. Acesso em
20.04.2012.

127 Vigilancia desktop envolve o monitoramento fisico de um computador especifico e cada acgéo

tomada por seu usuario. Monitoramento desktop permite interceptar sinais emitidos pelo computador
do empregado através do uso de software instalado diretamente nesta maquina. Pode ser instalado
direta ou remotamente. Como na vigilancia na internet, a vigilancia da area de trabalho também permite
a leitura de e-mails e confira todos os programas ou arquivos abertos nos computadores dos
empregados, mas também monitora 0 uso do computador enquanto off-line. Normalmente, o
administrador do sistema é responsavel por monitorar as informag6ées reunidas pela vigilancia desktop.
Pode procurar agBes muitos especificas, como a visdo de um site inadequado, ou podem fazer uso de
um sistema de alerta enviado quando o material inadequado ou texto é transmitido, ao invés do
monitoramento constante. Traducao livre. Idem, ibidem.

128 Espido de tela é um software de gravacéo de telas, funciona como se fosse uma maquina fotografica

de vigilancia apontada diretamente para a tela do computador. Grava a tela do computador a cada
cinco segundos (ou intervalo diferente, conforme o ajuste do computador), capturando toda a atividade
executada, ndo importa qual seja. FERNANDES, José Ricardo Hondrio. Espido de tela. I-programas: o
portal de solucdes para empresas. Disponivel em:
http://www.iprogramas.com.br/2008/programas/xexs/Espiao_de _Tela.html. Acesso em 20.04.2012.

129 «

Nesses termos se, antigamente, o invasor da intimidade precisava pular muros e enfrentar alarmes
sonoros para invadir a privacidade, hoje ele tem sua vida facilitada na medida em que basta instalar um
programa malicioso (‘spyware’, ‘adware’, ‘trojan’, ‘malware’, ‘parasiteware’ ou ‘hijacker’) no disco rigido


http://www.salary.com/
http://www.wisegeek.com/how-do-employers-monitor-internet-usage-at-work.htm
http://www.iprogramas.com.br/2008/programas/xexs/Espiao_de_Tela.html
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As possibilidades lesivas ao direito a intimidade do trabalhador, decorrentes de
controle audio-visual, revistas e sondagens sobre sua vida privada, também s&o

referenciadas por Luiz Eduardo Gunther, para o qual,

Na casuistica da lesdo ao direito a intimidade (que proibe descricao de fatos relativos a esfera
intima da pessoa, como a enfermidade; diferente das normas sobre a honra, protetoras de
descricdo inexata da vida privada do trabalhador — difamacéo), podem ser citados os seguintes
casos: a) revista abusiva; b) controle visual (video) e auditivo (escuta) ndo autorizados; c)
pesquisa do empregador sobre aspectos da vida pessoal do trabalhador, sem que possuam
relevancia para a atividade que esta executando.”**

Na lista dos mais comuns, e também mais discutidos atualmente, esta o
monitoramento do correio eletronico corporativo. A dificuldade em delimitar o ambito
da intimidade do trabalhador avulta, especialmente, nesta hip6tese, dada a
contraposicdo entre a funcionalidade profissional e o ambito corporativo deste
mecanismo de trabalho e a protecao circundante das correspondéncias®** veiculadas

pela pessoa.

N&o se pretende proceder a uma analise pormenorizada de todas estas formas

de interferéncia do empregador no direito de intimidade e vida privada do empregado

do computador da vitima para visualizar e coletar as suas informagdes pessoais”. AGOSTINI, Leonardo
Cesar de. A intimidade e a vida privada como expressdes da Liberdade Humana. Porto Alegre:
Nuria Fabris Editora, 2011, p.100.

1% GUNTHER, Luiz Eduardo. Os direitos da personalidade e suas repercussdes na atividade

empresarial. In: GUNTHER, Luiz Eduardo (Coord.). Tutela dos direitos da personalidade na
atividade empresarial. Curitiba: Jurua, 2008, p. 176.

31 0 e-mail, ainda gque ndo possa receber a mesma protecdo legal conferida ao sigilo das

correspondéncias (art. 5°, da Constituicdo Federal, e Lei n® 6.538/78, que trata dos servicos postais no
Brasil), porque néo esté entre os objetos descritos nos arts. 2° e 7° da Lei 6.538/78 e art. 21, inciso X, da
Constituicdo Federal (Art. 21. Compete a Unido: (...) X — manter o servigo postal e 0 correio aéreo
nacional), conta, de qualquer modo, com a prote¢éo de inviolabilidade da intimidade e da vida privada
do individuo, prevista de forma abrangente pelo art. 5°, X, da Constituicdo Federal (nesse sentido:
Américo Bedé Juanior, in Restricdo a direitos fundamentais: a questdo da interceptacdo de e-mail e a
reserva de jurisdicao. Disponivel em
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/420/337 Acesso em
02.05.2012.); Adriana Carrera Calvo, in O uso indevido do correio eletrdnico no ambiente de trabalho.
Disponivel em http://lfg.com.br/artigos/O_uso_indevido _de emails_no_ambiente_de_trabalho.pdf
Acesso em 02.05.2012.). N&o ha, no Brasil, como falar em direito fundamental a protecdo em face do
uso da informatica, como ocorre na Espanha: “El art. 18 de la Constitucion disse, en su cuarto apartado,
gue la ley limitar& el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de
los cuidadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. El precepto que tiene como Unico precedente lo
dispuesto en el art. 35 de la Constitucion portuguesa remite al legislador la regulacion de esta materia,
lo que no es Obice para que la doctrina deduzca del mismo el reconocimiento de un derecho
fundamental a la autodeterminacién informativa.” (Juan Ubillos. In: La eficacia de los derechos
fundamentales frente a particulares. Madrid, 1997 — Boletin Oficial del Estado. Centro de estudios
politicos y constitucionales, p. 776).



http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/420/337%20Acesso%20em%2002.05.2012
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/420/337%20Acesso%20em%2002.05.2012
http://lfg.com.br/artigos/O_uso_indevido_de_emails_no_ambiente_de_trabalho.pdf
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— licitas ou ilicitas, mas situar, no presente trabalho, as mais comuns e as
possibilidades, em seu contexto mais restrito e a partir de situacdes concretas, de

efetivo exercicio do “poder de resisténcia” do empregado no ambiente empregaticio.

Em suma, as complexidades de nosso tempo ndo seguem uma perspectiva
linear™*? e nem se encadeiam separadas das evolucdes cientificas e tecnolégicas em
todas as areas do conhecimento, sendo certo que, sem valorar eventuais avancos ou
retrocessos proporcionados, sdo motivadoras diretas ou indiretas de transformacdes
nas inter-relagdes sociais e pessoais, delas podendo-se inferir o surgimento de novas
situacdes conflitivas, como as tensdes naturais da evolugcdo em si mesma e que so por
isso potencializam energia contra o estado anterior, este que representava a
estabilidade ante a provocacgédo da mudanca resistida, num processo de significacdo e
alcance inferente de variaveis que sujeitas a todo tipo de estado de tensdo, ndo séo
sequer previsiveis, até mesmo quando as inovacdes se comportam como upgrades

ou mesmo tangenciam poucas modificacdes nas alteracées de vivéncia.

O desenvolvimento das sociedades e os conflitos que Ihe sédo inerentes
transferem aos direitos uma expectativa constante de plena e efetiva realizacdo, um
quadro de perene insuficiéncia de acdes reais condizentes com o ideal normativo,
sobretudo no campo do trabalho, onde sempre presente o combate pela realizacdo do
capital em um ambiente interferente na vida real muito antes de uma derivada
protecdo legal, maxime quando se discute procedimentos e complexidades advindas
de processos tecnologicos com potencialidade ofensiva a direitos fundamentais

inerentes ao homem-trabalhador.

Os saberes obtidos pelo desenvolvimento dos direitos fundamentais, da

dignidade da pessoa humana'®* e dos direitos humanos, consubstanciados na

132 «q evolugdo ndo obedece nem as leis nem aos determinismos prepotentes. Nao € mecanica nem

linear. Nela ndo existe um fator dominante que permanentemente comanda a evolugéo. O futuro seria
facilmente predizivel se a evolu¢do dependesse de um fator predominante e de uma causalidade linear.
Precisamos, ao contrério, partir de uma inépcia de toda predicdo fundada numa concepcéo evolutiva
tdo simplista. A realidade social € multidimensional; ela comporta os fatores geograficos, econémicos,
técnicos, politicos, ideolégicos... Num dado momento, alguns destes fatores podem ser dominantes,
mas existe rotatividade no dominio.” MORIN, Edgar. Para onde vai o mundo? Trad. Francisco Moras.
22 edicdo. Petrépolis: Editora Vozes, 2010, p. 15.

133 Maria Cristina Irigoyen Peduzzi explica que “No Estado Democratico de Direito, o principio da

dignidade da pessoa humana é visualizado simultaneamente, no seu aspecto limitativo de agdes do
Estado e da propria comunidade e como implementador de direitos que estabeleceu. A forma de



51

essencialidade construtiva do trabalho néo se passam ao largo do Estado, mas deste
devem decorrer acdes reais para o estabelecimento progressivo de sua efetividade e
nao é sem funcéo que se exaltam os predicativos principiolégicos de tais direitos para

além da contencdo & dominagdo™**

, porque passam também a ser suportes de tais
regimes politicos, como espirais que legitimam e que mais legitimidade e consisténcia
densificam, interna e internacionalmente, na medida em que mais realizam esses
direitos, rotulando-se mais democraticos e legitimos quanto mais possam possibilitar

0 respeito e a concretizacao de tais direitos.

As cartas constitucionais no modelo ocidental e ao gosto da forma escrita
passaram a reunir todos os elementos a compor a conjugacdo de formas e valores
para realizar os propoésitos multiplos dessa forma contemporanea de ver a realidade,
de materializar um momento civilizatério, que além de por fim a dominacao pela forca
fisica pessoal das investidas noturnas nas penumbras sombrias da maldade pelo
exercicio injustificado, sem prestacéo de contas por um poder destrutivo, abominavel,
bruto e desproporcional, pela exploracéo do trabalho escravo, degradante, penoso e a
inteira disposicdo do capital, também deve buscar acdo protetiva as novas
conjunturas advindas das transformacdes tecnoldgicas e de economia de mercado e
capital, que militam em favor de uma exploracéo cada vez maior e mais avassaladora,
nos moldes propostos pelo sistema do capitalismo exacerbado. Nesse contexto, o
constitucionalismo reage com substanciacdo nos direitos fundamentais e confere
protecdo aos efeitos nefastos das transformacdes, sobrelevando o homem como

razdo e motivo ultimo de todo regramento, conforme alinhamento a seguir.

implementacao dos direitos € que se distingue no Estado Democrético de Direito. Ela passa a exigir a
participacdo efetiva dos cidaddos nas decisfes publicas. Isso tem consequéncias na leitura do principio
da dignidade da pessoa humana enquanto reconhece a capacidade de o proprio individuo dizer o que
é, para ele, dignidade.” PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O principio da dignidade da pessoa
humana na perspectiva do direito como integridade. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 32.

13 sarlet explica que somente ao largo do século XX, com algumas excecdes como a Constituicéo de

Weimar de 1919, a dignidade da pessoa humana passou a ser expressamente reconhecida nas
ConstituicBes, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial e apos ser consagrada pela Declaracéao
Universal da ONU de 1948. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo de 1988. 92 edi¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 76.
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1.3 O Constitucionalismo e o desenvolvimento dos direitos fundamentais
como blindagem coletiva e individual aos efeitos deletérios das

transformacgdes

A abordagem deste titulo concentra-se no constitucionalismo e no processo
de formacao dos direitos fundamentais como instrumentos de protecéo juridica da
liberdade e da propriedade inerentes ao individuo e de como eles transitaram do
Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito™**, de molde a situa-lo como
base protetora do homem, relativizando o uso da propriedade privada em razéo do
cumprimento de sua funcao social e ao mesmo tempo exaltando os atributos pessoais
do homem, creditando direitos como a escolha de trabalho livre, de reservar-se ao
direito de nao ser bishilhotado e sondado no mercado de trabalho, de reservar a si
mesmo as suas particularidades. Lamentavelmente se explora no passado de cada
empregado suas vicissitudes de revés ndo contando o aprendizado de cada licdo e a

recuperacao possivel.

O constitucionalismo “relaciona-se com as transformacdes estruturais que

engendraram as bases para o surgimento da sociedade moderna” *®. Compée “uma das

» 137

metaforas da semantica social contemporanea , que, em sentido moderno,

“pressupde precisamente a distingdo clara entre o normativo e o cognitivo no contexto da

» 138

positivacao do direito” =, impondo o controle do poder ao direito.

%% «Q constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do século XX. O imaginario social

contemporaneo vislumbra nesse arranjo institucional, que procura combinar Estado de direito
(supremacia da lei, rule of the law, Rechtsstaat) e soberania popular, a melhor forma de realizar os
anseios da modernidade: o poder limitado, dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais, justica
social, tolerancia e — quem sabe? — até felicidade. Para evitar ilusdes, € bom ter em conta que as
grandes conquistas da humanidade levam um tempo relativamente longo para passarem do plano da
ideias vitoriosas para a plenitude do mundo real. O curso do processo civilizatério é bem mais lento do
que a nossa ansiedade por progresso social. O rumo certo, porém, costuma ser mais importante do que
a velocidade”. BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituigdo de 1988: A reconstrugéo
democratica do Brasil. In: MONTESSO, José Claudio et al (Coord.). Direitos sociais na Constituicdo
de 1988: uma andlise critica vinte anos depois. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 328-329.

1% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. So Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 23.

37 |dem, ibidem, p. 2.

138 |dem, Ibidem, p. 21.
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Constitucionalismo, no classico entendimento de Carlos Sanchez Viamonte®,

significa a subordinacdo de todos os atos emanados dos poderes constituidos, que
formam o governo ordinario, para quem € necessario fixar o carater hierarquico da
Constituicdo sobre todas as manifestacbes de poder. Assinala que a expressao
“ordenamento juridico” é a unidade indispensavel em que se deve resolver a harmonia
social, tal como aspira, confessadamente, o constitucionalismo. Assim, o ordenamento
juridico a que se refere pertence ao direito positivado, sem apego ao positivismo

tradicional.

No aspecto da institucionalizacé&o da Constituicao, Viamonte define Constituicdo
como sendo uma ordem juridica integral, fundamental, estavel e concreta, que, sem
ingressar em minucias regulamentares, organiza um sistema e estabelece as condi¢fes
primarias, gerais e permanentes sobre as quais deve assentar a vida social. A principal
caracteristica dessa ordem consiste em impor-se por igual a governos e governados. O
contetdo substancial de uma Constituicdo (lei fundamental escrita) revela-se o circulo
maximo dentro do qual se movem, em todas as dire¢Bes, a vontade de uma nacao e

daqueles que a compdem.

Prosseguindo no marco tedrico classico de Viamonte, que empresta
sustentacdo a premissa, recorda-se que o autor adota a terminologia de Goldschmidt
quanto a inquebrantabilidade da norma constitucional, associada a supremacia da
Constituicao, necessaria para a existéncia real e efetiva do ordenamento juridico. Dai
decorre a valorizacdo da Constituicdo como circulo maximo do ordenamento juridico,
norteando os circulos concéntricos internos, sobrepostos, que devem guardar 0 marco
constitucional. Sempre que uma lei quebra o cerco constitucional ou o transpde, perde

sua validade e vigéncia.

Em Maria Helena Diniz **°

a norma constitucional é suprema por ser
norma-origem, desde que reconhecida pelo destinatério, quer seja 0 agente politico, quer

seja o cidadao (que néo o fazendo incorre em desobediéncia civil). A supremacia se

%9 VIAMONTE, Carlos Sanchez. El constitucionalismo. Sus problemas. El orden juridico positivo.

Supremacia, defesa y vigencia de la Constitucién. Buenos Aires, Argentina: Editorial Bibliografica
Argentina (s.d.).

140 DINIZ, Maria Helena. A norma constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
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justifica para a mantenca da estabilidade social e preservacao dos principios (esséncia)
do Estado, cuja guarda esté sob a tutela do 6rgéo jurisdicional maximo.

Para Maria Cristina Irigoyen Peduzzi “falar em Constituicdo, portanto, significa
aprender com a histéria do povo, que revela os principios constitucionais, o que garante a
compreensdo de que a sociedade deve estruturar-se no ideal de igual consideracédo e

respeito.” 14

A atual Constituicdo Brasileira (de 1988) é singularmente prodiga na dotacao
dos direitos fundamentais, sobrelevando de forma clara, ja na sua abertura, para
consignar o momento histérico de sua ambientacdo, a dotacdo de um perfil
epistemologico valorativo ao nucleo indissolivel, composto pela fusdo de cinco
elementos*?: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do

trabalho e livre iniciativa, e pluralismo politico.

Como pontua Maurizio Fioravanti'*®

a entrada em vigor das Constituicoes
Democraticas, em um processo que tem se revelado ao largo do século XX, legitimou
o desenvolvimento de uma nova forma de Estado distinta do Estado de Direito
denominada de “Estado Constitucional”, no sentido de se retomar a vocagao pluralista
e o papel de protagonista da jurisdicao, indispensavel para o equilibrio do conjunto
que ja ndo se encerra na simples aplicacédo da lei ao caso concreto como estabelecido
pela revolugdo. Deste modo, se pode considerar o Estado Constitucional como o
resultado de toda a experiéncia do Estado moderno europeu, em seus distintos
aspectos, na busca de um centro e de uma lei como expressao de unidade, e de sua
ampla tradicdo pluralista conectada com o papel ativo da jurisprudéncia. No Estado
Constitucional a Constituicao esta acima de todo o ordenamento juridico, na medida
em gque € a portadora dos principios fundamentais que caracterizam esse regime

politico, conferindo-lhe identidade no plano histérico-constitucional.

I pPEDUZZI, O principio da dignidade da pessoa humana na perspectiva do direito como
integridade, p. 13.

42 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e

do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

1“3 FIORAVANTI, Maurizio. Estado y Constitucién. In: FIORAVANTI, Maurizio (org.). El Estado
Moderno en Europa. Madrid: Trotta, 2004, p. 13-43.
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As democracias constitucionais passaram a se caracterizar pela positivacao
de direitos fundamentais com a ideia de rigidez constitucional, ndo apenas em face de
sua superioridade, mas por comandos ndo infensos a alteracdes posteriores do
legislador ordinario, veiculando um constitucionalismo de protecdo, conforme
afirmacao de Suzanna Pozzolo:

A traducdo juridica da ideia de protecéo dos direitos fundamentais ndo podia ser desvinculada

da ideia de rigidez constitucional, determinando a sua superioridade em relacdo a lei e

tornando indisponivel ou de dificil a intervencao do legislador ordinario sobre os direitos. Com

isso, 0 constitucionalismo veicula um sistema de valores protegidos da maioria e, ao contrario
do ideal procedimental da democracia, baseado sobre o valor da autonomia individual,

reconhece um maior valor intrinsggo ao sistema de protecdo, maior do que aquele
reconhecido a autonomia individual.

Verifica-se nas constituicbes democraticas a evidéncia de sua adesao a um
ideal de direitos consolidados segundo a concepc¢ao de que um sistema politico justo

deve respeitar e fomentar o desenvolvimento dos direitos fundamentais.

A formacao dos direitos fundamentais deu-se como produto das revolucfes
burguesas do final do século XVIII, Francesa e Americana, cujos direitos passaram a
integrar as constituicbes modernas como forma de protecao juridica da liberdade e da
propriedade inerentes ao individuo.

Durante a ldade Média o poder estava no centro da sociedade em uma
relacdo assimétrica entre poder superior (soberano) e inferior (suditos), a formacéao
social hierarquica estava configurada por uma estrutura de dominacéo estruturada na

semantica religiosa do direito sacro.

No inicio da era moderna, durante o absolutismo estatal, remanesce a
estrutura hierarquica da ordem tradicional na relacédo entre soberano e seus suditos,
porém passa-se de uma diferenciacao sacramente fundada de poder e direito, para

uma subordinacédo instrumental do direito a politica.

Com a Revolugéao Francesa de 1789 se estabeleceu a origem de uma nova

forma de Estado que inaugura a fase do chamado “Estado de Direito” no Estado

144 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo

Juridico: As faces da teoria do direito em tempos de interpretagdo moral da Constituicdo. Sao Paulo:
Landy, 2006, p. 81.
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moderno europeu, unindo o exercicio da autoridade e dos poderes de império ao
principio da soberania, como se verifica no art. 3°, da Declara¢do dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 26 de agosto de 1789, segundo o qual, “o principio de toda a
soberania reside, essencialmente, na hacdo. Nenhum corpo, nenhum individuo pode

exercer autoridade que dela ndo emane expressamente”. 1*°

Na Revolugdo Francesa os direitos individuais foram afirmados
essencialmente contra o antigo regime, contra todo o sistema politico e social que se
queria destruir por ser considerado como fonte de injusticas e de desordem, neste
sentido confiou a protecédo dos direitos e das liberdades ao legislador virtuoso, pois
este, segundo sua doutrina, representava o povo e a nacdo em nivel superior aos

interesses particulares.

Neste contexto, no preambulo da primeira Constituicdo Republicana Francesa
de 1791 restou consagrado o compromisso com a liberdade e a igualdade, sem
distincdes de classes ou hereditarias, bem como assegurado os direitos fundamentais
no Titulo | da Constituicdo referentes a liberdade na acepc¢ao mais ampla possivel e a

propriedade privada, de modo a sempre impor a valorizacdo do homem.

A Revolugdo Americana, embora também traga acentuada carga de
valorizagdo e garantia dos direitos de liberdade, o seu desenvolvimento possui
aspectos diferentes da francesa. No contexto americano ndo havia nenhum antigo
regime a ser derrubado, na medida em que ja eram filhos de uma tradicdo historico
constitucional de valorizacéo dos direitos naturais individuais, segundo a concepcéao
britAnica de protecdo a liberdade e a propriedade. Os americanos buscavam sua

independéncia em relagéo a patria-mae Inglaterra por considerarem como tiranica as

1% |dedrio da Revolucéo Francesa, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em defesa dos

direitos individuais, consignou como fundamentais os direitos a liberdade, a propriedade, a seguranca e
a resisténcia a opressao. Segundo o art. 1° “os homens nascem livres e iguais em direitos”, o art. 2°, por
sua vez, estabelece que “o fim de toda organizagdo politica é a conservacao dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos séo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a
opressao”. No que tange a dignidade o art. 6° estabelece que “sendo todos os cidadaos iguais aos seus
olhos, séo igualmente admissiveis a todas as dignidades, postos e empregos publicos, segundo sua
capacidade e sem nenhuma outra distincdo que as de suas virtudes e talentos”. No art. 10 prescreve
que “ninguém deve ser inquietado por suas opinides, mesmo religiosas [...]", € no art. 11 estabelece “a
livre comunicacdo dos pensamentos e das opinides como um dos direitos mais preciosos do homem
[...]". Complementa o art. 16 salientando que “toda sociedade que ndo assegura a garantia dos direitos
nem determina a separagdo dos poderes, ndo tem Constituicdo.” In FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Liberdades Publicas: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 161-163.
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acOes do monarca Inglés em relacdo as colbnias e ante a falta de representatividade
dos colonos americanos junto ao Parlamento Inglés. Segundo Maurizio Fioravanti'*®,
diferentemente do que ocorreu com a Revolucdo Francesa, a Revolucdo Americana
se firmou contra toda versdo estatista de protecdo aos direitos e as liberdades,
confiando a sua protecdo a Constituicdo, enquanto norma superior limitadora da

atuacao do legislador, mesmo aquele elegido democraticamente.

No contexto da Revolucdo Americana as leis foram subordinadas a
Constituicdo, entendida como fonte méaxima do direito, com o fito de tutelar e garantir

os direitos e liberdades individuais, contra possivel arbitrio do legislador.

A Revolucédo Francesa confiou a guarda e a defesa dos direitos ao legislador
virtuoso, ao passo que a Americana, como acima referido, os acreditou a Constituicdo

enquanto norma limitadora do proprio legislador.

A similitude se apresenta na intencédo de defesa, protecédo e valorizagéo do
homem impondo a intangibilidade dos assim considerados como principais direitos, a
saber, a liberdade, a propriedade, os direitos civis e politicos, no sentido de que o

Estado existe em funcdo do homem e por isso deve proteger os seus direitos.

Durante o Estado poOs-revolucionario a soberania se apresenta como uma
forca que nasce limitada a uma finalidade principal e exclusiva de gerar uma lei

positiva estatal capaz de garantir os direitos individuais em condi¢des de igualdade.

Para Fioravanti, o Estado de Direito pds-revolucionario constitui uma forma de
Estado dotado de uma Constituicdo Liberal, a qual parte da presuncédo geral de
liberdade em favor dos individuos, reservando a lei o estabelecimento de eventuais
limites ao exercicio dos direitos individuais e, como forma de garantia destes direitos,

prescreve formas de governo ndo absolutistas, estaveis e ordenados.™*’

Desenvolveram-se, pois, durante o curso do Estado Liberal de Direito os
chamados direitos de primeira dimenséo correspondentes aos direitos da liberdade,

civis e politicos, com vistas a valorizacdo do homem como individuo.

1%° FJORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 1998.
" FIORAVANTI, Estado y Constitucion, p. 13-43.
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Seguem-se os direitos fundamentais de segunda dimensao concernentes aos
direitos das igualdades (sociais, culturais, econdmicos), valorizando o0 homem como
parte de uma coletividade em que o Estado Social de Direito deve intervir com vistas a
sua promocdao. Tais direitos se desenvolveram em face das grandes manifestacbes

operarias e sindicais apds a Revolucéo Industrial.

Com o Estado Democratico de Direito emergiram os direitos de terceira
dimenséo chamados de direitos da fraternidade ou da solidariedade de carater difuso,
relacionados a coletividade com vistas a prote¢cdo do meio ambiente, dos direitos do

consumidor, dentre outros.

Ingo W. Sarlet*®

também pontua a tendéncia em se reconhecer uma quarta
dimensdo dos direitos fundamentais relacionada com o direito internacional e as
ordens internacionais internas, resultado da universalizagéo dos direitos sociais. Para
Paulo Bonavides'*?, esta quarta dimensao é composta pelos direitos & democracia, &

informacé&o e ao pluralismo.

Notadamente o desenvolvimento dos direitos fundamentais segundo suas
dimensdes ou geracdes ndo ocorreu na forma de relagdes sucessivas, na medida em
gue foram evoluindo de acordo com as transformagdes que a sociedade veio sofrendo
ao longo do tempo, transformacdes complexas e socioculturais que importaram no
desenvolvimento destes direitos. Neste sentido, Paulo Bonavides'*® explica que o
desenvolvimento dos direitos fundamentais do homem em geracdes de direitos ndo se
deu de forma linear, mas no curso da histéria, por meio de um processo cumulativo e

qualitativo de surgimento e concretizacéo de tais direitos.

A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais por meio da insercao das
declaracdes de direitos nas Constituicdes trouxe consigo a constante possibilidade de
evolucédo dos direitos do homem, trazendo-o ao centro do ordenamento juridico como

sujeito de direitos, motivo ultimo de todo o ordenamento e organizacéo Estatal.

1“8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 92 edicdo. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2008, p. 58.
149 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 571.
%0 |dem, Ibidem, p. 563.
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Entre os instrumentos internacionais de protecdo aos direitos do homem
podemos citar a Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, a Convengao
Europeia dos Direitos do Homem de 1950, a Convencdo Panamericana dos Direitos
do Homem de 1959, o Pacto Internacional concernente aos Direitos Civis e Politicos
de 1966, aprovado pela XXI Sessédo da Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas, a
Convencéo Interamericana dos Direitos Humanos de 1969, assinada na Costa Rica, a
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981, a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia promulgada em 2000, as Convencdes da OIT,
dentre outros instrumentos internacionais que preveem a prote¢ao e o respeito aos

direitos do homem.

A exemplo, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 prevé no
paragrafo quinto de seu predmbulo a reafirmagdo da fé nos direitos humanos

fundamentais, nos seguintes termos:

Considerando que os povos das NagBes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos
dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores
condi¢cbes de vida em uma liberdade mais ampla,

E neste sentido a Assembleia Geral proclama:

A presente Declaracdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a ser atingido
por todos os povos e todas as na¢bes, com o0 objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracéo, se esforce, através do ensino e da
educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela ado¢cdo de medidas
progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar 0 seu reconhecimento e a sua
observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos préprios Estados-Membros,
guanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdigéo.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, aprovado pela
XXI Sessao da Assembleia Geral das NagGes Unidas, por sua vez estabelece em seu

preambulo:

Considerando que, em conformidade com os principios proclamados na Carta das Nacdes
Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo, [...] Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa
humana, [...].
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A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia promulgada em 2000
estabelece em seu art. 1° que “a dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser

respeitada e protegida”.

Muitos sdo 0s instrumentos internacionais e nacionais que trazem em seu
bojo a protecéo dos direitos fundamentais do homem, todos com vistas a sua protecao
em face do Estado e nas relagcdes entre os particulares, sobretudo nas relagbes de
trabalho.

Importante mencionar a controvérsia referente a diferenciacdo entre as
expressdes “direitos fundamentais” e “direitos humanos” que muitas vezes sao
utilizados como vocabulos sinbnimos. A distincdo procedente entre os termos,
segundo Ingo Wolfgang Sarlet € a de que a expressao “direitos fundamentais” é
aplicavel aos direitos do ser humano, reconhecidos e positivados, na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, enquanto que o termo “direitos
humanos” relaciona-se com os documentos de direito internacional por referir-se as
posicdes que reconhecem direitos ao ser humano dotados de validade universal para

todos 0s povos e tempos demonstrando um carater internacional.™*

A real importancia esta no fato de que os direitos fundamentais passaram a
desfrutar ndo s6 de supremacia formal, mas principalmente substancial, no sentido de
fomentar o desenvolvimento e a protecdo pelo direito de valores éticos e morais

relacionados diretamente a dignidade da pessoa humana.

A partir desta concepcado “o direito resgata valores éticos e morais,
especialmente com foco central na protecéo da dignidade da pessoa humana, isto se
da por meio de adocdo de constituicbes democréaticas que vém estabelecer rol de

direitos fundamentais protegidos das maiorias parlamentares” **2.

Deste modo, os direitos fundamentais junto a organizacdo estrutural do

Estado e a divisdo e organizagdo dos poderes formam o ndcleo do Estado

L SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 35.

12 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e seguranca juridica:
reflexBes criticas a partir da aproximacao dos sistemas de common law e civil law. Tese de Doutorado,
PUC PR, 2011, p. 64.
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Constitucional, na medida em que a concretiza¢ao dos direitos fundamentais constitui

tarefa a ser desenvolvida pelo Estado em busca de constante evolucdo.™?

O Estado moderno evoluiu em direcdo a uma nova forma de organizagéo
coletiva, amplamente discutida como expressdo de unidade, que passa a ser a
blindagem coletiva e individual, a receita, a formula, o viés que separa as acdes
ininteligidas das dirigidas, e a bem, expressa uma mensagem ao universo a que se
dirige, pelos ditames dos principios, normas, regras, acfes, desejos, expressoes,
regulacdes pré-postas na Carta de Comando do Estado Constitucional.

Conforme j& aduzido, o constitucionalismo relaciona-se com as
transformacdes fundamentais da sociedade, transpondo para os regimes do Poder,
pelo menos dentre as democracias ocidentais, o predicado de centralizar a dignidade
da pessoa humana, exaltando os direitos humanos e fundamentais e pela pratica
deles alcancar a realidade da vida, como espirais de legitimagdo propositoras de
satisfacdo e efetiva realizagcdo, de se apresentarem constituicbes tdo mais
democraticas e legitimas quanto mais respeitarem e propiciarem o desenvolvimento

dos direitos inerentes ao ser humano.

Durante sua histéria o Brasil possuiu oito Cartas Constitucionais,
desenvolvidas nos anos 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988, desde a
formacao imperial, passando para a republica, atravessando regimes autoritarios, até

a formacéo e consolidacdo da democracia.

A Constituicao de 1988, para Barroso, “representa o ponto culminante dessa
trajetéria, catalisando o esforco de inUmeras geracdes de brasileiros contra o
autoritarismo, a exclusdo social e o patrimonialismo, estigmas da formacao

nacional”.*** Em sua acepcdo “nem tudo foram flores, mas ha muitas razées para

1%3 Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, explica que “os direitos fundamentais integram, portanto, ao
lado da definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do
Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas
também elemento nuclear da Constituicdo material. (...). Assim, acompanhando as palavras de K.
Stern, podemos afirmar que o Estado constitucional determinado pelos direitos fundamentais assumiu
feicdes de Estado ideal, cuja concretizagao passou a ser tarefa permanente.” SARLET, A eficacia dos
direitos fundamentais, p. 68.

% BARROSO, Vinte anos da Constituicdo de 1988, p. 317.
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celebra-la”. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 representa a

consolidagcédo do Estado Constitucional Democratico brasileiro.

Em seu predmbulo a Constituicdo de 1988 consigna que o Estado
Democratico, instituido pelo texto constitucional, destina-se a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos da sociedade,
fixando a dignidade humana como principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil, e elenca os direitos e garantias fundamentais, cujo catalogo constitui o
resultado de um amplo processo de discussao oportunizado com a redemocratizagcao

do pais ap6s mais de vinte anos de ditadura militar.

Neste sentido, Sarlet*®®

pontua como caracteristicas atribuidas a Constituicdo
Federal de 1988 que, por sua vez, sao extensiveis aos direitos fundamentais: a) seu
carater analitico, que ao desconfiar do legislador infraconstitucional busca
salvaguardar o maior numero possivel de reivindicacdes e conquistas contra eventual
deterioracdo dos poderes constituidos; b) o pluralismo da Constituicdo, evidenciado
por seu carater compromissario que também se estende ao titulo dos direitos
fundamentais por prever uma seérie de direitos sociais, direitos classicos e novos
direitos; c) o forte cunho programaético e dirigente correspondente ao estabelecimento
de programas e diretrizes a serem seguidos e providos, cuja dimensao diretiva
também subsiste nos direitos fundamentais, em que pese possuam aplicabilidade

imediata por previséo do § 1°, art. 5°, da CF/88.

Como antes aduzido, a Constituicdo de 1988 consagra condicao diferenciada
aos direitos fundamentais, ao estabelecer sua aplicabilidade imediata e sua inclusao
no rol das clausulas pétreas (8 4°, art. 60, CF/88), acentuando por diversas vezes a
nitida preocupacéo de estabelecer, ndo apenas um mandamento para o legislador
desta transcendéncia irreformavel, como obriga ao Judiciario a observar este padrao,
alids, de sua natureza institucional a interpretacéo da norma e obrigagdo de juramento

para exercicio do cargo de Juiz: “juro cumprir e fazer cumprir a Constituicao”.

> SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 75-76.
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A elaboracao de um amplo rol de direitos fundamentais constitui fato positivo
porque consigna um documento explicito desses nominados direitos, com a marca de
preservar, proteger e fomentar os nominados direitos naquela sede maior, e de
relevancia noosférica para a concretizacdo do principio fundamental da dignidade
humana,™® que n&o se define por um destaque apenas de liberdade, mas de um
conjunto de circunstancias, que dependem de realizacao efetiva, de concretude, de
condicbes de realidade material que também acompanham acbes efetivas do

executivo, de vigilancia do executivo e de disciplinamento do Legislativo.

Notadamente, o Titulo Il da Constituicio de 1988 ndo encerra de forma
exaustiva todo o rol de direitos fundamentais, uma vez que o préprio texto
constitucional ndo exclui outros direitos decorrentes do regime e dos principios
adotados pela ConstituicAo ou por tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, como se infere da leitura do § 2° do art. 5°, bem como
do caput do art. 7° 0 qual estabelece os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,

além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social.

Apresenta-se como uma das principais inovacdes trazidas com a nova carta
constitucional, a expressa previsdo dos direitos sociais como verdadeiros direitos
fundamentais, ao deixar de trazé-los junto ao capitulo relativo a ordem econdémica e
social, como realizado em constituicdes anteriores, elencando-os junto ao Titulo Il das
garantias e direitos fundamentais.®” Cléve acrescenta que esta previséo é explicada,
em parte, pelo momento por que passava a experiéncia constitucional brasileira na

década de oitenta, mas, principalmente

(...) pelo compromisso do Constituinte com os postulados do Estado Democratico de Direito,
compromisso que implica determinadas redefinigbes conceituais no universo dos direitos
fundamentais. Explica-se, também, pelo especial modo de elaboracdo da Constituicdo
Federal de 1988 (favorecendo ampla discusséo e disputabilidade) e, mais do que isso, em

156 Veja-se o art. 5° dotado de 78 incisos e quatro paragrafos e o art. 7° com 34 incisos.

7 Nesse sentido, Clémerson Merlin Cléve aduz que: “Experimenta-se, atualmente, no direito

brasileiro, um momento adequado para a discussdo a proposito da eficacia dos direitos fundamentais
sociais, sendo necessério aprofundar os estudos constitucionais nesse sitio. (...) A Constituicdo Federal
de 1988 adotou, do ponto de vista da técnica legislativa, uma metodologia distinta com relacdo a
matéria. Ninguém desconhece que, no Brasil, outros textos constitucionais ja dispuseram de maneira
fragmentada, a propdsito deste tema. Ocorre que, insere-se um dispositivo contemplando esses
direitos como verdadeiros direitos fundamentais, introduzindo-os, portanto, no titulo adequado. Nao
s&o, pois, meras normas-programa residentes em outro capitulo constitucional.” CLEVE, Clémerson
Merlin. Para uma dogmética constitucional emancipatéria. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 17.
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virtude da demanda dos movimentos sociais que estavam a reivindicar esses direitos.
Verifica-se, desta maneira, que os direitos fundamentais sociais devem ser compreendidos
por uma dogmatica constitucional singular, emancipatéria, marcada pelo compromisso com a
dignidade da pessoa humana e, pois, com a plena efetividade dos comandos constitucionais.
Ou seja, uma nova configuracdo dos direitos fundamentais, especialmente dos apontados
como sociais, exige uma renovada abordagem doutrinaria para dar conta de sua eloquente
. e ~ . 158
significacéo.

Para Sarlet, de igual forma, “a acolhida dos direitos fundamentais sociais em
capitulo proprio no catalogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma

incontestavel sua condigdo de auténticos direitos fundamentais”.**°

A Constituicdo Brasileira foi aprovada sob o compromisso de realizacdo dos
objetivos fundamentais da Republica, mais do que promessas de respeito e satisfacéo
aos direitos fundamentais, essencialmente em respeito ao anseio popular de elevacao
e de mais valor ao trabalho, sabidamente dependentes de regulacéo legislativa e de
politicas publicas realizadoras, sujeito sempre as ingeréncias e a pouca retribuicao
orcamentéria. Exigiu-se mais do que respeito ou do que futeis discursos promissores

€ nem era uma constituicdo que viria a ser, ou de como deveria ser.

Neste novo espacgo construtivo, o respeito a dignidade ndo apenas se
relaciona com a liberdade como se dirige as condicdes materiais de subsisténcia,
evocando a integridade moral de todo ser humano, no qual o trabalho e os direitos
sociais exigem do poder publico a busca da efetividade, prevista na carta da

Republica.

Os direitos fundamentais ndo estdo elencados meramente como descritivos
de uma declaracdo, como nao foram objeto de uma declamacao hipGcrita e
politicamente demagadgica para constar no papel, e dar ao povo apenas a sensacgao
de que um dia eles se tornariam direitos de uma futura constituicao, pois se foram fruto
de engodo todas as demais estruturas também o foram e vive-se sob uma nulidade de
principios e de caréater. Os direitos fundamentais foram e sdo a vida de cada um e de

todos.

%8 CLEVE, Para uma dogmatica constitucional emancipatéria, p. 17.

9 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 77.
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Neste contexto, o direito ao trabalho digno e do acesso ao pleno emprego se
apresentam como direitos fundamentais sociais. O trabalhador, como destinatério
direto do principio da dignidade humana tem dupla qualidade, é titular de direitos
fundamentais que demandam respeito como ser humano e como
realizador-trabalhador da convivéncia social, sendo titular de direitos contra o Estado
e ndo somente a este, como titular também pelo trabalho. Como cidaddo e como

participe da cadeia produtiva reveste-se de dupla titulacdo de direitos.

Conforme se analisara com mais detalhe no capitulo seguinte, a insercéo do
individuo na relacdo de emprego, justamente nesta qualidade de mais-valor, passa a
sofrer de desmedida reducdo de sua intimidade e privacidade, ndo s6 a pretexto de
exercicio do poder diretivo sob as nuances da subordinacdo e parassubordinacéo,
como também decorre das facilitagbes tecnoldgicas de controle abusivamente

aplicadas.

Nestas condicbes se acresce ainda considerar as desestabilizacbes das
constantes alteracdes de propdsitos do sistema capitalista do mercado econémico e
produtivo. E possivel, neste cenario, o exercicio regular da autodeterminacgio, se no
h& consciéncia do meio furtivo, das varia¢cdes e condigbes aceitas como integrantes
da normalidade? E possivel a autodeterminacdo num quadro de autoenganacéo
coletiva, assentada em uma fugidia consciéncia maquiada pelo meio, pelo equivoco

de que o correto € o corrente culturalizado, de que € assim mesmo?

As acles a serem desenvolvidas pelo Estado devem levar em consideracéo a

180 ho sentido de se

preparacao e a adequacao do trabalhador ao mercado de trabalho
aplicar o comando constitucional de direito fundamental social correspondente a
busca do pleno emprego e do direito ao trabalho digno, compreendidas todas as

esferas de protecdo do trabalhador, inclusive sua esfera intima, principalmente com

%0 “Uma linha de crédito do BNDES, por exemplo, que favorega a busca de maior produtividade nas

indUstrias brasileiras ndo podera, em principio, ser tida como inconstitucional. Mas se essa politica de
crédito supbe alcancar produtividade crescente por meio da substituicdo dos trabalhadores por
maquinas sem a previsao de nenhum mecanismo de preparacdo do trabalhador para enfrentar
novamente o mercado de trabalho, é provavel que a politica crediticia esteja em desacordo com a
normativa constitucional, especialmente com o principio constitucional do pleno emprego e com o
direito ao trabalho.” CLEVE, A eficéacia dos direitos fundamentais sociais, p. 33.
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vistas ao respeito ao principio matriz da dignidade humana, objetivando, em um

sentido maior, a constru¢éo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Notadamente, no ambito das relages de trabalho, Wilson Ramos Filho®*

lembra que ja a partir do final da década de 70, mesmo nos paises de capitalismo
central, quando as politicas de renovacdo da legitimidade do capitalismo -
fomentadas pela “crise do petrdleo” — passaram a surtir efeitos, “o Direito Capitalista
do Trabalho passou a sofrer inUmeros ataques com o objetivo de transforma-lo em
instrumento de gestdo macroecondmica, para tornd-lo mais protetivo das classes

1162

empregadoras, em varios paises, com a consequente supressdo e retirada de

direitos.

O autor acentua que a instabilidade do “Direito Capitalista do Trabalho” e o
contetdo ambivalente da tutela estatal incidente sobre as relagdes trabalhistas pode
ser mais protetivo dos direitos e interesses dos empregadores, como entende ocorrer
no Brasil, ou mais protetivo dos interesses dos empregados, como na Europa
ocidental, que, contudo, a partir da década de 70, também passa por um processo de

“internacionalizagdo da precarizacdo das relagdes de trabalho”*®

, conforme o grau de
poder conferido a cada classe em determinada fase histérica. Por precarizacéo,
entende “o movimento pelo qual, em sua ambivaléncia caracteristica, o Direito
Capitalista do Trabalho diminui a protecdo, em algum aspecto, dos direitos dos
trabalhadores e passa a proteger de modo decidido os interesses dos empregadores
como um todo ou de setores determinados das classes dominantes.”*** Neste
contexto, tomando-se o Direito do Trabalho como um instrumento de atribuicdo de

poder e renda, a precarizacao da tutela produz trés efeitos, como assinala:

(i) ha uma transferéncia de renda da classe trabalhadora para a classe patronal, geralmente
associada a um novo ciclo de acumulagdo acelerada do capital; (ii) ha uma concentragéo
maior de poder nas classes empresariais, com a diminuicAo dos poucos espacos
democréticos existentes nas relagbes de trabalho, reforcando o autoritarismo e o carater

11 RAMOS FILHO, Direito Capitalista do Trabalho, p. 308
162 RAMOS FILHO, Direito Capitalista do Trabalho, p. 308.
183 |dem, Ibidem, p. 309.
1%% |dem, Ibidem, p. 309.
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arbitrario no direito de subordinar; e (iii) o estatuto do salariado perde atratividade para a
maneira de existir que consagra, em face de outras possibilidades de arranjos produtivos.165

6

As politicas neoliberais'®®, acentua o autor, justificaram nos anos 90, sem

base racional, mas por mera referéncia a uma doutrina fundada na “forga compulsiva

dos fatos”®’

e sob a justificativa de ser o Unico meio de alcancar a eficiéncia
econdmica, a ampliagéo da precarizacdo de garantias sociais, seja pelas empresas,
seja pelos Estados. Wilson Ramos Filho sistematiza que, sob o argumento da
protecdo do mercado de trabalho nacional em meio a crise econémica atual, paises
como Irlanda, Portugal e Grécia aceitaram propostas precarizadoras em seus
sistemas previdenciério e trabalhista, tendo-as por “inevitaveis” e como o Uunico meio

vidvel de receber ajuda do Fundo Monetério Internacional.'®®

Neste contexto macroecondmico, de competitividade entre os Estados
ansiosos por investimentos -capitalistas, inafastaveis imposi¢cdes do mercado
justificariam a degradacado da tutela trabalhista, seja por alteracdes legislativas, seja

por meio de mudancas na interpretacao judicial conferida as leis preexistentes. A

165 RAMOS FILHO, Direito Capitalista do Trabalho, p. 309.

%% O neoliberalismo ndo €, em si, uma ideologia, mas, como acentua, um “conjunto de acdes

decorrentes de processos naturais de racionalizacdo fundados em alguns dogmas doutrinarios que
podem ser assim resumidos: (i) diminuicdo dos impostos incidentes sobre a producéo para permitir um
acumulo de capital que possibilite as empresas a realiza¢do dos investimentos que lhes paregcam mais
produtivos, evitando-se o ‘desperdicio’ caracteristico dos investimentos estatais; (ii) os Estados devem
se dedicar as suas atividades tipicas, dentre as quais a seguranca, a politica exterior (nela incluidos os
gastos militares), a administracéo da justica, e a fomentar a pesquisa e o desenvolvimento de novas
tecnologias; (iii) rigido controle monetario e orgamentario para impedir que o Estado gaste recursos
provenientes dos impostos em politicas sociais; (iv) como o Estado ndo sabe gastar e ndo sabe criar
riquezas, ndo pode querer regular, tarefa que deve ser atribuida a ‘méao invisivel’ do mercado (que se
autorregulariza para permitir o crescimento indefinido da economia), ou a ‘agéncias reguladoras’
independentes em relacéo aos governos; (v) a iniciativa privada sempre é mais eficiente que o Estado,
razdo pela qual as atividades que ndo sejam aquelas tipicas devem ser privatizadas; (vi) as
interferéncias indevidas do Estado na regulacéo da compra e venda da forca de trabalho devem ser
diminuidas tanto quanto possivel.” RAMOS FILHO, op. cit., p. 310.

187 «0 capitalismo tomado pelo terceiro espirito ndo se baseia mais na ética protestante (WEBER), mas

na ética neoliberal autoritaria que se apresenta como ultrarrealista, fundada na forga compulsoria dos
fatos, ndo permitindo questionamentos a seus pressupostos basicos, considerados naturais, segundo a
l6gica do ‘contra fatos ndo ha argumentos’.(...) A submissao induzida pelo neoliberalismo passa a ser
uma submissdo & realidade dos fatos, & sua inevitabilidade, a natureza das coisas, fundada na
eficiéncia e na competitividade por exigéncia do poés-fordismo e ndo mais submissdo a um poder
estabelecido, a uma classe social ou a um conjunto de regras (o Direito).” Idem, Ibidem, p. 311.

1%8 |dem, Ibidem, p. 311.
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globalizacéo, nesse sentido, tomada falsamente como sindbnimo de neoliberalismo,
imp0de reformas com restricdes de direitos socialis:
obrigaria a reducdo dos direitos sociais como um todo, inclusive aqueles garantidos pelos
Estados nacionais, impondo reformas nos sistemas previdenciarios e nas contrapartidas
estatais estabelecidas pelo Direito Capitalista do trabalho pela aceitagdo acritica da
submissdo dos empregados ao poder patronal. E como a globalizacdo se converteu em

processo contra o qual é impossivel e inatil qualquer resisténcia, todas as iniciativas
contrarias a precarizacéo de direitos se apresentam como radicais ou irracionais.'®

E acrescenta o autor, com apoio em Boaventura Sousa Santos:

Resta ocultado neste discurso que a globalizacdo neoliberal ndo é a Unica forma de
mundializacé@o existente, nem a melhor, nem a mais adequada a continuidade da vida, uma
vez que, verdadeiramente, existem globaliza¢fes, no plural, algumas das quais possibilitando
politicas emancipatérias (SOUSA SANTOS, 1997: 105-123). Oculta-se também que radical é
a tentativa de impor reformas, e ndo a resisténcia as mesmas; e que irracional é tentativa de
convencer os trabalhadores que a reducdo de direitos seria de seu interesse, e ndo a
resisténciale;otais iniciativas, pois razoavel seria a resisténcia dos trabalhadores a supresséo
de direitos.

Fendmenos como a globalizacéo e o neoliberalismo, sob uma falsa sinonimia,
continua o autor, sdo apresentados como “forcas da natureza” e servem, a um soé
tempo, como “alibi” e como “coagao”. Como “alibi”, porque os responsaveis pela
precarizacdo de direitos atribuem a “culpa” de suas decisdes politicas a
competitividade de uma forma abstrata, sem identificar quem seriam aqueles a quem,
por necessidade, devem combater; como “coagao”, porque impdem um estado de
sujeicdo a partir da ameaca da extingdo de empregos pela perda da competitividade,
“embora raramente seja declinado em que consistiria dita ‘competicao’ que justificaria
0 retrocesso nas conquistas sociais e nos direitos dos trabalhadores, porque néo é de
competividade que se trata, mas da competitividade como abstracdo em si e

concentrada em si mesma.”'’!

Neste cenario construido para a precarizacdo, que reverteu a conquista de
muitos direitos expressos em leis, muito mais se reconhece a fragilidade de protecéo a

direitos que demandam uma dimenséo ética e abstrata, como o0s relacionados a

189 RAMOS FILHO, Direito Capitalista do Trabalho, p. 312.
17 RAMOS FILHO, op. cit., p. 312.
% |dem, Ibidem, p. 312.
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protegéo da intimidade e da vida privada, ancorados em uma principiologia carente de
uma elaboragdo doutrindria mais densa e de motiva¢des racionais que excedam as

fundamentacfes das decisdes judiciais.

Tais consideracfes revelam que em tempos de predominio de um
pensamento economicista, um constitucionalismo forte tem potencialmente melhores
instrumentos para assegurar e melhor proteger a democracia contra discursos
demagdgicos de legitimacdo, de ideias impostas midiaticamente por atores com
interesses faccionais transcendentes a uma légica ou racionalidade, impostas para

acalmar os mercados, ainda que a custo da divisédo global de custos particulares.

Como caminhantes de uma jornada melhor, os fundamentos do Estado

Democratico de Direito!’?

, pelo plano do comando consistente da Constituicao,
fundado nas raizes que emergiram de todas as for¢cas sociais, constituem-se em
alicerces de protecao aos direitos e as liberdades do homem contra a ingeréncia de

uma ilusdo, de uma construcao de crise com sentido de inverséo de polo protetivo.

Neste contexto, a espreita, sempre a possibilidade de predominio de outras
forcas com matizes fracas de dominacdo, mas muito mais poderosas pela
concentracdo de poder econémico que, mutatis mutandis, dispdem das pessoas, sédo
sagazes perpetradoras de formas abominaveis de controle do ser humano, naquilo

que lhe é mais fundamental, o impedimento ao exercicio das livres escolhas e a

precarizacao da contraprestacéo da forca de trabalho.

Como resume Wilson Ramos Filho, “a introjecdo dos dogmas neoliberais,
assim como dos postulados dos novos métodos de gestdo (pos-fordismo e
pés-taylorismo), na subjetividade das pessoas foi fundamental para o

desenvolvimento de politicas que pregaram a submissdo ‘voluntaria’ de todos as

172 «p exclusdo é perversa e envergonha a nossa prépria existéncia. A dignidade se resgata

alavancando, com todo vigor e absoluta prioridade, politicas publicas de inclusdo e de efetivo
reconhecimento do outro como ser da mesma espécie, também portador de necessidades.

Por sua vez, o Direito, ao lado da Politica, da Sociologia, da Antropologia, da Filosofia, da Economia e
de outros segmentos do Saber, deve desempenhar relevante papel de promoc¢édo dos mais carentes,
com o fim de Ihes assegurar igualdade de oportunidades.

O direito deve estar voltado principalmente a realizacdo do ser humano, finalidade Gltima. Quanto a
dimensao axiolégica do Direito, Lourival Vilanova define: ‘O direito é, essencialmente, um esforco

humano no sentido de realizar o valor justica’.” (grifos do autor). SILVA, Tensdo entre capital e
trabalho, p. 277.
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precarizacdes dos direitos trabalhistas e sociais em face da pretensa inevitabilidade

dos fatos, da globalizagdo, da competigdo internacional.”*"

O ideéario de nossa ConstituicAo embala a promessa de renovacao, de
mudanca de paradigmas no sentido de se trazer o homem, enquanto sujeito de
direitos, ao centro do ordenamento e das acfes a serem promovidas pelo Estado, cujo

papel corresponde efetivamente a promoc¢ao do homem, in casu do cidad&o brasileiro.

Considerando nossa realidade existencial imersa em um meio de dominio do
capital ingente sobre todas as coisas, dotado de uma doutrina epistemicida dos
valores humanos no sistema da giratéria cadeia produtiva, os direitos fundamentais
funcionam como uma ponte necessaria a coexisténcia entre o mercado, o poder
publico e o homem, porquanto insere dentro da légica do mercado a logica do
interesse publico de promocéo do ser humano, fim Gltimo de toda a cadeia produtiva e

desenvolvimentista que vige na sociedade contemporanea.

Este embate entre capital e trabalho ainda perdurard por muito tempo.
Convém que se expresse que o homem a servico do capital é também dotado das
mesmas qualidades do grupo trabalho, mas a servico daquele passa a ser um
empreendedor contra 0 outro, como que para se salvar e sobreviver. Ambos séao
vitimas e quem sabe as alternancias de lados pudessem redundar em solidariedade e
defesa de um primado de contencdo a natureza espoliativa do sistema, que precisa

ser controlado e melhor regulado.

Viu-se, neste capitulo introdutério, que o trabalho é um dos significantes que
mais facilmente permite variacdes ontolégicas da condicdo humana'’*: uma forte
dualidade pode ser obtida desta afirmacdo, decorrente de um condicionamento na
conduta humana, pois, de um lado, pode servir de instrumento a servico de
empreendimentos e instituicbes econdmicas, sociais e politicas para finalidades

louvaveis ou ndo, e de outro na acepcdo particular, pode ser o meio puramente

¥ RAMOS FILHO, Direito Capitalista do Trabalho, p. 312.

7% Considerada, na acepgdo de Hannah Arendt, as formas de vida que o homem impde a si mesmo

para sobreviver, suprir sua existéncia, e que, por isso, é varidvel de acordo com o momento histérico e
o lugar onde esta inserido. H4 um condicionamento presente na conduta humana, especialmente
determinado pelos nossos proprios atos, pelo modo como pensamos, sentimos, ou seja, por aspectos
internos, e, de outro vetor externo, pelo contexto histdrico, cultura, amigos, familia. ARENDT, A
condi¢do humana, passim.
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mecanico para realizar necessidades, vitais ou artificiais. O trabalho pode ser
opressor, desestruturador €, em um momento seguinte expressar a propria razao
existencial do individuo, como a energia pessoal que realiza, estabiliza, possibilita
experimentos de vida, confere dignidade, significando o ser humano em seu plano de
existéncia. E de Conflcio a exaltacdo do paradoxo: “escolha um trabalho que vocé

ame e nao tera que trabalhar um sé dia de sua vida.”

Tratou-se do método constitutivo de como o0 sistema capitalista e suas
condicionantes ao modo produtivo, centrado em valores puramente mercadoldgicos,
compromete o sentido dignificante do trabalho e colocam o individuo em uma posicéo
incompativel com a fundamentalidade de direitos que a ordem juridica Ihe confere,

como exposto no tépico afeto ao sentido axiolégico da Constituicao.

Viu-se, também, que a imposicdo de um novo e mutavel panorama
tecnologico trouxe profundas alteragBes nas relagbes humanas, sociais, politicas,
referenciais em geral e, em especial, no campo das relacdes de trabalho, e, com isso,
substanciais mudancas no contetdo da reserva de interesses pessoais. Como

assinala Stefano Rodotal”™

, em sintese das novas dimensdes da privacidade, vive-se
em um mundo no qual as informacdes pessoais deixaram 0 entorno do exclusivo
controle do interessado para pertencerem a uma pluralidade de sujeitos; em que a
cessdo das informacdes deixou de ser resultado de relacfes interpessoais, onde 0
meio mais recorrente de afronta aos limites da privacidade era a “fofoca”, para assumir
a forma de “transacbes abstratas”. Deixou-se um mundo em que o0 problema
centrava-se no fluxo das informacdes que saiam da esfera privada do individuo para
um cenario em gue a maior preocupacao € o controle das informacfes que entram,
‘como demonstra a crescente importancia assumida pelo direito de n&o saber, pela
atribuicdo aos individuos do poder de recusar interferéncias em sua esfera privada,

como as derivadas da remessa de material publicitario e do marketing direto” *°.

Neste novo ambiente, eleva-se o valor agregado das informacdes pessoais,

“‘com uma mudanca de paradigma, onde a referéncia ao valor da pessoa em si e de

"> RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 127-128.

178 |dem, Ibidem, p. 128.
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sua dignidade passou a secundéario em relacdo a transformacdo da informacédo em

mercadoria” 1",

No ambiente de trabalho, estas transformacdes s&o vistas como uma
necessidade de mercado, onde o conhecimento de informacdes proprias da esfera
particular do individuo € tido como elemento imprescindivel a selecéo e ao controle de
um trabalhador exemplar, minimamente passivel de portar ou contrair patologias,
rigorosamente centrado na execucdo de suas tarefas, impassivel de momentos de
distracdo e desperdicios preciosos de tempo, e resignado com praticas fiscalizatorias
gue o colocam, desmotivadamente, como potencial agente de desvios prejudiciais aos

interesses de seu empregador.

As inovacdes tecnoldgicas, pela facilidade de acesso a informacdes de
natureza pessoal que o empregador reputa ser necessario conhecer, tornaram mais
ténue a fronteira entre esfera publica e esfera privada. Destes temas, direito a vida
privada e a intimidade, suas diferentes acepcdes e contornos, e poder empregaticio e

seus fundamentos, tratara o capitulo seguinte.

" RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 128.
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2 DIFRACAO DO DIREITO A INTIMIDADE EM FACE DO EXERCICIO DO
PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

Do desenvolvimento delineado até este momento, o resultado do trabalho de
cada um é essencialmente a matriz para a continuidade da plena convivéncia e
sobrevivéncia de uma universalidade de pessoas, mas individualmente, a despeito do
essencial proposito, do reconhecimento constitucional de direitos fundamentais e do
valor destacado do trabalho, do reconhecimento de que as forgas massivas do meio
dominante prevalecem, de que o trabalho é o dispéndio de uma energia pessoal que
paga em dinheiro ndo representa o real valor de sua utilidade, e que avancos
tecnolégicos tendem a ser opressivos e massivos controladores de sua aviltada

intimidade, necessario se faz situar a matriz desta base subordinante.

Neste contexto, a légica do mercado incentiva a dimensdo mais cruel da
atividade laborativa, priorizando técnicas que desprezam o individuo como pessoa,
invadindo esferas outras da vida do trabalhador para além da relacionada diretamente
ao trabalho, como se a disposicdo imposta pelo contrato assalariado implicasse na
disposicao da prépria vida do trabalhador, maxime quando novas técnicas de gestédo e
inovacdes tecnolégicas, sobretudo de monitoramento, possibilitam uma forma cada
vez maior e mais abrangente de controle das atividades desenvolvidas pelo
trabalhador sob a justificativa de se estar protegendo os meios de producédo, a

propriedade, enfim, o capital.

A precarizacdo das relacdes de trabalho caracterizadas pela pressao
excessiva do mercado na busca do lucro, pelas sucessivas reducdes salariais,
demissbes em massa e degradacdo das condicbes ambientais de trabalho,
evidenciam o exercicio de uma liberdade sem limites, danosa ao ser humano, e o
desprestigio de valores éticos e morais relacionados ao respeito ao ser humano, a
mesma pessoa que transfere sua energia vital nas operacdes cotidianas de trabalho,
energia esta que ndo mais retorna, por¢cao de vida entregue ao capital e por ele
consumida. Subjaz, pois, a importancia da conexao estabelecida por meio dos direitos
fundamentais respaldados pelo Constitucionalismo, como base estruturante de todo o

ordenamento e alicerce de certeza e protecao do ser humano em face das ingeréncias
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e depauperagOes estabelecidas pelo sistema capitalista de gestdo econdmica e
produtiva.

Assim como a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
assegura dentre os direitos fundamentais a garantia do direito de propriedade®’®,
também prescreve no mesmo artigo que a propriedade deve atender a sua funcéo
social'™®, de onde se vislumbra a necessaria consideracdo dos aspectos inerentes ao
poder de direcdo do empreendimento, especificamente no que concerne ao chamado
poder diretivo do empregador, nas relacdes estabelecidas pelo contrato de trabalho. O
exercicio deste poder de comando conferido ao detentor dos meios de producéo, de
dirigir a prestacao dos servicos, e em nome do direito de propriedade subordinar o
homem em uma condicdo inevitavel de inferioridade, em troca da possibilidade de
aquisicdo dos bens necessérios a subsisténcia que o salario lhe permite alcancar, se
mostra de sobrelevada importancia no estudo ora enfocado, na medida em que
possuem influéncia direta nos efeitos estigmatizantes do trabalho subordinado, na
autodeterminacdo do individuo no ambiente empregaticio e no respeito e

consideracdo de direitos outros fundamentais a existéncia do individuo como a

intimidade e a vida privada.

Outrossim, além da funcdo social da propriedade a Constituicdo Federal
também estabelece em seu art. 1°, inciso IV, como principio fundamental, o valor
social do trabalho e da livre iniciativa, indaga-se como entdo compatibilizar o direito de
propriedade e a livre iniciativa, neste aspecto também abrangido o poder diretivo do
empregador (detentor da propriedade e, assim, dos meios de producédo), com a
funcao social que a mesma propriedade deve possuir e, sobretudo, do valor social do
trabalho, cuja compreenséo nao se limita a visao capitalista do sujeito produtivo e util
ao mercado, mas do trabalho agregador, que emancipa, que consigna um modelo

dignificante de trabalho e ndo um modelo opressor.

O guestionamento ainda mais se robustece, como ja acima referido, quando

outros direitos fundamentais, previstos pela Carta Constitucional, se envolvem nesta

18 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, XXII - € garantido o direito
de propriedade;

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5, XXIII - a propriedade
atenderd a sua funcéo social;
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conflituosa relagdo entre capital e trabalho, méxime quando discutimos o direito a
intimidade e a vida privada do trabalhador, que como pessoa humana, cuja dignidade
€ sobrelevada a principio fundamental, também espera o respeito e a efetividade de
direitos tdo fundamentais e insitos a existéncia e ao desenvolvimento do homem como

ser social.

N&o se olvida também que os direitos sociais, em especial o direito ao
trabalho digno, também séo alcados pelo texto constitucional a categoria de direitos
fundamentais. O trabalhador nessa condicdo especial € o destinatario direto do
principio da dignidade humana e o titular dos direitos fundamentais, direitos estes que
demandam respeito ndo somente pelo Estado, mas também nas relacfes privadas

dentro da cadeia produtiva a que se inserem trabalhador e empregador.

Nos titulos seguintes, examinar-se-80 0S aspectos mais relevantes do
exercicio do poder diretivo do empregador, sobretudo quanto as questbes
relacionadas ao poder subordinante e as inUmeras formas de como o comando dos
meios de producdo se aplicam em face do trabalhador, e neste sentido, como as
concepcdes inerentes ao direito a intimidade e a vida privada, sob a base fundante da
personalidade e dos direitos fundamentais, interage nesta conflituosa, porém

inafastavel, relacéo entre o capital e o trabalho.

2.1 Fundamentos do poder diretivo do empregador

Poder hierarquico, poder empregaticio, poder diretivo, poder de comando, sao
expressdes comumente utilizadas para nominar a dimensdo de uma mesma
prerrogativa concentrada na esfera juridica do empregador e que o coloca no
comando da atividade “com respeito a direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e

disciplinamento da economia interna a empresa e correspondente prestacdo de
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servicos.”'® Subdivide-se em poder diretivo (ou organizativo), poder regulamentar,

poder fiscalizatorio (ou de controle) e poder disciplinar.

A doutrina justrabalhista alberga algumas teorias tendentes a explicar o
fundamento do poder de dire¢cdo empresarial: privatistica, que remete ao conceito de
propriedade privada®®; publicistica, que tem o poder empregaticio como delegac&o
do poder publico; institucionalista, que induz a no¢cdo de empresa como instituicéo; e
contratualista, fundada na presenca da subordinacdo juridica como condicao
contratual imposta ao empregado no momento da celebra¢do do contrato de trabalho.
Estas duas ultimas concepc¢des ganharam maior relevo nos ultimos tempos, valendo

mencionar, todavia, brevemente, a inspiracado das duas primeiras.

A teoria privatistica situa a origem do poder na propriedade dos meios de
produgéo, construindo-se, assim, “sumamente impressionada com a estrutura e
dindmica rigidamente unilaterais e assimétricas do fenbmeno do poder no ambito da

empresa e do estabelecimento — caracteristica exponencial das primeiras fases do

» 182

industrialismo capitalista e identifica-se, dentre outros, na doutrina de Ubach

Chaves, para quem:

A origem do poder hierdrquico que o empregador possui e 0 que justifica e explica a sua
existéncia é o direito de propriedade. No campo econdmico e social, ele € o superior
econdmico; o trabalhador, o inferior econdmico. Tais situa¢des, ou melhor, tais condi¢des,
transportadas para o contrato de trabalho, isto é, o vinculo juridico que os liga, geram e
explicam, como correlativos, tanto a dependéncia juridica ou econdmica do empregado, como
0 poder hierarquico do empregador. Toda e qualquer explicacdo, que ndo essa, €
contingente.'®®

Rebatendo esta teoria, Nélio Reis afirma néo haver duvidas de que, sob as

inflexdes do regime capitalista e até que uma mudanca neste panorama se opere, 0

'8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 82 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 590.
Este autor reconhece preferéncia pela expressdo “poder empregaticio”, pois, a seu ver, “poder
hierdrquico” carrega uma ‘“rigidez incompativel com qualquer processo de democratizagdo do
fendbmeno intraempresarial de poder.” (Ibidem).

'8 No Brasil, o direito de propriedade est& consagrado no art. 5°, inciso XXII, da Constituicado Federal,

que também preceitua, no inciso XXIIl, que ela devera atender a sua funcdo social.
182 DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 599.

'8 Apud REIS, Nélio. Alteracdo do contrato de trabalho: alteracdo por mituo consentimento —

alteracdo unilateral e rescisiva — culpa reciproca. 42 ed. rev. amp., Rio de Janeiro: Freiras Bastos,
1968, p. 46.
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patrdo € o dono da empresa, compreendida em seu todo, mas “a integragéao nesta dos
trabalhadores ndo se opera pelo direito de propriedade, e sim pela via contratual, a
semelhanca das demais ligacdes entre a empresa e outros organismos da vida

social.”18

O exercicio do poder diretivo como decorrente de essencialidade baseada na
propriedade ndo conduz a uma explicacdo que diferencie as inUmeras situacdes e
relacdes em razdo do proprio poder de mando, ndo diferencia na relagéo de producgéo
o trabalho prestado pelo escravo que também era sua propriedade, exceto pela
liberdade fora da empresa ou da area de producéo, faltando-lhe identificar outros
elementos que estdo compostos em tais relacdes, como analisa Mauricio Godinho
Delgado:

Jé de inicio essa matriz tedrica ndo absorve a diferenca essencial no que concerne ao poder

situado nas relacdes de producdo servis e escravagistas perante o poder empregaticio.

Diferenca posta pela ideia de liberdade — sO presente na Ultima figura -, com todas as

consequéncias que lhe séo resultantes. O reducionismo que subjaz a tais concepcdes

privatisticas — concentrando na propriedade e seus efeitos todo o fenbmeno do poder no

estabelecimento e na empresa — igualiza situacdes e relacdes sumamente diversas,
eliminando qualquer fertilidade explicativa a suas propostas tedricas.™®

A concepcdo privatistica ndo transpde, de fato, o fendmeno da
despatrimonializacdo empresarial, dado que um grande numero de empresas
virtualmente organizadas, atualmente, ndo dispdem de um patriménio concreto,
sendo titular, apenas, de uma marca ou um nome. Também néo explicaria, sob este
mesmo raciocinio, a situacdo de empregados de profissionais liberais que, embora
conduzam um empreendimento, nédo dispdem de outro patriménio senéo o intelectual.
Ademais, as relacdes entre o empregador e o0 empregado sdo estritamente pessoais,
nao se podendo justificar que a superioridade de um sobre o outro derive do direito

sobre uma coisa, um bem.

A delegacdo do Poder Publico em favor do empresario, considerada pela
teoria publicistica, por sua vez, incorpora matriz autoritaria prevalente na cultura

ocidental da primeira metade do século XX (fascismo na politica, organicismo e

% REIS, Alteracdo do contrato de trabalho, p. 47.

1% DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 600-601.



78

corporativismo no Direito), considerando, ainda, que a possibilidade de aplicar penas
disciplinares somente se justificaria por uma delegacdo do Poder Publico.*®® O
equivoco da concepcéao esta em desconsiderar elementos cada vez mais importantes
para a compreensao da estrutura e da dinamica da relacdo de emprego e do exercicio
de poder em seu interior, como a liberdade, vontade, e o processo multilateral e

dialético.®’

Na perspectiva do institucionalismo, por sua vez, a disciplina do trabalho
deriva da importancia social da empresa como instituicdo, o que impde rigor em sua
organizacao interna em prol do interesse coletivo em sua prosperidade. Parte da
identificacdo da empresa como uma comunidade laboral dindmica e permanente,
voltada a concretizacéo de interesses comuns, sob o comando de um empreendedor.
Esta visdo concebe a ideia de colaboracéo, pois empregado e empregador estariam
unidos por um objetivo comum, que, por fim, sustentaria as prerrogativas de direcéao
conferidas ao segundo. O contrato, nesta acepc¢do, ndo tem relevancia como
fundamento do poder empregaticio, pois guarda em sua estrutura interesses
contrapostos no conflito capital/trabalho, ao passo que sob o viés institucional haveria,
na realidade, um ambiente de cooperagcdo entre os envolvidos na consecucao da

atividade econdmica.

Na doutrina brasileira, a teoria foi exposta de forma ampla por Luiz José de
Mesquita, que assim discorre sobre a empresa: “A empresa-econémica moderna é
uma instituicdo de direito privado, que desempenha uma fun¢cdo econémico-social em
gue por isso mesmo, predomina sobre o interesse particular de qualquer das partes
individualmente tomadas, o interesse social do grupo, devendo ser assegurado, acima
de tudo, o bem comum dele, subordinado, naturalmente, ao bem comum da

coletividade em geral.”*®®

186 Argumento formulado na década de 1940 por Candido Gomes de Freitas: “Em nossa opinido, o
poder disciplinar, como alias todo poder individual de aplicar penas, sé pode ser entendido como uma
delegacdo do Poder Publico. De outra forma, descambariamos para a justica privada, para formas
primitivas de organizacgéo social.” (FREITAS, Candido Gomes de. O poder disciplinador no Direito do
Trabalho, in Revista do Trabalho, junho de 1944, p. 306, apud ROMITA, Arion Saydo. O Poder
Disciplinar do Empregador. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983, p. 116-200).

8" DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 601-602.
% MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 1991, p. 37.
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Sob 0 mesmo viés institucional, a presenca da subordinacéo é fundamentada
pelo liame de colaboracdo entre o empregado, fornecedor de uma prestacdo
individual, e o empreendedor. Este vinculo ndo é igualitario, todavia, em razdo da
instituicdo econdmica, cujo desenvolvimento impde uma hierarquia de funcbes e
atividades. Como sintetiza Luiz José de Mesquita:

(...) pela relacédo de colaboracéo, as atividades do empregado e do empregador se unem

entre si, numa mesma linha de finalidade para com a empresa; porém, como esta, pela sua

natureza, é uma instituicao social hierarquizada, a unido de suas atividades ndo se faz num
mesmo plano de igualdade, mas, sim, com subordinacao das atividades do empregado as do

empreendedor, através de uma dependéncia hierarquica. Portanto, colaboracéo
subordinada.*®

Esta relacdo de colaboracdo e subordinacdo € social, comunitaria,
distinguindo-se, fundamentalmente, daquela existente no plano contratual, onde ha

vinculo prestacional e de dependéncia interindividual entre as partes contratantes.

Observa-se, contudo, que a prépria formacéo de uma estrutura organizativa é
resultado da exigéncia de impor uma disciplina aos interesses em confronto.?® Assim,
o fato de empregado e empregador integrarem uma organizacdo formalmente
estruturada ndo implica que eles tenham, necessariamente, interesses
compartilhados. A relacdo entre capital e trabalho, como visto no capitulo anterior, na
perspectiva socioldgica, € historicamente marcada por conflitos entre aquele que
trabalha e aquele que, por ser detentor dos meios de producéo, dirige a prestacao dos
servicos. A proépria disciplina do Direito do Trabalho e toda sua evolucéo revela que a
pacificidade decorre, essencialmente, de concessfes ou imposi¢cdes circunstanciais,
sustentadas na necessidade de corrigir assimetrias e compor divergéncias préprias da
luta social. Portanto, como afirma Rui de Assis™, a ideia de uma comunidade de

interesses tende mais a uma ficgdo, um ideal ainda nao factivel.

Maria do Roséario Palma Ramalho 2, conquanto mencione algumas

vantagens relevantes da fundamentacdo institucionalista em relacdo a doutrina

18 MESQUITA, Direito Disciplinar do Trabalho, p. 39-40.
1% 5OUZA MACEDO, Pedro de. Poder Disciplinar Patronal. Coimbra: Almedina, 1990, p. 07-08.

91 ASSIS, Rui. O poder de diregcdo do empregador. Coimbra: Editora Coimbra, 2005, p. 114-115.

192 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral. Coimbra:

Almedina, 1993, p. 395-396.
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contratualista, como o fato de melhor corresponder a realidade das rela¢des laborais,
pois permite superar a ficcdo do “acordo” do trabalhador em relagdo a uma
regulamentacdo que, na verdade, é o produto da vontade unilateral e prévia da
contraparte, menciona a impossibilidade destas vantagens transporem duas objecdes
fundamentais que a teoria institucionalista suscita e que a torna inaceitavel, quais
sejam: o carater ficticio do interesse comum e a incapacidade para explicar os

poderes laborais nos contratos de trabalho de cunho ndo empresarial.

A afirmacgédo de um interesse comum e a percepcdo da relacdo de trabalho
como um vinculo pessoal correspondem a “expressa negagao da realidade social que
esta subjacente ao normativo laboral e até a uma contradicéo infrasistematica, ja que
a afirmacéo da comunhéo de interesses na relacao laboral €, afinal, feita no quadro de
todo um complexo normativo estabelecido com base na fundamental divergéncia dos

interesses em causa!"*®

Quanto a segunda objecéo, o conceito de instituicdo seria
insuficiente para explicar os poderes laborais exercidos em relacdes de trabalho em
enquadramento empresarial ou naquelas relacbes que sé determinam uma
organizacao rudimentar, mencionando como exemplos de ambos a relacdo de servico
doméstico, a relacdo de trabalho entre um profissional liberal e sua secretaria, ou

entre o pequeno empresario e seu empregado.'

Por fim, para os adeptos do contratualismo, o poder de direcdo empresarial
encontra suporte, primordialmente, na subordinacdo juridica do empregado como
condigdo para o exercicio da atividade. Esta mesma condi¢do de subalternidade do
empregado e supremacia contratual do empregador/credor fundamenta o poder
disciplinar e o poder de dirigir a atividade. Como observa Mauricio Godinho Delgado, é
o contrato “o elemento que melhor confere suporte a origem e reproducéo juridicas de
tal fenbmeno de poder. Efetivamente o pacto de vontades (expresso ou tacito), que da
origem a relacdo de emprego, importa em um conjunto complexo de direito e deveres
interagentes de ambas as partes, em que se integra o poder empresarial interno.”*° A

concepcgao contratual “tem largo potencial explicativo da realidade, dando curso tanto

19 RAMALHO, Do fundamento do poder disciplinar laboral, p. 399.
9% |dem, Ibidem, p. 401.
% DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 603.
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a visdes mais assimeétricas acerca do fendbmeno do poder, como a perspectivas mais

dialéticas (e mesmo assimétricas) acerca deste fenémeno.”**°

Na mesma linha, Alice Monteiro de Barros, para quem a teoria que
fundamenta a existéncia dos poderes do empregador no contrato de trabalho € mais
consistente, dado que esses poderes “sdo consequéncia imediata da celebracédo do
ajuste entre empregado e empregador, o qual coloca sob a responsabilidade deste
ultimo a organizacao e a disciplina do trabalho realizado na empresa, quer vista sob a
forma de empresa, quer vista sob a forma de empresa capitalista, quer sob o prisma

da empresa socializada.”*’

Com grande expressdo da defesa do contratualismo, mais especificamente

de sua vertente unitarista'®®, Renato Corrado*®®

sustenta que a possibilidade de um
contrato de contetdo indeterminado nao exclui a possibilidade de que suas
prestacdes concretas sejam tidas, durante a execucdo, como manifestacées do
quanto ja previsto no momento da contratacdo. Utiliza a nocdo de negdcio per
relationem, segundo o qual a determinagéo da vontade pode ocorrer de forma indireta
ou mediata, mediante referéncia, ainda, a um elemento externo, e esta faculdade de
determinacao conferida ao empregador ndo desnatura a unidade do ato. Portanto,
qgquando o empregador exerce o poder diretivo, com base em uma prerrogativa

contratual, esta apenas declarando o que ja estava implicito no contrato.

Marcio Tulio Viana®®

adota uma posicao intermediaria. Para ele, cada teoria
explica o poder diretivo de uma forma diferente: a contratualista explicaria de onde
vem o poder, sendo o contrato o instrumento que viabiliza a alienagéo do trabalhador;

a privatistica indicaria quem exerce o poder, na qualidade de detentor dos meios de

1% DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 590.

197 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 52 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 582.

1% O contratualismo comporta duas vertentes doutrindrias: a) os unitaristas (ou utilitaristas),

defendendo que o contrato de trabalho sempre contém a previsdo, mesmo tacita, de que um dos
contratantes dirigird a prestacao de trabalho; b) os dualistas, sustentando que as clausulas contratuais
deferem a ambas as partes o direito subjetivo de exigir o que foi pactuado, e que com a celebrac¢éo do
contrato o empregador passa a ter um direito potestativo em relagdo ao empregado, nao traduzindo
uma obriga¢do, mas uma mera sujei¢ao.

1% CORRADO, Renato. La nozione unitaria del contrato di lavoro. Torino: UTET, 1956, p. 183-184.
2% VJANA, Mércio Tulio. Direito de resisténcia. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 131.
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producéo; e a institucionalista explicaria uma das razdes do poder, como necessidade

de um grupo organizado.

A direcdo da atividade empregaticia consta da propria estruturacao legislativa
do conceito de empregador.?® Ao firmar o contrato de trabalho, o empregado
obriga-se a prestacdo dos servicos na forma e nas condi¢des pactuadas, de acordo
com as determinagdes e as decisdes que integram o ambito das faculdades diretivas

12°2 e os limites legais®®. O

do empregador, observado o jus variandi empresaria
trabalhador, portanto, estd subordinado ao poder de comando do empregado em face
da convencéo contratual, e ndo porque uma visdo da empresa como instituicao

estabeleceria um vinculo de colaboracdo entre ambos.

Mas, atualmente, sem prejuizo desta concepcao, ha forte associacdo dos
fundamentos da teoria institucionalista na execuc¢éo do contrato, pois ndo hd como
falar em propriedade ou em contrato de trabalho sem referéncia ao imperativo
constitucional de que eles devem atender a sua funcao social (arts. 1°, inciso IV e 5°,
inciso XXII, da Constituicdo Federal)®®. Por esta qualidade, fundada nas ideias do
Estado Social, o ser humano estd no centro da preocupacdo do Direito, e assim
também ocorre nas relacdes de trabalho. Disso implica que, apesar de a realizacao de
fins econdmicos ser um objetivo inafastavel da empresa, a ele deve ser agregada a
nobre misséo de propiciar o desenvolvimento da dignidade dos trabalhadores postos

a seu servico.

0L CLT. Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos

da atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos. (...).

22 ym dos exemplos desta prerrogativa empresarial reside do art. 469 da CLT, que permite a

transferéncia do local de trabalho.

%3 Como impde, por exemplo, o art. 468, “caput’, da CLT, ao mesmo tempo em que, no paragrafo

Unico, firma uma faculdade empresarial: Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a
alteragdo das respectivas condigfes por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que nao
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia. Paragrafo Unico. Nao se considera alteracdo unilateral a determinacéo do
empregador para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado,
deixando o exercicio de func¢éo de confianc¢a.”

204 BRASIL. “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.” “Art. 5°. Art. 5° Todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIll — a propriedade atendera a sua fungéo social).”
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Deste novo atributo que marca o contrato de trabalho e suas implicancias
sobre o poder diretivo, especificamente no que concerne ao direito de intimidade do
empregado, tratara o capitulo final. Como antecedente necessario, 0 item seguinte
tratara do elemento subordinacéo e das deturpagcdes que a equivocada percepcéao de

seus limites opera, lesivamente, na esfera da personalidade do trabalhador.

2.1.1 A subordinagéo juridica do empregado ao poder diretivo do empregador como

fator precarizante.

A equivocada percepc¢do dos limites da subordinacéo juridica no ambito das
relacbes de trabalho encerra graves deturpacbes e compromete, de forma
irremediavel, a dignidade do trabalhador, nesta, em especial, a sua fracdo de reserva
pessoal e mental de protecdo a sua intimidade e das admoestacdes de mau uso

desse conhecimento.

O dever de obediéncia do trabalhador as ordens e instru¢gées do empregador
é uma das manifestacbes mais evidentes da subordinacéo juridica®®” que marca o
contrato de trabalho. A posicao do empregado subordinado a direcdo do empregador
e sob a dependéncia deste (arts. 2° e 3° da CLT) é de sujeicdo aos comandos e a
disciplina da organizacdo em que se integra. A propriedade permite que seu titular a
dirija e dela disponha, pois séo seus os frutos desta atividade, assim com os riscos do

empreendimento econémico.

O proprio surgimento histérico do Direito do Trabalho pressupde a
desigualdade entre os sujeitos do contrato. Como formulou, com propriedade,
Alejandro Gallart Folch, “eminentemente desigual, o direito do trabalho se propfe a

compensar com uma superioridade juridica a inferioridade econbmica do

% Tal é a preponderancia da subordinacdo que ha juristas, a exemplo de Renato Corrado, que

dispensam da conceituacdo de contrato empregaticio o conteddo mesmo da prestagdo de servigos,
importando apenas a forma pela qual tais servicos sdo prestados, ou seja, subordinadamente ou néo.
(Apud DELGADO, Curso de direito do trabalho, p. 281).
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trabalhador.”® Com base na assertiva aristotélica de que igualdade juridica significa
tratamento desigual a desiguais na medida em que se desigualam, admite-se que o
principio de igualdade ndo impede que a lei estabeleca regras nao idénticas em

relacdo a pessoas que se encontram em situacdes diferentes.

Wilson Ramos Filho destaca, uma vez mais, a ambivaléncia do tratamento
dispensado pelo Direito do Trabalho & organizacdo da sociedade fundada no capital:
“por um lado atribuira um conjunto de direitos aos empregados como contrapartidas
fordistas pelo ‘direito de subordinar’ inerente as relagbes de emprego (direito este
‘naturalizado’ por indmeros mecanismos ideolégicos de ocultacédo); por outro lado,
colocaré os trabalhadores individualmente considerados e a classe trabalhadora com

um todo, no seu devido lugar: na posicdo de subordinados, social e politicamente.”?*’

7

Neste contexto, a subordinacdo €, paradoxalmente, uma derivacdo da
autonomia que se atribuiu aos individuos livres de negociar sua for¢a de trabalho no
mercado capitalista. E mera consequéncia da compra e venda da forca de trabalho,
como acentua o autor:

Na ideologia subjacente ao modelo de sociedade proposto no inicio do século passado, era

com base na autonomia da vontade de individuos livres, convertidos em partes de um

contrato, que a forca de trabalho poderia ser comprada e venda como qualquer mercadoria. O

ajuste bilateral haveria de prever o preco do bem, ou seja, o preco da forca de trabalho

produzida por um corpo humano durante certo periodo e a quantidade de horas diarias

durante as quais aquele ser deixaria de ser autdnomo, para ser dirigido, controlado e
disciplinado pela outra parte daquele negdcio juridico.?*®

Sob esta perspectiva a subordinacao juridica, portanto, € mera consequéncia
da compra e venda da forca de trabalho.

A liberdade, em que pese constituir o elemento distintivo fundamental entre

trabalho empregaticio e trabalho servil e escravo, tem preponderéancia, para o

2% GALLART FOLCH, Alejandro. Derecho espandl del trabajo. Barcelona: Labor, 1936, p. 16.
2" RAMOS FILHO, Lugar comum, p. 59.
28 |dem, Ibidem, p. 60.
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empregado, no momento da efetiva pactuacdo do liame contratual, esvaindo-se no

momento da definicdo do contetido do vinculo contratado.?*®

O “Direito Capitalista do Trabalho”, conforme acepgédo de Wilson Ramos
Filho?'°, para sustentar o modo de vida que o legitima, procurou assegurar ao longo de
todo o século XX a reproducédo das relac6es de producdo, ao mesmo tempo em que
buscou regular a forma como elas se desenvolviam. O direito de subordinar surge,
assim, como uma:

(...) atribuicdo inelutavel de poder por parte do Direito Capitalista do Trabalho a um dos

contratantes, para que o capital, agora detentor de um direito assegurado pelas normas

juridicas estatais, imponha a outra parte nos contratos de trabalho uma determinada ordem

(regulamentando, disciplinando, fiscalizando e punindo as condutas desviantes desta ordem

criada pelo capitalismo a sua imagem e semelhangca) e um determinado sentido na

organizacdo da producgdo, assegurado pelos métodos de gestdo das empresas e por
inimeros procedimentos de violéncia privada.**

Como contraponto, assegurava-se aos empregados um conjunto de tutelas
juridico-politicos, concretizadas por meio de normas legais, concepcdes doutrinarias e

decisdes judiciais, que “terminavam por legitimar a prépria subordinagéo.”?*?

A subordinacéo juridica importa, portanto, um estado de dependéncia do
empregado vinculado ao poder empregaticio de comandar. Sob esta Otica, a
subordinagédo nao precisa ser constante, e nem sempre se manifesta pela submisséo
a horério ou a controle direto — ou técnico - do cumprimento das ordens do

empregador, o que importa € que exista a possibilidade de intervencdo do

%9 No direito brasileiro, o préprio objeto do contrato de trabalho encontra certa fluidez, em face do

disposto no paragrafo Gnico do art. 456 da CLT, verbis: “A falta de prova ou inexistindo clausula
expressa a tal respeito, entender-se-4 que o empregado se obrigou a todo e qualquer servico
compativel com a sua condicdo pessoal.” A contratacdo, na generalidade das vezes, da-se para
determinada fungcdo nominada, sem prévia e precisa especificacdo de quais atribuicdes ela
compreende. Dai que esta margem legal de variabilidade muitas vezes permite, sob o arbitrio patronal
e desde que ndo haja modificacdo substancial da funcdo prevista no contrato, a imposi¢cdo de
atribuicbes que, apesar de correlatas, sequer tinham sido inicialmente concebidas pelas préprias partes
contratantes. Esta espécie de norma refor¢a a cultura enraizada na ordem capitalista de que, pela
detencdo dos meios de producéo, ha preponderancia dos valores e dos direitos que envolvem o
empregador sobre aqueles afetos ao empregado. Conquanto inicialmente balizada, a prestacao
redefine-se permanentemente nos limites dos chamados poderes hierarquico e disciplinar do
empregador.

19 RAMOS FILHO, Lugar comum, p. 62.
1 1 dem, Ibidem, p. 62.
2 1 dem, Ibidem, p. 62.
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empregador na atividade, dando ordens, comandando, dirigindo e fiscalizando sua

execugao.

Riva Sanseverino?®® assinala que a subordinacdo varia de intensidade,
passando de um maximo a um minimo, de acordo com a natureza da prestacao de
servico e a medida que se passa do trabalho prevalentemente material ao
prevalentemente intelectual. Isso significa, como observa Alice de Barros Monteiro,
que “a partir do momento em que o empregado se eleva na escala do servico manual
para o técnico ou intelectual, menor é o grau de subordinagéo a que se subsume ao

»214

seu empregador”~", sendo maior o grau de confianca que desfruta junto a ele.

Outro critério distintivo é da subordinacdo subjetiva e objetiva.

Sob o prisma subjetivo, 0 empregado sujeita-se ao controle de horario e as
ordens do empregador (aspecto pessoal), atende as regras de execucao da atividade
(aspecto técnico) e revela dependéncia do salario que Ihe é pago pelo empregador
(aspecto econbmico).

A subordinacgao objetiva, por sua vez, considera a integracédo do empregado
na organizacdo empresarial mediante um vinculo contratualmente estabelecido. Para
os autores que defendem esta modalidade, “a relagao de trabalho, caracterizada pela
subordinacdo, é uma relacéo intersubjetiva (por isso, ndo isenta de conotacfes
pessoais), mas o vinculo de subordinacdo é de ordem objetiva.”?*® Este critério,
contudo, ndo vem sendo admitido como critério autbnomo na configuragdo de um
contrato de trabalho, por esbarrar justamente na igual possibilidade de insercédo do
trabalhador autbnomo na organizacdo empresarial, o que impede, por ele, diferenciar
um vinculo do outro. Pode ser admitido, contudo, se a participacéo do trabalhador na
organizacdo empresarial também implique, em decorréncia, observancia as diretrizes

do empregador a respeito da prestacdo de servicos e ao seu poder disciplinar.?*®

13 SANSEVERINO, Luisa Riva. Curso de direito do trabalho. Tradugcdo de Elson Guimaraes
Gottschalk. S&o Paulo: Ltr, 1976, p. 49.

214 BARROS, Curso de direito do trabalho, p. 268

215> ROMITA, Arion Sayédo. A subordinacéo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979,

p. 80 e ss.

?1% Em tais casos, a sujeicao ao poder diretivo e disciplinar podera apresentar-se atenuada, tal como

ocorre no trabalho intelectual, caso em que, recomenda a doutrina italiana, o julgador devera recorrer a
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Prevalece, ainda, o critério da subordinacdo subjetiva. Assinala Alice Monteiro
de Barros que o conceito de subordinagdo como sujei¢ao ou submisséo da pessoa do
empregado em relacdo a pessoa do empregador ja esta ultrapassado, todavia, nos
dias atuais, essa assimilacdo € incompativel com os preceitos constitucionais de

217 pAlinha-se & concepcdo de Von Tuhr®®, para quem a

liberdade e igualdade
subordinacgéo juridica apresenta-se como uma “obrigagao patrimonial de prestagcao
pessoal”’, ou seja, o empregador tem o direito de comandar porque € credor do
trabalho que o empregado obrigou-se, pessoalmente, a prestar; a subordinacao,
assim, ndo incidiria sobre a pessoa do empregado, mas sobre a execugédo de uma
atividade. Refere-se ao trabalho, “ficando o empregado em igualdade de condi¢bes na

formagao da relacdo juridica e na manutencéo de suas condicdes essenciais.”**

A doutrina italiana refere-se, ainda, ao trabalho parassubordinado como um
terceiro género, que nao tem os elementos tradicionais da subordinacdo, nem as
conotacdes do trabalho autdnomo.??° José Affonso Dallegrave Neto conceitua
parassubordinagdo como neologismo utilizado para “traduzir a subordinagao mitigada,
propria de empregados altamente qualificados ou controlados a distancia ou, ainda,
das figuras contratuais resididas na zona fronteirica entre o trabalho autbnomo e a

relagdo de emprego.” %

critérios complementares considerados idoneos para a afericdo dos pressupostos essenciais da
subordinacao, entre eles: se a atividade poderé ser objeto do contrato de trabalho, independentemente
do resultado dela consequente; se a atividade eminentemente pessoal é executada com instrumentos
de trabalho e matéria-prima da empresa; se a empresa assume 0s riscos do empreendimento; se a
retribuicdo é mensurada em funcéo do tempo do trabalho subordinado, uma vez que a vinculagao ao
resultado da atividade produtiva revela indicio de autonomia; se h4 um horério fixo e se a prestagdo de
servicos € de carater continuo. (cf. Luisa Galantino. Apud BARROS, Curso de direito do trabalho, p.
287).

" BARROS, op. cit., p. 270.
218 Apud BARROS, op. cit., p. 270.

9 1dem, Ibidem, p. 271.

20 550 normalmente incluidas neste terceiro género algumas atividades artisticas, que, de um lado,

sujeitam os trabalhadores, em certa medida, aos modos de realizacdo dos servigos, mas de outro
preservam uma certa autonomia, uma certa individualidade.

2L DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Inovacdes na legislacéo trabalhista. 2.ed. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 163.
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A ordem trabalhista brasileira n&o disciplina esta figura, pouco recorrente na
jurisprudéncia®®??. Na acepcdo doutrinaria e jurisprudencial, a parassubordinacéo
decorre da evolucédo do conceito de gestédo da atividade econdmica que propugna a
conjugacao de esforcos entre os envolvidos da cadeia produtiva ou de servicos,
entendendo-se a coordenacdo como a sujeicdo do trabalhador as diretrizes do
contratante sobre o0 modo da prestacdo, sem existir, neste vinculo, subordinacdo no

sentido classico do termo.

O jurista italiano Giuseppe Santoro-Passarelli, com apoio, entre nés, de
Otavio Pinto e Silva®*®, defende que a ideia de coordenacdo indica justamente uma
vinculacdo funcional entre a atividade desempenhada pelo destinatario deste
trabalho, e que, ao contrario do que se verifica no trabalho subordinado, o trabalho
coordenado nao exclui as possibilidades de o prestador de servicos determinar

22 0 TRT da 3?2 Regido abordou o tema, em julgamento de Relatoria do Des. Luiz Otavio Renault:

PARASSUBORDINACAO - JORNALISTA CORRESPONDENTE - NATUREZA JURIDICA DO
CONTRATO RELACIONADO COM A PRESTACAO DE SERVICOS - Encontra-se sob o manto da
legislacdo trabalhista, porquanto presentes os pressupostos do art. 3° da CLT, a pessoa fisica que
prestou pessoalmente os servicos de correspondente jornalistico, onerosamente. Ao exercer a
atividade relacionada com a busca de noticias, bem como com a respectiva redacdo de informacgdes e
comentarios sobre o fato jornalistico, o profissional inseriu-se no eixo em torno do qual gravita a
atividade empresarial, de modo que, simultaneamente, como que se forgas cinéticas, a néo
eventualidade e a subordinacdo, esta Ultima ainda que de maneira mais ténue, se atritaram e
legitimaram a caracterizagdo da relacdo empregaticia. As novas e modernas formas de prestacéo de
servicos avancam sobre o determinismo do art. 3° da CLT, e alargam o conceito da subordinagéo
juridica, que, a par de possuir diversos matizes, ja admite a variagdo periférica da parassubordinacao,
isto €, do trabalho coordenado, cooperativo, prestado extramuros, distante da sua original concep¢éo
classica de subsuncao direta do tomador de servicos. Com a crescente e continua horizontalizacdo da
empresa, que se movimenta para fora de diversas maneiras, inclusive via terceirizagdo, via
parassubordinacéo, via micro ateliers satélites, adveio o denominado fendmeno da desverticalizagdo
da subordinacdo, que continua a ser o mesmo instituto, mas com tragcos modernos, com roupagem
diferente, caracterizada por um sistema de coordenacdo, de amarracdo da prestacdo de servicos ao
empreendimento for fios menos visiveis, por condées menos densos. Contudo, os profissionais,
principalmente os dotados de formagdo intelectual, transitam ao lado e se interpenetram na
subordinacdo, para cujo centro sdo atraidos, ndo se inserindo na esfera contratual do trabalho
autdbnomo, que, a cada dia, disputa mais espaco com o trabalho subordinado. Neste contexto social
moderno, é preciso muito cuidado para que os valores juridicos do trabalho ndo se curvem
indistintamente aos fatores econémicos, devendo ambos serem avaliados a luz da formag&o histérica e
dos principios informadores do Direito do trabalho, de onde nasce e para onde volta todo o sistema
justrabalhista. O veio da integracdo objetiva do trabalhador num sistema de trocas coordenadas de
necessidades, cria a figura da parassubordinacdo e ndo da para-autonomia. Se a regido é de densa
nebulosidade, isto é, de verdadeiro fog juridico, a atracdo da relagédo juridica realiza-se para dentro da
CLE e nédo para dentro do Cédigo Civil, que pouco valoriza e dignifica o trabalho do homem, que é muito
livre para contratar, mas muito pouco livre para ajustar de maneira justa as clausulas deste contrato.
(TRT/MG - Proc 00073.2005.103.03.00.5 - Rel. Designado: Juiz Luiz Otavio Renault. DJ/MG 01.10.05).

223 gILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacdes de

trabalho. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 107.
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autonomamente a modalidade, o lugar e o tempo da realizagcdo da prestagcao
contratada.

Alice Monteiro de Barros sintetiza os aspectos que qualificam o trabalho
parassubordinado, segundo a doutrina e a jurisprudéncia italianas: a presenca
pessoal dominante, da qual deriva a conotacao de infungibilidade; a coordenacéo e a
integracao funcional com a estrutura da empresa ou com o interesse do sujeito que se
utiliza do trabalho alheio; a continuidade do empenho no tempo, até atingir o

resultado.?®*

Feitas tais consideragdes, voltemos ao conceito tradicional da subordinacéo.

A insuficiéncia do critério da subordinacdo funcional em determinadas
situacdes, decorrente da racionalizacdo do trabalho e da especializacdo da
mao-de-obra diante das novas tecnologias, avulta na sociedade atual, especialmente
nas contratagées centradas, fundamentalmente, na qualificagdo e no conhecimento

técnico (know-how) do empregado.

Surge, neste contexto, o que se nomina “subordinacdo técnica invertida”?,

comum das relagdes de trabalho intelectual. Alice Monteiro de Barros adverte,
todavia, que a debilidade do critério da subordinacdo funcional do empregado em
relagdo ao empregador “ndo supde a eliminacédo da relacdo de emprego, mas mera

»226

insuficiéncia desse critério em certas situagdes”°, como € comum nos casos de

trabalho intelectual.

Ha autores que concebem uma “nova subordinagdo”, propria de um
“moderno” Direito do Trabalho. Sérgio Torres Teixeira®®’, ja em 1996, fez mencéo a
um processo de transmudacdo da estrutura elementar da relacdo de emprego,

causado pela modernizagdo tecnoldgica. Aludindo a subordinacdo como o0 mais

224 BARROS, Curso de direito do trabalho, p. 272.

?% ERMIDA URIATE, Oscar;, HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. Consideracdes sobre os
gquestionamentos acerca do conceito de subordinacdo. Revista Synthesis n° 35/33. Texto resumido e
traduzido por Eurides Avance de Souza.

% BARROS, Curso de direito do trabalho, p. 272.

2" TEIXEIRA, Sérgio Torres. O novo modelo de relagcdo de emprego: repercussdes das inovacdes

tecnoldgicas sobre os elementos estruturais do vinculo empregaticio. Revista LTr, Sdo Paulo: LTr,
outubro de 1996, p. 1.311.
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importante elemento estrutural da relacdo de emprego, afirmou que ele estaria sendo
atenuado ou mesmo superado por dois fatores, que colocariam o trabalhador no
dominio da atividade empresarial: a um, pelo alto padrdo intelectual e know-how dos
trabalhadores da era tecnologica, e, a dois, pelas limitacbes do controle do

teletrabalho.

Algumas consideragdes a respeito desta forma de prestacdo de servigos, que
ndo é nova, mas que aumentou consideravelmente nos Ultimos tempos, séo
necessarias, porque evidenciam uma nova faceta do fendmeno da subordinagéo, com

reflexos importantes no espaco da intimidade e da vida privada do trabalhador.

O teletrabalho é uma modalidade de prestacdo de servicos a distancia,
prépria das inovagdes do mercado produtivo de trabalho e particularmente recorrente
em atividades que exigem conhecimentos especializados (como traducao, digitacao,
jornalismo, dentre outros), cujo contato com o empregador se mantém, comumente,

por meio de recursos eletrdnicos (internet, principalmente).??®

O teletrabalho redimensiona uma das mais contundentes expressdes do
poder diretivo do empregador, o controle do tempo dedicado ao servico, mas nao o
elimina, como se pode supor de inicio. Isso porque o controle do tempo ndo pode ser
visto sob uma visdo simplista de ser apenas factivel aos olhos do empregador, em seu
ambito de visibilidade. A dimenséo desta ingeréncia, e sua influéncia na condicéo do
empregado subordinado, exige uma compreensao muito mais ampla, como ilustra
Wilson Ramos Filho, para quem o controle do tempo alheio consiste na primeira e
mais importante manifestacao de poder:

No capitalismo, o empregador se apropria do tempo de vida de seus empregados, durante

parte de cada dia (jornada de trabalho), e condiciona o tempo em que 0 empregado ndo esta
sob seu controle direto mediante a imposi¢cdo de um determinado modo de vida segundo

228 A Lei n° 12.551/2001 alterou a redagado do art. 6° da CLT para fixar que “N3o se distingue entre o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do empregado,
desde que esteja caracterizada a relagdo de emprego.”. Anote-se o equivoco do raciocinio de que o
mero exercicio de trabalho por meios telematicos ou informatizados seria capaz de caracterizar relagao
de emprego: a presenca dos pressupostos dos arts. 2° e 3° da CLT (pessoalidade, subordinagéo,
onerosidade, habitualidade) continua imprescindivel, mesmo neste ambiente. Mudam, sim, as formas
de controle da atividade, ndo mais diretas como na subordinagéo juridica tradicional.
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determinada ética, absorvendo tanto que possivel as mais distintas potencialidades do fator
de producéo (forca de trabalho) que subordina, degradando a condig&o humana.**®

Esta é a acepcdo mais ampla que deve ser considerada no momento de
avaliar a relacéo entre controle do tempo de trabalho do empregado e a subordinacao.
N&o sera, pois, a dificuldade de mera marcacéo temporal dos periodos de trabalho
que comprometera, tampouco excluirg, o vinculo de dependéncia formado a partir de

bases muito mais profundas, como visto.

No teletrabalho, a afericdo do tempo desvincula-se, em certa medida, dos
relogios, e passa a guardar relacdo com a intensidade das exigéncias impostas ao
trabalhador, muito além, por vezes, dos limites tradicionais e legais de jornada de
trabalho, com a posterior avaliacdo de sua producdo e por meio de uma conexao

indireta, por outras vias de comunicacéao.

Os limites espaciais, de igual forma, redimensionam-se. Avulta, na atualidade,
o fenémeno que Aldo Bonomi chamou de “empresa difusa”®°: o processo produtivo e
as relacdes de trabalho transcendem o0s espacos geograficos da empresa,
disseminando-se entre outras varias ou ocupando o ambito privado da vida do

trabalhador.

N&o se vislumbra esteja comprometida a subordinacao, por tal fator, porque a

7

liberdade do empregado é apenas aparente. A maior das vantagens que lhe é

229 RAMOS FILHO, Direito Capitalista do Trabalho, p. 21. Segundo o autor, a apreenséo do uso do

tempo pelo sistema capitalista manifesta-se em trés aspectos: (i) a organicidade social; (ii) a ética do
trabalho; e (iii) a racionalidade econdémica. Explica que: “O carater organico da temporalidade
capitalista radica em sua funcdo de coercdo e coesdo social, eis que o controle do tempo esta
necessariamente incluido no processo de forma¢do de uma determinada vontade coletiva para um
determinado fim politico. Ao fixar o tempo para o trabalho e o tempo para o nao trabalho e, em seguida,
ao transformar o tempo de néo trabalho em tempo de consumo, resta estabelecido um modo de vida.
Esse controle do tempo adquire papel de coeséo social fundamental para que se dé a hegemonia da
classe dominante, ou seja, se constitua como classe dirigente a sociedade que esta a conceber,
segundo uma determinada ética de trabalho. N&o é por outra razdo que o poder esta intimamente
ligado a capacidade de controlar o proprio tempo e o tempo alheio. Com o capitalismo, o tempo de
converteu em ponto de referéncia de toda racionalidade econémica, uma vez que todas as categorias
relacionadas ao resultado econdmico passam a ser medidas através do tempo (taxa de lucro, horas de
trabalho, aluguel, dentre outras), impondo rotinas e cadéncias disciplinadoras aos trabalhadores,
dentro e fora dos locais de trabalho, permitindo significativos ganhos de produtividade apresentados
como se fossem fruto da racionalidade aplicada a producéo, principalmente nos paises de capitalismo
central.” (Idem, Ibidem).

29 BONOMI, Aldo. Il capitalismo moleculare: La societa del lavoro nel Nord Italia. Torino: Einaudi,

1997.
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conferida nesta nova ambiéncia, longe do espaco fisico da empresa, qual seja, a
possibilidade de ajuste entre as atividades profissionais e 0s encargos familiares, ndo
implica, absolutamente, auséncia de sujeicao a disciplina e a direcdo do empregador.
Tal controle continua a se manifestar sob roupagem adaptada as novas
circunstancias, particularmente marcada pela abstencdo da presenca fisica e da
sujeicdo horaria (que nado significa, advirta-se, dispensa de horarios), mas
fundamentalmente centrada, ainda, no carater comutativo do contrato de trabalho e na
forma subordinada da prestacdo dos servi¢os. Ainda que o tempo de dedicacdo ao
trabalho possa ser fragmentado — sem implicar, com isso, redu¢cdo ou ampliagcéo -
assumem maior importancia e utilidade os meios teleméticos e informatizados de
comando, controle e supervisao das tarefas, equiparados, neste contexto “virtual”’, aos

meios pessoais e diretos de comando, controle e superviséo do trabalho alheio.?*

O simples deslocamento entre o local da prestacédo de servicos da empresa
para a casa do trabalhador ndo elimina a relacdo de poder existente entre trabalho e
capital, nem compromete a submissdo do primeiro ao segundo: opera-se, de outro
modo, a intensificagcdo do trabalho em uma atividade que pode ser executada a

232

qualquer momento®*? e em qualquer lugar®*.

A sujeicdo do empregado continua a existir e, muitas vezes, com decréscimos
de outra ordem, particularmente degradantes da vida privada e da intimidade do
trabalhador. O discurso e a pratica do teletrabalho, além de articular uma retérica
autodisciplinar de autonomia e liberdade responsaveis, “tenta conciliar situacdes e
sentimentos contraditérios: afastamento fisico e vinculo com a organizacao,

proximidade fisica e indisponibilidade para a familia, autonomia com invasao de

31 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho, com as alteragbes introduzidas pela Lei n°

12.551/11. Art. 6°. Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relagdo de emprego. Paragrafo Gnico. Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos meios pessoais
e diretos de comando, controle e supervisédo do trabalho alheio.

% Respeitadas, a evidéncia, as imposicdes limitrofes do préprio empregador.

23 O teletrabalho impacta o significado de organizacdo, pois a “onipresenca” do local e do momento da
prestacdo de servicos relativiza o espaco da organizagdo, que ndo pode mais ser demarcada no
espagco e no tempo. Transcendem suas fronteiras porque os teletrabalhadores podem estar em
gualquer lugar; esticam o tempo, porque o trabalho ndo estd mais estrito aos horarios convencionais do
escritorio. A organizacdo pode funcionar ininterruptamente, com qualquer pausa, com
teletrabalhadores online de qualquer lugar do planeta.
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espacos intimos, vida privada e trabalho™", transferindo ao trabalhador (e a sua

familia) o desafio de gerenciar tais paradoxos.?®

O fenbmeno que se vislumbra é de uma quase onipresenca do trabalho, uma
insercado direta da empresa nos dominios da intimidade e da vida privada do
empregado, especialmente degradante para aqueles que ndo puderem ou nao
conseguirem administrar adequadamente o tempo dedicado ao trabalho. Ndo h&
davidas quanto aos ganhos potenciais do teletrabalho, um deles a produtividade, mas
também ndo se nega a influéncia negativa do isolamento sobre a participacéo e o
convivio com outros trabalhadores. Este € outro paradoxo: o trabalho adentra a vida
privada do trabalhador que, de outro lado, fica circundado por um isolamento que lhe é

prejudicial.

De qualquer modo, ndo se pode considerar, por tais exemplos, comprometida
a subordinacdo. Mesmo porque 0s avanc¢os tecnoldgicos prestam-se, no mais das

vezes, para intensificar o controle das atividades do empregado, ndo para relativiza-lo.

As prerrogativas conferidas ao empregador pelo poder de subordinar impdem
ao empregado, ao ser contratado, uma inevitavel condicao de inferioridade, como se a
exigéncia e a presencga do pressuposto da subordinagédo, elemento constitutivo da
relacdo de emprego, implicasse desagregacdo de principios, desapego do
empregado a valores de personalidade em prol da necessidade de aquisi¢éo dos bens

gue o salario permite alcancar.

Esta troca é cotidianamente concebida nas relagcdes trabalhistas

hierarquizadas. E recorrente a contraposicdo entre a protecdo ao direito de

propriedade de um e a desvalia a dignidade do outro. Para Aldacy Rachid Coutinho?*®,

2% COSTA, Isabel de Sa Affonso da. Teletrabalho: subjugacao e construcdo de subjetividades. RAP.

Rio de Janeiro 41(1):105-24, jan/fev. 2007, p. 111.

% Como explica Roberto DaMatta, as esferas pessoal e publica — nesta incluido o trabalho — séo

espacos de significacdo diferenciada, construidos sobre discursos diferentes, cada qual com seus
cédigos, comportamentos e condutas particulares. Os dois mundos, o da casa e o da rua, “sdo mais
que menos espacos geograficos (...) sdo modos de ler, explicar e falar do mundo”, sdo espagos morais
diferentes, de forma que nédo é possivel mistura-los sem criar conflitos. DAMATTA, Roberto Augusto. A
casa e arua: espaco, cidadania, mulher e morte no Brasil. Rio de Janeiro: Guanabara, 1987, p. 29.

2% COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia da vontade privada: em busca da defesa dos direitos

fundamentais dos trabalhadores. In: SALERT, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 171.
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nao obstante as doutrinas a respeito do caréater protetor do direito do trabalho, a nitida
desigualdade entre empregado e empregador se d4, fundamentalmente, em razao do
poder diretivo deste ultimo: “Trata-se de uma garantia do cidadao-trabalhador diante
do poder diretivo do empregador — poder de comandar, normativo, de fiscalizar,
punitivo; um poder quase absoluto que o caracteriza na contratualidade, agasalhado

juridicamente e n3o legislado, de forma a permanecer intocavel.”**’

Os exemplos do cotidiano, notadamente no ambito do Poder Judiciario,
revelam que a partir do momento em que o fator trabalho é agregado as relagfes entre
particulares, notadamente entre empregado e empregador, transparece a cultura da
autorizacdo para a degradacéo da pessoa posta a servico. Como se a onerosidade do
contrato, sob as nuances contrapostas de custo econdmico para o empregador e de
meio para o alcance de necessidades vitais para o empregado, impusesse ao trabalho
um efeito estigmatizante. E a proporcao de desrespeito € tanto maior quanto menor o
salario®®, a evidenciar que o decréscimo da pessoa esta vinculado ao seu grau de
necessidade. A ordem capitalista frequentemente confunde a pobreza com fracasso
pessoal®®® e, nestas condicdes, avulta a suscetibilidade de afrontas pessoais, dada a

fragilidade do trabalhador assim exposto.

A degradacdo aqui referida é aquela sutil, impregnada nas relacGes
hierarquizadas trabalhistas como produto de longos séculos de dominacdo pelo
poder, mas por vezes ela transparece de forma mais ostensiva, mais pontual, tendo

no assédio moral®*® um de seus exemplos mais contundentes.

7 COUTINHO, op. cit., p. 171.

28 A percepcao é absolutamente empirica, extraida dos anos dedicados a magistratura trabalhista.

239 Segundo Jessé Souza, em sua obra “A ralé brasileira”, diante da ideologia do mérito imposta em

uma sociedade de mercado capitalista, a forma como a sociedade brasileira percebe, hoje em dia, seus
problemas sociais e politicos é “colonizada” por uma visao “economicista” e redutoramente quantitativa
da realidade social, pois tende a reduzir todos os problemas sociais e politicos a légica da acumulagao
econdmica . Nesse contexto, as condigcbes econdmicas € que trazem valor, respeito e dignidade a
pessoa, 0 que implica na consideracdo de que sdo Uteis e produtivas diante da sociedade e, por
conseguinte, também irdo assegurar na préatica os direitos e o respeito formal da cidadania quando
atingido este ideal de capacidade econdmica de consumo. SOUZA, Jessé. A ralé brasileira. Quem é e
como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2011, p. 245.

240 A referéncia ao assédio moral é oportuna porque, além dele expressar com muita eloquéncia o

decréscimo sofrido pelo trabalhador quando de sua inser¢do na relagdo de emprego e, por
conseguinte, a deturpacéo do direito de subordinar, também se justifica pelo fato de que sucessivas
violagdes ao direito a intimidade do empregado podem caracterizar esta forma de ofensa,
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O assédio moral, uma das piores formas de degradacdo da dignidade do
trabalhador, ndo € um fendmeno novo, podendo mesmo ter sua origem concomitante
ao do proprio trabalho, mas é certo que a globalizacéo e a flexibilizacdo das relacdes
trabalhistas trouxeram-lhe maior intensidade, propagacédo marcada, paradoxalmente,
por uma banalizagcéo do problema. O préprio sistema macroecondmico, ao pressupor,
como visto, a sujeicdo do empregado subordinado ao superior hierarquico, favorece o

surgimento desta forma de violéncia.

Heinz Leymann **' | ao descrever formas severas de assédio nas
organizagOes, conceituou o mobbing como um “conflito que degenera”, como a
submissdo da vitima a um processo sistematico e estigmatizante de usurpacéo de
direitos, advertindo que se durar muito tempo pode conduzir a vitima a expulséo do

mercado de trabalho, quando o individuo é incapaz de encontrar emprego devido a

particularmente marcada pela reiteracdo. O fendmeno recebe denominacdes diversas no direito
comparado: "mobbing" (Italia, Alemanha e paises escandinavos), "bullying” (Inglaterra), "harassment"
(Estados Unidos), "harcélement moral" (Francga), "ijime" (Jap&o), "psicoterror laboral" ou "acoso moral"
(em paises de lingua espanhola), terror psicol6gico, tortura psicoldgica ou humilhac¢des no trabalho (em
paises de lingua portuguesa). Segundo Marie-France Hirigoeyen considera-se “toda e qualquer
conduta abusiva manifestando-se sobretudo por comportamentos, palavras, atos, gestos, escritos que
possam trazer dano a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa,
pdr em perigo seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho. HIRIGOEYEN, Marie-France.
Assédio Moral: a violéncia perversa no cotidiano. Trad. Maria Helena Kuhner. 62 ed., Rio de
Janeiro: Editora Bertrand Brasil, 2003, p. 65). Wilson Ramos Filhos formula a expressao “assédio moral
empresarial” para expressar o fendbmeno consistente na deliberada postura empresarial na gestéo de
recursos humanos caracteristica do capitalismo contemporaneo. O autor questiona a utilidade das
demais classificacdes (assédio moral horizontal, assédio moral vertical, descendente ou ascendente) e
da consideracdo das caracteristicas pessoais do assediador ou do assediado (no caso do estudo da
vitimologia), e considera que, “essas novas formas de gestao implicam praticas institucionais reiteradas
de ampliacdo dos niveis de ansiedade nos empregados, seja quanto ao estabelecimento de metras,
seja quanto a intensidade imposta na prestacao laboral e seus consequentes mecanismos de controle
que terminam por causar serios transtornos a salde dos subordinados. Nesse sentido, o préprio modo
de gestdo, caracterizado por micro-traumatismos ao longo de determinado periodo, configura a
reiteracdo inerente ao conceito dessas praticas empresariais antijuridicas, aqui cognominadas como
assédio moral empresarial.” Nesta acepgao, a intencionalidade também nZo é importante: “O que
causa o dano psiquico ndo é nem a perversdo do agente, nem uma estratégia patronal visando excluir
0 empregado da empresa, mas a maneira pela qual a empresa é gerida. (...) o dano é objetivo, decorre
do capitalismo gerencial, cuja moral se configura pela busca do acréscimo da produtividade e da
rentabilidade. Essas novas formas de gestdo permitiram que, nos ultimos trinta anos, o acréscimo de
produtividade das empresas fosse maior do que nos duzentos anos anteriores, periodo durante o qual
a participacdo dos salarios no PIB dos paises fosse significativamente reduzida, mercé de iniUmeras
precarizacdes e do aumento do mal-estar laboral, com graves consequéncias para a salde dos
trabalhadores.” RAMOS FILHO, Wilson. Bem-estar das empresas e mal-estar laboral: o assédio moral
empresarial como modo de gestdo de recursos humanos. Revista Trabalhista: Direito e Processo.
Vol. 8, n. 32, out./dez. 2009, p. 47-68.

1 LEYMANN, Heinz. Introduction to the concept of mobbing. Traducgéo livre. Disponivel em
http://www.leymann.se/English/11110E.HTM Acesso em 20 mar. 2012.
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uma lesdo mental consolidada no local de trabalho anterior. Analisa-o como uma

forma particularmente grave de estresse psicossocial.?*?

Outros exemplos sdo comuns na jurisprudéncia, e situam-se desde a pratica
de revistas intimas, imposicdo de metas intangiveis, colocacdo do empregado em
estado de inacao, utilizacdo de técnicas motivacionais ofensivas e, em ultimo grau,

outros mais particulares e especialmente graves.

Um caso recentemente julgado pelo Tribunal Superior do Trabalho®*® bem
expressa a deturpacao do conceito de subordinacéo juridica e o efeito dela decorrente
sobre a condicdo da pessoa enquanto trabalhador subordinado.

Retrata a hipétese de uma empregada que, apos retornar do periodo de
licenca-maternidade, foi colocada em um posto volante, percorrendo diversos
municipios, o que dificultava a concessdo do intervalo para amamentar a filha
recém-nascida (assegurado pelo art. 396 da CLT). Além disso, teve recusado o

pedido de fruicdo de férias vencidas, aduzido para prestar assisténcia a filha que,

%2 Ha casos especialmente graves, como o0 que envolve a France Telecom. Entre 2008 e 2009, 35

trabalhadores suicidaram-se em razéo de problemas enfrentados no trabalho. Um deles, um homem de
51 anos, casado e pai de dois filhos, deixou uma carta a familia afirmando que o “ambiente infernal” da
empresa motivou seu suicidio. Os sindicatos atribuem o comportamento ao stress causado pela gestédo
empresarial e pelas condi¢des de trabalho. O escritor Daniel Pink, que j& escreveu os discursos do
vice-presidente norte americano Al Gore e atualmente dedica-se a escrever sobre livros sobre trabalho
e motivacdo nas empresas, disse em entrevista ao Econdmico de Portugal, que a “gestédo bullying”
pode ter contribuido para os suicidios, advertindo, todavia, que a France Telecom n&o é a Unica a falhar
na motivagdo das equipes. A France Telecom tem 100.000 funcionarios em Franga. O Estado controla
26,7% do capital da empresa, que em 2008 registou um lucro liquido superior a quatro mil milhdes de
euros. Fonte: http://economico.sapo.pt/noticias/ Acesso em 23.03.12.

E de referir, ainda, para ilustrar a propagacéo do fendémeno, as investigacdes classicas de Leymann na
Suécia e de Hirigoyen na Franga. Leymann estabeleceu que 3,5% dos assalariados suecos eram
vitimas de assédio, tendo também estimado que 15% dos suicidios eram devidos a mobbing. Ja
Hirigoyen divulgou os dados de um grande inquérito realizado em Franga na obra “Malaise dans le
travail. Harcélement moral: déméler le vrai du faux” (1998, Syros) (traduzido para portugués para “O
assédio moral no trabalho. Como distinguir a verdade”, Edigdes Pergaminho): 29% de casos entre os
36 e 0s 45 anos, 43% entre 0s 46 e 0s 55 anos, e 19% apds os 56 anos; 70% de mulheres vitimas para
30% de homens vitimas; em 58% dos casos, o assédio provinha da hierarquia; na maioria dos casos, 0
fenémeno originou a “baixa compulsiva”, tendo acabado em afastamento do local de trabalho (36% dos
casos) ou despedimento (20%). Os grandes sectores de assédio moral sao a “gestédo, contabilidade,
fungdes administrativas” (26%), a “saude” (9%) e o “ensino” (9%). No Brasil, a primeira pesquisa sobre
o tema é da médica do trabalho Margarida Barreto, que, em sua tese de mestrado “Jornada de
Humilhagdes”, concluida em 22.05.2000, ouviu 2.072 pessoas, das quais 42% declararam ter sofrido
repetitivas humilhacdes no trabalho. Fonte: http://www.prt12.mpt.gov.br/prt/ambiente/arquivos/.

3 AIRR-3677-65.2010.5.12.022 — Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga — DEJT 23.03.2012.
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entdo, apresentava problemas de satde®*, foi acusada de utilizar esta doenca para
nao trabalhar, e, ainda, encaminhada para realizar curso de reciclagem em localidade
distante, quando a menor, que veio a falecer em razdo de encefalite viral, ja estava

doente.

Restou comprovada, neste caso, a intencdo do empregador em obrigar a
empregada a pedir demisséo, em virtude das dificuldades que Ihe foram impostas por
sua condicdo de lactante. Também restou assentado que o empregador, apesar de
ndo poder ser diretamente responsabilizado pelo 6bito da filha, ao impor longos
periodos de separacdo em um momento tdo delicado e ao privar a crianca da
possibilidade de, pela amamentacdo?*®, receber as propriedades imunoldgicas
essenciais a protecao contra doencas, inclusive a encefalite, “ndo somente retirou da
ma&e uma prerrogativa que a lei lhe garantia, mas também feriu de morte a crianga que
dependia exclusivamente desse conjunto de elementos protetivos destinados a
assegurar-lhe o direito de sobreviver, de crescer sadia fisica e mentalmente e ter uma

boa qualidade de vida.” %%

24 Este fator nao foi isolado. Mas nele reside um conflito a impor a definicdo, nas circunstancias dos

autos, do bem preponderante: de um lado, a lei assegura ao empregador escolher a época da
concessao das férias (cf. art. 136, caput, da CLT: “A época da concesséo das férias sera a que melhor
consulte os interesses do empregador.”); de outro, a premente necessidade da empregada de usufruir,
naquele momento, das férias ja vencidas. Neste contexto, considerada a for¢ca normativa da
Constituicdo Federal e a insercéo da dignidade da pessoa humana como um de seus postulados, é de
se questionar se a prerrogativa legal deferida ao empregador, nas circunstancias concretamente
verificadas, transporia os limites impostos pela “filtragem constitucional” (cf., a respeito deste
fenbmeno, SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional. Construindo uma nova dogmatica
juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 25). Mesmo porque, o paragrafo 2° do
referido art. 136, defere ao trabalhador estudante a op¢éo de fazer coincidir suas férias com o periodo
de férias escolares, o que geraria um contrassenso juridico negar esta possibilidade de opcéo a outro
trabalhador, ausente impeditivo valido, diante de razdes substancialmente mais ponderosas, como, em
caso, da mée dar assisténcia a recém-nascida com grave problema de saide. Em outro contexto,
todavia, sob o critério das rela¢des condicionadas de precedéncia, referido por Alexy, outra poderia ser
a concluséo.

25 A decisdo consignou, quanto a possibilidade de armazenamento do leite materno, que ndo era

possivel exigir da Reclamante algo além dos limites da razoabilidade. O Ministério Pablico do Trabalho
ponderou, no caso: “(...) a empresa violou o art. 396 da CLT em dias alternados, ndo se podendo
afirmar que a reclamante soubesse ou pudesse prever quais seriam os dias em que ndo poderia
amamentar. De outra parte, o congelamento do leite destréi células ativas benéficas ao bebé e reduz os
niveis das vitaminas B6 e C. O armazenamento do leite materno ndo muda essencialmente o valor
nutricional desse leite, mas as propriedades imunolédgicas sdo reduzidas em muitas das técnicas de
armazenagem.”

2% AIRR-3677-65.2010.5.12.022 — Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga — DEJT 23.03.2012
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Por mais complexas e primorosas sejam as expressoes da teoria, a realidade
é infinitamente mais contundente. Ao associar a figura do empregador com as
exigéncias por ele impostas a prestacao de servi¢os, nas circunstancias dos fatos, fica
dificil conceber que outra figura possa, para esta trabalhadora, ter valor mais

degradante que o trabalho.

Neste ambiente ideoldgico neoliberal, ganham relevancia os recentes estudos
sobre as consequéncias patologicas de préaticas de gestao consideradas agressivas e
ofensivas a dignidade humana sobre a integridade psiquica do trabalhador®*’.

Em sua obra “A banalizagéo da injustica social”’, embora no contexto francés,
Christophe Dejours trata da influéncia direta e indireta das questdes econémicas
sobre o mundo do trabalho. Para ele, o desenvolvimento da competividade tem sido
usada como arma para justificar, em uma “guerra econdmica”, a utilizagdo de métodos
cruéis contra os cidadaos. Considera o equivoco da perspectiva individualista imposta
ao trabalhador, segundo a qual os individuos somente sobreviverdo no mercado de
trabalho quanto mais competitivos e eficientes se tornarem em comparacdo a seus
colegas. Que a necessidade de manter os empregos e, por corolario, a sobrevivéncia,
nao justifica transpor na ordem de prioridades principios e valores fundamentais ao

ser humano.?*®

Sob a 6tica da gestédo dos métodos produtivos, Dejours adverte que para fazer

o mal ndo é indispensavel queré-lo ou deseja-lo deliberadamente:

O mal aparece as vezes ndo como resultado de uma estratégia complexa ou diabdlica, nem
de uma maquinacgéo que impligue a mobilizacdo de uma inteligéncia fora do comum, como o
sugerem todavia os complds, as conjuracdes, as emboscadas, 0s estratagemas civis e
militares, as vingancas longamente planejadas, os planos de acdo maléficos urdidos por

4" Nunca se foi tdo longe ao reconhecer a vinculacdo de certas patologias a agressdes morais

praticadas no trabalho. Por meio da psicologia do trabalho, busca-se a compreensao dos fenébmenos
que massificaram, nos dltimos tempos, as ofensas a integridade fisica e psiquica dos trabalhadores.
“Partindo da analise do sofrimento nas situagBes comuns de trabalho, a psicodinamica do trabalho
vé-se hoje impelida a examinar como tantas pessoas de bem aceitam prestar sua colaboracdo num
novo sistema de gestdo empresarial que vai constantemente ganhando terreno nos servi¢os, na
administracdo do Estado, nos hospitais, etc., do mesmo modo que no setor privado. Novo sistema que
se baseia na utilizacdo metédica da ameaca e numa estratégia eficaz de distor¢do da comunicacéo.
Sistema que gera adversidade, miséria e pobreza para uma parcela crescente da populacdo, enquanto
0 pais ndo para de crescer. Sistema que tem portanto papel importante nas formas concretas que
assume o desenvolvimento da sociedade neoliberal.” DEJOURS, A banaliza¢&o da injusti¢ca social,
p. 138/139.

%8 DEJOURS, A banalizacao da injustica social, p. 138/139.
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muito tempo em segredo etc. E que, nesses casos, pensamos nos organizadores, nos
idealizadores, nos chefes, nos lideres das acdes maléficas. Ndo! O mal, a barbarie podem ser
produzidos sem o concurso da inteligéncia e da deliberacdo, simplesmente, sem esforco,
guase pacificamente: banalidade do mal tdo encontradica entre os ‘figurantes’. Os agentes
gue colaboram na execucéo zelosa do mal, da violéncia ou da injustica, sem serem seus
idealizadores, séo por vezes acometidos da mesma banalidade que o mal de que participam.
Eles sdo apenas as engrenagens de um sistema, mas ficam satisfeitos quando conseguem
ser boas engrenagens: a banalidade de sua personalidade é pois da réplica psicolégica da
banalidade do mal.?*°

O exemplo acima referido, julgado pelo TST evidencia que as consequéncias

de um ato podem assumir dimenséo maior do que se pretende, objetivamente.

Trabalhar ndo € apenas ter uma tarefa para cumprir, significa também viver a
experiéncia, enfrentar a resisténcia do real, construir sentido do trabalho, para a
situacdo e para o proprio sentimento de prazer ou sofrimento. Mas ha, na realidade,
uma conduta de abnegacado, onde os trabalhadores, 0os gerentes e até a alta clpula
das empresas, ou seja, todos tendem a se defender da mesma maneira, negando o
sofrimento alheio e calando o seu.?®® Esse soffimento aumenta com a constatacéo de
que o esforco ndo permitira satisfazer as expectativas criadas no plano material,

afetivo, social e politico, e que ele, ao invés de “desativar a maquinaria de guerra

»251

econdbmica’”", alimenta-a.

Esse sistema ndo é novo nem extraordinario:

A novidade ndo esta na iniquidade, na injustica e no sofrimento imposto a outrem mediante
relagbes de dominagdo que lhes sdo coextensivas, mas unicamente no fato de que tal
sistema possa passar por razoavel e justificado; que seja dado como realista e racional; que
seja aceito e mesmo aprovado pela maioria dos cidaddos; que seja, enfim, preconizado
abertamente, hoje em dia, como um modelo a ser seguido, no qual toda empresa deve
inspirar-se, em nome do bem, da justica e da verdade. A novidade, portanto, € que um
sistema que produz e agrava constantemente adversidades, injusticas e desigualdades
possa fazer com que tudo isso parega bom e justo. A novidade é a banalizacdo das condutas
injustas que lhe constituem a trama.”*?

%9 DEJOURS, A banalizacdo da injustica social , p. 137.

20 Célebre a frase de Martin Luther King: “O que mais preocupa n&o é o grito dos violentos, nem dos
corruptos, nem dos desonestos, nem dos sem-carater, nem dos sem ética. O que mais preocupa € 0
silencio dos bons”.

*1 DEJOURS, op. cit., p. 137.

2 DEJOURS, A banalizacao da injustica social, p. 139.
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A banalizagdo de condutas injustas facilita a adesdo de pessoas
potencialmente capazes de violar a dignidade alheia, destréi a sensibilizacdo com o
préximo, desestabiliza as relagcdes sociais e profissionais ao colocar a concorréncia e

0 intuito pecuniario acima de qualquer valor.

Todas estas questdes revelam gue a visibilidade que se confere as agressodes
laborais cotidianas, como ilicito, pelo tratamento legislativo, regulamentar, ou pelas
acOes deduzidas perante o Poder Judicidrio, € apenas uma parte, infinitamente
menor, da urgente necessidade de ndo sobrepor as dificuldades naturais do trabalho,
0 abuso, a ofensa, o “mal banalizado”, pois isso, em chao firme, na vida real, implica
um problema muitas vezes insuperavel para quem depende do trabalho para prover a

Si e aos seus.

Analisou-se, em suma, nos itens anteriores, as diferentes conotacdes do
paradigma trabalho, em especial sob o enfoque do modo capitalista de producéao, e
sua importancia central na vida das pessoas, seja para atender suas necessidades
(vitais ou artificiais), seja para conferir-lhes, verdadeiramente, um sentido de vida
emancipatério. Em seguida, a despeito desta importancia, avaliou-se em que medida
0 elemento subordinagédo, como estruturante da relagdo de emprego, precariza a
condicdo de trabalhador, impondo-lhe um decréscimo que a relevancia de seu papel,

na sociedade ou no setor produtivo, ndo admite.

Nesse contexto, 0 item seguinte examinara em que ponto se encontra a
protecdo da vida privada e da intimidade do trabalhador necessarios para o exame e
transposicado deste modelo desagregador e precarizante, e em que medida pode-se
buscar uma efetiva e real protecdo. Deste questionamento surge a necessidade de
buscar aportes a protecdo da intimidade e vida privada do trabalhador nos atributos
relacionados a personalidade como base fundante de tais direitos, bem como suas
dimensdes protetivas em face de uma realidade laboral e social composta pelos mais
variados tipos de agressoes. Tais consideracdes demonstram a interface necessaria e
inevitavel do exame do exercicio do poder diretivo do empregador juntamente com a
relacdo de subordinacgéo juridica inerente as relacdes de emprego e sua consequente

afetacdo no ambito da intimidade e da vida privada do trabalhador, diante do que se
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passa ao exame das concepcOes inerentes ao direito a intimidade, sobretudo
relacionadas ao trabalho subordinado, e consideracdes a respeito do tema.

2.2 Concepgdes inerentes ao direito a intimidade

Para o pleno desenvolvimento e manutencdo da vida biolégica os homens
realizam e satisfazem suas necessidades pelo labor. Como um marcador de certeza
de nossa evolucao civilizatoria, o trabalho ndo apenas nos relaciona como € o meio
pelo qual se constroi este mundo artificial, onde as pessoas podem desenvolver as
suas habilidades e qualidades ndo apenas para si, mas como condi¢cao humana plural
em prol de uma esfera social mais abrangente, que envolve tanto o espaco publico

como o espaco privado.

Na compreenséo de esfera publica, em llton Norberto Robl Filho, transfere-se
o sentido da demarcacéo originaria de espaco publico que foi gradativamente sendo

“colonizado por assuntos particulares”®>?

, onde temas relativos a manutencéo e ao
desenvolvimento da vida biol6gica, tratadas e efetivadas anteriormente na esfera
privada, invadiram a esfera publica moderna, tornando os dirigentes do Estado-nacao
chefes de uma grande familia, composta por todos os cidadéos, nacionais, concluindo
gue questbes extremamente de ambito privado foram transferidas para a esfera
publica, conformando a esfera social “que legitima e promove a propriedade privada e
ariqueza nao mais como requisitos de legitimacéo na participacao da esfera publica, e

"25%4  astabelecendo uma

sim como objetos, por exceléncia, da politica moderna
profunda relacdo entre o trabalho e a constru¢do da vida privada e da intimidade,
derivando do trabalho o numerario para construir a sua morada e nela edificar a sua
reserva com 0s seus, de desenvolver-se em todas as areas educacionais, de ter

acesso as artes, a saude, e todos 0os demais bens necessarios para a sua existéncia.

?3 ROBL FILHO, Ilton Norberto. Direito, intimidade e vida privada. Curitiba: Jurua, 2010, p.49.
2% ROBL FILHO, op. cit., p. 50.
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O espaco privado e 0 espaco publico foram miscigenados, enleados e
tomados pela esfera social, decompostos para um lugar indeterminado, ndo tendo um
locus especifico, como afirma Ilton Robl, estabelecendo o conceito de intimidade
como uma reacao ao viver de forma publica, de ndo se submeter a uma constante
pressao causada pela padronizacdo regulatéria da estandartizacdo da esfera social,
vivendo uma relagao paradoxal dessa revolucionaria subjetividade com “a dificuldade
de viver em sociedade e a impossibilidade de viver para além dela, pois apesar de o
homem moderno ndo se sentir bem em sociedade, sabe que é inconcebivel uma
forma de existéncia fora da sociedade moderna. Ainda, marcam esse homem
moderno a constante alteracéo do seu estado de espirito e uma subjetividade radical

em todos os assuntos e agdes relevantes aos seres humanos”>®.

Inicialmente a reserva de intimidade constitui-se em uma oposi¢cdo do homem
contra a opressao social estabelecida pela esfera social, que com ela trouxe a
sujeicdo incondicional ao dever, o enaltecimento de virtudes e a necessidade de
esforco e trabalho pessoais para se conformar a um tipo de comportamento esperado,
impondo-se a inUmeras regras, normalizando-se mais ou menos COMO Seus
membros, a despeito da promocédo da riqueza compartilhada como a razao de ser da
esfera publica, do advento da economia politica asseverar o sacrificio pessoal em
favor do bem comum, de que a desvalia do trabalho € meta geral e sua dedicacéo ao

capital é a base fundante do liame em sociedade.

Nesse contexto, os dilemas da vida moderna e a alteracdo nos padrbes da
vida privada transferem intranquilidade, transmitem incertezas e dificuldades para se
atuar individual e socialmente, exigindo maior compreensdo da vida privada e da

intimidade como elemento fundamental da personalidade humana.

A elaboracdo do conceito de personalidade humana € uma construcdo
recente que advém da necessidade de se preservar o desenvolvimento de direitos
humanos como centro das preocupacdes dos juristas e supde um substrato axiologico
de se repersonalizar, para proteger além da vida biolégica em sentido estrito, os bens
fisico-psiquicos de cada ser humano, como as faculdades do espirito, da vontade, dos

sentimentos, da emocédo, dos valores, que sdo profundamente influenciados pelo

%% ROBL FILHO, Direito, intimidade e vida privada, p. 60.
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ambiente de convivéncia, notadamente do trabalho e da realizagcdo possivel na

intermiténcia da esfera social.

N&o é objeto deste trabalho o estudo da personalidade como aptidao para ser
sujeito de direitos, como pressuposto para aquisicdo e titularidade de direitos e
deveres e nem de percorrer 0s seus elementos descritivos e individualizadores, mas
examinar especificamente a vida privada e a intimidade do ser humano trabalhador
em acdo, contextualizadas pelo ambiente de trabalho, sob a caustica acgéo
subordinante alinhada aos termos da dimenséao capitalista e econémica da producao e
circulacdo de bens e riquezas, a fim de examinar ao fundo as perturbacbes

decorrentes a autodeterminacao.

Sob qualquer abordagem, os direitos da personalidade sdo expressdes da
dignidade da pessoa humana e fundamentos da prépria plenitude do ser humano,
sem os quais sequer é possivel alcancar um patamar minimo de civilidade *°,
convindo destacar para este trabalho, que se concebe a personalidade como “uma
unidade fisico-psico-ambiental que coordena e assume as suas funcbes e que é
composta por uma grande multiplicidade e diversidade de elementos, internos e
ambientais, que integradamente se funde em um conjunto que os ultrapassa, 0s

»257

referencia e os projecta e que em si mesmo tem uma dinamica prépria”=‘, como bem

afirma Tartuce®®, Maria Helena Diniz**® e Enoque Ribeiro dos Santos®®.

2% Nesta linha, por proposi¢céo de Pietro Perlingieri e Gustavo Tepedino, a IV Jornada de Direito Civil,

realizada em 2006, aprovou o Enunciado n® 274 do CJF/STJ, que prevé na primeira parte da ementa:
“Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdes
da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal.”

" SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra

Editora, 1995, p. 199.

%8 «Os direitos da personalidade tém por objeto os modos de ser, fisicos ou morais e o individuo e o que

se bhusca proteger com eles sdo, exatamente, os atributos especificos da personalidade, sendo
personalidade a qualidade do ente considerado pessoa. Na sua especificacdo, a prote¢do envolve os
aspectos psiquicos do individuo, além de sua integridade fisica, moral e intelectual, desde a sua
concepgao até sua morte.” TARTUCE, Flavio. Direito Civil, 1: Lei de introduc&o e parte geral. 8. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 142.

9 «Os direitos da personalidades sao direitos subjetivos da pessoa de defender o que Ilhe é préprio, ou

seja, a sua integridade fisica (vida, alimentos, préprio corpo vivo ou morto, corpo alheio, vivo ou morto,
partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual (liberdade de pensamento,
autoria cientifica, artistica e literaria) e sua integridade moral (honra, recato, segredo pessoal,
profissional e doméstico, imagem, identidade pessoal, familiar e social). (DINIZ, Maria Helena. Curso
de Direito Civil. 162 ed. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 102).

260 Enoque Ribeiro dos Santos inclui o direito a integridade psiquica, pois ela “ndo pode ser dissociada



104

No mesmo sentido, Luiz Eduardo Gunther, destaca que o conceito de direitos
da personalidade esta fundado no principio da dignidade enquanto fundamento da
Constituicao brasileira, segundo aduz “Alicergam-se constitucionalmente os direitos
da personalidade no principio da dignidade humana, que se constitui em fundamento
da Republica brasileira (CF, art. 1° |Ill). Conceituam-se como direitos da
personalidade aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos ou morais da

pessoa em si e em suas projecdes sociais”.?**

Interpreta-se o critério adotado pelo Cadigo Civil brasileiro no sentido de que a
tutela dos direitos de personalidade é ampla e genérica®®?, sem exaust&o do rol de
direitos sob protecéo. Isso porgue o direito de personalidade, sob a titularidade do ser
humano complexo que tem, em torno de si, uma complexa gama de expressoes de
sua personalidade, desdobra-se da tutela geral do conceito de dignidade humana e,
por isso, desdobra-se em direitos especiais destinados, justamente, a protecao destas

emanacoes.

A tutela geral é, assim, direcionada a pessoa concreta, Unica, enquanto 0s
varios bens que se inserem em sua personalidade suscitardo, cada qual com a
protecdo especifica reclamada em sua particularidade, passivel de autonomizacao, a
protecdo nos aspectos especiais da personalidade, como os direitos a vida, a honra, a
intimidade, dentre outros. E porque geral a tutela, a protecdo a qualquer aspecto da
personalidade, enquanto necessario a preservacao da dignidade humana,
encontra-se autorizada pelo ordenamento juridico independentemente da enunciagao

infraconstitucional especifica.

A questdo consiste, nesta linha, em conceber os direitos de personalidade

atomisticamente, ou seja, como uma pluralidade taxativa de direitos, cada qual

da pessoa humana, vista em dualidade, ou seja, 0 aspecto material e imaterial, ou corpo e alma, de
forma que constitui parte integrante do ser humano, a partir da qual emanam outros direitos da
personalidade.” (SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano moral na dispensa do empregado. 42 ed.
Sao Paulo: LTr, 2010, p. 35).

61 GUNTHER, Tutela dos direitos da personalidade na atividade empresarial, p. 175.

%2 No mesmo sentido Gunther destaca a tutela ampla dos direitos da personalidade, acompanhado por

posicionamento de Estévao Mallet, conforme se infere in verbis: “A tutela dos direitos da personalidade,
que por sua abrangéncia, manifesta-se de modo amplo e em diferentes planos, como diz Estévéao
Mallet: a) a inicio, a simples ameaga de ofensa a direito da personalidade ja é bastante, para que se
busque a devida protecéo, sob forma cautelar; b) sobrevindo violacdo a direito da personalidade,
pode-se postular tanto que ela cesse como, ainda, repare-se o dano”. GUNTHER, op. cit., p. 171.
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incidindo sobre um particular aspecto da personalidade, ou sob uma visdo unitéria,
concebendo um “direito de personalidade complexo”, respeitante a personalidade
como um todo. Direito este que, no que concerne a eventuais direitos especiais de

personalidade®®

, € como um unico direito, excludente de outros e especificos direitos
de personalidade, ou como direito-matriz ou direito fundante, em que enraizam
direitos singulares de personalidade relativamente autbnomos, subsistindo ao seu
lado como desenvolvimentos e concretizacbes particulares da tutela geral da

personalidade. %4

Nestes ultimos termos desenvolveu-se o direito geral de personalidade na
Alemanha, incentivado pela verificada insuficiéncia do taxativo rol de direitos da
personalidade previsto em sua lei civil, o que deixava ao desamparo bens n&o
positivados. Neste contexto, a partir do preceito da dignidade da pessoa humana e do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, previstos nos 88 1° e 2° de sua
Constituicdo, uma clausula geral, o Direito Geral de Personalidade, do qual seria

possivel extrair novos direitos sempre que necessario.?®

83 Sobre as relacdes entre o direito geral de personalidade e os direitos especiais, v. ORLANDO DE

CARVALHO, Teoria geral..., cit., pp. 184 e s., H. HUBMANN, Das Personlichkeitsrecht, cit., 8 20, pp. 172 e
ss. e K. LARENzZ, Allgemeiner Teil..., cit., pp. 130 e s. e 215 (os direitos especiais de personalidade séo
determinagbes ou concretizacdes do direito geral). E também esta visdo dos direitos especiais como
"formas descentralizadas da tutela juridica da personalidade" que explica a relativa fungibilidade das
suas classificacbes e reparticbes. Na pratica, porém, quando for lesado um direito especial de
personalidade reconhecido e delimitado pela ordem juridica (v. gr. o direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada) ndo é necessario o recurso ao direito geral, que funciona, portanto, como ultima ratio,
para o caso de insuficiéncia da tutela dispensada pelos direitos especiais (v. Aut. e op. cit., pp. 130 e s.).
Os direitos especiais de personalidade podem estar tipificados legalmente ou nédo (assim, em Portugal,
por exemplo o direito & vida e a integridade fisica). Na Alemanha, contudo, ha quem considere direitos
especiais de personalidade aqueles que estdo previstos no § 823, | do BGB (assim, WOLFGANG
FIKENTSCHER, Schuldrecht, 72 ed., Berlin/New York, 1985, p. 736: "[os] direitos especiais de
personalidade estédo de todo o modo protegidos no § 823 I..."; Fikentscher acentua também a diferenca
de natureza entre o direito geral, como "direito-quadro”, e os direitos especiais).

%4 podemos afirmar que Caio Mario da Silva Pereira adota a teoria pluralista, na medida em que ao

tratar dos direitos de personalidade esclarece que este nao constitui “um direito®, considerando
equivocado afirmar que o homem tem “direito a personalidade”. Aproxima-se da concep¢do que
reputamos mais apropriada, entendendo que da personalidade “irradiam-se direitos” e considerando
correta a afirmagao de que “a personalidade é o ponto de apoio de todos os direitos e obrigagdes”.
PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituic8es de Direito Civil. Volume |. 222 ed. revista e atualizada por
Maria Celina Bodin de Moraes, Rio de Janeiro: Forense, 2007, pag. 241.

2% S50 diversos os julgados sobre o tema no Tribunal Constitucional Federal alem&o. Dentre eles

destaca-se o caso Scientology (julgado em 10.11.1998), em que o reclamante alegava ofensa ao seu
direito geral de personalidade em razao de artigo publicado pela revista “Celebrity”. Segundo o referido
artigo, o reclamante seria lider e sacerdote de determinada seita acusada de ter pretensdes politicas
totalitarias, e da qual, na realidade, ndo era mais filiado. A afirmacao jornalistica gerou muita polémica
na Alemanha e, segundo o autor da reclamacéo, diversos prejuizos a sua pessoa. O Tribunal,
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A intimidade e a vida privada do individuo, espacos restritos que
compreendem fatos e informagdes infensos a ingeréncia desautorizada de outrem,
sao emanac0des do direito de personalidade, e a importancia da protecao juridica que
Ihes é dispensada avulta na mesma proporcdo das crescentes possibilidades de
afronta ligadas aos atuais e sofisticados mecanismos tecnolégicos de monitoramento

da atividade alheia.

Feitas tais consideracfes, passa-se a andlise do direito especial da
personalidade relacionado com a intimidade e a vida privada do individuo,
estabelecendo os contornos desse direito em sua Otica positiva para, adiante, tratar de
suas restricbes sob a influéncia do acentuado decréscimo que sofre o trabalhador ja

no momento de sua inser¢ao na relacao juridica de trabalho.

2.2.1 Direito a intimidade e a vida privada — Fundamentos protetivos

O direito a intimidade tem uma complexa conformacdo e comporta inUmeras
variaveis a serem analisadas em um exame concreto, o que estende dificuldades a
uma planificacdo tedrica, a comecar pela expressdao de conflito que vem
particularizada com o entendimento pessoal de quem reivindica reparo as
repercussdes negativas, ante o conceito de simesmo para 0s outros e dos outros para
consigo mesmo, do desdobramento familiar, profissional, relacional. Afinal, o que é a
intimidade sendo um conflito tedrico que o ofendido projeta para esses campos ou

para além da seara de reserva.

A despeito de se fazer disjuncdes do feixe de direitos que compreendem a
defesa integral da personalidade, compreendendo circulos e entrancias de incursdes
ao subjetivismo, na verdade cada direito que possa ser destacado deste conjunto de

atributos que compde a personalidade € Unico, ndo se graduam em razao do grau

analisando a questéo, reconheceu violado o direito geral de personalidade do reclamante quando a
revista divulgou informacao equivocada relativa a sua filiacdo a seita religiosa, ja que essa atribuigdo
produziu repercussdes negativas para a personalidade e para a imagem publica do reclamante.
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mais intimo ou ndo, seja da vida privada ou de natureza mais puramente intima, ou
seja, ocorrendo 0 dano ao provimento ndo se da parcial provisdo (as repercussoes,

sim, servem para dosimetria do dano a ser avaliado).

Nestes temas (trabalho, capital, informacéo, direito, intimidade) uma teoria por
mais objetiva e racionalizada por um ou mais métodos nunca sera suficiente para
anular o carater subjetivo do sujeito, que resulta da experiéncia de um balanco de
tantas variaveis sociais, como a cultura, o grau de educacéo, de fatores até mesmo
geoldgicos, da biodiversidade, dos enlaces do passado, das coisas, fatos e atos do
presente, das interligagdes de comunicacdo visual, escrita, falada ou mesmo a
decorrente de signos, de fatores emocionais antigos, atuais e das transitorias
ocupacfes, da movimentacdo tecnoldgica, das inventivas virtuais e do préprio
armazenamento e reclusdo de nossas proéprias virtualidades, as transi¢cdes de humor,
da dor, das alegrias, das perdas, da imersdo no contexto que ndo explica e nem

mesmo tem que dar explicacdes sentenciais.

E dessa complexidade °

gue ndo se pode dar conta, da parte da
complexidade que compreende incertezas, indeterminacdes, fendmenos aleatorios
gue dizem com o acaso, porque a complexidade coincide com uma parte de incerteza,
seja proveniente de nosso entendimento ou decorrente do préprio fenbmeno ser vago,
mas precisamente considera-lo. Edgar Morin, com sua autoridade intelectual, diz que
“‘uma das conquistas preliminares no estudo do cérebro humano é a compreensao de
que uma de suas superioridades sobre o computador é a de poder trabalhar com o

insuficiente e o vago™®’,

A concluséao de Paulo José da Costa Junior, langada em sua obra “O direito de
estar s¢”, permite, apesar da complexidade tedrica e das controvérsias doutrinarias
para a definicAo dos conceitos de intimidade e vida privada, uma clara nocdo a
respeito dos seus contornos. Ao mesmo tempo, estimula a reflexdo sobre o supremo
valor deste direito de personalidade. Encerra, dedutivamente, que o ambito da
intimidade de qualquer individuo, compreendidas as informagfes que devem nele

permanecer por opc¢éo vinculada a dignidade de seu titular, esta absolutamente livre

% MORIN, Edgar. Introduc&o ao pensamento complexo. 42 ed. Porto Alegre: Sulina, 2011, p. 35.

%" MORIN, Introduc&o ao pensamento complexo, p. 36.
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de avaliacdes, de reprovacdes e de julgamentos proprios de uma conduta que a
sociedade convenciona, a partir — e apesar — de suas justificaveis razdes, ser a mais
adequada. A estatura do direito opde-se, superiormente, ao que se diz como
parametro de retidao social, e também, evidenciando que a intimidade ndo tem preco,

ndo esta vinculada ao quanto, em termos de lucro, a informagéo pode render.?*®

hY

Em sua concepcao primitiva, o direito a privacidade comportava a feicao
individualista do direito a ser deixado s6°°°, marcado pela auséncia de comunicacéo
entre um sujeito e os demais.?’° H4 consenso de que a acepcéo atual do termo teve
origem doutrinaria no famoso artigo intitulado The right to privacy, publicado em 1890
na Harvard Law Review, dos advogados Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, este
altimo que, depois, veio a ser um dos mais famosos Juizes da Suprema Corte

americana.

Utilizam no texto também a locucéo ‘“rigtht to be let alone”, originariamente

formulada pelo Juiz Thomas Mcintyre Cooley em sua obra “The elements of torts”, de

?%8 vale transcrevé-la: “Foi a Franca que deu o exemplo ao mundo, contemplando em lei, de maneira

excelsa, o direito a amar e a morrer em paz. Em episédios relativos a idilios amorosos ou a moléstias, a
imprensa ndo poderé interferir jamais. A menos que haja consentimento explicito do interessado.
Gragas a isso, Francois Miterrand, o primeiro magistrado gaulés, morto em Paris no dia 8 de janeiro de
1996, permaneceu protegido e recondito até a morte, em seu jardim secreto. Ninguém teve
conhecimento do cancer que Ihe consumiu a préstata, durante onze longos anos. Somente post
mortem € que o publico de todo o mundo veio a ter conhecimento da moléstia traigoeira que o vitimou
atrozmente, durante tanto tempo. O mesmo se diga de sua vida amorosa. Permaneceu ela secreta, 0
tempo todo em que viveu. A curiosidade popular ndo satisfez o seu sadismo, desvendando sua vida
amorosa paralela com Anne Pingeot, curadora do Museo D’Orsay, que durou vinte anos. Nem o seu
amor secreto, nem a filha espuria Mazarine. Sua esposa Danielle, com a qual Mitterrand permaneceu
casado cinquenta anos, aceitou a filha ilegitima, por ser fruto do amor do seu marido. Se um érgéo da
imprensa noticiasse os amores clandestinos do premier gaulés, daria o furo jornalistico mais
sensacionalista da Europa e a tiragem decuplicada se esgotaria. O prestigio do jornal ultrapassaria as
fronteiras. E o jornalista responsével tomaria assento no trono da fama. Nada disso sucedeu,
entretanto. O direito de amar e de adoecer em paz acha-se assegurado em Franca. Que bom seria se
esse sacrossanto direito se entendesse para todo o universo. O episédio reedita em parte aquilo que
narrou Xenofonte, em sua Ciropedia (A educacdo de Ciro). Achava-se o famoso monarca persa
moribundo, na Camara real. Convocou entédo os familiares e os grandes da corte, para dar o derradeiro
adeus. Apo6s despedir-se de todos, solicitou: ‘Quando colocar ambas as maos sobre o rosto, deixem
todos a Camara. Permitam apenas que um escravo penetre no recinto, para colocar um manto sobre o
meu cadaver, cobrindo-o por inteiro’.” COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar s6. 4. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 117-118.

%90 “right to be let alone”, referido pelo magistrado Thomas Mcintyre Cooley em 1888 no seu “Treatise
of the law of torts”.

2% oy seja, ao paradigma da privacidade como uma zero-relationship, nogéo esta encontrada no artigo

de Edward Shils. Privay. Its constitution and vicissitudes. In: Law and contemporary problems. 2/1966,
pp. 281/306. Apud Raffaele Tommasini. Osservazioni in tema di diritto alla privacy. Diritto di Famiglia,
1976, pp. 243/244.
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1873, e assentam que a protecao concedida a pensamentos, sentimentos e emogoes,
expressos atraves da escrita ou das artes, até no que concerne ao impedimento da
publicacdo, € meramente um exemplo de execucéo do direito mais geral do individuo

a ser deixado em paz.?™*

Partindo da premissa de que a completa protecdo da pessoa e da propriedade
€ um principio tdo antigo quanto o common law, e de que, limitado como qualquer
outro, o direito a intimidade néo é Obice a publicacdo de matéria de interesse publico
ou geral, os autores consideram que o common law assegura a cada individuo o
direito de determinar até que ponto seus pensamentos, sentimentos e emocoes

deverdo ser comunicados aos outros.?’?

Em 1928, apds ter sido nomeado Juiz da Suprema Corte Americana, Louis
Brandeis pronunciou um voto dissidente no caso Olmstead v. U.S. 277 U.S. 438, onde
se questionou o direito de Elliot Ness de grampear linhas telefénicas. Em seu voto,
acompanhado pelos Juizes Holmes e Stone, Brandeis afirmou o direito de ser deixado
sé como “o mais abrangente dos direitos e o mais valioso do cidaddo”.?”® A
fundamentacéo dos julgados de Brandeis tinha respaldo nas Emendas 4 e 5 da
Constituicdo Americana da protecdo contra a invasao de seu lar e da vida privada,
muito embora, acentuando as dificuldades da época, o direito a privacidade estivesse

nela presente apenas de forma implicita.

Eduardo Didonet Teixeira e Martin Haeberlin apontam que apenas em 1965,
no caso Griswold v. Connecticut 381 U.S. 479, é que a privacidade foi efetivamente
reconhecida como um direito constitucional.?’* Neste caso, expressam, “a Corte
sustentou que a leitura do direito a privacidade e ao repouso (right to be alone) adviria

da interpretacdo sistematica das garantias constitucionais expostas nas diversas

" WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. El derecho a la intimidad. Edicién a cargo de Benigno

Pendas y Pilar Baselga. Madrid: Civitas, 1995, passim.
22\WARREN, et. al. El derecho a la intimidad.

"3 “The most comprehensive of rights and the right most valued by citizen men”. Apud TEIXEIRA,

Eduardo Didonet; HAEBERLIN, Martin. A protec&o da privacidade. Aplicacdo na quebra do sigilo
bancario e fiscal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 39.

" Neste caso, a Suprema Corte decidiu que a lei de controle de natalidade de Connecticut, ao

prescrever como crime a divulgagéo de informacdes ou instru¢cdes no uso de mecanismos de controle,
intrometia-se na no¢éo de privacidade presente nos direitos matrimoniais e nos direitos de reprodugéo.
Cf. TEIXEIRA, et. al., A protecéo da privacidade, p. 40.
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emendas, enquanto garantias pessoais dos cidaddos que dariam sentido ao texto

constitucional.”®"

Mas a ideia de Warren e Brandeis — privacidade como isolamento e reserva —
nao € mais comportada na sociedade da informacéo, na era de incessante e intenso
fluxo de dados. O surgimento de novas tecnologias®’®, pela propicia facilitacdo de
invas@es, intensificou os debates doutrinarios a respeito da ameaca a privacidade, e
favoreceu a positivacao do direito.

Antunes Varela, Ministro da Justica de Portugal e um dos autores do Codigo
Civil de 1966, j& em 1980, ao prefaciar a obra de René Ariel Dotti voltada ao tema,
anunciou o embate entre a necessidade de reserva da vida privada e o progresso

tecnoldgico e a liberdade de informacao:

A protecao da intimidade da vida do ser humano, especialmente dentro do reduto sagrado do
domicilio familiar, € tema que ha muitos séculos concita a aten¢do do legislador. A velha
proibicdo, consagrada nos direitos europeus, de abrir nos edificios qualquer porta, janela,
terraco, eirado ou varanda, que deite sobre o prévio vizinho, sem guardar entre a obra e o
prédio o intervalo minimo de metro e meio, ja tinha como finalidade essencial evitar o
devassamento da vida privada de cada um, para que ela nédo fosse facilmente objeto da
indiscricdo de estranhos. A luz desse objetivo principal se justificam ainda hoje, quer a
inaplicabilidade da proibi¢céo legal a determinados tipos de aberturas nos edificios (frestas,
seteiras, 6culos para luz e ar), quer os pitorescos e as permitidas, a que conduzia o esfor¢o
dialético dos antigos tratadistas.

O problema assumiu, porém, novos aspectos e adquiriu especial acuidade nos tempos
modernos, por virtude de dois perigos gravissimos que ameagam continuamente a cidadela
da riservatezza da pessoa humana: por um lado, a intromissdo crescente dos poderes
publicos nas relagbes de direito privado, ndo s6 nos paises socialistas, como nas nac¢fes
livres do Antigo e do Novo Mundo; por outro, os avancos prodigiosos da revolucao
tecnolégica, especialmente nos setores da o6tica, da acuUstica e da cibernética, com a
captacdo e a transmissdo de imagens, com a recolha, a gravacao e a reprodu¢cédo do som e
com a manipulago estatistica dos dados informativos sobre a vida dos cidad&os.?”’

"5 TEIXEIRA, et. al., A protecao da privacidade, p. 40.

#’® Uma série de inventos influenciaria, de forma determinante, as discussées a respeito do contetdo

do direito a privacidade, dentre os quais: o telégrafo, inventado em 1837 por C. Wheatstone e W.
Cooke, aprimorado por Samuel Morse com seu cédigo mais famoso; o telefone, em 1876, por
Alexander Graham Bell; o telégrafo sem fio, em 1895, pelo engenheiro italiano Guglielmo Marconi; uma
maquina com capacidade de registrar sons (cinetoscdpio), em 1876, por Thomas Edison; o filme
fotogréfico, patenteado em 1894 por George Eastman; o cartdo perfurado como meio de
armazenamento de dados para o censo norte-americado, em 1887, por Herman Hollerith, fundador da
atual IBM. (Disponivel em: http://pt.wikibooks.org/wiki/.>acesso em 17.04.2012)

277

DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1980.


http://pt.wikibooks.org/wiki/.%3eacesso
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O primeiro texto internacional a mencionar a intimidade®’® foi a Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada em Bogota no dia
02.05.1948, dispondo, em seu art. 5°, que “Toda pessoa tem direito a protecao da lei
contra os ataques abusivos a sua honra, a sua reputacdo e a sua vida particular e
familiar”. Logo em seguida, a Declarag&o Universal dos Direitos Humanos, aprovada
em Nova York em 10.12.1948 pela ONU reconheceu, em seu artigo 12, o direito a
intimidade: “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e
reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecao

dalei.”

Eduardo Didonet Teixeira e Martin Haeberlin observam que as primeiras
Declaracdes estabeleceram o respeito a vida privada com um teor de universalidade
ou, ao menos, como um paradigma as ordens internas, ja que o direito internacional
da época nado determinava a obrigacdo dos Estados em ratificar as Declaracdes e
Convencgdes assinadas. A Declaracdo Universal, a despeito de sua importancia
histérica, “enquanto condutora desta internacionalizacdo dos direitos individuais,
dando-lhes estatura de ‘direitos humanos’ e acentuando a necessidade de
constitucionalizac&o desses direitos a fim de valerem como ‘fundamentais’, era antes
principioldgica — em duplo-sentido, tanto de inicio como de norma abstrata (...) — do

que cogente, antes um patrimdnio universal ético do que juridico.” 2"

Em 1950, a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem dispbds sobre o
respeito & vida privada e familiar, do domicilio e da correspondéncia da pessoa.?*° Na
mesma linha, a Convencdo Interamericana dos Direitos Humanos de 19692, e o

Pacto sobre Direitos Civis e Politicos da ONU de 1976°%%2,

'8 Antes, sequer as primeiras declara¢gdes de direitos a ela tinham feito referéncia.

2 TEIXEIRA, et. al., A protecao da privacidade, p. 37/38.

280 Art. 8°, § 1°. Qualquer pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada e familiar, do seu domicilio
e da sua correspondéncia.

8L Art. 11. Toda pessoa tem o direito de ter sua honra respeitada e sua dignidade reconhecida.

Ninguém pode ser objeto de interferéncia arbitraria ou abusiva em sua vida privada, sua familia, seu lar
ou sua correspondéncia, ou de ataques ilegais a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

282 Art. 17. 1. Ninguém seré objeto de invasdes arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, sua familia,

seu domicilio e sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputacao. 2. Toda
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No Brasil, as Constituicbes anteriores a de 1988 tratavam, restritamente, da
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia.?®® Neste contexto, os direitos da
personalidade contavam com a protecdo — ao menos explicita — do Direito Civil, salvo

a tutela da honra, que ja tinha previsdo no Direito Penal’®* e na Lei de Imprensa®”.

A Constituicdo Federal de 1988 disciplina a matéria sem distincdo entre
intimidade e vida privada, empregados no mesmo dispositivo*®. Os conceitos ndo se
confundem, todavia, nem h& pleno consenso doutrinario quanto a extensédo de cada
um. No Brasil, ha varios termos representativos, propriamente ou ndo, destes direitos,
certamente sob a influéncia da profusdo existente na doutrina estrangeira®®’: além de
intimidade e vida privada, menciona-se segredo, sigilo, recato, reserva, intimidade da

vida privada, e, menos utilizados, privatividade e privaticidade.

pessoa tem direito & protecdo da lei contra tais perturbacdes ou tais atentados.

28 A Constituicdo do Império de 1824 tratava da inviolabilidade do domicilio em seu art. 179, VII, bem

como da inviolabilidade do “segredo das cartas” no inciso XXVII do mesmo artigo. A Carta
Constitucional Republicana de 1891 referiu-se, no art. 72, 8 11°, a inviolabilidade do domicilio e no § 18°
ao sigilo de correspondéncia, mesma protecao dispensada pela Constituicdo de 1934, no art. 113.
Nesta, todavia, outros direitos e garantias ndo expressos no texto, mas decorrentes do regime e
principios que adota, passaram a ser assegurados (art. 114), do mesmo modo como preceitua o art. 5°,
§ 2°, da atual Constituicdo. A Constituicdo de 1937 previu, em seu art. 122, inciso VI, a inviolabilidade
do domicilio e de correspondéncia, ressalvadas excecdes previstas em lei. A Carta de 1946 referiu-se
ao sigilo de correspondéncia em seu art. 141, 8 6°, e a inviolabilidade do domicilio no § 15 do mesmo
artigo. Por fim, a Constituicao de 1967/69 referiu-se a inviolabilidade do domicilio no art. 153, § 10, e
assegurou o direito ao sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas e telefénicas no § 9°
do mesmo dispositivo.

84 BRASIL. Co6digo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/40). Callnia: Art. 138. Caluniar alguém,
imputando-lhe falsamente fato definido como crime: (...). Difamac&o: Art. 139. Difamar alguém,
imputando-lhe fato ofensivo & sua reputacéo: (...). Injaria: Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a
dignidade ou o decoro: (...).

85 | ei n° 4.117/62 (Codigo Brasileiro de Telecomunicagfes), cujo art. 87 assim dispunha antes da

revogacao pelo Decreto-Lei n® 236, de 28.02.1967: Os dispositivos, relativos a reparagdo dos danos
morais, sdo aplicaveis, no que couber, ao caso ilicito contra a honra por meio da imprensa, devendo a
peticdo inicial ser instruida, desde logo com o exemplar do jornal ou revista contendo a callnia,
difamacdo ou injaria.

28 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Art. 5°, inciso X: S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada,

a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizac¢éo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo.

87 A privacy norte-americana, o droit au secret de | avie privée ou la protection de | avie privée na

Franca; o diritto ala risevatezza (ou a segretezza) na ltalia; a reserva da intimidade da vida privada em
Portugal; o Derecho a la intimidad na Espanha; a nocdo da Die Privatsphére, que divide a autonomia
individual e a vida social, presente na doutrina a Alemanha; a integritet da Suécia, que compreende a
nocao pela qual as pessoas tém direito de serem julgadas de acordo com um perfil completo e fiel de
suas personalidades.
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intimo é proveniente do latim intimus, que é superlativo de interior. O direito a
intimidade, assim, corresponde a esfera da personalidade que se pretende excluir do
conhecimento da sociedade, circunscrita ao foro interno do individuo - constitui o que
ha de mais singular e incomunicavel. A intimidade pode ser definida como o “modo de
ser da pessoa que consiste na exclusao do conhecimento pelos outros daquilo que se
refere a ela s6.”%® Uadi Bulos®®®°, com apoio em Adriano de Cupis, afirma que a
intimidade “revela a esfera secreta da pessoa fisica, sua reserva de vida, mantendo
forte ligacdo com a inviolabilidade de domicilio, com o sigilo de correspondéncia e com

o segredo profissional.”

Para Paulo Luiz Netto Lébo o direito a vida privada “diz respeito ao ambiente

» 290

familiar e cuja les&o resvala nos outros membros do grupo” “*, ao passo que o direito

a intimidade:
(...) diz respeito a fatos, situacdes e acontecimentos que a pessoa deseja ver sob seu dominio
exclusivo, sem compartilhar com qualquer outra. E a parte interior da histéria de vida de cada
um, que o singulariza. Estdo cobertos pelo manto tutelar da intimidade os dados e
documentos cuja revelacdo possa trazer constrangimento e prejuizos a reputacao da pessoa,

guer estejam na moradia, no automé\gel, no clube, nos arquivos pessoais, ha bagagem, no
computador, no ambiente de trabalho. o

Na Espanha, Luis Sanchez Agesta, lembrado por Alice Monteiro de Barros?*?,
distingue entre conceito subjetivo e conceito objetivo da intimidade, tendo o primeiro
como “a pretensao de um individuo, grupo ou instituicdo de determinar por si mesmo
guando, como e em gue grau pode comunicar-se a outros, informagao sobre ele”,
enquanto o segundo destaca a intimidade como uma “esfera inderrogavel de
liberdade pessoal em que se desenvolvem a racionalidade e a vida privada dos

individuos.”

8 DE CUPIS, Adriano. Teoria e pratica del diritto civile. 2. ed. Milano: Giuffre, 1967, p. 129.

289 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 104.

20 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Disponivel em:

http://jus.com.br/revista/texto/4445/danos-morais-e-direitos-da-personalidade Acesso em 28 maio
2012.

201

LOBO, Danos morais e direitos da personalidade.

22 |n BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo & intimidade do empregado. 22 ed. Sdo Paulo: LTr,

2009, p. 36.
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O direito a intimidade é, portanto, “o direito a ndo ser conhecido em certos
aspectos pelos demais. E o direito ao segredo, a que os demais nio saibam o que

somos ou o que fazemos.”**

Alguns autores sustentam que o direito a intimidade visa a proteger a vida
privada as pessoas da ingeréncia alheia, sendo o direito a privacidade uma de suas
expressdes.?** Outros defendem que o direito ao respeito & vida privada tem contetido
mais amplo, e “sua natureza ndo € tdo espiritual como ocorre com o direito a

intimidade, compreendendo outras manifestagdes.”**

Para Julio César Bebber “enquanto a intimidade diz respeito a um circulo

restrito, a vida privada diz respeito a situacdes de opc¢ao pessoal e que, por qualquer

razdo0, ndo gostariamos de divulgar.” 2*°

Conforme licdo de Tércio Sampaio Ferraz:

A intimidade é o ambito do uso exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma
repercussao social, nem mesmo ao alcance da sua vida privada que, por mais isolada que
seja, € sempre um viver entre os outros (na familia, no trabalho, no lazer comum). Ndo ha um
conceito absoluto de intimidade, embora se possa dizer que o seu atributo basico € o estar s0,
ndo exclui o segredo e a autonomia. Nestes termos, é possivel identifica-la: o diario intimo, o
segredo sob juramento, as préprias convicgdes, as situacdes indevassaveis de pudor
pessoal, o0 segredo mais intimo cuja minima publicidade constrange. 297

José Afonso da Silva*®, com apoio nas licdes de Pierre Kayser, aborda o
tema a partir do conceito de vida interior, de um lado, relacionada ao universo da vida

privada, e vida exterior de outro, onde estaria situado o envolvimento da pessoa em

293 GARCIA, San Miguel Rodrigues; ARANGO, Luis. Reflexiones sobre la intimidad como limite a la

libertad de expresién. Estudios sobre el Derecho a la intimidad, p. 18. Apud BARROS, Alice
Monteiro de. Op. cit., p. 35.

2% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 632.

2% DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informacéo, p. 69.

2% BEBBER, Julio César. Direito de informacdo do empregador ao contratar e direito de intimidade do

empregado. Ideias Legais. Escola Superior da Magistratura. Campo Grande, v. 6, Ed. Especial, p.
101/105, dez/2010.

»" FERRAZ, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: direito & privacidade e os limites & funcéo fiscalizadora

do Estado. Revista da Faculdade e Direito de Sdo Paulo, 1993. Como exemplo de informacéo
mantida no circulo da vida privada, o autor menciona a escolha do regime de bens no casamento, cuja
informacao pode ser solicitada por um terceiro na aquisicao de um imovel.

2% SJLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sado Paulo: Malheiros,

1996, p. 204.
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relacdes sociais e atividades publicas, suscetiveis, portanto, ante a conotagao publica,
de divulgacgéao a terceiros. A dificuldade desta acepgao estaria em aferir exatamente

onde estariam os limites do interesse social e da esfera privada do individuo.

Ha vozes que incluem na privacidade o universo dos sentimentos, emocoes,
pensamentos, orientacdo sexual e valores espirituais proprios, que denotem a
personalidade do individuo, informacfes apenas compartilhadas por familiares e
amigos mais intimos, situados no ambito de convivéncia da pessoa. Em comum
nestas relacdes, como decorréncia da prépria proximidade entre 0s conviventes,
estaria 0 consentimento tacito em revelar tais sentimentos, orientacbes ou
preferéncias.?® O direito & intimidade, por seu turno, compreende a esfera de
informacdes restrita a propria pessoa e aos poucos com quem o titular consente

partilhar.3®

Assim, a intimidade estaria situada huma dimensao mais restrita, enquanto a
privacidade (ou vida privada) compreende um conceito mais amplo, inclusivo do

primeiro.>%

H4, ainda, os que identificam no ambito da intimidade o direito ao segredo,
relativo a um circulo mais restrito de informacdes, cuja divulgacdo imprescinde, da
mesma forma, do assentimento do titular.*? Neste nivel situam-se diferentes formas

de violagdo ao mesmo direito, a primeira consistente no acesso indevido aos dados

299 cf. CASTRO, Mdnica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em

colisdo com outros direitos. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, Biblioteca de Teses, 2002, p.
36/37.

%9 1dem, ibidem, p. 44.

%1 Nesse sentido, Alexandre de Moraes (in Direito Constitucional. 232 ed. S&do Paulo: Atlas, 2008, p.

53), José Afonso da Silva (in Curso de Direito Constitucional. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
206). Contra, Edilson Pereira de Farias (in Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressao e comunicacdo. 3. Ed., rev. e atual. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, p. 131), para quem a acepgdo de intimidade teria sentido mais amplo: “(...) a
expressdo vida privada é empregada as vezes em sentido amplo e noutras ocasides em sentido
restrito. Na primeira acepc¢ao, equivale ao termo intimidade (...). Isto é, no sentido amplo de realizar a
protecdo daquela parte da personalidade que se deseja ver preservada do conhecimento do publico.
Na segunda acepcdo a locucéo vida privada strictu sensu significa apenas uma das esferas da
intimidade.”

%92 ¢f., nesse sentido, BERLOQUE, Juliana. Sigilo bancario. Andlise critica da LC 105/2001. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 57.
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propriamente dito, e a segunda relativa a divulgagdo, igualmente ndo autorizada,

destes dados.>®

A doutrina alem&, capitaneada por Henkel, desenvolveu, a respeito da
intimidade e com o intuito de identificar o seu ndcleo essencial insuscetivel de
limitacdo e, de outro lado, o0 que poderia ser objeto de autolimitacéo, a teoria das trés
esferas ou teoria dos circulos concéntricos®**: (a) esfera privada (privatsphare): nela
estariam compreendidos todos 0os comportamentos e acontecimentos que o individuo
quer excluir do dominio publico (exemplos: imagem fisica, comportamentos que,
mesmo situados fora do domicilio, s6 devem ser conhecidos pelas pessoas mais
proximas); (b) esfera confidencial (vertrauensphare): compreenderia o que a pessoa
leva ao conhecimento de outra pessoa de sua confianga, excluido o publico em geral e
as pessoas pertencentes ao ciclo de sua vida privada e familiar (exemplos:
correspondéncias, memoriais); (c) esfera do segredo (geheiemsphare): incluiria
assuntos excluidos do conhecimento dos outros por sua natureza extremamente

reservada.

Paulo José da Costa Jr. anota que, em um ambito mais amplo do que esfera
privada, encontram-se “0s processos, episddios e condutas de natureza publica.
Acham-se eles ao alcance da coletividade em geral, de um circulo indeterminado de
pessoas. Por estarem fora da esfera privada, tais fenbmenos encontram-se

juridicamente excluidos do campo dos chamados delitos de indiscrigao.”*%

Santos Cifuentes critica esta diferenciagao, afirmando que as expressées vida
privada e intimidade s&o sinbnimas. Para ele, o direito a intimidade € o direito
personalissimo que permite subtrair a pessoa da publicidade ou de outras turbacdes a
vida privada, com as limitacdes, todavia, impostas pelas necessidades sociais e pelo
interesse publico. Prefere nao utilizar no conceito a expressao “conhecimento dos

demais”, pois, para ele, ndo seria este, mas a publicidade, o cerne da questao.

%93 Nesta esfera estaria o dever de segredo decorrente do exercicio profissional. Como medida de

protecdo a informacdo confiada ao profissional, este pode eximir-se de revela-la, mesmo em
depoimento judicial, conforme se depreende dos arts. 406, I, do CPC, e 207 do CPP. Nesta esteira, 0
art. 154 do Cadigo Penal criminaliza a quebra do dever de reserva profissional.

%4 COSTA JR, Paulo José. O direito de estar s6. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 29/31.
%% COSTA JR, O direito de estar s6, p. 29.
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Pondera que qualquer pessoa poderia, casualmente, tomar conhecimento de algum
fato ligado a intimidade do individuo sem violacéo de sua intimidade, o que ocorreria
apenas se houvesse divulgagcdo. Quanto menciona “outras turbacgdes” refere-se a
intromiss@es desautorizadas que, mesmo sem publicidade, podem ofender a vida

intima da pessoa.>®

Apesar de ndo aceitar a distingdo, Santos Cifuentes reconhece a importancia
didatico-tedrica da teoria alema que identifica uma esfera intima (reserva individual
interior, alheia ao conhecimento dos demais, segredo) e uma esfera privada (circulo
ou proximidade pessoal, com informacdes restritas ao ambiente familiar, aos amigos,
aos vizinhos, aos colegas de trabalho). Todavia, na auséncia desta diferenciacédo no
ordenamento juridico argentino, Santos Cifuentes identifica as seguintes esferas

dentro do Ambito da intimidade®"’:

a) as condutas, situacdes, circunstancias estritamente pessoais, alheias a
publicidade ndo desejada, que abrange as declaracfes falsas ou despropositadas
sobre o individuo; a revelacdo publica de assuntos privados, dentre os quais paixdes,
desgracgas, acidentes, defeitos fisicos; o aborrecimento do individuo, provocado por
observacdes indiscretas, perguntas impertinentes, telefonemas insistentes;

b) o segredo, que abrange as violacdes de correspondéncia, os abusos dos
meios de comunicacoes, as interceptacdes telefonicas, a revelacédo de informacoes
dadas ou recebidas em virtude do segredo profissional, o emprego de métodos que

desvendam o inconsciente;

c) a violacdo do domicilio e de recintos privados; d) a violagcdo da imagem,

estritamente relacionada com a vida privada.

A presente pesquisa é alinhada a licdo de René Ariel Dotti, para quem a
intimidade “é um sentimento que brota do mais profundo do ser humano, um
sentimento essencialmente espiritual que Urabayen designou como ‘o coragdo do
coracgao de cada pessoa’; aquilo a que, sem duvida, se referia Marco Aurélio quando

afirmava: ‘ndo existe retiro mais tranquilo nem menos turbado que aquele onde o

%% CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Austrea, 1995, p. 544/545.
%7 CIFUENTES, Derechos personalissimos, p. 547-587.
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homem encontra sua prépria alma.”**. O conceito de vida privada, por sua vez,
pertence a dados de valoracdo pessoal, compreendendo em um circulo mais amplo

de convivéncia, informacdes que o titular opta por ndo divulgar.

Releva considerar, todavia, a dificil delimitacdo do ambito do direito a
intimidade, em face das variacdes impostas pelos costumes de cada sociedade e até
mesmo pelo comportamento da pessoa protegida pela tutela juridica. Aquilo que pode
ser objeto de divulgacdo e exposicdo para uma pessoa pode constituir informacéo
privada, sigilosa, particular, para outra. O exemplo das pessoas publicas, em especial,
bem demonstra ser relativa a esfera de privacidade de cada individuo.**® Mesmo elas,
todavia, sejam artistas, politicos, cantores, possuem um ambito indevassavel de sua
vida privada, infenso a qualquer ingeréncia desautorizada; ha, em todos, um nucleo

protegido contra a exposigao.

No que concerne a protecdo de um nucleo indivisivel no direito & intimidade,
gue encerra um conteaddo minimo prevalecente, necessario identificar um outro
aspecto disjuntivo na categorizacdo da intimidade, desvelando um valor subjetivo
interno de um valor mais permissivo inter-relacional, expressando Agostini “que a
intimidade subjetiva representa o nucleo essencial, ou o minimo existencial,
relacionado ao direito fundamental a intimidade, o que, por consequéncia, autorizaria
a afirmacdo de que mesmo o conflito com outros direitos, ele deve prevalecer. Ja na
intimidade inter-relacional, por se comunicar externamente, pode ceder ante a outros

direitos fundamentais”.**°

A intimidade subjetiva em Agostini “é¢ aquela que garante ao individuo a
faculdade de dialogar consigo mesmo. E o verdadeiro “pensar com os meus botdes”.

E aquela intimidade que o homem desfruta sozinho sem que, necessariamente, esteja

%8 DOTTI, Protecéo da vida privada e liberdade de informacao, p. 68/69.

%99 Referindo-se & imagem, mas com possivel relagdo com o direito de intimidade, a IV Jornada de

Direito Civil aprovou o Enunciado n° 279 do CJF/STJ, nestes termos: “A protecdo a imagem deve ser
ponderada com outros interesses constitucionalmente tutelados, especialmente em face do direito de
amplo acesso a informacao e da liberdade de imprensa. Em caso de colisdo, levar-se-4 em conta a
notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem como a veracidade destes e, ainda, as
caracteristicas de sua utilizagdo (comercial, informativa, biogréafica), privilegiando-se medidas que nao
restrinjam a divulgacéo de informacgdes.”

319 AGOSTINI, A intimidade e a vida privada como expressdes da liberdade humana, p. 213 e p.

247.
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na companhia de alguém”3**

, enquanto a intimidade inter-relacional transpde o
ensimesmamento a pura reflexdo passando para um estagio de comunicacdo a um
grupo restrito dotado de qualidades especiais, de afetividade ou de confianca, em
relacdo ao individuo comunicante, como necessario para a convivéncia, abrindo-se
para 0 mundo exterior, podendo-se situar-se a familia como o mais préximo grupo
relacional, contudo, ndo perde a sua intimidade subjetiva, mas a esta agrega outro

espaco, o relacional.

Gustavo Tepedino, a respeito do tema, pondera que as circunstancias séo
determinantes dos limites da informacao autorizada, afirmando: “Mesmo o homem
publico tem o sagrado direito de ver resguardada sua vida sentimental ou sexual; a
manter sigilo em relagcdo a quem recebe ou frequenta. O mesmo ndao mais se pode
dizer, contudo, se ele professa um moralismo exasperado e é visto, pela imprensa, em
situacdo que contradiga sua pregacao e a de seu partido. E, ai, interesse do publico e

do eleitor ser bem-informado.”**? Traz, como exemplo:

Um candidato a Prefeitura deve ser respeitado em suas convic¢des religiosas e em sua vida
afetiva. Mas é direito de cronica a divulgacdo de um casamento feito as escondidas, em plena
campanha eleitoral, para encobrir comportamento sexual ambiguo, taxado, pelo préprio
candidato, com imoral e doentio. Se o candidato néo fosse um cristdo fervoroso e moralista
convicto, ndo tivesse ele patrocinado o estranho enlace, sua vida sexual ndo poderia, jamais,
ser devassada pela imprensa.**

Um fato paradigmético bem expressa a dificuldade de situar os limites do
direito a privacidade e, mais do que isso, assegurar que eles sejam efetivamente
respeitados: em maio de 2001 o jornal “The Boston Globe” veiculou uma noticia dando
conta de que mesmo aquele que, na ocasido, era considerado o homem mais
poderoso do planeta rendeu-se ao determinismo tecnoldgico e ao “gosto pela
transparéncia” da nossa sociedade.®** George W. Bush considerava-se, antes de
chegar a Casa Branca, um “avido escritor de e-mails” e usava este instrumento,

principalmente, para comunicar-se com suas filhas e com seu pai, 0 ex-presidente

31 AGOSTINI, A intimidade e a vida privada como expressdes da liberdade humana, p. 210.

312 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 42 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 559.

13 TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 560.

%14 A lembranca é de Bruno Lewicki. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, p.

220-221.
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Bush. Ja na Casa Branca disse: “existe algo que eu ndo quero que ninguém jamais
conhecga: o conteudo dos meus e-mails”. E decidiu: “ndo quero que estas mensagens
cheguem ao publico; portanto, ndo uso mais o correio eletrénico.” Questionado sobre
um possivel carater publico deste tipo de comunicacédo, que poderia estar incluido no
direito de os americanos conhecerem o conteludo dos arquivos oficiais, Bush foi

categorico: “esses e-mails dizem respeito a minha privacidade.”

Na precisa avaliagao de Bruno Lewicki,

Quando até o presidente norte-americano atesta sua impoténcia para a defesa da prépria
privacidade, é de se imaginar qudo injusto seria exigir que uma pessoa, ja naturalmente
vulneravel, e ainda mais por se encontrar no polo fraco de uma relacdo de trabalho
subordinado, pudesse repelir a desconsideracdo que a outra parte nutre pela sua privacidade.
Quando muito, € louvavel o esforco da(guele que, vilipendiado e desempregado, busca
alguma compensacéo pelo dano sofrido.**

Da convivéncia particularmente colidente dos dois interesses examinados

neste capitulo tratara, especificamente, o proximo.

Em suma, a vida privada da pessoa humana, inclusive a das pessoas publicas
nos limites de seus interesses estritamente pessoais, esta norteada por fatos que
somente a ele, restritamente, a sua familia ou a quem ele decidir, dizem respeito,
protecdo esta que se estende a eventuais falhas ou desvios do comportamento

318 também infensos a devassa de olhares, observacées

padrao aceito pela sociedade
ou criticas. Trazer tais fatos, desautorizadamente, ao conhecimento das pessoas
seria tripudiar sobre a honra alheia, como observou Darcy Arruda Miranda: “(...)
romper os muramentos da vida privada para dali remover certas verdades sem
nenhum interesse social, a intranquilidade publica seria permanente, a honra um
boneco de engonco, a reputagdo uma folha ao vento. E sem os homens honrados as
sociedades ndo sobrevivem. A honra é o oxigénio da sociedade bem formada. Nem a

imprensa pode dela prescindir.""’

15 | EWICKI, A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, p. 221.

%1% salvo, a evidéncia, desvios comportamentais que caracterizem conduta ilicita.

%7 ARRUDA MIRANDA, Darcy. Comentéarios a Lei de Imprensa. Vol. 1, Sdo Paulo: RT, 1969, p. 318.
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3 DIREITO A INTIMIDADE NO AMBITO DA RELACAO DE EMPREGO.

PRECARIZACAO DA PROTECAO LEGAL E (IM)POSSIBILIDADE DE
AUTODETERMINACAO DO EMPREGADO. SOLUCOES POSSIVEIS

O progresso tecnolégico, social e econdmico da sociedade moderna debilitou
consideravelmente a barreira de protecdo da intimidade e da vida privada do
individuo. Avulta, na mesma proporc¢ao, a hecessidade de tutela, pois cada um “tem o
direito de manter-se na reserva, de velar a sua intimidade, de ndo deixar que se lhe

devasse a vida privada, de fechar o seu lar & curiosidade publica.”®®

Na pratica, h& grande dificuldade em estabelecer os limites entre o direito a
intimidade do trabalhador e o direito conferido ao empregador, como emanagéo do
direito de propriedade que lhe é constitucionalmente assegurado, de dirigir a atividade
empresarial. A complexidade, segundo Alice Monteiro de Barros®!®, esta em “definir
até onde esse poder de direcao é exercido legitimamente, como boa administracdo de
pessoal, e a partir de quando ele se torna intoleravel, por implicar invasdo da

intimidade dos empregados.” Desta tarefa cuidara este ultimo capitulo.

Como precedente necesséario, o primeiro tépico tratara do principio da
dignidade humana, porque € nela, como se vera no processo de resolucdo do conflito,
gue esta o nucleo imponderavel do direito a intimidade e a vida privada do trabalhador.
Em seguida, algumas consideracdes sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais seréo feitas, para justificar a intensidade e a abrangéncia da protecéo
conferida ao direito ora examinado, direito este, contudo, passivel de relativizacéo,

como qualquer outro.

18 pPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1983, p. 125. Em 1765, Lord Camden, ao negar uma autorizacdo para a busca de
manuscritos dentro de uma casa, justificou: "Podemos dizer com certeza que nao ha lei neste pais que
justifigue o que se pede; se houvesse, todos 0s confortos da sociedade seriam destruidos, pois 0s
manuscritos sdo sempre a mais cara e nobre propriedade que um homem pode ter". Também na
época, o parlamentar britdnico William Pitt escreve que "o mais pobre dos homens pode em seu
casebre desafiar toda a forca da coroa. Sua casa pode ser fragil, seu telhado pode mover-se, o vento
pode soprar em seu interior, mesmo a tempestade e as chuvas podem entrar, mas o Rei da Inglaterra
nao pode entrar; todas suas forgcas ndo ousardo cruzar o limite da morada em ruinas". Privacy and
human rights. http://www.qilc.org/privacy/survey/intro.html#right. Acesso em 18.06.2012. (traducdo do
autor)

%19 BARROS, Protecdo a intimidade, p. 73.



http://www.gilc.org/privacy/survey/intro.html#right
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A possibilidade de relativizagdo induz ao conflito do direito a intimidade com
os fundamentos do poder diretivo do empregador, do que tratara, especificamente, o
item seguinte, passando pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, em todas
as suas dimensoes, e pela consideragéo de alguns “standards” orientadores de uma

decisdo mais justa, equilibrada e abonadora da seguranca juridica.

Por fim, considerando a assimetria presente na relacdo de trabalho, cabe
ponderar até que ponto o consentimento do empregado pode ser tomado como um
criterio de ponderacdo vélido, méxime quando esta em jogo a propria

autodeterminacao do trabalhador como pessoa.

3.1 A protecédo da intimidade como dimensé&o do principio da dignidade humana

O direito a intimidade desenvolve-se na mesma linha de evolucéo do principio
da dignidade humana, como uma dimensdo que recebe o0s influxos de
desenvolvimento do corpo social e na mesma esteira das aplicagées constitucionais

delineadas por sua evolucéo conceitual e de aplicacdo dogmatica.

Nesse sentido, como ja tratado anteriormente, o positivismo juridico classico,
em sua esséncia, traduzido pela compreenséao do direito como norma estabelecida
pelo ordenamento juridico-positivo de cada Estado, caracterizado pela aplicacdo da
teoria da subsuncdo dos fatos a norma, afastou do direito outras espécies de
conhecimento como a moral, a ética e a sociologia, atualmente necessariamente

consideradas.

As leis decorrentes de tal modelo mostraram-se demasiadamente neutras e

formais>*°, incapazes de acompanhar as necessidades postas com os diversos

%0 “Essa mutacgdo operada pela ‘crise’ dessas visdes da lei e do Poder Legislativo terminara por
questionar sua capacidade para ordenar adequadamente a vida social e politica e supora a definitiva
superacao do Estado legislativo de direito como modelo de ordenacdo social e a necessidade de
reformular e restaurar a eficacia do direito como limite ao poder. Isso denota que o Estado legislativo
de direito, em face de sua conjuncao a uma concep¢do positivista de direito, ndo era capaz de
formular a realizagdo aproximativa de um ideal moral que pudesse romper com a noc¢édo do
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valores apresentados pela sociedade e por seus processos sociais. Conforme
abordado no primeiro capitulo, o principio desta desconectividade entre a norma e a
realidade social transpareceu com as grandes Guerras Mundiais®**, nas quais
ocorreram gritantes violacdes dos direitos fundamentais, pautadas na legalidade do
sistema. Como resposta a este desafio o direito passou entdo a se aproximar de
valores morais e éticos, buscando proteger a pessoa humana das terriveis acdes

desenvolvidas durante a guerra®?.

O Estado Democratico de Direito, na busca pela superacao deste panorama e
calcado na afirmacéo do carater normativo da Constituicdo, vem estabelecer limites
materiais ao Estado com o objetivo de promover primordialmente o respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, através da normatizacao de principios que

traduzem valores morais, politicos e sociais.

Os direitos humanos e fundamentais passaram a ser afirmados como
categoria autbnoma, centralizada na valorizacdo da pessoa e no enaltecimento do
principio da dignidade, cuja previsdo expressa nos textos constitucionais dos Estados
e nas normativas internacionais restou efetivada através do processo do

constitucionalismo®?3

, iInaugurando uma nova era na tutela dos direitos humanos e
fundamentais, como ja se referiu linhas atrds, na demonstracdo da afirmacéo de

direitos fundamentais no mesmo processo transformador.

direito como positivado e seguir & esteira do direito dimensionado, ndo mais numa filosofia da
consciéncia, mas inserido numa filosofia da linguagem intersubjetiva construtiva da normatividade. E
isso se justificava até por uma questdo de sobrevivéncia daquele modelo de Estado. Em suma: o
positivismo juridico do Estado legalista estava prisioneiro de uma ontologia substancial, ja que, para o
mesmo, o direito era identificado com a lei positiva dada, sendo constituido, portanto, como algo
inteiramente  objetivo  (ontologizado)’. DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de
interpretacdo moral da constituicdo. S8o Paulo: Landy Editora, 2006, pag. 19. (grifos acrescentados).

821 “[...] o Estado de Direito até entdo existente era meramente formal, o que permitiu o desrespeito aos

direitos humanos perpetrados durante a Segunda Grande Guerra, o que foi fundamentado na lei. Ou
seja, 0 que se tinha era uma concepgdo meramente positivista de um ordenamento juridico ‘indiferente
a valores éticos, confinado a 6tica meramente formal’ como aconteceu com o regime nazista e fascista
gue ganharam forga e apoio na legalidade, tendo sido promovida a barbérie e a violagdo aos direitos em
nome da lei”. BARBOZA, Stare decisis, integridade e seguranca juridica, p. 63.

%22 Entendimento j& referenciado anteriormente, conforme nota n°® 152. BARBOZA, Stare decisis,

integridade e seguranca juridica, p. 64.

323 Estefania Barboza cita o termo Revolugdo Constitucional apresentado por Cappelletti “para

caracterizar essa mudanca ocorrida na Europa do pds Segunda Guerra Mundial, que estabelece uma
Constituicdo com catélogo de direitos fundamentais dotada de forca normativa e com a previsao de
uma magquina judicial que possa dar efetividade a este novo instrumento”. Idem, Ibidem, p. 67.
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Neste contexto, o principio da dignidade da pessoa humana compreendido
como fonte matriz geradora dos demais direitos fundamentais, vem atuar na
valorizacéo e protecao da pessoa, vinculando o Poder Publico e outros particulares a

sua observancia®®,

Nesta transicdo do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito, o
principio da dignidade da pessoa humana, antes visto apenas como limitagdo do
poder estatal, passou também a carregar em seu conteddo a necessidade de

implementac&o e concretizac&o dos direitos estabelecidos pelo Estado®®.

O principio da dignidade da pessoa humana, neste contexto, € apresentado
como principio fundamental, o qual compreende em sua abrangéncia os demais
direitos fundamentais inerentes ao homem, assim compreendidos, por parte da
doutrina, como direitos inerentes a condicdo de pessoa humana. E neste sentido, sua
observancia é vital para conformacao do ordenamento juridico segundo os ditames de
uma sociedade livre, justa e solidaria, como asseverado pela Carta Constitucional

brasileira.

A forca conferida pela Constituicdo ao principio da dignidade humana como

|326

principio juridico-fundamental®, ao lado dos valores sociais do trabalho e da livre

iniciativa, significam muito mais do que clausulas que nao podem ser modificadas por
quérum qualificado ou por origem de qualquer Poder, significam o fundamento e fim

327

da sociedade e do Estado’’ — signo do respeito ao ser humano como centro de toda

ordem juridica com base democratica de direitos e liberdades.

%24 Desta irradiagdo horizontal cuidara, mais especificamente, o tépico seguinte.

%25 Neste sentido, Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, em sua obra “O principio da dignidade da pessoa

humana na perspectiva do direito como integridade”, apresenta a utilizagdo da premissa da integridade
proposta por Dworkin na percepc¢do do principio da dignidade da pessoa humana, que, segundo a
autora, “instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do
pressuposto de que foram todos criados por um Unico autor — a comunidade personificada —,
expressando uma concepgao coerente de justica e equidade”. PEDUZZI, O principio da dignidade da
pessoa humana na perspectiva do direito como integridade, p. 18.

%2° BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

327

91.

SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, p.
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A dignidade, enquanto qualidade intrinseca do homem, ndo existe somente
em face do reconhecimento expresso pelo texto constitucional, mas esta “latente e

pressuposta em tudo que diz com a esséncia do ser humano”3?®

, congquanto sua
protecao e concretizagcdo bem melhor ficaram asseguradas na previsao constitucional
e por ela as acdes reais que devem ser empreendidas para que nao passem de letra

morta na efetiva e aplicativa realidade da vida.

A materializagdo do principio, de igual forma, ndo admite restricbes
vinculadas a qualidade da pessoa sob protecdo (sua raca, sexo, condi¢cdo social,
profissao, trabalho como exemplos). Nao sera, assim, a condicdo de empregado, em
qualquer modelo produtivo que se possa vislumbrar e mesmo sob a estrutura da
relacdo de emprego, que legitimara desvio do contetido essencial do direito e permitir
que se tornem banais e consentidas as transgressdes ao direito a privacidade ou a
integridade da intimidade, tratando a mercadoria resultante da producdo com mais

apreco pelo valor real que representa do que o homem que a produziu.

Segundo a perspectiva de Kant, a autonomia da vontade, enquanto atributo
dos seres racionais constitui o fundamento da dignidade da natureza humana3%,
presente na capacidade de se definir a si mesmo, de modo que “o sujeito de todos os

fins, é todo ser racional, enquanto fim em si mesmo”3*

, expressando como razao
justificadora e antecedente ao préprio conceito de dignidade, a ideia de que todas as
coisas possuem um prec¢o ou uma dignidade e que se reconhece a dignidade quando

uma coisa ndo possui equivalente e esta acima de todo do tipo de prego.**

328
29.

329 «

SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, p.

A autonomia, portanto, é o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda natureza
racional.” KANT, Immanuel. Fundamentac&do da metafisica dos costumes. Trad. Guido Antdnio de
Almeida. Sao Paulo: Discurso Editorial: Bacarolla, 2009, p. 269.

%0 «Com efeito, o fundamento de toda legislagao pratica esta objetivamente na regra e na forma da
universalizacdo que (de acordo com o primeiro principio) a torna capaz de ser uma lei (eventualmente
lei da natureza), subjetivamente, porém, esta no fim; o sujeito de todos os fins, porém, é todo ser
racional, enquanto fim em si mesmo (de acordo com o segundo principio): daqui se segue agora o
terceiro principio pratico da vontade, enquanto condi¢do suprema da consonancia da mesma com a
razdo pratica universal, a ideia da vontade de todo ser racional enquanto vontade universalmente
legisladora.” (grifos do original). KANT, Fundamentagao da metafisica dos costumes, p. 251.

%1 “No reino dos fins tudo tem ou bem um preco ou bem uma dignidade. O que tem preco, em seu lugar

também se pode pdr outra coisa, enquanto equivalente; mas o que se eleva acima de todo preco, ndo
permitindo, qualquer equivalente, tem uma dignidade. [...] o que constitui a condi¢do sob a qual algo
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A concepcédo desenvolvida por Sarlet, que integra todos os elementos
necessarios para se identificar o que é a dignidade, afasta o tratamento degradante e
desumano estabelecendo um parametro de igual respeito e consideracéo a todas as
pessoas, até mesmo como preceito de que ha medida de liberdade e igualdade na sua
génese. Na melhor expressao de Sarlet, a dignidade humana é:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor

do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste

sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em

comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.**

Este tratamento de respeito no contetdo da dignidade humana também tem
amparo nas deducdes de Kant, para quem o respeito constitui a expressao adequada

da avaliacdo da dignidade enquanto valor incondicional e incomparavel.*?

O principio da dignidade humana também pode ser compreendido
juridicamente como a derradeira defesa da pessoa humana®* em face do poder do
Estado, considerando o ser humano como titular de direitos que devem ser
reconhecidos e fomentados, e cuja observancia € essencial para a conformacédo do
ordenamento juridico segundo os ditames de um Estado Democratico de Direito.

pode ser um fim em si ndo tem meramente um valor relativo, isto é, um pre¢co, mas um valor intrinseco,
isto é, dignidade”. KANT, Fundamentacdo da metafisica dos costumes, p. 265.
332

73.

333 «

SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, p.

Pois coisa alguma tem outro valor sendo aquele que a lei determina para ela. A legislagao, porém,
que determina todo valor, tem de ter ela propria, exatamente por isso, uma dignidade, isto €, um valor
incondicional, incomparavel, para o qual sé a palavra respeito constitui a expressao adequada da
avaliagdo a que um ser racional tem de proceder acerca dela.” (grifos do original). KANT,
Fundamentacdo da metafisica dos costumes, p. 269.

334 “[...] remanesce, indubitavelmente, a constatagdo de que uma ordem constitucional que — de forma

direta ou indireta — consagra a ideia da dignidade da pessoa humana, parte do pressuposto de que o
homem, em virtude tdo somente de sua condicdo humana e independentemente de qualquer outra
circunstancia, é titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e
pelo Estado. Da mesma forma, acabou sendo recepcionada, especialmente a partir e por meio do
pensamento cristdo e humanista, uma fundamentacdo metafisica da dignidade da pessoa humana,
gue, na sua manifestacao juridica, significa uma ultima garantia da pessoa humana em relagdo a uma
total disponibilidade por parte do poder estatal e social.” SARLET, Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, p. 48.
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A previsdo expressa da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental demonstra que o Constituinte brasileiro, como explicado por Sarlet,
‘reconheceu categoricamente que € o Estado que existe em fungdo da pessoa
humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo
meio da atividade estatal”***, de tal arte que o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana constitui o “elemento que confere unidade de sentido e

legitimidade”®*® & ordem constitucional.

Novos horizontes humanos se abrem na perspectiva constitucional sob a
égide do principio da dignidade da pessoa humana e sua transmissdo cultural e
intelectiva ao trabalho, ao respeito as relacbes pessoais e particulares dos
empregados, inaugurando a possibilidade de se inserir valores na compreensao da
dogmaética constitucional, na assertiva que tem como ponto convergente “a pessoa

humana exigente de bem-estar fisico, moral e psiquico™?’.

E possivel, pois, sustentar, como aduzido por Sarlet, o “carater multidisciplinar
da dignidade da pessoa humana”, que congrega “dimensao ontoldgica (embora nao
necessariamente bioldgica), sua dimensao histoérico-cultural e sua dupla dimensao (ou
funcdo) negativa e prestacional, ao que se poderia agregar a igualmente dupla
dimensdo objetiva e subjetiva da dignidade, na condicdo de principio e norma

»338

embasadora de direitos fundamentais”™®, possibilitando a compreensédo do direito

segundo a complexidade reconhecida do pensar e agir do ser humano.

A garantia de isonomia entre todos 0s seres humanos é pressuposto
essencial para o respeito da dignidade, o que exclui a possibilidade de tratamentos
discriminatérios e arbitrarios, também assim nas relacfes de trabalho. De igual modo,

335
80.

%6 |dem, Ibidem, p. 91.
337

SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, p.

“O foco desta dogmatica ndo é o Estado, mas, antes, a pessoa humana exigente de bem-estar
fisico, moral e psiquico. Esta dogmatica distingue-se da primeira, pois ndo é positivista, embora
respeite de modo integral a normatividade constitucional, emergindo de um compromisso principialista
e personalizador para afirmar, alto e bom som, que o direito Constitucional realiza-se, verdadeiramente,
na transformacé&o dos principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil e dos direitos fundamentais em verdadeiros dados inscritos em nossa realidade existencial”.
CLEVE, A eficacia dos direitos fundamentais sociais, p. 29.

%8 SARLET, op. cit., p. 72.
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a garantia de identidade pessoal do individuo, na acep¢éo de autonomia e integridade
psiquica e intelectual, € uma das principais expressfes do principio da dignidade da
pessoa humana e concretiza-se, dentre outros aspectos, na liberdade de consciéncia,
de pensamento, de culto, na protecao da intimidade, da honra, da esfera privada e de
todos os aspectos relacionados ao livre desenvolvimento da personalidade

humana.®*° E conclui Sarlet:

O que se percebe, em ultima andlise, € que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano, onde as condicées minimas para uma existéncia digna nao
forem asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto de ingeréncias
indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais néo for garantida, bem como onde
nao houver limitacdo do poder, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana, e
esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas. A concepcdo do homem-objeto,
como visto, constitui justamente a antitese da nocdo da dignidade da pessoa humana.**

No plano vertical, o principio da dignidade exige o aperfeicoamento de acbes
efetivas por parte do Estado, no plano do desenvolvimento, da economia, da
distribuicdo de riquezas e oportunidades, e principalmente no plano legislativo, para
transferir cumprimento ao comando constitucional da promocéo de regras protetivas
expressas na estruturante dignidade do trabalho e na protecdo aos direitos da
personalidade, da efetiva protecao a intimidade e respeito ao trabalho, seja este o

subordinado ou qualquer outro.

Também, no plano horizontal, vincula o particular a sua observancia, como se
vera a seguir, especialmente aguele que, como o empregador, esta investido em uma
posicdo de ascendéncia comparavel a do Estado, ainda que em grau e plano
diferenciado, mas tem inducéo e poder diretivo. O exercicio do poder, em qualquer
esfera deve ser vigiado, correlacionando-o com a ponderacdo sempre presente de

nao se ferir, ou de ndo desafiar o indicativo de indignidade.

Sob esta perspectiva € de se dessumir que o empregador, no exercicio do
poder diretivo e subordinante que o autoriza ao controle e mando, no plano horizontal,
vincula-se a protecao e respeito inerente a pessoa do empregado, mais do que o

pagamento de salarios e clausulas contratuais, a dignidade humana ndo pode ser

%9 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 104.

%9 |dem, Ibidem, p. 104.
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separada do empregado, sendo-lhe retirada na perspectiva de homem-objeto. Na
expressao de Sarlet, “a concepgdo do homem-objeto, como visto, constitui justamente
a antitese da nocéo da dignidade da pessoa humana”**. Este tema sera considerado

a sequir.

3.2 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais — a especificidade da relacéo

de emprego

A relacao de trabalho € uma relacéo juridica diferenciada, marcada por uma
estrutural desigualdade entre as partes, como j4 se demonstrou anteriormente. O
empregado juridicamente subordinado, mesmo aquele altamente qualificado, sempre
estara submetido as diretrizes da organizacédo, a fiscalizacdo e ao poder diretivo do
empregador. E sintomatico, assim, que as primeiras formulacdes sobre a eficacia
imediata dos direitos fundamentais entre particulares tenham surgido no ambito
trabalhista.>*> Como lembra Bilbao Ubillos, “A nadie puede sorprender, por tanto, que
la génesis y el desarrollo més fecundo de la teoria de la ‘Drittwirkung’ de los derechos
fundamentales haya tenido como escenario el campo de las relaciones laborales. Esta
doctrina nace precisamente en los tribunales laborales encontrando entre los

cultivadores de esta disciplina los mas firmes apoyos.”*?

Canotilho 34

esclarece que o tema da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais era debatido na doutrina alema como “eficacia externa” ou “eficacia em

relacéo a terceiros” (Drittwirkung) e na doutrina norte-americana como “state action”.

¥ SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 118.

%2 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacées

entre particulares: o caso das relagbes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho.
Brasilia, vol. 77, n 4, out/dez 2011, p. 88.

3 UBILLOS, Juan Maria Bilnao. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, p.

245. Apud SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Op. cit., p. 88-89.

%4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizacdo do direito constitucional ou constitucionalizagdo do

Direito Civil? A eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridico-civil no contexto do direito
poés-moderno. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Orgs). Direito
constitucional — estudos em homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 109-110.
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A doutrina germénica prefere, atualmente, a expressdo “efeitos horizontais”
(Horizontalwirkung) ou “eficacia dos direitos na ordem juridica privada” (Geltung der

Grundrechte in der Privatrechtsordnung).

Em consonéancia com o tratamento dos direitos fundamentais como garantias
juridico-constitucionais, segundo um constitucionalismo forte conforme anteriormente

delineado®®®

, se apresenta a concepcdo de Ronald Dworkin®*® de que os direitos
fundamentais dos individuos apresentam-se como trunfos contra a maioria, no sentido
de que, num Estado Constitucional de Direito, “a posi¢éo juridica individual protegida
jusfundamentalmente goza de uma situacdo de primazia face aos poderes

constituidos, incluindo a maioria que governa democraticamente”.3*’

Em obra dedicada ao estudo deste conceito, Jorge Reis Novais**® expressa
que a metafora dos trunfos funciona “contra preferéncias externas, designadamente
contra qualquer pretensao estatal em impor ao individuo restricbes da sua liberdade
em nome de concepc¢des de vida que ndo sao as suas e que, por qualquer razao, o
Estado considere como merecedoras de superior consideragao.” Nesta acepcéo, o
direito de algum individuo (a livre expressao do pensamento, por exemplo) ndo podera
ser violado mesmo em nome do bem-estar da comunidade defendido pela

“justificacdo de fundo”.3*

Em outras palavras, pode-se ler em Arion Saydo Romita, que os individuos
devem estar habilitados para se defenderem, ndo s6 em relacdo ao Estado, mas
contra a prepoténcia de particulares, ou de outros, como direito de defesa, inclusive no

que se refere a autonomia privada, conforme diz:

345 Veja-se item 1.3 “O Constitucionalismo e o desenvolvimento dos direitos fundamentais como

blindagem coletiva e individual aos efeitos deletérios das transformacdes”.

%% DWORKIN, Ronald. Rights as trumps: theories of rights. Oxford: Oxford University Press: 1995.
p.152.

" NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos

fundamentais. Coimbra: Walters Kluwer Portugal e Coimbra Editora, 2010, p. 319.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Portugal: Coimbra

Editora, 2006, p. 28.

%9 por esta expressdo, Dworkin d& significacdo a alguma forma de utilitarismo que, segundo ele,

continua a ser a mais influente forma de justificacao de politicas pUblicas nas democracias ocidentais.
Ao falar em direitos como trunfos, todavia, ele ndo define exatamente a titularidade de um direito, mas
explicita como ele deve ser entendido na relagao individuo-sociedade.
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se, nas relacdes entre cidadao e Estado, o primeiro ha de estar municiado para defender-se
contra a prepoténcia do outro (direitos fundamentais como direitos de defesa, Abwehrrechte,
oponiveis ao Estado), nas relacfes entre particulares, concretizadas em negdécios juridicos
sob a égide da autonomia privada, incidem as normas juridicas destinadas a defendé-los uns
dos outros. **°

Jorge Reis Novais, no mesmo sentido, vislumbra nos chamados poderes
privados outra linha de defesa da eficacia direta dos direitos fundamentais. Pondera
que:

admitindo que os direitos fundamentais se desenvolveram e demonstraram a sua aptidao

enguanto garantias juridico-constitucionais na relacéo dos individuos com o Estado, portanto,

no quadro de relacdes de poder, verticais ou assimétricas, entdo também serdo

estruturalmente aptos a desempenhar as mesmas funcdes sempre que tais relacées de poder
sejam replicadas nas relag6es entre particulares.351

De igual forma, Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes entendem ser
“‘indiscutivel que se a opressao e a violéncia contra a pessoa provém nao apenas do
Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o
mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa, a incidéncia dos direitos
fundamentais na esfera das relacbes entre particulares se torna um imperativo
incontornavel.”** E acrescentam: “Essa necessidade é ainda mais imperiosa em
contextos sociais caracterizados por grave desigualdade social e assimetria de poder,
como ocorre no Brasil. Em quadros como o0 nosso, excluir as relacdes privadas do raio
de incidéncia dos direitos fundamentais importa em mutilar seriamente esses direitos,

reduzindo a sua capacidade de proteger e promover a dignidade humana.”***

Discute-se na doutrina de que forma opera a eficacia das normas de direito
fundamental na ordem juridica privada, formando-se, a respeito, duas teorias.
Primeiro, a da eficicia direta ou imediata, segundo a qual os direitos fundamentais
incidem diretamente nas relacdes privadas e, portanto, os individuos podem
invocéa-los diretamente sem necessidade de mediacao pelo poder publico. Segundo, a

%9 ROMITA, Direitos fundamentais, p. 193.
%1 NOVAIS, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, p. 87.
%2 SARMENTO, et. al,. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, p. 61.

%3 |dem, Ibidem, p. 61.
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da eficacia indireta ou mediata, sustentando que o dispositivo constitucional ndo seria

dotado de eficacia plena, vinculando apenas o legislador.*>*

Em Portugal h& disciplina normativa expressa (art. 18, n. 1, da Constituicdo
de 1976): “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.”

Mesmo diante da norma, Vieira de Andrade®>®

entende que a transposi¢ao direta dos
direitos fundamentais, enquanto direitos subjetivos, para as relagcdes entre
particulares, somente devera ser aceita “quando se trate de situagdes em que
pessoas colectivas (ou, excepcionalmente, individuos) disponham de poder especial
de caracter privado sobre (outros) individuos.” Para o autor, em tais casos, “estamos
perante relacdes de poder — e nao relacdes entre iguais — e justifica-se a proteccdo da

liberdade dos homens comuns que estejam em posicéo de vulnerabilidade.”®®

E esta, justamente, a proposicdo deste estudo: evidenciar que a condi¢éo de

vulnerabilidade do trabalhador subordinado eleva os direitos fundamentais a condicéo

%% A teoria da eficacia mediata ou indireta é predominante, por exemplo, na Alemanha, onde foi

desenvolvida, originalmente, por Gilinter Dirig, em obra de 1956. Por ela, os direitos fundamentais ndo
ingressam no cenario privado como direitos subjetivos, pois a prote¢do constitucional da autonomia
privada pressup0fe a possibilidade de os individuos renunciarem a tais direitos. Nesta linha, em caso de
conflito entre direitos fundamentais e autonomia privada, caberia a lei fixar o grau de cedéncia reciproca
de cada um dos interesses juridicos confrontantes. Daniel Sarmento observa que tal teoria é
incompativel com o caréater intervencionista e social da Constituicdo Federal brasileira, além de que a
Lei Fundamental de Bonn foi adotada em 1949, logo apdés o fim da traumatica experiéncia do
nacional-socialismo, o que justificava a preocupagéo com a protecao contra o arbitrio estatal (o art. 1.3
da Constituicdo alema consagra expressamente a vinculagdo dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario aos direitos fundamentais, mas silencia quanto & submisséo dos particulares aos mesmos
direitos). Além disso, existe um dado fatico relevante que ndo pode ser desprezado: “a sociedade
brasileira é muito mais injusta e assimétrica do que a da Alemanha, dos Estados Unidos ou de qualquer
outro pais do Primeiro Mundo. O Brasil, como se sabe possui indices de desigualdade social
vergonhosos, equiparados aos dos paises mais miseraveis do mundo.” SARMENTO, et al, Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, p. 82-84.

%5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de

1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 247.

%% ANDRADE, op. cit, p. 247/248. O autor explica que “O poder em causa nao tera de ser

necessariamente um poder juridico, se for um poder de facto inequivoco e objectivamente
determinavel, como aquele que existe em relagdes informais, por exemplo, numa situacdo de
monopdlio de facto, de cartelizacdo ou de oligopdlio, pelo menos de bens essenciais. Ndo sera
suficiente, em contrapartida, uma dependéncia psicolégica subjectiva ou momenténea, embora esta
possa tornar-se relevante por outra via (por exemplo, se determinar um vicio da vontade na celebracdo
de um negécio juridico). Por vezes, ha relagbes de poder privado, semelhantes as ‘relagdes especiais
de poder tipicas do direito administrativo. Outras vezes, sdo 0s grupos ou organizagdes que exercem
poderes sobre os seus membros. Em certos casos, as entidades privadas dispdem de um poder
econdémico ou social susceptivel de conformar aspectos relevantes da vida dos individuos
ndo-membros, chegando mesmo a dispor de poderes normativos (mais ou menos vastos), tolerados ou
institucionalizados.”
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de instrumentos de protecdo direta contra quem sobre ele, embora também detentor
de direitos, exerce uma relacdo de poder.**” Arion Saydo Romita discorre sobre o
tema, ao tratar das posicoes juridicas de efetiva desigualdade:
O direito formal e igual para todos tende a fazer os fortes cada vez mais fortes e os fracos
cada vez mais fracos. Quem néo desfruta fontes de poder préprio ou que € por si s6 impotente
ndo tem capacidade para realizar sua liberdade juridica em face dos titulares do poder social.
A desigualdade social se converte em falta de liberdade social, o que € intoleravel no seio do

Estado democratico de direito. O poder exercido por particulares sobre outros constitui uma
ameaca para o desfrute dos direitos fundamentais equivalente & ameaca do poder ptblico.**®

As situacOes de poder social sdo variadas e, assim, a medida da aplicacéo
imediata dos direitos, liberdades e garantias devem variar, necessariamente, de
acordo com as circunstancias determinadas pelo caso concreto, estabelecendo-se os
contornos de interacdo em si, ponderando as diferencas presentes dos diversos
ambientes. Assim, como adverte José Carlos Vieira de Andrade :

(...) ndo pode ser tratada da mesma maneira a relagdo de poder que existe dentro da familia,

entre menores e pais (ou tutores), e aquela que liga um empregador a um empregado numa

empresa, ou o0 utente de uma instalacdo privada e a respectiva administracdo, ou 0s
consumidores e empresas oligopolistas, tal como merecem tratamento diferenciado as

relagbes entre os grupos e 0os membros, conforme foram institutos religiosos e igrejas,
sindicatos, partidos, ou outros tipos de associa¢des. **°

Os particulares poderao, assim, continua o autor, de acordo com a natureza
especifica e conforme a razdo de ser e a intensidade do poder exercido, invocar 0s
direitos fundamentais que asseguram a sua liberdade, de um lado, e exigir, de outro,
uma igualdade de tratamento em relacdo a outros individuos nas mesmas condicdes.

Para ele,

%7 Arion Sayao Romita menciona como exemplo de posi¢éo juridica de efetiva desigualdade o contrato

individual de trabalho e discorre: “Sempre que um dos sujeitos se encontre em situacédo de poder em
face do outro — que lhe permita ditar unilateralmente os termos do ajuste, aos quais o outro tenha de se
submeter -, ou seja, quando ndo existir igualdade real entre os contratantes, resulta o 6bvio limite
negativo a autonomia privada, que se traduz na nulidade dos negdcios contrarios aos direitos
fundamentais. A prépria nogcdo de Estado de direito — comprometido com a protecdo dos direitos
fundamentais — repele a intransigente defesa da autonomia negocial, evitando que poderosas
entidades privadas, como as grandes empresas, desrespeitem os direitos fundamentais dos cidadaos e
dos trabalhadores com quem celebram contratos de trabalho.” ROMITA, Direitos fundamentais, p.
198.

%8 |dem, Ibidem, p. 198.

%9 ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicéo portuguesa de 1976, p. 249.
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(...) bem vistas as coisas, trata-se apenas de assegurar, quando e na medida em que isso se
justifique, uma prote¢do mais intensa aos particulares vulneraveis nas relacdes com privados
poderosos — garantia que corresponde, afinal, as preocupacdes evidenciadas pelas teorias
moderadas do dever de proteccéo -, sem deixar de ter em conta a circunstancia de essas
entidades privadas poderosas também serem titulares de direitos fundamentais, embora, na
maior parte dos casos, lembre-se uma vez mais, se trate de pessoas colectivas que, afinal,
gozam apenas desses direitos parcialmente e por analogia.**

N&o procede a objecéo de que a vinculacao direta e imediata dos particulares
aos direitos fundamentais prejudicaria demasiadamente a autonomia privada. Esta
autonomia nao €, pois, um valor absoluto, exigindo ponderacdo e compatibilizagédo

com outros interesses constitucionais.

Como ponderam Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes, ndo ha como
comparar a vinculacdo de particulares com o regime imposto aos poderes publicos,
porque na seara privada ha o reconhecimento de haver especificidades “decorrentes,
sobretudo, da necessidade de ponderacdo entre o direito em jogo e a autonomia

privada da pessoa cujo comportamento se cogita restringir.”**

E, continuam, referindo-se a relacfes juridicas assimétricas e em absoluta
correspondéncia com a impossibilidade de autodeterminacédo do trabalhador no
ambiente empregaticio, do que cuidara o presente estudo mais adiante, a autonomia
privada somente existira quando o individuo dispor de minimas condicbes materiais
de liberdade, 0 que “ndo acontece em grande parte dos casos de aplicagcdo dos
direitos humanos nas relagdes entre particulares, nas quais a manifesta desigualdade
entre as partes obsta, de fato, o exercicio da autonomia.”***> Assim:

Pensar a autonomia privada, num sentido pleno, é considerar também os constrangimentos

gque lhe sdo impostos por agentes ndo estatais, no contexto de uma sociedade

profundamente assimétrica e excludente. Em regra, € contra esses constrangimentos a

liberdade humana que se volta a aplicacao dos direitos fundamentais no campo das relagdes

entre particulares. Portanto, afirmar a aplicabilidade direta e imediata dos direitos individuais

nestas relagbes ndo atenta contra a autonomia privada, mas, ao inverso, visa a promové-la no
seu sentido mais pleno. **

%9 ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p. 252.

%1 SARMENTO, et al, Revista do Tribunal Superior do Trabalho, p. 85.
%2 |dem, Ibidem, p. 85.
%3 |dem, Ibidem, p. 85.
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A propria objecdo ao argumento de que a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais entre particulares implicaria perda da autonomia do Direito Privado
parte da constatacdo de que, no mundo contemporaneo, ndo se pode ignorar que 0s
atores privados, sobretudo quanto investidos em uma relacdo de poder, como € o
caso da superioridade do empregador, representam um perigo tdo grande quanto o
préprio Estado para a efetiva fruicdo dos direitos fundamentais pelos mais fracos.**

O Supremo Tribunal Federal, antes da Constituicdo Federal de 1988, néo
expressava uma posigéo clara a respeito da vinculagao de particulares aos direitos
fundamentais. Algumas decisbes ja indicavam, contudo, esta inclinacéo.
Mencione-se, como exemplo, uma decisdo de 1984 que, ao reputar ilegitima como
meio de prova uma interceptagao telefonica gravada sem a ciéncia do interlocutor,
reconheceu que certas emanacdes do direito a privacidade também vinculam
particulares.®*® J4 sob a égide da Constituicdo de 1988, embora a questéo de fundo
da causa tenha sido prejudicada pela pronancia da prescricdo, o Ministro Sepulveda
Pertence, tomando como pressuposto implicito a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais entre particulares, deixou consignado que a pratica de revista intima em
empregadas de determinada industria de roupas intimas é ofensiva a privacidade e a

dignidade humanas.®*®

A mesma discussao retornou em 1999, e a Corte, conquanto ndao tenha
vislumbrado ofensa a direito fundamental, dadas as circunstancias da revista (prévia
divulgacao e concordancia das empregadas, bem como realizagdo “segundo padrdes
éticos, com discricao, privacidade, respeitando e preservando a esséncia dos valores
morais do ser humano”), partiu, novamente, do pressuposto da vinculacdo do ente

privado aos direitos fundamentais, independentemente de mediacéo legislativa.>®’

%% SARMENTO, et al, Revista do Tribunal Superior do Trabalho, p. 87.
%5 STF. RE 100094/PR (DJ 24.08.1984).
%8 STF. RE 160.222/RJ — Rio de Janeiro. DJ 01.09.1995.

%7 STF. Agravo Interno no Agravo de Instrumento n® 22.0959. DJ 29.10.1999. A repercussdo e a

polémica em torno destes casos impeliu o legislador ordinario a inserir na CLT um preceito proibitivo da
pratica de revista intima, o art. 373-A, deste teor: “Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢fes legais
destinadas a corrigir as distor¢cdes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: (...) VI - proceder o empregador ou
preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.” (redagdo dada pela Lei n° 9.799/99).
Mais apropriada a indiferenciacéo de género, uma lei do Estado do Rio de Janeiro, Lei estadual n°®
2.749/97, proibe “em todos os estabelecimentos industriais, comerciais e de servicos com sede ou
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Finalmente, de forma explicita, tal tese foi agasalhada no julgamento de 2005
envolvendo a Unido Brasileira de Compositores (UBC) e um membro expulso sem
prévia oportunidade de defesa. A decisédo, tomada por maioria de votos, consignou a
adocédo da tese da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais entre os
particulares, como se extrai do voto do Ministro Celso de Mello:
Cumpre considerar, neste ponto, até mesmo para efeito de exame da questdo ora em andlise,
a adverténcia de Ingo Wolfgang Sarlet (...): ‘uma opgdo por uma eficacia direta traduz uma
decisao politica em prol de um constitucionalismo da igualdade, objetivando a efetividade do
sistema de direitos e garantias fundamentais no ambito do Estado Social de Direito, ao passo

gue a concepcao defensora de uma eficacia apenas indireta encontra-se atrelada ao
constitucionalismo de inspiragéo liberal-burguesa (...)

E por essa raz&o que a autonomia privada — que encontra claras limitacdes de ordem juridica
— néo pode ser exercida em detrimento aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagéo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricdes postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficidcia e for¢ca normativa
também se impdem aos t!oarticulares, no ambito de suas rela¢bes privadas, em tema de
liberdades fundamentais.>*®

Entre nés, os fundamentos constitucionais para a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas sdo varios, podendo-se mencionar: a forca
normativa da Constituicdo e o patamar hierarquico superior das normas
constitucionais; o carater unitario do ordenamento juridico; o carater normativo dos
direitos fundamentais e sua eficacia imediata (art. 5°, § 1°, CF); o reconhecimento da
dignidade humana como fundamento da ordem juridica e a necessidade de protecéo
integral da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF); a funcdo social da propriedade, do
contrato, da empresa e da livre iniciativa (arts. 5°, XXIlII; 170, caput, 186 e 1°, IV, CF) e

o valor social do trabalho (art. 1°, IV, CF).

Uma vez admitida a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, cabe

considerar o problema de sua invocacdo na relagdo empregaticia, quanto a sua

filiais no Estado do Rio de Janeiro a pratica de revista intima nos funcionarios.” (art. 1°). Quanto a
interpretacdo do art. 373-A da CLT, Bruno Lewicki observa que ela “sé pode ser feita estendendo-se
sua abrangéncia aos trabalhadores homens, tendo em vista o respeito que a norma infraconstitucional
deve a isonomia consagrada na Lei Maior (art. 5°, I): ndo ha ratio que sustente a restricdo da norma
protetora da mulher, 0 que certamente ocorreu, no novo texto da CLT, motivado apenas pela maior
incidéncia desta problematica entre as trabalhadoras.” LEWICKI, A privacidade da pessoa humana
no ambiente de trabalho, p. 162-163.

%8 STF — RE 201.819/RJ — Rio de Janeiro — 22 Turma — DJ 17.10.2006.
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extensdo e intensidade, envolvendo, de um lado, o direito de intimidade do
empregado (art. 5°, X, CF), e, de outro, o poder empregaticio, com vinculagdo ao
direito de propriedade do empregador (art. 5°, caput e inciso XXIll, CF). Interessa ao
tema proposto neste trabalho a eficacia imediata revelada por uma posicao de poder
ou autoridade, pois a assimetria que marca a relagcado de emprego, dado o pressuposto
da subordinacdo que a integra, faz avultar a possibilidade de desrespeito a dignidade
da pessoa humana. No proximo titulo se abordara o estabelecimento de limites e de
conteudo do direito a intimidade sob as premissas de que a relacdo empregaticia é
assimétrica, de que o exercicio de poder do empregador e a autonomia privada devem
ser limitados no plano horizontal, em respeito aos direitos fundamentais motivados

pelo principio da dignidade humana.

3.3 Coliséao de interesses — os limites dos limites e a dignidade humana como

contetudo imponderavel do direito a intimidade

Mesmo incidindo horizontalmente, os direitos fundamentais ndo sé&o
absolutos.®*° A prépria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
reconheceu que a fruicdo das liberdades e o exercicio dos direitos pelas pessoas
devem respeitar as limitagcdes legais impostas para assegurar o respeito aos direitos e
liberdades do outros, além das exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar

da sociedade democratica.®”°

369 Segundo José Carlos Vieira de Andrade, os direitos fundamentais ndo séo absolutos nem ilimitados:

“Nao o sdo na sua dimensdo subjectiva, porque os preceitos constitucionais ndo remetem para o
arbitrio do titular a determinagéo do &mbito e do grau de satisfagdo do respectivo interesse, e também
porque é inevitavel e sistémica a conflitualidade dos direitos de cada um com os direitos dos outros. E,
podemos dizé-los, nunca se sustentou que o fossem, ja que mesmo na época liberal-individualista se
entendia que os direitos fundamentais (cada um dos direitos e os direitos de cada um) tinham como
limite a necessidade de assegurar aos outros o gozo dos mesmos direitos. Ndo o sdo também
enquanto valores constitucionais, visto que a Constituicdo ndo se limita a reconhecer o valor da
liberdade: liga os direitos a uma ideia de responsabilidade social e integra-os no conjunto dos valores
comunitarios.” ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p.
265/266.

370 Art. 29, item 2, da Declaracédo Universal dos Direitos do Homem de 1948.
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A teoria da restricdo dos direitos fundamentais®’* busca, justamente, um
equilibrio na materializacao destes direitos, livrando-os de possiveis arbitrariedades
em nome de seu pleno exercicio. A coexisténcia de direitos de igual magnitude

normativa imp&e uma necesséria coordenacéo entre eles.?"?

Sobre as teorias extremadas de materializacdo dos direitos fundamentais,
Paulo Ferreira Cunha afirma que h& duas formas de n&o os levar a sério: pelo
maximalismo e pelo minimalismo. Pretender que os direitos fundamentais a tudo se
apliquem implica irremediavel banalizacao e inoperancia, pois “a ma moeda expulsa a
boa, e os inexistentes e quiméricos direitos fundamentais acabam por minar a
credibilidade dos direitos fundamentais efectivos e praticaveis.” *”* De outro lado, as
intensas criticas de impraticabilidade ou utopia de certos direitos “acabam por

contaminar também de invencivel cepticismo todos os direitos. Incapazes de aceitar

31 Como assinala Jorge Reis Novais, em obra dedicada ao desenvolvimento da acepg¢&o cunhada por

Ronald Dworkin (direitos como trunfos contra a maioria), “o principio da dignidade humana acaba,
assim, por constituir o fundamento da concepc¢do dos direitos como trunfos, porque é dessa igual
dignidade de todos que resulta o direito de cada um conformar autonomamente a existéncia segundo
as suas proprias concepgoes e planos de vida que tém, a luz do Estado de Direito fundado na dignidade
da pessoa humana, o mesmo valor de quaisquer outras concepg¢bes ou planos de vida,
independentemente da maior ou menor adesao social que concitem. Dai resulta a inadmissibilidade de
a maioria politica, mesmo quando formada democraticamente, impor ao individuo concep¢des ou
planos de vida com que ele ndo concorde, por mais valiosas que essas concepcdes sejam tidas pela
maioria. Essa tentativa seria, ndo apenas moral e politicamente inaceitavel, como, sobretudo, e para o
que aqui nos importa, juridicamente vedada, j& que constituiria uma restricdo do livre desenvolvimento
da personalidade inadmissivel a luz do principio da dignidade da pessoa humana e, enquanto tal,
constitucionalmente rejeitada.” NOVAIS, Direitos fundamentais: Trunfos contra a maioria. Coimbra
Editora, 2006, p. 31.

Em outro ponto, 0 mesmo autor afirma categoricamente que “a metafora dos trunfos ndo pretende
impedir as possibilidades legitimas de restricdo, mas antes evidenciar por que, em Estado de Direito,
algumas razdes devem ser excluidas enquanto possibilidades de justificagdo para restringir um direito
fundamental (...)". NOVAIS, Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais, p. 324.

%2 De acordo com Konrad Hesse, as limitagBes aos direitos fundamentais, estes imprescindiveis a

ordem objetiva da coletividade, prestam-se a coordenar mutuamente os direitos de liberdade e outros
bens juridicos. A atividade conferida ao legislador de limitagdo dos direitos fundamentais induz a
“producéo e conservagao de uma conexao de ordem, na qual tanto as liberdades juridico-fundamentais
como aqueles outros bens juridicos ganham realidade. Na medida em que as determinacdes, que
protegem a ambos, em seu alcance material cruzarem uma outra, ou colidirem uma com a outra,
limitagdo de direitos fundamentais é, fundamentalmente, produgdo de concordancia pratica.” HESSE,
Konrad. Elementos de Direito constitucional na Republica Federal da Alemanha. 20. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 228.

%3 CUNHA, Paulo Ferreira. Teoria da constituicdo: Direitos humanos e fundamentais. Lisboa:

Editorial Verbo, 2000, p. 44.
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sendo uma malha muito ténue de protecdo, ndo véem que é preciso renovar as

defesas, sob pena de a translicida teia tudo deixar passar (...).”*"*

Na seara das restricdes ao direito a intimidade, Paulo José da Costa Junior,
afirma que se, de fato, “ndo é licito desnudar a vida particular ou familiar de um
individuo, seus habitos e vicios, suas aventuras e preferéncias, null a necessitate
iubente, a contrario sensu (sem que nenhuma necessidade promova, em sentido

contrario), seré legitimo desvendéa-la, presentes determinadas justificativas.”*"

O autor reconhece hipoteses em que o interesse individual € superado pelo
interesse publico, justificando-se o sacrificio do direito fundamental a intimidade. Para
ele, o principio la vie privée doit étre murée ndo deve mais ser interpretado no sentido
de que em torno da privacidade do individuo deve ser erguida uma verdadeira

muralha, mas deve adaptar-se as contingéncias da vida em sociedade:
O homem, enquanto individuo que integra a coletividade, precisa aceitar as delimitagdes que
Ilhe sé@o impostas pelas exigéncias da vida em comum. E as delimitagBes de sua esfera
privada deverao ser toleradas tanto pelas necessidades impostas pelo Estado, quanto pelas

esferas Qessoais dos demais concidadaos, que poderéo perfeitamente conflitar ou penetrar
376
por ela.

Ressalva, todavia, tratar-se de reducéo, ndo de eliminacédo total do direito,
impondo a esfera publica a inviolabilidade da esfera mais intima da vida privada, pois

nesta seara a intromisséo do interesse publico ndo passaria de mera curiosidade sem

justificacéo.®’’

A efetividade dos direitos fundamentais, portanto, passa pela necessaria
possibilidade de sua relativizacdo. Tal restricdo suscita, para a doutrina estrangeira®’®,

7" CUNHA, Teoria da constituicao, p. 44.

7° COSTA JUNIOR, O direito de estar s6, p. 51.

%% |dem, Ibidem, p. 51.

7" Menciona, como exemplo, ser licita a publicagdo da fotografia do evadido de cércere ou manicémio,

de pessoa procurada pela Policia ou pela Justica, de pessoa perdida. Nao se justificaria, entretanto, a
publicacdo da fotografia de um condenado que ja tivesse recebido a pena e que ndo merece té-la
agrava pela publicacéo desnecessaria. (Idem, Ibidem, p. 52).

%8 Tais teorias, embora atualmente relacionadas com a dogmatica dos direitos fundamentais,

suscitaram intensos debates no dmbito do direito civil, sobretudo na Franc¢a, entre Planiol e Ripert (cf.
Marcelo Planiol/Georges Ripert, Traité elementaire de droit civil, Il, 10. Ed., Paris: LGDJ, 1926, p. 298),
de um lado, e Josserand (cf. Louis Josserand, De I'esprit des droit et de leur relativité, Paris, Kalloz,
1927), de outro.



140

uma dupla concepgao: primeiro a de que existem dois momentos logicos distintos, a
saber, 0 momento da fixacdo do direito e a criacao de restricbes, constitucionais ou
legais, a estes direitos; segundo a de que as restricdes a direitos fundamentais nao

sao, na verdade, restricdes, mas limites que configuram o préprio direito.

A teoria da restricdo dos direitos busca, justamente, estabelecer um vinculo
de coordenacao em sua materializacdo, de forma a respeitar a esfera juridica alheia,
dotada de direitos de igual magnitude normativa, bem assim as limitacdes legais. A
coexisténcia de diversos direitos e principios constitucionais impde a relativizagdo de
cada um, na medida exigida pelo caso concreto e de forma a manter a unidade e a

coesao do ordenamento juridico.

Além dos direitos explicitamente previstos no ordenamento juridico,
admite-se, em respeito a velocidade das transformacdes sociais, a existéncia de uma
clausula geral da qual se pode retirar protecdo a outros ndo aduzidos de forma
expressa, mas afetos a garantia da dignidade humana, a qual também se pode

vincular o direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

O exemplo examinado neste trabalho — oposicdo entre direito de
personalidade do empregado e o poder empregaticio — ilustra a colisédo entre direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos que deve ser solucionada pelo
intérprete conforme o caso concreto se apresente, sem, contudo, olvidar a sistematica
consignada nos modelos contemporaneos de interpretacdo e aplicacdo dos direitos

fundamentais. Como adverte Alice Monteiro de Barros,

(...) as fronteiras do direito & intimidade e o poder de comando do empregador ndo poderao
ser tracadas com carater genérico para todos os trabalhadores, sendo, muitas vezes,
necessario o exame do caso concreto para se verificar a existéncia ou ndo da lesdo a
intimidade do empregado, lembrando-se que o0 conhecimento de alguns dados ou
circunstancias, como também determinadas exigéncias sdo relevantes para adequar o
contrato a legalidade e preservar outros bens ou direitos dos trabalhadores, de seu sindicato,
do empregador ou de terceiro. *"°

O empregador € definido pela CLT como aquele que “dirige a prestagéo
pessoal de servigo” (art. 2°), sem dizer, contudo, em que consiste tal direcédo e até que

ponto sua atuacao pode ser considerada legitima. Assim, sem uma Vvisdo sistematica

%79 BARROS, Protecdo a intimidade, p. 180/181.
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do ordenamento juridico, considerado os valores fundamentais expressos na
Constituicdo Federal, especialmente a dignidade humana como principio balizador,

considerando, também, a clausula aberta do art. 8° da CLT>®

, Ndo seria possivel
definir os limites do exercicio do poder diretivo do empregador. E nesta ordem, uma
questdo € inarredavel: ndo havera ingeréncia legitima se ndo houver conformidade

constitucional.

A protecéo ao direito a intimidade deve sempre conformar-se com a possivel
preponderancia de interesses opostos. A ponderacao de interesses, denominada na
doutrina norte-americana de balancing, retrata a técnica juridica de solucdo de
conflitos normativos envolvendo valores fundamentais ou opc¢des politicas em tensao,
insuperaveis pelos tradicionais métodos hermenéuticos de interpretacdo ou pelo
modelo subsuntivo.®*! Sobre o tema, Ana Paula de Barcellos observa que:

Os conflitos que nao podem ser superados pelas técnicas tradicionais em geral refletem um
confronto entre valores ou opg¢bes politicas decorrentes da prépria Constituigdo como um
todo e dos principios por ela previstos em particular. Conflitos entre liberdade de expresséo e
direito & honra e a intimidade, entre propriedade e sua fung&o social, entre protecdo do meio
ambiente e direito a moradia, dentre muitos outros, revelam tensdes entre elementos
consagrados pelo préprio constituinte. **2

O principio da proporcionalidade impede que por meio do dogma de respeito a
determinadas garantias, sejam violados outros direitos, sendo maiores, de igual

importancia, ou que, igualmente, precisam ser preservados.

O método da ponderacao exige, contudo, respeito a uma metodologia propria,
racional e objetiva, tendente a afastar, no maior grau possivel, conclusées infensas a

seguranca juridica e a transparéncia dos atos judiciais.

A ponderacdo envolvendo direito fundamental do empregado subordinado

deve considerar, especialmente, a proeminéncia do empregador, a impor que, na

%80 Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢6es legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalega sobre o interesse publico. Paragrafo nico - O direito comum sera fonte subsidiaria
do direito do trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste.

%1 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.

%2 |dem, Ibidem, p. 34.
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seara trabalhista, “a incidéncia dos direitos fundamentais ocorra de forma

especialmente enérgica” 3%

, sem implicar, contudo, “que n&o haja espaco para
ponderacdo com a autonomia privada das partes.”*®* H4 um grau de liberdade do
empregador que deve ser preservado, além de que “se, por um lado, ndo se pode
ignorar que a autonomia contratual pode ser mera fachada para imposicoes
heterbnomas, violadoras de direitos, impostas pela parte mais forte, por outro,
tampouco se deve reduzir a zero a possibilidade de autodeterminacéo dos proprios

interesses pelos trabalhadores, tratando-os como se fossem sujeitos incapazes.”*®

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos afirmam haver trés etapas a
serem superadas na ponderac&o.®* A primeira delas consiste em identificar os
enunciados normativos em tensdo e agrupa-los em funcdo da solugcdo normativa
sugerida para o caso concreto, facilitando o trabalho posterior de comparagao entre 0s
elementos normativos em jogo.*®” Em seguida, na segunda etapa, examinam-se 0s
fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interacdo com 0s elementos
normativos.*®® Na terceira etapa é que a ponderacdo singulariza-se, em relacéo a
subsuncao; nesta fase, os diferentes grupos de normas sao examinados de forma
conjunta, aferindo-se o peso de cada elemento em disputa e, por fim, o grupo de
normas que deve preponderar no caso examinado. Depois, deve-se decidir o quao
intensamente este grupo de normas e a solucéo por elas indicada deve preponderar
sobre as demais, ou seja, sendo possivel dosar a intensidade da solucéo escolhida,

cabe definir qual o grau apropriado em que ela deve ser aplicada.

% SARMENTO, et. al,. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, p. 89.
%4 |dem, Ibidem , p. 89.

%5 |dem, Ibidem, p. 89-90.

%6 BARROSO, Luis Roberto (org.) A nova interpretacdo constitucional: ponderacédo, direitos

fundamentais e rela¢gdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 346-347.

%7 Ccom atencao no sentido de que norma ndo se confunde com dispositivo, podendo véarios destes

compor uma s6 norma, ou um s0 dispositivo compreender varios enunciados normativos. Agrupam-se,
em cada lado, os diversos fundamentos normativos em funcdo da solugdo que estejam sugerindo.
(Idem, Ibidem).

%88 “Embora os principios e regras tenham uma existéncia autbnoma em tese, no mundo abstrato dos

enunciados normativos, € no momento em que entram em contato com as situagdes concretas que seu
conteudo se preenchera de real sentido. Assim, o exame dos fatos e os reflexos sobre eles das normas
identificadas na primeira fase poderdo apontar com maior clareza o papel de casa uma delas e a
extensdo de sua influéncia.” (Idem, Ibidem).
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7

O fio condutor de todo este processo é a proporcionalidade ou a
razoabilidade. A validade de restricao de direito fundamental do empregado sujeita-se
a uma criteriosa andlise dos trés subprincipios em que se desdobra a
proporcionalidade: a adequacado, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. A restricao, portanto, nesta linha:

(...) deve pelo menos contribuir para a promocao de interesse legitimo do empregador

(adequacao); deve ser 0 meio mais suave para a promoc¢ao, com a mesma intensidade,

daquele interesse (necessidade); e, numa relacdo de custos e beneficios, pautada néo pela

I6gica econdmica, mas por parametros extraidos da Constituicdo, a promocédo do objetivo

visado pelo empregador ndo pode imglicar em sacrificio superior ao direito do empregado
(proporcionalidade em sentido estrito).***

A utilizacdo dos critérios expostos ndo elimina, absolutamente, avaliacdes de
carater subjetivo, tendentes a variar de acordo com as convic¢gbes pessoais do
intérprete, mas o espaco de discricionariedade fica consideravelmente reduzido e,
ainda, sujeito ao controle de legitimidade das decisfes obtidas mediante ponderacao

390

pelo método conhecido como teoria da argumentacdo~”, segundo critérios que

atendam, inclusive, a integridade do sistema.>%*

%9 SARMENTO, et. al,. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, p. 96. No mesmo sentido, a
doutrina de Luis Roberto Barroso: “A doutrina — tanto lusitana quanto brasileira — que se abebera no
conhecimento juridico produzido na Alemanha reproduz e endossa essa triplice caracterizagdo do
principio da proporcionalidade, como é mais comumente referido pelos autores alemées. Assim é que
dele se extraem os requisitos (a) da adequacédo, que exige que as medidas adotadas pelo Poder
Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que
imp6e a verificacdo da inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e c¢) da
proporcionalidade em sentido estrito, que € a ponderagéo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido,
para constatar se é justificavel a interferéncia na esfera dos direitos dos cidaddos.” (BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicao: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 228-229).

%90 Sobre argumentagcao, v. Antonio Carlos Cavalcante Maia, verbete “Argumentac&o”, in BARRETO,

Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de filosofia do direito. S&o Paulo, Renovar, 2006, p. 60. Por ela,
verifica-se a correcdo dos argumentos lancados em suporte de uma determinada conclusdo ou, ao
menos, da coeréncia e da racionalidade do raciocinio envolvido em cada caso. Sobre argumentagdo
juridica, veja-se ATIENZA, Manuel. As razbes do direito. Teorias da argumentagdo juridica. Trad.
Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2002.

¥ A ideia de respeito a integridade do sistema remete ao conceito de law as integrity, base do

pensamento de Ronald Dworkin, desenvolvido no capitulo VII de sua obra Law’s empire, 1986 (em
portugués, O império do Direito, 1999, p. 271 e seguintes). A leitura moral da Constituigdo preconizada
por Dworkin € limitada pela exigéncia de integridade constitucional, afirmando, em tradugao livre: “Os
juizes ndo devem ler suas préprias convicgdes na Constituicdo. Ndo devem ler clausulas morais
abstratas como se expressassem algum juizo moral particular, ndo importa quéo adequado esse juizo
Ihes pareca, a menos que o considere consistente em principio com o desenho estrutural da
Constituicdo como um todo e também com as linhas dominantes da interpretacdo constitucional
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Barroso 3%

sistematiza trés parametros elementares de controle da
argumentagdo, quais sejam: (1) deve ser capaz de apresentar fundamentos
normativos (implicitos que sejam) que imprimam sustentacdo a decisédo, nao somente
apresentar um apoio logico ou moral; (2) deve haver a possibilidade de
universalizagdo dos critérios adotados pela decisédo, projetando-se a argumentacao
desenvolvida para o caso concreto a um conjunto maior de hipéteses e facilitando-se,
assim, a visualizacdo de desvios e inconsisténcias; (3) utilizar duas categorias de
principios — primeiro, principios instrumentais ou especificos de interpretacao
constitucional; segundo, principios materiais propriamente ditos, que trazem em si a
carga ideoldgica, axiologica e finalistica da ordem constitucional — que orientem a
atividade do intérprete, de modo que “diante de varias solugdes igualmente plausiveis,
devera ele percorrer o caminho ditado pelos principios instrumentais e realizar, tdo
intensamente quanto possivel, a luz dos outros elementos em questéo, o estado ideal

pretendido pelos principios materiais.”%?

Ao lado do valor das proposi¢cOes abstratas ndo se pode negligenciar as
nuances do caso concreto, indagando-se se a criacdo de parametros especificos
atendem a solucédo entre a privacidade do empregado e a necessidade de regulacao
do poder empregaticio, emprestando maior seguranca para ambas as partes

envolvidas na relacéo.

Por certo que a existéncia de alguns parametros especificos e a formulagéo
de parametros gerais a partir da reflexdo em abstrato proporciona maior seguranca e
uniformidade a interpretacdo das normas constitucionais. Essa proposta, todavia,
deve partir da centralidade do homem, vislumbrado em suas relacées concretas, e a
luz da ideia de dignidade da pessoa humana como base de sustentacdo do sistema
constitucional brasileiro e do préprio Estado Democrético de Direito, como lembra

Paulo Ricardo Schier, “Parte-se da ideia de que sé&o os direitos fundamentais, de certa

assentadas pelos juizes que os antecederam”. A ideia de integridade, destaque-se, ndo remete a
uniformidade e nem exclui eventuais temperamentos da lei ao caso concreto, como observa
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢c@o do novo modelo. 22 ed.. S&o0 Paulo: Saraiva, 2010, p. 344, em nota de
rodapé.

%92 BARROSO, op. cit., p. 343-345 passim.
%93 |dem, Ibidem, p. 345.
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maneira fundados na nocédo de dignidade humana, que justificam a existéncia do
Estado e suas diversas formas de atuacao. Assim, ou ao menos Estado Democrético

de Direito, desvinculado de uma justificagao ética.”*

Em estudo sobre a compreenséao dos fundamentos da unidade axiolégica da

Constituicdo, Glauco Barreira Magalhaes Filho3%°

, pontua que a Constituicdo, vista em
sua dinamicidade, é um processo dialético centrado na dignidade da pessoa humana
como principio regulador, o que se d4 ndo por uma emanacdo metafisica, mas por um
desdobramento historico, pela conquista direta do homem. Assim que:
Havendo colisdo de direitos fundamentais em um caso concreto, deve-se referi-los a nogao
de dignidade da pessoa humana, pois nela todos os principios encontrardo a sua
harmonizacdo pratica, descobrindo-se uma solucdo que considera a existéncia de todos
direitos fundamentais, ao mesmo tempo que se procede a uma hierarquizacao entre eles, em

consonancia com a compreensdo social do que € mais relevante para se alcangar o fim
coletivo e a dignificacio da pessoa humana.*

Na seara do direito fundamental a intimidade, em contraposicdo com o0s
fundamentos do poder diretivo do empregador, ha, portanto, este limite intransponivel
a considerar: o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. Conquanto se

admita a possibilidade de variacdo do conteudo da privacidade, como seu viu

94 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime

juridico dos direitos fundamentais. In SARMENTO, Daniel (org.) Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2005, p. 217. De igual modo, na linha de construgcdo de uma dogmatica
constitucional emancipatoria, Clemerson Merlin Cléve afirma que: “Na moderna concepcao do direito
constitucional desenvolveu-se uma renovada linha doutrinaria conhecida como dogmatica
constitucional emancipatéria, tendo, esta vertente, o objetivo de estudar o texto constitucional a luz da
ideia de dignidade da pessoa humana. Consiste em formacédo discursiva que procura demonstrar a
radicalidade do Constituinte de 1988, tendo em vista que o tecido constitucional passou a ser costurado
a partir de uma hermenéutica prospectiva que ndo procura apenas conhecer o direito como ele é
operado, mas que, conhecendo suas entranhas e processos concretizadores, a0 mesmo tempo
fomente uma mudanca teorética capaz de contribuir para a mudanga da triste condi¢do que acomete a
formagédo social brasileira. O foco desta dogmatica ndo € o Estado, mas, antes, a pessoa humana
exigente de bem-estar fisico, moral e psiquico. Esta dogmatica distingue-se da primeira, pois ndo é
positivista, embora respeite de modo integral a normatividade constitucional, emergindo de um
compromisso principialista e personalizador para afirmar, em alto e bom som, que o direito
Constitucional realiza-se, verdadeiramente, na transformacdo dos principios constitucionais, dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e dos direitos fundamentais em verdadeiros
dados inscritos em nossa realidade existencial.” CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos
fundamentais sociais. Revista Critica Juridica, n. 22, jul/dez 2003, p.18.

%95 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axiol6gica da Constituicao.

Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 228-229.
%% MAGALHAES FILHO, Hermenéutica e Unidade Axiolégica da Constituicéo, p. 229.
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anteriormente®®’, “o valor que anima e inspira a protecdo da privacidade da pessoa é

sempre 0 mesmo: o respeito & sua dignidade, que é invariavel.”*® Este, como se
justificara no presente estudo, o nucleo essencial do direito fundamental sob exame, a
exigir, na ponderacao de tal conflito, um elevado grau de justificacdo na hipétese de
restricdo do direito a intimidade relativamente ao poder empregaticio, e, ainda assim,
sem comprometer a dignidade. Em especial porque este conflito ndo compreende,
comumente, liberdades existenciais do empregador, mas interesses eminentemente
econdbmicos. Outros valores mais caros, como 0 interesse publico, a seguranca

399 assim como também se

coletiva, dentre outros, atendem este grau de justificacao
reconhece que muitas vezes a contraposicdo resolve-se pela proeminéncia dos
fundamentos do poder diretivo porque nao se tem, dadas circunstancias concretas, a
intimidade por afetada em seus contornos essenciais. Como advertem Daniel
Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes, na ponderagao “deve-se fugir de qualquer tipo

de ‘fundamentalismo’ dos direitos fundamentais, o que justifica a busca racional de

%7 Deixando a acepgao originaria do “direito a estar s6” consagrado por Warren e Brandeis, e passando

a compreender outros aspectos impostos pelas contingéncias da evolucdo produtiva e tecnoldgica,
como a protecdo de dados pessoais, o sigilo das comunicacdes e o respeito a liberdade das escolhas
pessoais de cunho existencial, ou seja, ao modo como sua individualidade insere-se na sociedade.

%98 | EWICKI, A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, p. 25.

%99 Mas o conflito, agui, ndo se da, essencialmente, com o poder diretivo do empregador, mas com

outros interesses. Pode-se cogitar, por exemplo, do caso da American Airlines, que submetia seus
empregados, admissional e periodicamente, a testes de poligrafo (detector de mentiras), fazendo as
seguintes perguntas: vocé reside em casa prépria?; esteve hospitalizado nos ultimos 10 anos?; usa
bebidas alc6olicas?; usa narcéticos?; cometeu crime ou ja foi preso?; tem antecedentes de
desonestidade?; roubou qualquer propriedade do local onde trabalha?; desde seu Ultimo teste, usou
qualquer droga ilegal?; com seu conhecimento permitiu contrabando em aeronaves?; permitiu que
alguém violasse os procedimentos de seguranca?; transportou qualquer droga ilegal em avido?;
intencionalmente, permitou que alguém viajasse com documentos falsos? A decisdo de segundo grau
entendeu haver justificagdo para a conduta do empregador, porque muitos dos questionamentos
implicavam razdes para dispensa por justa causa ou ilicitos penais, mas, primordialmente, porque o
risco da atividade e a seguranga do transporte aéreo, especialmente depois dos atentados de 11 de
setembro e de noticias de que empregados da empresa, no exterior, facilitaram a pratica de contrando
e narcotrafico, exigia um maior controle da idoneidade e do discernimento dos ocupantes de cargos na
companhia. Consignou a decisdo, ainda, que a privacidade e os valores morais do empregado nao
foram violados, pois ndo houve perguntas de natureza intima, e que “o procedimento adotado pelas
reclamadas volta-se para um interesse maior que é comum a toda uma coletividade, & seguranca no
transporte aéreo, inclusive quanto aos préprios funcionérios, agentes de seguranca, de que se espera
estar devidamente preparado para conviver com situagdes estressantes.” O Tribunal Superior do
Trabalho, no entanto, reformou a deciséo, ao fundamento de que o uso de poligrafo viola a intimidade e
a vida privada do empregado, e que ndo é um instrumento “indispensavel a seguranga da atividade
aeroportudria, haja vista existirem outros meios, inclusive mais eficazes, de combate ao contrabando, o
terroristo e a corrupgédo, nao podendo o teste de poligrafo ser usado camufladamente sob o pretexto de
‘teste admissional’ rotineiro e adequado.” (TST-RR-28140-17.2004.5.03.0092, DEJT 07/05/2010).
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critérios nesta érea, tdo importante na vida do ser humano e na conformacgéo da nossa

sociedade.”%

A ideia de nucleo essencial dos direitos fundamentais, expressamente
prevista nas Constituicdes alema e portuguesa*®®, dentre outras, “traduz o limite dos
limites, ao demarcar um reduto inexpugnavel, protegido de qualquer espécie de

restricdo.”*%?

Referindo-se ao artigo 18.3 da Constituicdo Portuguesa, José Carlos Vieira de
Andrade afirma que ele tem um carater concretizador, confirmando, positivamente,
um principio geral de direito que j& devia ser visto como limite de atuag&o dos poderes
constituidos. Quanto ao conteudo essencial dos direitos fundamentais assevera,
como Diirig, que ele se traduz na dignidade:

A dignidade do homem livre constitui para nds a base dos direitos fundamentais e o principio

da sua unidade material. Se a existéncia de outros principios ou valores (inegavel numa

constituicdo particularmente marcada por preocupacdes de caracter social) justifica que os
direitos possam ser restringidos (ou os limita logo no plano constitucional), a ideia do homem

como ser digno e livre, que esta na base dos direitos e que constitui, muito especialmente, a

esséncia dos direitos, liberdades e garantias, tem de ser vista como um limite absoluto a esse
poder de restricdo.*®

Assinala o autor, todavia, que a protecao dirige-se ao valor contido em cada
um dos varios preceitos que preveem os direitos, e ndo ao conteudo essencial de
cada direito subjetivo, ou seja, € o valor constitucional em si que € protegido e ndo o
direito subjetivo individual. Discorre que, assim, o limite ao poder legislativo residira

em nao poder atentar contra as exigéncias — minimas — de valor que, por

% SARMENTO, et. al., Revista do Tribunal Superior do Trabalho, p. 101.

91 Constituigao Alema, art. 19: “1. Quando, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental for

restringido por lei ou em virtude de lei, essa lei sera aplicada de maneira geral e ndo apenas para um
caso particular. Além disso, a lei devera especificar o direito fundamental afetado e o artigo que o prevé.
2. Em hipo6tese nenhuma um direito fundamental podera ser afetado em sua esséncia. 3. Os direitos
fundamentais se aplicardo igualmente as pessoas juridicas nacionais, na medida em que a natureza
desses direitos o permitir. (...).”

Constituicdo Portuguesa, art. 18: “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir
caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do
conteudo essencial dos preceitos constitucionais”.

492 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na constituicdo federal. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2003, p. 111.

93 ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p. 285.
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representarem uma projecao da dignidade humana, constituem o fundamento, a
esséncia, de cada preceito constitucional na referida matéria. Embora a concepc¢éo

“ o autor admite que a protecdo dada pelo limite

seja pela vinculagdo legislativa*
absoluto da norma constitucional estende-se ao direito subjetivo de certos individuos
guando se tenha de admitir sua “anulagdo” em determinadas circunstancias, caso em
que esta restricdo “ndo podera ser ilimitada no tempo, nem podera abranger todos ou
a generalidade dos dominios da vida desses individuos”, pois “se assim fosse, “eles

deixavam de ser homens livres para se transformarem em escravos.”*%

No Brasil, mesmo néo existindo uma previsdo formal nesse sentido, observa
Ana Paula de Barcellos**®, entende-se que os direitos fundamentais ndo podem sofrer
restricdo a ponto de tornarem-se vazios de contetudo, especialmente porque
instituidos por clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV, CF). Esta norma, ao obstar a
deliberacdo de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais,
representa, mesmo que indiretamente, um instrumento de protecdo ao nucleo
essencial de cada direito fundamental. Esta também a posicdo de Ingo Wolfgang
Sarlet a0 mencionar que a inclusdo dos direitos fundamentais dentre as clausulas
pétreas ndo implica uma garantia absoluta, mas a preservacdo de seu ndcleo
essencial, de forma que emendas que preservem o “nucleo duro” do direito podem ser

tidas como constitucionalmente adequadas.*’’

Assim, como pondera Ana Paula de Barcellos, “ndo se pode admitir que
conformacdes ou restricbes possam chegar a esvaziar o sentido essencial dos
direitos, que, afinal, formam o conjunto normativo de maior fundamentalidade, tanto
axiolégica, quanto normativa, nos sistemas juridicos contemporaneos. Nesse sentido,

0 nucleo deve funcionar como um limite Ultimo de sentido, invulneravel, que sempre

04 p acepcdo € de direitos abstratamente irrestringiveis, mas concretamente restringiveis.

% ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p. 288.

4% BARCELLOS, Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 140.

T SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 390. Refere o autor, expressamente, que

“parece-nos que, ao utilizar-se das expressdes (abolir e tendente a abolir), o Constituinte patrio
efetivamente quis preservar em qualquer hipétese o cerne de cada direito fundamental.” Também
sustenta o autor que o art. 5., paragrafo 1., que confere eficacia imediata as normas fundamentais,
também deve dispor da mesma protecao dispensada as clausulas pétreas, porque retirar a eficacia dos
direitos fundamentais induz ao mesmo efeito pratico de subtrai-los.
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devera ser respeitado.”*®® A ponderacdo, portanto, ndo podera violar o nicleo do
direito fundamental ou, em outros termos, encontrara nele o seu limite imponderavel.
Este nucleo essencial é corolario do préprio minimo existencial que néo pode deixar
de ser atendido, sob pena de um desequilibrio incontornavel da prépria sociedade

como um todo.

Daniel Sarmento observa que a ponderacao de interesses constitucionais nao
representa uma técnica amorfa e adjetiva, pois é orientada por valores substantivos
consagrados pela Constituicdo, tais como dignidade da pessoa humana, liberdade,
igualdade, seguranca, dentre outros.**® Para o autor, de igual modo, a ponderacéo
deve respeitar o ndcleo essencial dos direitos fundamentais, conteddo minimo que
nao pode ser suprimido, seja pelo legislador, seja pelo aplicador do Direito: “o nucleo
essencial traduz o ‘limite dos limites’, ao demarcar um reduto inexpugnavel, protegido

de qualquer espécie de restrigao.”*!°

A questdo que se coloca, a este ponto, é a de definir, entdo, qual seria o
ndcleo do direito a intimidade e a vida privada, e € possivel sustentar que a
restringibilidade do direito fundamental a intimidade encontra seu limite dltimo na
dignidade da pessoa humana. A dignidade, acentua Barroso, relaciona-se tanto com a
liberdade e valores do espirito como com as condicfes materiais de subsisténcia. O
principio “representa a superacdo da intolerancia, da discriminagdo, da exclusao
social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de
ser, pensar e criar.”*** A dignidade relaciona-se com cada direito fundamental, assim,
de forma que uma afronta ao ndcleo essencial do direito implica uma afronta a

dignidade humana.

Duas teorias auxiliam na compreensdo da natureza do conteldo essencial
dos direitos fundamentais: as teorias absolutas (ou teorias do “nucleo duro”) e teorias

relativas (ou teorias do nucleo flexivel). De acordo com as teorias absolutas, o nucleo

4% BARCELLOS, Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 141.

9 SARMENTO, A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal, p. 98.
% 1dem, Ibidem, p. 111.

4“1 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filoséficos do novo direito constitucional

brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In BARROSO, Luis Roberto (org.). A
nova interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 22
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 38.
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do direito equivale a um conteido normativo, delimitado em abstrato, que ndo pode
ser relativizado em qualquer circunstancia.**? O contetido imponderavel é fixado de
antemao, conduzindo, nestes contornos, a atuacdo do intérprete.*** Na acepcéo de
Gunter Durig, ele corresponderia a projecédo da dignidade humana em cada direito e
seria afetado sempre que a pessoa se tornasse objeto do “acontecer estadual”; para
outros, equivaleria a uma certa medida de “valor social” global que deveria sempre
remanescer depois da restricdo; e, para outros, ainda, como Leisner, seria constituido

pelos elementos minimos que conferem tipicidade ao direito.***

As teorias relativas defendem que o conteudo essencial de um direito sé pode
ser delineado a luz do caso concreto, através da ponderacdo de interesses e da
consideracdo das circunstancias da hipotese examinada. A relatividade decorre da
circunstancia de que o nucleo essencial do direito € varidvel a cada caso concreto,
dependendo das circunstancias e do resultado da ponderacao e de, a partir dela, ser
passivel ou ndo, de se estabelecer uma restricdo ao direito fundamental. Somente
apos a ponderacédo sera possivel localizar o nucleo essencial, e o que cedeu, em tal
situacdo, acabou sendo considerado como ndo sendo parte do nucleo essencial do
direito.**> Sobre tais teorias, Ana Paula Barcellos afirma que, do ponto de vista
operacional, as teorias relativas “reduzem a pouco mais que nada o conceito de
nudcleo de direito ou contetdo essencial, uma vez que ele ja ndo serve de qualquer tipo

de balizamento ou limite para o intérprete no momento decisério.”**®

As teorias absolutas, por sua vez, “fornecem uma diretriz teoricamente

417

consistente™ ", embora ndo se disponha de um manual com a descricdo do ndcleo

essencial de cada direito. Consideram que existe uma esfera permanente de direito

“2 BARROSO, A nova interpretacdo constitucional, p. 143.

413 Objecdo que se faz a esta teoria € de que ndo € possivel conhecer antecipadamente este ndcleo

abstrato, pois ele ndo estaria pronto e definido, além de que essa ideia de nicleo duro desvalorizaria
elementos do direito situados fora deste ponto central. (Cf. BARCELLOS, Ponderacéo, racionalidade
e atividade jurisdicional, p. 143).

a4 Apud ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 285.

5 A critica as teorias relativas funda-se no argumento de que elas destroem a protecéo dos direitos

que a concepgao do nucleo deveria, justamente, assegurar. “Se o conteldo essencial deveria funcionar
como um limite a ponderacao, como ele podera ser resultado dela?” BARCELLOS, Ponderacéo,
racionalidade e atividade jurisdicional, p. 143-144.

“1 1dem, Ibidem, p. 144.
“I" bidem, Ibidem, p. 144.
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fundamental decorrente “daquela parte que resulta definidora ou identificadora do
significado que um direito tem em nossa cultura juridica, e cujo sacrificio o
desnaturaria por assim dizer.”*'® O esforco de identificacdo do nucleo essencial &,
pois, hermenéutico, condicionado pela variacdo dos elementos relevantes a
ponderacéo e dos conceitos juridicos de acordo com a compreensao histérica dos

fendbmenos sociais.

Outra controvérsia sobre a protecdo ao nucleo essencial, ja mencionada na

doutrina de José Carlos Vieira de Andrade®'®

, reside em verificar se tal projeta-se
sobre o direito fundamental objetivamente considerado (teoria objetiva), ou em
concreto, favorecendo diretamente o direito subjetivo a partir dele produzido e na
esfera privada do sujeito que o detém (teoria subjetiva). Luiz Fernando Calil de Freitas
lembra que um importante efeito desta distincdo é “considerar inconstitucional
qualquer afetacdo desvantajosa do nucleo essencial que afete individualmente
titulares de direitos fundamentais, ou, em sentido contrario, apenas aquelas que
configurem restricbes ao nudcleo essencial de carater geral, afetando ao direito

fundamental como instituicgo.”*?°

Na esteira do pensamento de Calil de Freitas existe uma dupla dimensao
(objetiva e subjetiva) nos direitos fundamentais igualmente dignas de protecéo. E
possivel, assim, “conjugar-se ambos 0s enfoques que, antes e ao contrario de serem
opostos se complementam: sempre que a lei afete desvantajosamente a um direito
fundamental, em face da dupla natureza dos direitos fundamentais, tanto garantias
institucionais enquanto normas objetivas do sistema juridico, quanto direitos
subjetivos atribuiveis individualmente, a respectiva garantia deve compreender,

naturalmente, as duas facetas: objetiva e subjetiva.”*?*

A partir desta perspectiva, vislumbrando-se o nucleo essencial do direito a

partir das teorias absolutas (nucleo consistente) e admitindo-se a existéncia de uma

“® SANCHIS, Luis Pietro. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Editorial

Trotta, 2003, 0.233.

“19 ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, passim.

20 EREITAS, Luiz Fernando Calil. Direitos fundamentais: limites e restric6es. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2007, p. 199.

“21 EREITAS, Direitos fundamentais: limites e restri¢ées, p. 200.
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dupla dimensédo em que esse nucleo se projeta, € possivel construir o sentido proprio

de cada direito fundamental, como pontua Ana Paula de Barcellos:
O que se acaba de registrar, porém, nao significa que a impossibilidade de se atingir o ideal
das teorias absolutas condene o intérprete e os jurisdicionados as teorias flexiveis ou
relativas. E perfeitamente possivel e desejavel, por meio da reflex&o abstrata e/ou do estudo
e tabulacdo dos precedentes judiciais, que a doutrina se ocupe de construir os sentidos
proprios de cada direito, propondo parametros ou standards especificos capazes de
identificar o que deve ser considerado como prerrogativa essencial de cada direito, o que
pode sofrer restricdo, em que circunstancia isso pode acontecer, dentre outros elementos
necessarios para a compreensao mais precisa dos direitos. Esse esforco hermenéutico
continuo ndo produzird um ndcleo duro nem permanente ou nao-histérico, mas fornecera um

nucleo suficientemente consistente para funcionar como limite a atuacdo do intérprete e
proteger em alguma medida os direitos fundamentais de acdes arbitrarias e abusivas.**

A construcao de standards é uma tarefa ardua e a intencédo deste estudo é
apenas avaliar ou propor alguns que podem, mais proximamente, atender as
contingéncias dos conflitos surgidos nas relagcdes de trabalho, pois consideram a
especificidade da ascendéncia fatica do empregador neste vinculo, e mensurar até
gue ponto eles podem realizar, na hipotese conflituosa, o respeito a dignidade do
trabalhador enquanto nicleo essencial de seu direito & intimidade. E preciso, em um
esforco conjunto da doutrina e da jurisprudéncia, identificar parametros que permitam,
com um maior grau possivel de seguranca, assegurar que 0s meios de controle
utilizados pelo empregador sejam efetivamente necessarios e adequados as

especificidades de cada relacao concreta.

Salutar, nesta perspectiva, a licdo de Clemerson Merlin Cléve enfatizando ser
necessario “sujar as maos com a lama impregnante da pratica juridica”, colaborando
para a construcao de uma dogmatica emancipatdria, que permita lutar ombro a ombro

com as forcas conservadoras, no lugar em que elas imperam.*®

As decisfes judiciais que envolvem, especificamente, as novas tecnologias,
sdo mais propicias a divergéncias e criam, com essa dissonancia, um intransponivel

ambiente de incerteza juridica.

422 BARCELLOS, Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 145.

423 CLEVE, Clémerson Merlin. A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo. In: LEMBO, Claudio. Uma

vida dedicada ao Direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, o Editor dos Juristas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 37-38.
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O caso do monitoramento de e-mail corporativo € singular, pois retrata uma
intensa discussdo sobre a contraposicdo entre a funcionalidade profissional e o
ambito corporativo deste mecanismo de trabalho e a protecdo circundante das
correspondéncias*** veiculadas pela pessoa. Como o intuito de ilustrar a discussao a
respeito do tema, mencione-se um julgado do Tribunal Superior do Trabalho*?,
considerando que a finalidade do e-mail corporativo, aliado ao potencial prejuizo que
sua utilizacao indevida pelo empregado pode ocasionar ao empregador, exclui este
instrumento da mesma protecédo de inviolabilidade assegurada ao e-mail pessoal e,

portanto, legitimada estaria a irrestrita fiscalizagao pelo empregador.

A teor da decisdo, a auséncia de expectativa de privacidade e de intimidade,
decorrente do mero fornecimento do correio para fins profissionais, permite ao
empregador devassar, inclusive, o conteado das mensagens que nele transitam, sem

exigir sequer indicio de que o empregado, desvirtuando-lhe o objetivo, esteja

4 0 e-mail, ainda que ndo possa receber a mesma protecdo legal conferida ao sigilo das

correspondéncias (art. 5°, da Constituicdo Federal, e Lei n° 6.538/78, que trata dos servigos postais no
Brasil), porque nao esta entre os objetos descritos nos arts. 2° e 7° da Lei 6.538/78 e art. 21, inciso X, da
Constituicdo Federal (Art. 21. Compete a Unido: (...) X — manter o servi¢co postal e o correio aéreo
nacional), conta, de qualguer modo, com a prote¢éo de inviolabilidade da intimidade e da vida privada
do individuo, prevista de forma abrangente pelo art. 5°, X, da Constituicdo Federal (nesse sentido:
Américo Bedé Juanior, in Restricdo a direitos fundamentais: a questdo da interceptacdo de e-mail e a
reserva de jurisdicao. Disponivel em
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/420/337  Acesso _em
02.05.2012.); Adriana Carrera Calvo, in O uso indevido do correio eletrénico no ambiente de trabalho.
Disponivel em  http://Ifg.com.br/artigos/O_uso_indevido de emails no _ambiente de trabalho.pdf
Acesso em 02.05.2012. N&o hé, no Brasil, ainda, como falar em direito fundamental a protecdo em face
do uso da informatica, como ocorre na Espanha: “El art. 18 de la Constitucién disse, em su cuarto
apartado, que la ley limitar& el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los cuidadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. El precepto que tiene como Unico
precedente lo dispuesto en el art. 35 de la Constitucién portuguesa remite al legislador la regulacién de
esta materia, lo que no es Obice para que la doctrina deduzca del mismo el reconocimiento de un
derecho fundamental a la autodeterminacion informativa.” (Juan Ubillos. In La eficacia de los derechos
fundamentales frente a particulares. Madrid, 1997 — Boletin Oficial del Estado. Centro de estudios
politicos y constitucionales, p. 776).

4% TST- AIRR - 154240-24.2005.5.02.0055 (DJ 04/06/2008). Vale transcrever trecho da decis&o,
admitindo a utilizag&@o de prova obtida mediante acesso a caixa de "e-mail" fornecido pelo empregador
ao empregado: “(...) se o empregado eventualmente se utiliza da caixa de "e-mail" corporativo para
assuntos particulares, deve fazé-lo consciente de que 0 seu acesso pelo empregador ndo representa
violagdo de suas correspondéncias pessoais, tampouco violagdo de sua privacidade ou intimidade,
porque se trata de equipamento e tecnologia fornecidos pelo empregador para utilizagédo no trabalho e
para alcance das finalidades da empresa.”



http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/420/337%20Acesso%20em%2002.05.2012
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/420/337%20Acesso%20em%2002.05.2012
http://lfg.com.br/artigos/O_uso_indevido_de_emails_no_ambiente_de_trabalho.pdf
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praticando conduta contraria ao ordenamento juridico ou, entdo, potencialmente

lesiva ao empregador.*?®

Embora a jurisprudéncia, especialmente do Tribunal Superior do Trabalho,
esteja se consolidando no sentido de admitir o monitoramento do correio eletrénico
corporativo, em detrimento do direito a intimidade e a vida privada do empregado
(que, conforme tais decisdes, ndo estaria sendo afrontado porque nao haveria, na

hipétese, “razoavel expectativa de privacidade”?’, dada a finalidade profissional da

2% Este, pois, 0 viés que suscita maior discussdo sobre a possivel afronta do direito de intimidade do

empregado, pois, indaga-se: é certo considerar que o empregado, ao ser inserido na relacdo de
emprego, despe-se da op¢do de reserva de toda e qualquer informacdo? Muitas delas, pondere-se,
direcionadas para seu e-mail corporativo por pessoas que, conhecendo o “enderego eletrénico” por
alguma forma, ndo estéo ligadas por qualquer vinculo obrigacional com o empregador e, portanto, ndo
estdo sujeitas aquela prévia ciéncia de tramitagdo de mensagens de conteudo profissional, e
justamente por isso contam, sim, com uma razoavel expectativa de privacidade quanto ao contetudo
enviado. A expectativa de privacidade que elas tém ndo aproveitaria o destinatario, mesmo sendo um
e-mail corporativo, qualidade esta que, sabe-se, ndo é refletida — ou sequer aventada — pelo
remetente? Sob outro angulo, 0 acesso a mensagem ndo estaria afrontando o direito a intimidade de
terceiro? Ou, para legitimar o rastreio pelo empregador, os dois polos da mensagem devem ser
empregados sujeitos aquela prévia ciéncia? Se assim, esta filtragem seria feita pelo empregador? E,
sendo assim, a violagdo ao contetido formal do e-mail ja ndo estaria violada? Estas razdes ndo seriam
suficientes para impedir, salvo reserva judicial em caso de indicios de ato ilicito ou potencial dano ao
empregador, 0 acesso do empregador ao contetido do e-mail corporativo do empregado?

2" Este fundamento ficou explicito no julgamento do TST-RR-613-2000-013-10-00 (DJ 10/06/2005). A
tese da auséncia de uma “razoavel expectativa de privacidade” é originaria da experiéncia do Reino
Unido e dos Estados Unidos, especialmente. A Suprema Corte dos Estados Unidos analisou um caso
envolvendo o direito a privacidade no ambiente de trabalho em 1987 no famoso caso O’Connor v.
Ortega (480 U.S, 107 S. Ct. 1492, 94 L. Ed. 2d 714), e entendeu que os empregados tém direito a
privacidade no ambiente de trabalho, mas esse direito deve ser ponderado com as peculiaridades da
atividade e com uma “razoavel expectativa de privacidade” que pode ou nao existir em cada ambiente,
e, mesmo assim, nunca existe de forma absoluta. No caso do correio corporativo a tendéncia é
considerar que o empregado, ao receber uma caixa de e-mail para o desempenho do trabalho, ndo tem
razoavel expectativa de privacidade quanto a esta (fundamento expresso, dentre outros, no leading
case de Smyth v. Pillsbury Co). No Reino Unido, o Parlamento aprovou o RIP (Regulation of
Investigatory Powers Act), vigente desde 24/10/2000, autorizando os empregadores a monitorar 0s
e-mails corporativos e os telefonemas de seus empregados, nestes termos: "(3) Conduct consisting in
the interception of a communication is authorised by this section if —a. it is conduct by or on behalf of a
person who provides a postal service or a telecommunications service; and b. it takes place for
purposes connected with the provision or operation of that service or with the enforcement, in relation to
that service, of any enactment relating to the use of postal services or telecommunications services."
(Part I, Chapter 1, Section 3) (...) Nothing in any regulations under subsection (2) shall authorize the
interception of any communication except in the course of its transmission using apparatus or services
provided by or to the person carrying on the business for use wholly or partly in connection with that
business." (Part I, Chapter 1, Section 4). Em traducéo livre: A interceptacdo de comunicacdes é
autorizada por esta Secéao se: (a) é feita por, ou em nome de, pessoa que fornece um servico postal ou
um servico de telecomunicacao; e (b) é feita tendo em vista propésitos relacionados com a prestacao
ou execucdo daquele servico ou com a aplicacdo, em relacdo aquele servico, de qualquer providéncia
relacionada com o uso de servicos postais ou de telecomunicagbes. (...) Nada em qualquer
regulamentacao dentro da subsecdo (2) autorizara a interceptacdo de qualquer comunicagdo, salvo
nas hipoteses de transmissao utilizando equipamentos ou utilidades fornecidos a pessoa que esta
executando o servi¢co para uso total ou parcialmente relacionado ao aludido servico.
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ferramenta cedida pelo empregador), ainda emergem posicionamentos contrarios a
tal possibilidade. H4, assim, os que ainda entendem que o monitoramento de correio
eletrbnico somente seria possivel em carater acautelador e ndo como mera
fiscalizacdo e invasdo indiscriminada a privacidade do empregado, devendo ser
precedida da prévia ciéncia do empregado ou de ordem judicial especifica®?®, de
forma a afastar definitivamente o progndstico de uma rescisao indireta do contrato de

trabalho ou indenizacdo por danos morais.

Na ponderagédo dos interesses envolvidos, especificamente no exame da
necessidade da conduta do empregador como subprincipio em que se desdobra a
proporcionalidade, é possivel verificar, neste caso especifico, a possibilidade de se
atingir o mesmo interesse patronal com a utilizacdo de meios menos agressivos a
privacidade do empregado, em especial sem a verificacdo do contetdo das
mensagens veiculadas, e mesmo em prejuizo de terceiros que, a despeito da
auséncia de qualquer vinculo juridico, envolvem-se nesta relacdo. Como defende
Bruno Lewicki:

A seguranca do sistema pode ser proporcionada, tanto quanto possivel, pelo uso da prépria

tecnologia; a sobrecarga de dados pode ser controlada restringindo-se a possibilidade de

recebimento de arquivos anexos (sem que para tanto haja a necessidade de exame do seu
contelido); a espionagem industrial pode ser combatida com um controle um pouco mais
acurado dos arquivos anexos enviados; a queda na produtividade, enfim, deve ser detectada
por inUmeros outros meios, ndo tendo cabimento remexer o teor dos e-mails do funcionario

para conferir se a mensagem € parte de um dialogo privado com o cdnjuge, uma piada ou
uma “corrente da sorte”.*

Em um caso relacionado a quebra do sigilo bancario do empregado pela
prépria instituicdo financeira empregadora, com o Unico objetivo de verificar, em
auditoria interna, a situacéo financeira dele, o TST reconheceu que “A mera violagéo
da privacidade do Autor, consistente no exame de seu extrato bancario sem

consentimento expresso, enseja a indenizagdo.” “*° Em outro, pontuou que “a quebra

%8 Nesse sentido: BARRETO, Marco Aurélio Aguiar. Poder diretivo e controle do empregador:

validade juridica do monitoramento do correio eletrénico. Revista Direito em Ac¢éo, Brasilia, v. 6, n.
2, p- 89-90, dez.2005; e GRASSELLI, Oraci Maria. Internet, correio eletrbnico e intimidade do
trabalhador. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 85.

2% LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, p. 202.

430 TST-E-ED-RR-611/2003-029-12-00.5 (DEJT 10.10.2008).
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do sigilo bancario é exce¢do as garantias previstas no artigo 5°, incisos X e Xll, da
Constituicdo Federal, admitida apenas mediante autorizagcdo judicial, quando
existentes fundados indicios iddneos de passivel pratica delituosa por parte do
investigado.” *** Em outro julgado, todavia, entendeu que “o mero acesso da conta
bancaria do empregado, pelo banco empregador, para verificagdes de rotina, ndo
caracteriza quebra do sigilo bancario, figura que depende da divulgagéo dos dados do

correntista a terceiros.”*%?

Os exemplos referidos permitem avaliar a dimensao do problema enfrentado
guando o assunto envolve a utilizacdo de novas tecnologias pelo empregador, bem
como a frequéncia com que decisbes antagdnicas resolvem casos concretos
substancialmente iguais. Neste contexto, a formulagcdo de parametros gerais,
segundo 0s quais se espera que 0s critérios empregados para a solucao de um
determinado caso concreto possam ser transformados em regra geral para situacées
semelhantes, auxilia a dificil tarefa do intérprete e permitem conferir maior integridade

ao sistema.

Tratando especialmente de conflitos gerados na relacdo de emprego, Daniel
Sarmento sugere alguns parametros.*®® O primeiro deles diz com a finalidade da
restricdo ao direito fundamental do trabalhador, admitindo-se, a priori, restricbes
proporcionais que preservem uma relacdo de estreita coeréncia com os objetivos
empresariais legitimos do empregador ou com uma razoavel necessidade do
servico.”** O autor aponta algumas outras variaveis relacionadas & natureza do
empregador, relevantes para a ponderacdo entre os direitos do trabalhador e os

interesses legitimos do empregador:

* TST-RR-209100-67.2003.5.07.0002, DEJT 06.08.2010. Consta, ainda, dos fundamentos da
decisao: “No caso, ndo ha noticia nos autos de autorizagao judicial para a quebra do sigilo bancario do
reclamante, até porque o préprio Banco admite que se arvora no direito de se utilizar dos dados
bancarios de seus empregados, de modo que a prova do prejuizo moral ndo é exigivel, tendo em vista
que a prépria conduta do reclamado € suficiente para caracterizar o dano. Quer dizer, a assertiva de
que os dados bancérios do reclamante ndo tiveram divulgacdo ndo elide a responsabilidade do
reclamado, pois o procedimento adotado resulta na quebra da confianga inerente ao contrato de conta
corrente, devendo ser ressaltado que o fato do reclamante ter sido empregado do reclamado néo
permite que se "flexibilize" a regra do sigilo.”

3 TST-RR-202800-11.2009.5.05.0463 (29/06/2012).

33 SARMENTO, et. al., Revista do Tribunal Superior do Trabalho, p. 93-96, passim.

3 Seria 0 exemplo, cf. Daniel Sarmento, da exigéncia feita por um restaurante aos seus profissionais

que mantenham as unhas cortadas, pela preocupa¢éo com a higiene dos alimentos.
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(1) se este for um grande empregador, com atuagdo pautada por interesses
econdbmicos, haverd uma preferéncia prima facie para o direito fundamental do
empregado em detrimento da conduta restritiva, pois a relacéo juridica é informada
por uma natural e intensa desigualdade fatica e, em caso, ndo estdo em risco

liberdades existenciais do empregador;

(2) se o empregador for uma entidade integrante da Administracdo Publica
direta ou indireta, ou entidade que desempenhe funcéo de natureza eminentemente
publica, havera uma preferéncia prima facie para o direito fundamental do empregado,
pois, neste caso, a vinculagcdo do empregador aos direitos fundamentais equivale

aguela imposta ao Estado;

(3) se o empregador for um micro, pequeno, empresario individual ou entidade
sem fins lucrativos, a preferéncia prima facie antes indicada deve ser mitigada em
razdo da menor desigualdade fatica e da maior proximidade pessoal entre as partes e

vontades contratantes;

(4) se a natureza do empregador for a de “organizacdo de tendéncia’,
aplica-se a preferéncia prima facie indicada anteriormente, mas sendo possivel a
inversdo desta presuncdo, em especial quando a discussdo envolver a opgao
ideolégica constante da propria finalidade da atividade empresarial, como, por

exemplo, uma escola religiosa ou um partido politico;

(5) no caso de empregador doméstico néo existe a preferéncia prima facie do
direito fundamental do empregado diante da escolha restritiva do empregador, pois 0
primeiro ndo esté inserido no cerne de uma atividade econémica, mas sim no entorno
de uma entidade familiar, no qual deve ser preservada “uma margem de arbitrio, [que]

¢ também uma liberdade emocional”*®®:

% Nesse sentido, ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p.

269 e 324, e SARMENTO, Direitos fundamentais e rela¢gdes privadas, p. 302 e 310-311, este com a
ressalva de estar se referindo apenas a liberdade de escolha do empregador no momento de
contratacdo do empregado doméstico, pois tal standard “ndo pode ser empregado para tornar as
relagBes de emprego no ambito doméstico impenetraveis a forma emancipatoria dos direitos humanos,
0 que legitimaria a plena submissao do trabalhador doméstico aos designios e caprichos dos seus
patrées, numa ldgica perversa, em que ainda ressoam os ecos da escravidao.”
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(6) independentemente da natureza da atuacdo do empregador, havera uma
“reforgada preferéncia prima facie” para o direito fundamental do empregado toda vez
gue a conduta restritiva do empregador colocar em risco alguma qualidade intrinseca
ou existencial do trabalhador, devendo existir, nestes casos, uma justificativa mais
intensa do empregador e uma atenta consideracdo do impacto desproporcional
acarretado pelo ato restritivo.

Em qualquer caso, afirmam Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes:

Sera sempre essencial perquirir a razao justificadora da restricdo ao direito fundamental do
trabalhador, e os critérios acima alinhavados concernem a intensidade do ©6nus
argumentativo exigido em cada caso, para dar suporte as medidas restritivas. Nesse passo, a
subordinacéo juridica (capaz de, por si s, reprimir direitos individuais dos empregados) e a
funcionalizacdo da autonomia privada empresarial (vista apenas como um meio para o
cumprimento dos seus objetivos econdmico-patrimoniais) sdo dois fatores que, pela sua
importancia na relagdo de emprego, sobrecarregam o dever justificador do empregador.436

As diretrizes fixadas por duas decisdes do Tribunal Constitucional Espanhol*®’
exprimem, a um sé tempo, a necessidade de pondera¢éo dos interesses conflitantes
em casos de aplicacdo de direito fundamental ndo estritamente trabalhista (direito a
intimidade, no caso, com respaldo constitucional), e a preservacdo do nucleo

essencial em dignidade desse direito.

A primeira delas (STC 98/2000)**® tratou do caso de instalacdo de microfones

em certos locais de uma empresa, onde ja havia cameras de video, centrando-se a

3% SARMENTO, et. al., Revista do Tribunal Superior do Trabalho, p. 95.

3" Referidas por VECCHI, Ipojucan Demétrius Vecchi, A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, p. 123/125, e disponiveis no endereco eletronico www.tribunalconstitucional.es.

¥ Link para a sentenca: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/4082 Acesso em 13

nov. 2012. A corte considerou, no caso, que a implicagéo de sistema de audi¢édo e gravacdo néo atende
ao principio da proporcionalidade e da intervencdo minima que regem a modulacdo dos direitos
fundamentais e as necessidades proprias do interesse da organizagdo empresarial, pois a finalidade
perseguida (incrementar a seguranca dos espacos de caixa e roletas, especialmente diante de
reclamagfes de clientes) resultou desproporcionada para o sacrificio que implicou ao direito a
intimidade dos trabalhadores e também dos clientes do casino. Isso porque o sistema permite captar
comentarios privados, tanto dos clientes como dos trabalhadores, absolutamente alheios ao interesse
empresarial e, assim, irrelevantes ao controle das obrigacdes trabalhistas. Considerou a pratica uma
intromisséao ilegitima ao direito de intimidade consagrado no art. 18.1 da CE. Ponderou que, embora ja
tenha afirmado que os fatos vinculados as relagfes sociais e profissionais em que o trabalhador
desempenha sua atividade ndo se integram, em principio, na esfera privada da pessoa (SSTC
180/1987, de 12 de novembro, FJ 4; 142/1993, de 22 de abril, FJ 7 e 202/1999, de 8 de novembro, FJ 2;
ATC 30/1998, de 28 de janeiro, FJ 2), nao é menos verdadeiro que também ja enfatizou que essa
afirmacéo inicial assinalando que nao cabe ignorar que, mediante uma andlise detalhada e conjunto


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/4082

159

discussédo em torno do conflito entre o direito a intimidade dos empregados e o poder
de comando do empregador. Fixou 0s seguintes parametros, com respaldo em

doutrinas assentadas em decisdes anteriores:

() o direito a intimidade, enquanto uma derivagao da dignidade, implica “a
existéncia de um ambito proprio e reservado em frente a acdo e o conhecimento dos
demais, necessario, segundo as pautas de nossa cultura, para manter uma qualidade

minima da vida humana”;

(i) o direito & intimidade ndo é absoluto, como ndo o € nenhum dos direitos
fundamentais, podendo ceder ante interesses constitucionalmente relevantes, sempre
gue o recorte que precise experimentar revele-se como necessario para conseguir o
fim legitimo previsto, proporcionado para atingi-lo e, em todo caso, seja respeitado o

conteudo essencial do direito;

(iii) a celebracao do contrato de trabalho n&o implica privar o trabalhador dos
direitos reconhecidos pela Constituicéo;

(iv) os equilibrios e limitagBes reciprocos que derivam para ambas as partes
do contrato de trabalho supdem que também as faculdades organizativas
empresariais se encontram limitadas pelos direitos fundamentais dos trabalhadores,
de modo que as restricbes a estes somente podem derivar de necessidade imposta
pela natureza do trabalho contratado, de uma justificada necessidade ou interesse
empresarial, mediante juizo de proporcionalidade;

(v) a mera utilidade da restricdo para a empresa nao justifica a restricdo a um
direito fundamental, pois a limitacéo, para ser legitima, deve ser imprescindivel para a
tutela de interesses empresariais constitucionalmente legitimos, e se existirem outras
possibilidades de satisfazer o interesse da empresa, menos agressivas ao direito em
guestéao, terdo que ser empregadas, prioritariamente.

desses fatos, € factivel em ocasifes acessar informacdes atinentes a vida intima e familiar do
trabalhador (SSTC 142/1993, FJ 8 e 202/1999, FJ 2), que podem resultar lesivas do direito a intimidade
pessoal protegido pelo art. 18.1 CE.
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A outra decisdo (STC 196/2004)** tratou, de igual forma, de conflito entre o
direito a intimidade e o poder empregaticio no caso da despedida de uma trabalhadora
apos ter sido flagrada em exame de urina por uso de maconha e considerada ndo apta
ao trabalho pelo setor médico. Além dos parametros fixados na STC 98/2000, ja

vistos, outros foram fixados:

(i) exames médicos supbem afetacdo de uma esfera da vida privada da
pessoa, e devem encontrar um amparo legal, um consentimento eficaz ou uma
justificativa constitucional para sua realizacdo, ndo podendo servir de instrumento
empresarial para controle da saude dos trabalhadores, de sua capacidade profissional
ou aptiddo psicofisica, com o propoésito de selecdo de pessoal, manutencdo dos
postos de trabalho ou equivalentes, mas devem ter por finalidade a prépria protecéo
da saude dos trabalhadores, bem assim a avaliagdo ou identificacéo de patologias ou
condicbes de saude que impliguem alguma contraindicacdo especifica para o
trabalho, ou seja, “a regra € a conformidade livre, voluntaria e informada do
trabalhador para a vigilancia e protecdo de sua salude em frente aos riscos do

trabalho”;

(i) a wvulneracdo dos direitos fundamentais ndo esta condicionada a
ocorréncia de dolo ou culpa do sujeito ativo, a indagacéo sobre fatores psicoldgicos e
subjetivos de ardua afericdo, o que induz a irrelevancia do elemento intencional,
bastando constatar a presenca de um nexo de causalidade adequado entre o

comportamento antijuridico e o resultado lesivo proibido pela norma;

(i) o ato de livre determinacdo que autoriza uma intervencao sobre aspectos
da intimidade pessoal, para ser eficaz, exige que o trabalhador seja expressamente
informado das provas médicas especialmente invasoras de sua intimidade; assim,

somente um consentimento informado do trabalhador, com a ampla garantia de sua

3 Link para sentenca: http:/hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/5201 Acesso em: 13

nov. 2012. Para a Corte, neste caso, a conduta ilegitima do empregador foi proceder ao exame sem
prévia ciéncia e autorizacdo da empregada, e também porque ndo ficou comprovada razoavel
justificativa decorrente do risco inerente ao trabalho considerado o cargo ocupado pela trabalhadora
(art. 22.1 LPRL). N&o socorre o interesse patronal em conhecer o estado psicofisico de seus
trabalhadores, pois tal interesse, fundamentou, nem inspira a configuracao legal dos reconhecimentos
médicos de vigilancia da salde no trabalho, nem pode conformar, de maneira genérica e
indiscriminada, uma suficiente justificativa para a invasdo de ambitos da esfera intima dos
trabalhadores.



http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/5201%20Acesso%20em:%2013%20nov%202012
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/5201%20Acesso%20em:%2013%20nov%202012
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liberdade real de manifestagcéo da vontade, pode justificar a utilizagcdo de exames pela
empresa, e ainda assim, exclusivamente para os fins constitucionalmente legitimos e

consentidos pelo trabalhador.

A questdo do consentimento do empregado deve ser vista com maiores
reservas, do que tratara, especificamente, o proximo item do presente trabalho, mas é
certo que as premissas adotadas para a resolugdo dos casos analisados podem ser
aplicadas, sem restricdo, ao direito brasileiro, em especial ao conflito examinado neste
estudo, porque preservam a sistematica da ponderacédo: parte-se de uma analise dos
interesses em conflito segundo um juizo de proporcionalidade, preservando o nucleo
essencial dos direitos fundamentais, para, em seguida, decidir sobre o grau de

eficacia destes direitos e de suas restricdes no caso examinado.

As restricdes de direitos fundamentais dos trabalhadores, em particular o
direito a intimidade e a vida privada, cujos limites reservados ao conhecimento alheio
cabem apenas ao individuo dimensionar, somente sdo possiveis quanto conflitarem
com interesses empresariais dignos de tutela, acompanhados de uma forte
justificacdo, como nos casos motivados pela seguranca publica, como ja se disse, ou
impostos pelas contingéncias da fungéo exercida ou pelo poder de organizacao e

direcionamento do processo produtivo.

E necessario, também, retirar do mesmo patamar as liberdades pessoais e as
chamadas “liberdades econémicas”, estas ultimas fundadas no direito de propriedade

e na liberdade contratual. #4°

Ferrajoli afirma o equivoco dos liberais de valorizar o direito de propriedade
com a mesma intensidade com que se tomam as liberdades, e também dos marxistas
de desvalorizar as liberdades por considerarem-nas desacreditadas como “direitos

burgueses™** do mesmo plano que a propriedade. Sustenta que:

*9E por isso que a propriedade, o contrato e a livre iniciativa devem atender a sua funcéo social

(artigos 5°, XXIlI; 170, caput, 186 e 1°, IV, CF), porque eles, isoladamente considerados, séo valores
contemporaneamente considerados mesquinhos. Ha quem entenda, inclusive, que as teorias
fundantes do poder diretivo devam ser revistas, porque ndo se pode aceitar que a propriedade dos
meios de produgéo justifique a violacéo de direitos fundamentais dos individuos (OLIVEIRA NETO,
Alberto Emiliano de; COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Direito a intimidade e a privacidade: e-mail
do empregado. Revista Justica do Trabalho, n. 233, maio de 2003, p. 44).

1 FEERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 45.
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(...) derechos de libertad, autonomia contractual y derecho de propiedad son derechos
diferentes no sélo desde el punto de vista estructural, sino también porque corresponden a
sistemas sociales y politicos diferentes y en todo o caso independientes. Para empezar, los
derechos de libertad no tienen nada que ver con el mercado, que puede tranquilamente
prescindir de ellos, tal como se ha comprobado durante los diversos fascismos y en las
diversas involuciones autoritarias de las democracias de nuestro siglo. Ademas estos
derechos se encuentran virtualmente en conflicto no solamente con el Estado sino incluso con
el mercado: no es posible alienar la propia libertad personal, al igual que no es posible vender
el propio voto. Los derechos de libertad, como todos los demas derechos fundamentales,
incluidos los derechos de autonomia privada, son, en efecto, inatacables e indisponibles y
representan un limite no sélo frente a la politica y a los poderes publicos, sino también frente
al mercado y a los poderes privados.**

Muito se falou nos capitulos anteriores sobre a condicéo de vulnerabilidade a
gue esta submetido o empregado nestes tempos de profundas transformacdes
tecnologicas e de reestruturacdo do modo de producédo capitalista. Neste contexto, a
compreensao das diferencgas existentes entre as liberdades pessoais e as liberdades
econdmicas € essencial, pois “abre espago para que seja percebida a importancia da
imprescindibilidade da defesa de uma eficacia integral dos direitos fundamentais de
todas as dimensfes em todas as relagdes, publicas e privadas, como estratégia para
enfrentar as graves questdes postas por um mundo que tem se apresentado hostil aos
mais vulneraveis.”*** Se ha uma supremacia fatica do empregador na relacdo de
emprego, também é certo que a magnitude axiolégica do direito fundamental a
intimidade do empregado eleva-se diante do direito de propriedade e da autonomia
privada, valores que somente podem assumir um patamar de conflituosidade razoavel
guando agregados de sua funcao social. Esta qualidade € que permitird, no processo
de ponderacédo de interesses, aferir uma suficiente e forte justificacdo para a conduta

restritiva do empregador.

Um caso concreto pode ilustrar a problematica e pode, ainda, induzir a uma
solucéo, porque, de um lado, provoca uma pronta convic¢ao de que a conduta tomada
pelo empregador, na hipotese, reduziu a um patamar nulo a intimidade do empregado,
e de outro, aceita a assertiva de que nao ha ponderacao razoavel no caso porque,

mais do que a ofensa da intimidade, a exposi¢cao feriu de morte o reduto mais

442

FERRAJOLI, Derechos y garantias, p. 45, 101 e 103.

43 VECCHI, Ipojucan Demétrius. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas: o

caso darelacdo de emprego. Revista do TST. Brasilia, vol. 77, n® 3, jul/set 2011, p. 123.
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indevassavel do ser humano, a dignidade. Trata-se do caso das instalacdes de
cameras em banheiros, que, na especifica hiptese concreta examinada**, decorreu
da suspeita de que o entorno privado deste ambiente facilitava o desvio de
mercadorias. Nao ha, na hipétese, dentre os fundamentos do poder diretivo, seja a
propriedade, seja a empresa como instituicdo, qualquer elemento que conduza a um
conflito razoavel de direitos.**> Como observa Ana Paula de Barcellos, “hd um nucleo
de condicbes materiais que compde a nocdo de dignidade de maneira téao
fundamental que sua existéncia impde-se como uma regra, um comando biunivoco, e
ndo como um principio. Ou seja: se tais condi¢des ndo existirem, ndo ha o que
ponderar ou otimizar, ao modo dos principios; a dignidade terd sido violada, da

mesma forma como as regras o sd0.”**

Outra hipétese retrata, de igual forma, a auséncia de uma justificacao
razoavel para a restricdo do direito a intimidade do empregado. Trata-se do pedido de
indenizacdo formulado por um bancario que, no desempenho de suas atividades
profissionais, teve sua conta corrente acessada pelo préprio empregador, que
pretendia verificar se o fluxo das filas de caixa estaria sendo comprometido pela
utilizacao do caixa em operacgfes bancarias pessoais do empregado. A decisdo expds
gue o sigilo bancéario é uma das expressdes do direito fundamental a intimidade e a
vida privada e, nesta linha, ausente a suspeita de qualquer atividade criminosa e
respectiva autorizacdo de acesso pela autoridade competente (ressalva do art. 1°, 8§
3°, da Lei Complementar n°® 105/2001), ndo poderia o0 empregador Banco examinar as

operacdes bancérias do empregado.**” N&o houve, neste caso, um suficiente grau de

“4 Dentre outros, TST-AIRR - 192640-84.2003.5.03.0044 (DJ 22/03/2005). Outra hipétese,
semelhante, é a de instalacdo de portas transparentes nos sanitérios, colocadas com o intuito de
controlar o tempo de uso dos banheiros pelos operadores de uma grande empresa de
telecomunicacdes. Na decisdo, o TST pontuou que a empresa praticou ato lesivo a honra e a dignidade
da empregada, “por excessos cometidos no poder de mando, quando impds restricdes a utilizacdo dos
sanitérios e ndo disponibilizou instalagdes adequadas para que os empregados possam satisfazer suas
necessidades.” (TST-RR-102-66.2010.5.09.0011, DEJT 19/10/2012).

%> Nao implica considerar, com isso, que a dignidade da pessoa humana seja um superprincipio,

infenso & ponderacdo, porque isso implicaria esvaziar sua for¢ca normativa e desconsiderar que o
confronto pode compreender direitos de igual ou superior magnitude nas conjunturas proprias de cada
caso.

#® BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 243-244.
“" TRT/PR/RO 29448-2010-001-09-00-2 (DEJT 15.05.2012).
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justificagéo da conduta do empregador, mostrando-se a medida, em todas as nuances
da proporcionalidade, inadequada, desnecesséria e desproporcional.

Por fim, deve-se lembrar de que mesmo sendo assimétrica a relagdo de
emprego, a ponderacdo de um determinado conflito pode envolver a propria
concordancia do empregado com a restricdo de seu direito a intimidade. Esta € a
questdo que se levanta: poderd o empregado despir-se de direito fundamental pela
manifestacdo de sua autonomia privada? E possivel ao trabalhador, enquanto
juridicamente subordinado no espaco privado, exercer liviemente a op¢ao de rendncia
ao direito a intimidade, ainda que temporaria e limitada por condicionantes

especificas?

A indagacdo anuncia conflitos entre o direito fundamental e o exercicio da
liberdade econdmica e da livre iniciativa dos empregadores, e sua resposta,
considerados os momentos de celebracdo e de execucdo do contrato de trabalho,
norteia o tdépico seguinte, centrado no valor atribuivel ao consentimento do

empregado, como elemento ponderavel na resolucdo do conflito.

3.4 Defesa daintimidade e possibilidade de autodeterminacéo pelo trabalhador

No ambito subjetivo do direito ha uma esfera de disponibilidade relativa, onde
se situa a autodeterminacdo do individuo, situacdo que consubstancia, em ultima
analise, a rendncia (que apenas pode ser pontual e temporaria, contudo) e a limitacéo
voluntaria. Sandra Lia Sim6n**® assevera que o traco distintivo entre a rentncia e a
limitacdo voluntaria de direitos é o seu carater temporal, vinculado a uma situagao
determinada e ndo sendo valido para situacdes diversas daquelas em que foi
admitido. No mesmo sentido Paulo José da Costa Juanior, para quem o consentimento

deve ter um fim determinado, exige observancia as limitagcbes exatas em que for

48 SIMON, Sandra Lia. A protecado constitucional da intimidade e da vida privada do empregado.

Séo Paulo: LTr, 2000, p. 83-84.
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expresso e nao poderd ser utilizado por pessoas estranhas as quais tenha sido
dado.**?

A complexidade reside, precisamente, em identificar situacdes que desafiam
a protecao juridica, por ter subjacente uma posicao de sujeicdo do individuo, daquelas
em que o ato de disposicdo do direito proprio € expressdo de sua autonomia. Esta
liberdade deve ser concebida como um instrumento de colaboracéo entre as pessoas,
com o justo equilibrio entre a liberdade de contratacdo e o respeito a dignidade que,
de um lado, ela prépria expressa, e, de outro, que ela deve respeitar.

Neste contexto, qualquer ato de disposicdo manifestado no bojo de uma
relacédo juridica de poder, como se verifica na relacdo de emprego, deve ser visto com
reservas e sob a acepcdo primeira de que ndo é dado a pessoa, tampouco ao
empregado, despir-se de seus direitos de modo a constituir uma agressao contra Si
mesmo. As limitacbes aos seus direitos devem ter como finalidade o livre

desenvolvimento de sua personalidade de acordo com valores éticos.

A possibilidade de renuncia do titular do direito a intimidade foi abordada por
Roxana Borges*®, para quem a protecdo constitucional da intimidade n&o implica
vedacdo a sua disposicdo, relativamente, pelo sujeito, o que tem ocorrido com
consideravel frequéncia nos dias atuais, “ndo apenas no que tange a permissao de
acesso a intimidade como também a autorizacdo para divulgacao da intimidade das
pessoas.” Para Américo Bedé Freire Junior™ exemplos de rendncia a intimidade
ocorrem quando o usudrio da Internet utiliza as chamadas salas de bate-papo**?, ou

quando o e-mail é direcionado para determinadas comunidades, ou mesmo na

49 Menciona, como exemplos, o consentimento emprestado para que um fotégrafo exponha um retrato

em sua vitrine ndo autoriza a reproducdo deste mesmo retrato em cartbes postais, e se determinado
ator houver consentido na difusdo de sua fotografia para a publicidade de um filme no qual tenha sido
protagonista, serd abusiva sua utilizacdo na publicidade de um laxativo (cf. deciséo do Tribunal de
Apelacio de Mildo de 21.7.1933). COSTA JUNIOR, O direito de estar sd, p. 54.

0 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e

autonomia privada. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 166.

**1 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Restricdo a direitos fundamentais: a questéo da interceptacdo

de e-mail e a reserva de jurisdicao. Disponivel em
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/420/337 Acesso em
02.05.2012.

52 A propésito do teor plblico destes contelidos, decisées do STJ HC 18116/SP e STF HC 84561/PR,
embora, na hipétese, tenha havido deciséo judicial autorizando a interceptacao.



http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/420/337
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utilizacéo de sites de relacionamento (a exemplo de orkut**?, facebook, etc.). Para ele,
“tratam-se de hipo6teses restritas em que é possivel a interceptacdo sem ordem
judicial.”*>*

José Antonio Peres Gediel, ao tratar da irrenunciabilidade a direitos da
personalidade do trabalhador, bem lembra que a fundamentalidade dos direitos da
personalidade ndo decorre apenas de sua elevacdo a nivel constitucional, mas
também, e sobretudo, da “indissociabilidade entre os bens tutelados e o sujeito titular

ou ocupante de determinada posigao juridica.”*>®

Examinando-se a faculdade de disposicao da prépria intimidade, ou de outro
viés, a irrenunciabilidade do direito a intimidade, pondera-se que o titular do direito
pode ndo exercer o direito de zelar pela propria intimidade, como ndo ha como
resguardar a intimidade de quem dela queira expor, porque decorre da exclusividade
do titular, mas ndo se podera renunciar ao poder do exercicio deste direito, salvo
disposicdo de lei autorizadora, conforme expressdo do art. 11 do Cdédigo Civil
Brasileiro: “Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagdo voluntaria”. Neste sentido, bem expressa Edson Ferreira da Silva:
“Nao se pode dispor em carater definitivo — e irrevogavel — de um bem (o resguardo da
prépria intimidade) que constitui condicdo indispensavel de existéncia digna da

pessoa humana e de desenvolvimento saudavel da personalidade”,**® para quem a

53 Mencione-se, para ilustrar, um julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido (RO

34344-2008-016-09-00-4, DEJT 24.08.2010). Em audiéncia, arguiu-se a contradita de uma das
testemunhas ao argumento de ela ter mantido com o autor da a¢cdo uma conversa no site de
relacionamento “orkut”, acertando que iriam ao escritério de advocacia patrocinador de ambas as agoes
para “combinar o que falar e tudo o mais.” A suspeicéo reconhecida em primeiro grau (art. 405, § 3.°, do
CPC) foi mantida em segundo, reconhecendo-se a imprestabilidade do depoimento pelo intuito de
favorecimento reciproco. Embora alheio ao objeto da presente pesquisa e a area do conhecimento em
gue é desenvolvida, ha um dado interessante nesta situagao: o sentimento de surpresa que as pessoas
ainda mostram ao se depararem com o conhecimento publico de uma informacéo veiculada em redes
sociais de acesso irrestrito, como se o isolamento do ambiente em que a informacao foi postada a
acompanhasse.

*** FREIRE JUNIOR, Restricdo a direitos fundamentais, op. cit.

%> GEDIEL, José Antonio Peres. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador. In:

SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢c&o, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 22 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 151.

% SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado, a

constituicdo de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002. 22 ed. Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira Ltda., 2003,
p. 63.
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impossibilidade de renuncia decorre do “carater de direito fundamental e, ainda que
ndo expressa em lei, deve ser havida como regra, somente afastavel em face de

expressa disposigdo em contrario*’.

Bodo Pieroth e Bernhard Schlink comentam que a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha “conhece tanto a indisponibilidade e a
irrenunciabilidade dos direitos fundamentais como a possibilidade de o particular
influenciar a acdo do Estado mediante declaragbes de concordancia ou de

consentimento”*°®

, acrescentando que ndo se pode renunciar a dignidade humana
incluindo o conteddo de dignidade humana de outros direitos fundamentais,
exemplificando que o cidad&o ndo pode renunciar ao seu direito de voto e ao exercicio

secreto deste.*°

A possibilidade de renuncia a direitos fundamentais da personalidade pelo
trabalhador, ao celebrar o contrato de trabalho, e durante sua execuc¢éao, adverte José

Antonio Peres Gediel*®°

, “embora possa ser iniciada sob a dtica dos direitos da
personalidade, ganha tonalidade propria e complexidade ao entrar em contato com a
doutrina juslaboralista que mantém, ainda hoje, a clivagem conceitual e abstrata que
distingue o trabalhador, sujeito da relacdo contratual, do trabalho, objeto dessa
mesma relacdo. A permanéncia da diversidade de percepcéo de idénticos fenbmenos
— sujeito, trabalho e contrato — pelas disciplinas juridicas decorre, em grande parte, da
racionalidade cientifica moderna que delimitou objetos dessas disciplinas e atribuiu a

normatividade juridica a fungao de instrumento de regulagao social, por exceléncia.”

As crises de mercado, na sociedade capitalista, aliadas a insuficiéncia do
modelo de regulacéo juridica para situacdes mesmo delas decorrentes, fomentaram o
desenvolvimento de um novo modelo juridico, mais voltado para a protecao de valores
extrapatrimoniais do individuo, como sinalizam os direitos da personalidade. José
Antonio Peres Gediel lembra que o Direito do Trabalho, para cumprir sua funcéo

institucional, buscou do Direito Privado o instrumento juridico do contrato “e focou o

5" SILVA, Direito a intimidade, p. 63.

4% PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 91.

9 PIEROTH, et. al, Direitos fundamentais, p. 92.

%% GEDIEL, A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador, p. 153.
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trabalho, principalmente, como objeto de uma operacao econdmica e como objeto da

relagao juridica contratualizada.”***

Nesta perspectiva’®, sinaliza, “a figura do trabalhador s6 tem relevancia na
qualidade de sujeito titular de um bem com valor econémico, sendo dotado de
liberdade para firmar contrato e transferir a titularidade de sua forca de trabalho.”*®®
Que, todavia, apos o exercicio desta liberdade contratual, o trabalhador reveste-se da
qualidade de empregado juridicamente subordinado e, nesta condicdo, torna
“socialmente legitima a transferéncia de seu trabalho ao empregador.”*®* Nesse
mesmo sentido, Ricardo Marcelo Fonseca sustenta que:

A moldagem contratual para as relacdes de trabalho — que transforma o trabalhador em

‘sujeito de direito’, de modo a atribuir um vinculo juridico-formal, e ndo mais pessoal ao seu

empregador — apareceu justamente com o propdsito de substituir a dominacéo direta daquele

de trabalha, as formas de controle, violéncia e opressdo nas rela¢cées com o patréo, pela fria e

regulamentada dominacéo legal. O propoésito do Direito do Trabalho — enquanto nova forma

privilegiada de estipular as relagBes entre trabalhador e patrdo — foi substituir a violéncia
privada (que sempre marcou as relacdes de trabalho no Brasil) pela dominagéo Iegal.465

José Antonio Peres Gediel, nesta linha, vislumbra que “a importancia do
trabalho para a economia de mercado aliada ao modelo positivista das disciplinas
juridicas imprimiram ao Direito do Trabalho um caréater instrumental e patrimonialista,
que dificulta, sobremaneira, o transito dos direitos da personalidade nas relacdes

contratuais (...).”*°®

1 GEDIEL, A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador , p. 154.

%2 Sob a vertente liberal do Direito do Trabalho, a pactuacdo das condi¢ces de trabalho no ato da

constituicdo do contrato de trabalho é um direito subjetivo, ao passo que na execug¢do, quanto a
especificacdo do comportamento devido pelo empregado, € um direito potestativo. Tal acepgéo revela
um “elogio ao individualismo possessivo inerente ao mercado capitalista e que foi sua marca ideolégica
mais forte no periodo do liberalismo classico, enquanto um verdadeiro despotismo de fabrica.” Cf.
COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sdo Paulo: Ltr, 1999, p. 93.

%3 GEDIEL, A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador, p. 154.
** GEDIEL, op. cit, p. 154.

%5 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho. Do sujeito de direito a sujei¢éo

juridica. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 133-134.

% Acentua que “Por isso, os movimentos de humanizagéo, repersonalizagao e ressistematizagao do
Direito Privado, que deram lugar ao aparecimento de legislagdes nitidamente voltadas a tutela dos
sujeitos envolvidos em relagBes patrimoniais e ndo-patrimoniais, apenas comeg¢am a se comunicar com
a doutrina juslaboralista.” GEDIEL, op. cit., p. 155.
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A ordem juridica inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, todavia, ao
fundar a Republica nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV) e ao
elevar os direitos da personalidade e os direitos sociais dos trabalhadores a patamar
de direitos fundamentais, delineou, “emblematicamente, a um sé tempo, a
indissociabilidade das dimensbes do humano vivendo em sociedade: o cidadao livre

no espaco publico e o trabalhador juridicamente subordinado no espaco privado.”*°’

José Antbnio Peres Gediel firma posi¢cao no sentido da irrenunciabilidade do
direito fundamental. Pondera, inicialmente, ndo haver dividas quanto a desvantagem
material da posicao assumida pelo trabalhador da relacéo juridica de trabalho, apesar
de esta firmar-se entre entes privados, formalmente iguais. Para o autor, essa
desigualdade material determina, também, a forma contratual de regulacéo privada do
trabalho, “resultando em contratos pré-elaborados ou por adesdo, em que aspectos
referentes a atividade laboral vinculados a personalidade do trabalhador ndo séo
levados em consideracdo.”*®® Socorre-se dos conceitos de ordem publica e paz social
radicados no Direito Administrativo e Constitucional, e da alteracdo axiolégica e
metodoldgica promovida pela “acdo pedagogica” dos direitos fundamentais nos

Estados Democraticos de Direito.*®°

7 Cf. GEDIEL, A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador , p. 156.

%8 GEDIEL, A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador, p. 160.

“%9 Nesta linha, menciona decisdo do Tribunal Constitucional Espanhol ao julgar o confronto entre a

liberdade de expressdo e os deveres contratuais do trabalhador, concluindo pela ineficacia das
restricdes a esses direitos e pela nulidade da despedida que tenha por finalidade restringir o exercicio
de direito fundamental do cidadéo e, por conseguinte, do trabalhador: “En la Sentencia de 19 de Julio
de 1985, el Tribunal otorgé el amparo a un médico de un centro psiquiatrico que, en un programa de
television, habia llevado a cabo una dura critica contra la psiquiatria asistencial en Galicia, y en
concreto contra la gestion del sanatorio psiquiatrico donde prestaba su servicio. La raiz del programa el
médico fue despedido; la Magistratura de Trabajo competente consideré el despido improcedente, y
condend al centro a readmitir al médico o a indemnizarle. El Tribunal otorgé el amparo al médico, el
reconocio6 su derecho a la libertad de expresién, anulé la Sentencia de la Magistratura declarando que
el despido fue nulo con nulidad radical, y obligé a readmitir al recurrente en el Sanatorio psiquiatrico
donde prestaba sus servicios. en las mismas condiciones que lo venia haciendo. El Tribunal vuelve a
hacer referencia aqui al limite del art. 7° CC, para las libertades de expresion y de informacién en el
marco de las relaciones laborales. Ni la Magistratura de Trabajo ni el Tribunal Supremo consideraron
gue el recurrente en amparo habia transgredido el deber de lealtad a la empresa y la buena fe
contractual, sino que ejercié una critica genérica y especifica del sistema asistencial psiquiatrico. Lo
interesante de la resolucion del tribunal Constitucional es que no se satisfacia el lesionado derecho
fundamental del recurrente a expresar libremente su opinién, con declarar simplemente que cl despido
era improcedente, sino que habia que declararlo: "nulo con nulidad radical, que es el tipo de ineficacia
predicable de iodos los despidos vulneradores o lesivos de un derecho fundamental.”

Desconoce, quien estas lineas escribe, la trascendencia que ha podido tener esta resoluciéon cm el
Derecho laboral. Indudablemente, fortalece la eficacia de los derechos fundamentales, pero es dificil
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Para o autor*’®

, “a observancia dos direitos fundamentais nos contratos de
trabalho se torna dificultada pela condicao fatica de desvantagem econbémica do
trabalhador, subjacente a relacéo juridica e, diante disso, 0 mero consentimento do
empregado destinado a renuncia ao exercicio temporario de direitos fundamentais
ndo pode ser, normalmente, aceito como rentncia.”*”* E acrescenta que “Os direitos
fundamentais interferem na autonomia privada e tornam ofensivas a dignidade e
lesivas aos direitos de personalidade do trabalhador todas as exigéncias
contratualizadas ou pré-contratuais, que extrapolem a exata finalidade e os limites da

operacdo econdmica e venham a atingir o nicleo da pessoa.”*"?

Sobre o tema, Daniel Sarmento lembra que nas relacdes privadas deve ser
observado se a lesdo a um direito fundamental decorre de uma decisédo heteronoma
do outro agente presente na relacéo, caso em que estd em pauta apenas a autonomia
privada deste, ou se ha a concordancia do afetado no ato da lesao, situacdo que
implica investigar a autonomia privada de ambas as partes. Para o autor, estas sao
guestdes que devem ser consideradas na ponderagao, que surgem, especialmente,
em relacbes paritarias onde se presume a liberdade real das partes. Nas relacdes

saber como puede funcionar esto en la préctica (empleador y empleado en una situaciéon de incom-
patibilidad)." (ANABITARTE, Alfredo Gallego. Derechos fundamentales y garantias institucionales:
analisis doctrinal y jurisprudencial. (Derecho a la educacion; autonomia local; opinion publica). Madrid:
Civitas, 1994. p. 194-195). Apud GEDIEL, A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo
trabalhador, p. 160/161.

A jurisprudéncia do Canadéa também registra oscilagédo de entendimento quanto a extensao da rendncia
a direitos fundamentais, como expressa a deciséo que entendeu ser licita a determinacédo da residéncia
de um empregado durante a vigéncia do contrato de trabalho, em negativa de aplicacdo da Carta dos
Direitos e Liberdades da Pessoa em vigor desde 1976: Le présent litige souleve la Iégalité et la validité
d'une politigue d'embauche adoptée par la défenderesse el qui exige, de la part de tout nouvel employé
permanent, I'engagement contractuel de maintenir sa résidence dans les limites territoriales de la
municipality pendant toute la durée de I'emploi. (...) Le Tribunal, outre ses propres conclusions, peut
cenes invoquer ce précédent pour conclure, comme I'a fait la Cour d'Appel du Nouveau-Brunswick, que
la charte canadienne des droits n'a pas d'application. La preuve, ici comme au Nouveau-Brunswick, n'a
révélé aucune intention de discriminer de la parte des autorités municipales intimées. Pour ces motifs le
Tribunal rejette I'action de la demanderesse, avec dépens. (CANADA. Cour supérieure. DROITS ET
LIBERTES - travail - municipal (droit) - résidence obligatoire dans la ville de I'employeur. Appel n°
500-09-000549-899. Michéle Godbout c. Ville de Longueuil ct Procureur General du Québec).

"% GEDIEL, A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador, p. 161.

4’1 Nesse sentido outra decisdo da Comiss&o dos Direitos da Pessoa e dos Direitos da Juventude do

Quebec, julgando ineficaz uma clausula que determinada a fixacdo da residéncia de um empregado em
determinada cidade, por considera-la ofensiva ao direito ao respeito a vida privada (Document adotpé a
la 440 séance de la Commission ténue le 16 avril 1999, par sa résolution, COM-440-5.1.I. Filature
surveillance des salariés absents pour raison de santé: conformité a la charte, par Me Michel Coutu,
Conseiller Juridique. p. 5-6).

"2 GEDIEL, op. cit., p. 162.
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7

privadas assimétricas, a vontade quase nunca € autenticamente livre e o
consentimento normalmente decorre de condicionamentos heterbnomos. Além disso,

pontua o autor:

(...) arendncia ao exercicio ndo pode importar em lesédo ao principio da dignidade da pessoa
humana, nem ao nucleo essencial dos direitos fundamentais do individuo. Por mais livre que
seja 0 agente, a ordem juridica ndo admite que ele se submeta voluntariamente a situagoes
gue atentem contra a sua humanidade. Assim, mesmo em rela¢des privadas paritarias e
equilibradas, o livre consentimento da pessoa nao legitima lesdes ao nuicleo essencial dos
seus direitos fundamentais, nem tampouco a sua dignidade como pessoa humana, que sédo
considerados irrenunciaveis.*"

A propoésito desta inalienabilidade, cabe transcrever, ainda, a licdo de

Antonio-Luis Martinez-Pujalte:

En efecto, ahora de lo que se trata no es tanto de defender los derechos frente al Estado, que
en el caso de la ‘libertad de los modernos’, o derechos de la primera generacion, sino de
defender los frente al mercado, e incluso frente a la propia voluntad individual del sujeto de los
mismos. A mi juicio, la reivindicacion de la inalienabilidad como nota esencial de los derechos
humanos resulta de una radical importancia. Se trata en definitiva de, frente a la escision
entre derecho y deber caracteristica de la tradicion moderna, recuperar nuevamente la
dimensién del deber como intimamente ligada a la titularidad del derecho; de sustituir la
nocién puramente voluntarista y judicialista’ de los derechos humanos que predomina en el
positivismo juridico — para el que los derechos humanos aparecen ante todo como titulos de
accion judicial o pretensiones ejercitables ante los Tribunal se por el sujeto de los mismos:
como “claims”— por una nocién mas completa, que permita contemplar la auténtica dimensién
moral de los derechos: bienes de la persona que ésta se ve obligado a respetar, y no sélo
facultado a exigir su respeto.*”*

Segundo o posicionamento de Bruno Lewicki, foi justamente a crenga “quase
religiosa” do Direito Civil oitocentista na autonomia da vontade um dos elementos que
contribuiu para a cisdo responsavel pelo surgimento do Direito do Trabalho, e que,
pela condicdo de trabalhador subordinado, seria ilegitimo pretender validar a
“concordancia” relativamente as clausulas restritivas de privacidade, “apresentando-a
como uma normal manifestacéo da vontade, justamente daquele a quem néo é dada
outra escolha sendo aderir.”*’> Acrescenta que o jurista ndo poderd basear a

ponderacédo entre o exercicio do poder de direcdo do empregado e a privacidade do

4’3 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2004, p. 311-323.

ara MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis. Los derechos humanos como derechos inalienables. In:

BALLESTERQOS, Jesus. Derechos humanos. Madrid: Tecnos, 1992, p. 86.

4> LEWICKI, A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, p. 221.
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trabalhador em uma pretensa anuéncia deste ultimo, em privilégio de uma autonomia

de vontade incompativel com a legalidade constitucional. *"®

Nesta perspectiva, forma-se uma presuncao — ou preferéncia prima facie pela
irrenunciabilidade — de que o empregado, sob as inflexdes da deturpacéo do poder de
subordinar, ndo é capaz de, livremente, autodeterminar os limites de sua intimidade e

vida privada no ambiente de trabalho.*”’

Em se cuidando de examinar a autonomia de vontade merece destaque outro
elemento essencial para dizer da efetiva liberdade de escolha, ou de que monta o
individuo trabalhador tem opg¢ao “livre” para embasar suas ag¢des, desejos, impulsos,
volicdes e se |Ihe resta alternativa de insurgir-se a estados insatisfatérios diante de
suas necessidades, para, das necessidades humanas se encontrar o direito como

primado.

Por que vivenciamos a esta quadra de desenvolvimento, o encontro com
situacdes de trabalho sob condi¢cdes analogas a de escravo, da submissao de tantos
que trabalham em condicGes insalubres e ao tema em exercicio, por que tais
trabalhadores permitem violacbes em sua vida privada, previamente concordando
com a varredura do empregador em sua correspondéncia eletrénica, assinando
previamente comprovantes de pagamento de salarios e outros direitos, enfim, as mais

diversas formas de submissao? Necessidade?

478

Sobre as necessidades humanas, Miracy B. S. Gustin™ inicia por diferenciar

as necessidades humanas basicas dos interesses e desejos, em que estes, 0S

478 L EWICKI, A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, p. 203.

4t Rogério Magnus Varela Gongalves pontua que “se houver uma relacao juridica privada de poder,

ocasido em que um dos particulares exerce sobre o outro uma inconteste superioridade, ha de se
aplicar — como forma de desfazimento da disparidade — imediatamente os direitos de indole
fundamental. A aplicacdo direta dos direitos em apreco perpetraria um equacionamento da desigual
balanca negocial. (...) merece destaque a situacdo do contrato de trabalho, onde é cristalina a
fragilidade do empregado em face do empregador e, via de consequéncia, é premente a incidéncia de
normas protetivas da relacdo de emprego, bem como a imediata incidéncia das normas de direitos
fundamentais sociais.” GONCALVES, Rogério Magnus Varela. Os direitos fundamentais e sua
validade no ambito das relacGes privadas. Disponivel em
http://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=1348920> Acesso em 18 ago. 2012.

478

GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de
sociologia e filosofia do direito. Minas Gerais: Livraria Del Rey Editora Ltda., 1999, p. 23.
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»479 justificando-se

interesses e desejos “dizem respeito a esfera precipua de volicao
por razdes individuais, contrariamente as necessidades que sao generalizaveis e se
referem aos constrangimentos e dificuldades “a obtengao ou atingimento de objetivos
ou fins especificos que sdo geralmente aceitos como naturais e/ou morais” %,
consideradas genericamente s&o de natureza social e cultural, historicamente
determinadas, de tal arte que as necessidades basicas sao postulados provisorios de
um determinado grupo de pessoas, como tal devem ser revistas e reconsideradas “no

u481’ ou Seja,

sentido de estreitar o campo das necessidades basicas e universalizaveis
séo historicas e inseridas em um contexto social, concluindo-se que individualmente
ndo se dispde de um ato volitivo, pois ndo se escolhe necessidades proprias, mas
aguelas que vigoram em um determinado espaco e tempo, de uma cultura ou grupo

de individuos.

A cesta basica padréo ndo inclui caviar e nem champagne, no atual momento,
a despeito de eventual desejo volitivo particularizado. A necessidade humana
fundamental € a autonomia, condicdo basica que inexiste nas densas massas
trabalhadoras, por inexistir espaco de escolhas préprias porque a condi¢cdo de
autonomia € “transcultural e independente da insercdo em categorias localizadas e

»482 cuja condicdo basica impede que o trabalhador se autodetermine e se

parciais
emancipe no sentido multiplo das potencialidades humanas que a final sdo definidas
dentro de um mercado regulatério de todas as coisas segundo as regras de uma

l6gica que ndo inclui a autonomia do individuo trabalhador.

Sobre tais questbes ndo se deve silenciar. A autonomia deve ser
compreendida no ambiente da socialidade e para ser desenvolvida depende da
contraposicao discursiva, de forma dialégica quando um e outro sdo capazes de
justificar suas opcbes e as formas de acdo perante 0 outro com as regras

prevalecentes da mesma cultura ou grupo.

4’9 GUSTIN, Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de sociologia e filosofia do direito.,

p. 23

%0 1dem, Ibidem, p. 23.
81 |dem, Ibidem, p. 24-25.
%2 1dem, Ibidem, p. 31.
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Em Miracy Gustin, “Ser autbnomo é saber que se esta agindo com um carater

» 483

autbnomo em relacdo aos valores e regras do outro e quando se refere a

autonomia critica “desenvolve-se — e nesta acepcao é que é propria do humano —
tdo-somente quando a pessoa é capaz de justificar suas opcdes e as formas
escolhidas para orientar sua vida perante o outro e frente aos valores e regras de seu

grupo ou de sua cultura™®.

Em termos gerais se responde ao questionamento da sujeicdo do empregado
ao emprego. Nao ha autonomia e nem liberdade de escolha ao contratar. Ou aceita ou
ndo pode suprir uma necessidade basica e mesmo essa necessidade de
sobrevivéncia que é comum a todos os seres vivos, “no ser humano é constrangida

pelas determinacdes socioculturais e temporais”.

7

Uma ponderacdo é importante, contudo. Em certas hipoteses a
autodeterminacdo ndo é propria do empregado, nem do empregador, mas cede ao

interesse da coletividade. E o caso de produtos sob comércio restrito e que

83 GUSTIN, Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de sociologia e filosofia do direito,

p. 31.
84 |dem, Ibidem, p. 31.

Segundo Miracy Gustin, “Tradicionalmente, essas necessidades tém sido formuladas sob a forma
de quatro suposicdes tedricas: 1°) Os individuos necessitam sobreviver: a seguranca da
sobrevivéncia tem sido enfocada como a mais fundamental de todas as necessidades. Por isso, é
considerada como prépria e natural a todos os seres vivos, e nao somente humanos. Mesmo essa
necessidade, genérica a todos o seres vivos, no ser humano € constrangida pelas determinagfes
socioculturais e temporais. Dai a imperiosidade de sua decodificagdo no sentido historico para
apreensdao de especificidades. 2°) Os individuos dependem de integragdo societaria: as pessoas
necessitam trocar experiéncias, relacionar-se e participar de uma alocacao social de bens e servigos
que seja distributiva e justa. Essa € uma caracteristica que se opde a condicdo do individuo s6 ou
segregado. Também outros seres vivos vivem e relacionam-se em comunidades ou sociedades
estruturadas a partir de regras de convivéncia. A integragcao societaria, apesar de sua generalizagcéo a
todos os seres humanos € algo que se constréi historicamente dentro de um corpo de regras
diferenciado para cada momento da organizagdo social. 3°) As pessoas hecessitam de uma
identidade: ha que se individualizar os atores, ha que se distinguir os papéis. A alocacdo de
responsabilidade, propria do ser humano, é uma das formas utilizadas para essa individualizagdo. Em
certo sentido isso significa atribuicdo de consciéncia e a crenca de que as ac¢des dos individuos
decorrem diretamente das escolhas que realizam em determinado contexto social. Suas opcdes
relacionam-se, pois, a razdes conscientes que induzem-nos a ac¢des em determinados ambientes
socioculturais e segundo os constrangimentos a individualizagdo. 4°) E necessario maximizar as
competéncias coletiva e individual de atividade criativa: a superacdo das limitagBes naturais e
ambientais e das diversidades culturais do ser humano sé é possivel através de sua capacidade
criativa. Para que isso se realize € imperioso que 0 homem se autodetermine e se emancipe no sentido
do multiplo desenvolvimento das potencialidades e possibilidades humanas para a superagcdo das
restricfes. Nesse sentido, € preciso sustentar um patamar minimo de progresso humano que permita a
atualizagao e recomposig¢do desse potencial”. GUSTIN, Das necessidades humanas aos direitos:
ensaio de sociologia e filosofia do direito, p. 24.

485
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demandam uma vigilancia que, estritamente considerada, ndo visa proteger o
patriménio do empregador, nem atende a qualquer argumento mercadolégico, mas é
essencial ao bem-estar e a seguranca de todos (como exemplos, mencione-se o
trabalho na indastria farmacéutica de drogas controladas, na indastria de armas e
muni¢cdes — o que induz ao paralelo com a vigilancia assentida por todos nos
aeroportos, em prol da seguranca). Ha certos valores, assim, que transpdem a
dignidade individual, situando a discussdo em outro plano, no ambito do interesse

publico.*®

Sem estas contingéncias, o certo é qgue nenhum valor econémico sobrepde-se
ao valor do ser humano. Conquanto a ordem juridica trabalhista, que surgiu na
tentativa de conciliar os conflitos entre capital e trabalho, tenha absoluta,

indispensavel e decisiva importancia*®’

, € preciso transcender a norma, abstrair sua
universalidade e, no terreno dos fatos, na esfera do cotidiano, elevar a dignidade da
pessoa e assegurar o primado do trabalho sobre o capital. Isso porque a protecéo da
norma positivada, muitas vezes, é precarizada pela realidade. Com efeito, na acepc¢éo
da teoria critica do Direito, a tese da universalidade ndo atende as necessidades
geradas nas relacdes concretas, ou seja, o contetdo ideolégico da teoria deixa ao
desamparo relacdes sociais que, de fato, ndo dispdem do instrumental imprescindivel
ao alcance dos “bens idealizados”. A realidade impde, todavia, muitas vezes, a

insuficiéncia da prépria norma, a precariedade do préprio “ideal normativo”.*¢®

% Mesmo em tais casos, todavia, a ponderacdo deve atender ao critério da necessidade ou

exigibilidade préprio do principio da proporcionalidade, afastando-se excessos néo justificaveis. Bruno
LEWICKI, nesse sentido, menciona decisdo que, apesar de admitir a necessidade da medida em razao
do objeto da empresa compreender o manuseio de medicamentos “valiosos”, usou um juizo de
ponderagéo para evidenciar que, no caso, ela foi excessiva: “[O] empregador esta obrigado a zelar para
gue esses medicamentos ndo sejam objeto de trafico ilicito, evitando a sua comercializagdo
indiscriminada. Sucede que a revista devera ser admitida como Ultimo recurso para defender o
patrimdnio empresarial e salvaguardar a seguranca dentro da empresa, a falta de outras medidas
preventivas: mesmo assim, quando utilizada, devera respeitar a dignidade do trabalhador, evitando
ferir-lhe o direito a intimidade. Se a revista implica no fato de o empregado desnudar-se completamente
e ainda ter que caminhar por pequeno percurso, a fiscaliza¢édo atenta contra o direito a intimidade do
empregado e autoriza o pagamento da indenizagdo por dano moral.” (TRT/MG — RO 313/97 — DJ
05.09.1997). LEWICKI, A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, p. 203-204.

87 0 efeito pedagdgico, como justificador da indenizac&o por danos morais, tem cumprido importante

papel neste caminho.

% Exemplo disso é a garantia do salario minimo, expressa no art. 6°, IV, da Constituicdo Federal de

1988, como direito fundamental do individuo, e idealmente fixado para conferir-lhe vida digna e ser
capaz de atender “as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos



176

A efetividade dos sistemas de garantias juridicas deve estar acompanhada de
outras garantias fomentadas nos ambientes social, econémico e politico,
assegurando-se o0 acesso igualitario e ndo hierarquizado aos bens necessarios para
viver com dignidade. Como leciona Joaquin Herrera Flores:

Por mais que uma norma (seja o cédigo de transito, sejam os textos internacionais de direitos

humanos) diga que ‘temos’ os direitos, de pronto nos deparamos com a realidade, com os

fatos concretos que vivemos, e o resultado definitivo pode ser bem diferente para uns e

outros. Tudo dependera da situacdo que cada um ocupe nos processos que facilitam ou

dificultam o acesso aos bens materiais e imateriais exigiveis em cada contexto cultural para
se alcancar a dignidade. Isso porque a linguagem dos direitos € sempre uma linguagem

‘normativa’ (nunca descritiva). O direito nunca afirma o que é. Sua légica é de natureza
debntica, quer dizer, de ‘dever ser’. 489

As relagdes concretas, marcadas pela influéncia do capitalismo, exigem mais,
impdem que se reconheca, efetivamente, a supremacia da pessoa sobre o capital,
seja sobre o capital do detentor dos meios produtivos, seja sobre o capital que tem ou
de que carece o proprio trabalhador, que ndo pode, sob quaisquer circunstancias, ter

em suas posses a medida de sua dignidade.

A acepcéo da dogmatica constitucional emancipatéria de que trata Clemerson
Merlin Cléve*®°, em contraposicao aos limites estaticos do mero discurso legitimador e
ao perfil normativo de instrumento ideoldgico de dominacdo a servico de grupos
hegemonicos do aparato estatal, eleva 0 homem ao centro da proposicao juridica. Em

obra dedicada ao tema, Paulo Ricardo Schier afirma que:

Um Direito emancipatério deve, necessariamente, ter 0 homem no centro de sua teoria e
atuacdo. Nado o homem abstrato da razdo universal, mas o homem concreto, historicamente
situado em um tempo e lugar, um homem que luta e sofre, e que ‘& sujeito,
fundamentalmente, ndo porque se identifica com os discursos do ‘centro’ da cultura (e Dussel
nos lembra, sempre, a importancia da geografia para a compreensao do saber e do poder),
mas um homem da periferia, que € sujeito mesmo quando reconhecido como ‘outro’ (o ser €;
e ndo-ser também é). *°*

que lhe preservem o poder aquisitivo.” O ideal normativo, neste caso, é absolutamente desconexo com
as proprias garantias que ele pretende assegurar. Por isso, o salario minimo ndo pode ser entendido
como expressdo de um conteddo minimo de direitos. Nem a quantificagdo que ele opera pode ser
confundida com as caracteristicas insitas da dignidade do trabalhador.

% HERRERA FLORES, Joaquin. A reinvencdo dos direitos humanos. Tradugao de Carlos Roberto

Diogo Garcia; Anténio Henrique Graciano Suxberger; Jefferson Aparecido Dias. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2009, p. 44.

49 Cf. CLEVE, Para uma dogmaética constitucional emancipatéria.

1 SCHIER, Filtragem Constitucional. Construindo uma nova dogmatica juridica, p. 14.
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E adverte, em absoluta simetria com o conteudo depreciativo imposto a
condicao de trabalhador exposto neste artigo: “Isso ndo € pouco no momento em que
temos em vista a possibilidade de instauracédo de um paradigma de Direito em que 0

sujeito nuclear possa vir a ser o ‘mercado’.”*%

Dai a urgente necessidade de potencializar a protecdo aos direitos da
personalidade do trabalhador nas relagbes empregaticias, justamente pela maior
exposicao de seu titular. Ao inserir sua atividade laborativa no ambito da organizacao
empresarial, o trabalhador, na verdade, agrega outros direitos sem desvincular-se

daqueles de que ja era detentor.**

A apreensdo de Evaristo de Moraes Filho, embora ele préprio reconheca o
excesso de otimismo e de idealismo nesta intengéo, é apropriada:

Pensam e admitem eles [os economistas, 0s sociélogos e os filésofos] que nem todos os
trabalhos devem necessariamente ser penosos, degradantes e fatigosos. E possivel
realiza-los numa atmosfera de alegria e de entusiasmo. Pela adequagéo perfeita do homem a
sua tarefa vocacional, compreendendo-o como um ser inteirico de corpo e mente, sem
fragmentarismos de espécie alguma, dando-lhe uma visao total da sua prépria obra, tem-se
em vista afastar os obstaculos negativos que impedem a alegria no trabalho. Todo
trabalhador, escreve Henri de Man, tende para a alegria no trabalho, como todo homem tende
para a felicidade. A alegria no trabalho ndo pode de modo algum para ser favorecida; a Unica
coisa que importa é que nao lhe oponham obstaculos.***

92 SCHIER, Filtragem Constitucional. Construindo uma nova dogmatica juridica, p. 14/15.

Cf., nesse sentido, ROMITA, Direitos fundamentais, p. 2001.

*** MORAES FILHO, Evaristo de; FLORES DE MORAES, Antonio Carlos. Introdugéo ao direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 1991, p. 21. A referéncia do jurista a felicidade remete a um recente
fenbmeno noticiado em matéria jornalistica (encarte Valor, inserto no jornal Estado de Sao Paulo, sob o
titulo “Direito a felicidade”. Edigéo de 23, 24 e 25 de margo de 2012. Ano 12, n® 594). Noticia que alguns
tribunais brasileiros, entre eles o Supremo Tribunal Federal, tém utilizado com frequéncia o argumento
da busca do bem-estar para fundamentar suas decisfes. Em entrevista, o Ministro Carlos Ayres de
Brito afirmou que a felicidade € um conceito implicito em todo o art. 5° da Constituicdo Federal, que
trata dos direitos e garantias fundamentais, e disse acreditar que no STF “cada vez mais se avultara a
compreensao de que existe esta busca de felicidade”, tanto individual quanto coletiva, e, referindo-se a
busca do bem-estar da sociedade, disse que “dentro de mim ha uma individualidade, mas também uma
universalidade. S6 que sem o eclipse do ego ninguém se ilumina.” De acordo com a matéria, uma
pesquisa feita pelo advogado Saul Tourinho Leal constatou que o direito a felicidade ja foi utilizado
como fundamento em pelo menos sete casos do STF e em outros quatro no STF. Além da mengéo em
casos individuais, o conceito ja foi referido em decisdes que podem afetar o bem-estar da coletividade,
como naquela que autorizou, em maio de 2008, a pesquisa com células-tronco embrionarias,
consideradas fundamentais para o tratamento de pessoas com deficiéncias fisicas. Acentuou, entdo, o
Ministro Ayres Britto: “As pesquisas com células-tronco objetivam o enfrentamento de patologias e
traumatismos que severamente limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes
degradam a vida de expressivo contingente populacional.” Na mesma linha, o Ministro Celso de Mello,
ao dizer que a pesquisa “significa a celebragéo solidaria da vida e alento aos que se acham a margem

493
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E a primeira providéncia, nesta busca, é o respeito a individualidade do
empregado, mesmo inserido no contexto da organizagcdo produtiva e
independentemente de suas necessidades materiais, de seu salario, de seu grau de
instrucdo. Aceitar esta concepcgéo e ter presente que o esforco empreendido pelo
trabalhador neste fim € irrecuperavel é indispensavel ao reconhecimento empirico do
valor que ele nunca deixa de ter, mesmo quando se submete ao comando

empregaticio.

O desequilibrio econbmico e social das relagdes trabalhistas induz a
precarizacdo do trabalhador enquanto empregado, avultando a possibilidade de
desrespeito a dignidade humana, o que imp&e, em contrapartida, considerar a eficacia

plena deste principio e sujeitar o empregador a sua observancia.

A dignidade humana no contrato de trabalho induz ao primado da pessoa
sobre o capital, o que, com frequéncia, € confrontado com os proprios elementos
estruturantes do vinculo de emprego, notadamente a subordinacdo como seu
pressuposto essencial. Tais elementos, todavia, atuam paralelamente sobre sua
configuracédo e o modo de execucao dos servicos e ndo sobre a pessoa, tanto quanto
a onerosidade, um deles, ndo implica impor-lhe um preco e ver, nessa medida, o grau
do permissivo para a degradacdo em proveito da produtividade. N&o ha,
absolutamente, nivel de disponibilidade de direitos fundamentais conforme a
necessidade, a instrucdo, a profissédo ou o salario de seu titular.

A privacidade do trabalhador, o direito & autodeterminacéo, o direito de n&o
ser discriminado, a objecéo de consciéncia, a liberdade de expressado, dentre outros,
colocam-se, muitas vezes, em inevitavel confronto com a logica capitalista e os
valores empresariais. Se a ponderacdo de principios em conflito determinara a
prevaléncia em cada caso, também é certo que a relevancia dos direitos fundamentais
da pessoa humana no ambito das rela¢des trabalhistas consubstancia importante
manifestacdo de uma nova acepcéo da relacao de trabalho, especialmente marcada

pelos ideais de empoderamento pessoal do trabalhador e qualidade de vida. Isso

do exercicio concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade.”
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porque o trabalho, enquanto energia vital, é irrecuperavel, e, por isso, ndo pode ser
desperdicada.

Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, Ministro do STF, ainda quando
Ministro do TST, examinando a questdo da busca por um ambiente de trabalho
efetivamente sadio e livre de abusos de qualquer sorte, ja concluia:

A violéncia ocorre minuto a minuto, enquanto o empregador, violando ndo s6 o que

contratado, mas, também, o disposto no § 2°, do art. 461 consolidado - preceito imperativo -

coloca-se na insustentavel posigdo de exigir trabalho de maior valia, considerando o

enquadramento do empregado, e observa contraprestagéo inferior, o que conflita com a

natureza onerosa, sinalagmatica e comutativa do contrato de trabalho e com os principios de

protecdo, da realidade, da razoabilidade e da boa-fé, norteadores do Direito do Trabalho.

Conscientizem-se os empregadores de que a busca do lucro ndo se sobrepde,

juridicamente, a dignidade do trabalhador como pessoa humana e participe da obra
que encerra o0 empreendimento econdmico.*®® (Grifos acrescentados).

A mudanca de postura, no ambito endogeno das relacdes trabalhistas, €
premente. Talvez ndo se trate, propriamente, de aceitar a acepcéo de Daniel Pink*%,
de que “um dos melhores usos que se pode dar ao dinheiro é pagar as pessoas 0
suficiente para que esse assunto saia da mesa”, mas, a par da contraprestagéo digna,
ver o trabalhador sob uma perpectiva diferente. Vé-lo, no ambito interno da relacéo
trabalhista, como, efetivamente, o sujeito que empreende sua energia, seu tempo, sua
vida em prol do empreendimento econdmico alheio e mais, ndo recebe o plus da

mais-valia, da compensacao pela expressao do direito vivo.

% Tribunal Superior do Trabalho, 12 T., Ac. 3.879, RR 7.642/86, 09/11/1987, Rel.: Min. Marco Aurélio
Mendes de Farias Mello.

% pProposto em sua Ultima obra ("Drive: The Surprising Truth About What Motivates Us"), como referido

em entrevista ao Econémico.
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CONCLUSOES

A vida em sociedade, sob a confluéncia da tecnologia, tem enfraquecido o
dogma de que a intimidade permanece entre muros. O mesmo ocorre nas relacdes de
trabalho, onde a exposicdo do trabalhador intensifica-se, também, a par das
inovagdes tecnoldgicas, pela confluéncia das necessidades impostas pelo modo de
producdo capitalista. A expansédo das possibilidades de lucro e do movimento
especulativo de capitais impde redimensionar a posicdo do individuo enquanto

legitimo destinatario de direitos fundamentais e como centro da ordem juridica.

A importancia da protecéo a intimidade e a vida privada, por ser expressao da
personalidade e estar relacionada com o direito a liberdade e a dignidade, é
indissociavel do individuo, alcancando todas as suas relacdes cotidianas. Admitida
sua ampla extensdo, assume contornos especiais na relacdo empregaticia,
fundamentalmente marcada pela desigualdade das partes, por uma condicdo de
vulnerabilidade do empregado e pelo poder de direcdo do empregador, também de

matriz constitucional (direito de propriedade inserto no art. 5°, XXII).

A privacidade do trabalhador, o direito & autodeterminacéo, o direito de n&o
ser discriminado, a objecdo de consciéncia, a liberdade de expressao, dentre outros,
colocam-se, muitas vezes, em inevitavel confronto com a légica capitalista e os
valores empresariais. Se a ponderacdo de principios em conflito determinara a
prevaléncia em cada caso, também € certo que a relevancia dos direitos fundamentais
da pessoa humana no ambito das relagbes trabalhistas consubstancia importante
manifestacdo de uma nova acepcao da relacao de trabalho, especialmente marcada
pelos ideais de empoderamento pessoal do trabalhador e qualidade de vida. Isso
porque o trabalho, enquanto energia vital, é irrecuperavel, e, por isso, ndo pode ser

desperdicada.

O exercicio regular de dirigir a atividade empresarial (art. 2° da CLT)
submete-se a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, sobretudo no respeito ao
direito & intimidade do subordinado, ainda que a vigilia se faca por artefatos fornecidos
e de propriedade do empregador. A transgressao a este direito desnatura o conceito

de direcdo e controle da atividade empresarial, desestabilizando as relacdes
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interpessoais pelo constrangimento que imp&em. Acrescentam as sobrecargas
naturais do trabalho, a um preco irrecuperavel, um encargo muitas vezes
insustentavel e que, pelo tratamento desairoso que o acompanha, pode degradar a
prépria sanidade do individuo. Tais condutas ofensivas nao sao atribuiveis,
estritamente, as pressfes do capitalismo, mas também as pessoas detentoras de

poder, e a forma que com ele se relacionam.

O direito a intimidade nao pode ser violado em face do exercicio particular do
poder diretivo subordinante do empregador, pois retira a autonomia que é
necessidade humana fundamental. A autonomia depende de ambiente de
sociabilidade, de contraposicao discursiva, de forma dial6gica quando um e outro sdo
capazes de justificar suas opcdes e as formas de acao perante o outro, com as regras

prevalecentes da mesma cultura ou grupo.

Y

As tensbes entre o direito a intimidade e o poder diretivo do empregador
demandam, em regra, 0 exame do caso concreto para se aferir a existéncia de lesédo
ou ndo ao direito a intimidade, segundo o parametro necessario que se estabelece
com o primado da dignidade humana. Diante da contraposi¢géo concreta de interesses
legitimos, as solugdes exigem elevado grau de argumentacdo, racionalidade e

adequacao ao comando axiolégico da Constituicao.

O gue se percebe, no universo cotidiano das relacdes trabalhistas, sao, de um
lado, ingeréncias fundadas no poder empregaticio que, de certo modo e porque
atendidas determinadas condicBes (especialmente a razoabilidade do meio
empregado ao exercicio do controle), ndo chegam a afetar propriamente o direito a
intimidade do empregado (nesse caso ndo havera, a rigor, conflito), e, de outro,
situacdes que implicam, efetivamente, violacbes a esse direito. Destas, ou ndo havera
condizente adverso possivel ao conflito — porque o direito de propriedade e a livre
iniciativa, quando puramente fundados na liberdade econdémica e sem as nuances de
sua funcéo social (arts. 1°, IV, 5° XXIIl, 170, caput, e 186 da Constituicao Federal),
nao estdo no mesmo patamar das liberdades pessoais — fazendo prevalecer a
protecdo ao direito fundamental (informado pela dignidade da pessoa), ou, entéo,
tratar-se-a propriamente de conflito, quando a contraposi¢ao encontrar, do outro lado,
um elevado grau de justificacao para a conduta do empregador, situado em valores de
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magnitude superior ao direito de propriedade, como o interesse social, a seguranca e
a coletividade.

A orientacdo argumentativa na ponderagdo deve considerar os critérios da
proporcionalidade (necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito,
ou seja, que a conduta, respectivamente, seja apta ao fim buscado, seja a menos
gravosa a este objetivo e traduza um beneficio superior ao sacrificio imposto ao direito
restringido), observando-se que a restricdo, para ser legitima, deve ser a Unica
alternativa possivel para o empregador alcancar a tutela de um interesse empresarial
constitucionalmente legitimo, e, além disso, e mesmo assim, seja preservado o nucleo
essencial em dignidade. Conquanto se admita a variacdo do contetdo da intimidade,
sujeito as contingéncias da evolucao social, o valor que inspira e sustenta a protecdo
juridica € sempre 0o mesmo: o respeito a dignidade da pessoa humana, que é

invariavel e imponderavel.

Atualmente, ndo ha como falar em propriedade ou em contrato de trabalho
sem referéncia ao imperativo constitucional de que eles devem atender a sua fungéo
social. Por esta qualidade, fundada nas ideias do Estado Social, 0 ser humano esta no
centro da preocupacéo do Direito, e assim também ocorre nas rela¢des de trabalho,
duplamente. Disso implica que, apesar de a realizacdo de fins econdmicos ser um
objetivo inafastavel da empresa, a ele deve ser agregada a nobre misséo de propiciar

o desenvolvimento da dignidade dos trabalhadores postos a seu servico.

As normas infraconstitucionais nao fornecem embasamento suficiente para a
abordagem do confronto entre o direito fundamental a propriedade e o direito a
intimidade do empregado. Em questdes que envolvem individualidades, a protecao
constitucional € que deve nortear a solugdo de quaisquer controvérsias, sendo o
principio da dignidade da pessoa humana o grande balizamento desta
compatibilizacdo. Assim, qualquer ato de restricdo a um direito fundamental somente
pode ser praticado para assegurar outros interesses constitucionais legitimos, e,
mesmo assim, deve passar por um juizo de proporcionalidade, respeitando-se, em

todo caso, a dignidade humana enquanto nucleo essencial do direito a intimidade.

O direito a intimidade sob a perspectiva da autodeterminagéo do individuo no

ambiente empregaticio deve considerar: a) Qualquer ato de disposi¢cédo imerso numa
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relagéo juridica de poder como na relacdo de emprego, deve ser visto com reservas
porque a disponibilidade de direitos ndo pode constituir uma agressdo da pessoa
contra si mesma; b) A autodeterminacéo fica irremediavelmente comprometida pelo
decréscimo que sofre 0 empregado a partir de sua insercao na relacdo de emprego, o
que impde, de antemdo, considera-la prima facie comprometida. ¢) Nenhuma
renuncia de direitos pode importar em lesdo ao principio da dignidade da pessoa
humana e o livre consentimento néo legitima lesdes ao nucleo essencial do direito a
intimidade; d) Ndo se admite a submissédo voluntaria a exposi¢cdo degradante que
retire a condicdo de humanidade; e) Em certas situacdes a autodeterminacao néo é
propria do empregado, nem do empregador, mas cede ao interesse da coletividade,
porque relativa ao bem estar e a segurancga, como objetivo fundamental da Republica
de promover o bem de todos; f) A relacdo de emprego deve assegurar o livre
desenvolvimento dos direitos de personalidade do empregado, dentre eles o direito a
intimidade, de acordo com valores centrados na dignidade humana e g) o individuo é
dono das suas esferas de intimidade com toda a capacidade de definir o conteddo de
tais esferas e de sua expressdo de publicidade, mas quando inserido no ambiente
empregaticio, em funcdo do poder do empregador e das injuncdes e influéncias
determinadas pela cultura capitalista, perde a capacidade de impor tais limites ao

empregador.



184

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGOSTINI, Leonardo Cesar de. A intimidade e a vida privada como expressdes
da liberdade humana. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2011.

AMARANTE, Aparecida. Responsabilidade civil por dano a honra. 5 ed. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2001.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢cao
portuguesa de 1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2010.

ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho. Ensaios sobre as metamorfoses e a
centralidade do mundo do trabalho. 92 ed. S&do Paulo: Cortez; Campinas, SP: Editora
da Universidade Estadual de Campinas, 2003.

. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmacao e a negacao do trabalho.
2. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2009.

ARANHA, Antbnia Vitéria; DIAS, Deise Soares. Trabalho como principio educativo na
sociabilidade do capital. In: MENEZES NETO, Antdnio Julio; CUNHA, Daisy Moreira
(Org.). Trabalho, politica e forma¢cdo humana; interlocu¢cdes com Marx e Gramsci.
Séo Paulo: Xamé, 2009.

ARENDT, Hannah. A condi¢cao humana. Trad. Roberto Raposo. 112 edigdo — 22
tiragem. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2011.

ARRUDA MIRANDA, Darcy. Comentérios a Lei de Imprensa. Vol. 1, Sdo Paulo: RT,
19609.

ASSIS, Rui. O poder de direcdo do empregador. Coimbra: Editora Coimbra, 2005.

ATIENZA, Manuel. As raz6es do direito. Teorias da argumentacédo juridica. Trad.
Maria Cristina Guimaraes Cupertino. S&o Paulo: Landy, 2002.

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e seguranca
juridica: reflexfes criticas a partir da aproximacdo dos sistemas de common law e
civil law. Tese de Doutorado, PUC PR, 2011.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

BARRETO, Marco Aurélio Aguiar. Poder diretivo e controle do empregador:
validade juridica do monitoramento do correio eletrénico. Revista Direito em Ac¢éo,
Brasilia, v. 6, n. 2, p. 89-90, dez. 2005.

BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do direito. Sdo Paulo:
Renovar, 2006.



185

BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 52 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009.
. Protecdo a intimidade do empregado. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 2009.

BARROSO, Luis Roberto (org.) A nova interpretacao constitucional: ponderacéao,
direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a constru¢cao do novo modelo. 22 ed.. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

. Interpretacédo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

. Vinte anos da Constituicdo de 1988: A reconstrucdo democratica do Brasil. In:
MONTESSO, José Claudio et al (Coord.). Direitos sociais na Constituicdo de 1988:
uma analise critica vinte anos depois. Sao Paulo: LTr, 2008.

BEAN, J. How do employers monitor internet usage at work? Disponivel em:
http://www.wisegeek.com/how-do-employers-monitor-internet-usage-at-work.htm.
Acesso em 20.04.2012.

BEBBER, Julio César. Direito de informacdo do empregador ao contratar e direito de
intimidade do empregado. Ideias Legais. Escola Superior da Magistratura. Campo
Grande, v. 6, Ed. Especial, p. 101/105, dez/2010.

BERLOQUE, Juliana. Sigilo bancario. Analise critica da LC 105/2001. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2006.

BOLTANSKI, Luc; CHIAPELO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. Ivone C.
Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

BONOMI, Aldo. Il capitalismo moleculare. La societa del lavoro nel Nord lItalia.
Torino: Einaudi, 1997.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de
personalidade e autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. S&o Paulo: Saraiva, 2000.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizacdo do direito constitucional ou
constitucionalizacdo do Direito Civil? A eficacia dos direitos fundamentais na ordem
juridico-civil no contexto do direito pés-moderno. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA
FILHO, Willis Santiago (orgs). Direito constitucional — estudos em homenagem a
Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2000.


http://www.wisegeek.com/how-do-employers-monitor-internet-usage-at-work.htm

186

CARVALHO, Luciana Menezes; BARICHELLO, Eugenia Mariano da Rocha. O
microblog Twitter como agregador de informagdes de relevancia jornalistica.
Disponivel em:
http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2009/resumos/R4-33178-1.pdf Acesso
em 23 out 2012.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informacdo: economia,
sociedade e cultura. Sdo Paulo: Paz e terra, 2011.

CASTRO, Mobnica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e
intimidade, em colisdo com outros direitos. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar,
Biblioteca de Teses, 2002.

CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 22 ed. Buenos Aires: Austrea,
1995.

CLEVE, Clémerson M. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de
Direito Constitucional e Internacional n° 54, p. 28-39.

. O direito e os direitos: elementos para uma critica do direito contemporaneo.
22 edicdo. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2001.

. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica, n. 22,
jul/dez 2003.

. A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo. In: LEMBO, Claudio. Uma vida
dedicada ao Direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, o Editor dos
Juristas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

. Para uma dogmatica constitucional emancipatoria. Belo Horizonte: Férum,
2012,

COCCO, Giuseppe. Trabalho e cidadania: producdo e direitos na era da
globalizacdo. 22 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2001.

CORRADO, Renato. La nozione unitaria del contrato di lavoro. Torino: UTET,
1956.

COSTA, lIsabel de Sa Affonso da. Teletrabalho: subjugacdo e construcdo de
subjetividades. RAP. Rio de Janeiro 41(1):105-24, jan/fev. 2007.

COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar s6. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
RT, 2007.

COURA, Solange Barbosa de Castro. Capital e trabalho em movimento: as novas
profissdes. In: VIANA, Marcio Tulio (Coord.). O que ha de novo em direito do
trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 2012.

COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia da vontade privada: em busca da defesa
dos direitos fundamentais dos trabalhadores. In: SALERT, Ingo Wolfgang (Org).
Constituicédo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do



187

Advogado, 2006.
. Poder punitivo trabalhista. Sao Paulo: Ltr, 1999.

COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos Neves. Nova competéncia da
Justica do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005.

CUNHA, Paulo Ferreira. Teoria da constituicdo. Direitos humanos e
fundamentais. Lisboa: Editorial Verbo, 2000.

DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Redefinindo os requisitos da relacdo de
emprego. Fonte: http://www.apej.com.br/artigos doutrina jadn_12.asp> Acesso em
02 ago. 2012.

. Inovagdes na legislagéo trabalhista. 2.ed. S&do Paulo: LTr, 2002.

DAMATTA, Roberto Augusto. A casa e a rua: espaco, cidadania, mulher e morte no
Brasil. Rio de Janeiro: Guanabara, 1987.

DE CUPIS, Adriano. Teoria e pratica del diritto civile. 2. ed. Milano: Giuffré, 1967.

DEJOURS, Christophe. A banalizacdo da injustica social. 72 ed. Traducédo de Luiz
Alberto Monjardim. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007.

DELGADO, Mauricio Godinho. Afirmacéo do trabalho no século XXI. In: SANTOS,
Jerébnimo Jesus dos (Org. e Coord.). Temas aplicados de direito do trabalho e
estudos de direito publico. Sdo Paulo: LTr, 2012.

. Curso de direito do trabalho. 82 ed. Sao Paulo: LTr, 2009.

DINIZ, Maria Helena. A norma constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva,
1989.

. Curso de Direito Civil. 162 ed. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacéo. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.

DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e
positivismo Juridico: As faces da teoria do direito em tempos de interpretacdo moral
da Constituicdo. Sao Paulo: Landy, 2006.

DWORKIN, Ronald. Rights as trumps: theories of rights. Oxford: Oxford University
Press: 1995.

EDELMAN, Bernard. O direito captado pela fotografia. Coimbra: Centelha, 1976.

ERMIDA URIATE, Oscar; HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. Consideracées sobre os
guestionamentos acerca do conceito de subordinacdo. Revista Synthesis, n° 35/33,
Texto resumido e traduzido por Eurides Avance de Souza.


http://www.apej.com.br/artigos_doutrina_jadn_12.asp

188

FERNANDES, José Ricardo Honorio. Espido de tela. I-programas: o portal de
solugdes para empresas. Disponivel em:
http://www.iprogramas.com.br/2008/programas/xexs/Espiao_de_Tela.html.  Acesso
em 20.04.2012.

FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Madrid: Editorial
Trotta, 1999.

FERRAZ, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: direito a privacidade e os limites a fungéo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade e Direito de S&o Paulo, 1993.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Liberdades publicas: parte geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 1978.

FIORAVANTI, Maurizio. Estado y constitucion. In: FIORAVANTI, Maurizio (org.). El
Estado Moderno en Europa. Madrid: Trotta, 2004.

. Los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 1998.

FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho. Do sujeito de
direito a sujeicéo juridica. S&o Paulo: LTr, 2002.

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Restricéo a direitos fundamentais: a questéo da
interceptacdo de e-mail e a reserva de jurisdicdo. Disponivel em
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/420/337
Acesso em 02.05.2012.

FREITAS, Luiz Fernando Calil. Direitos fundamentais: limites e restricées. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

GALLART FOLCH, Alejandro. Derecho espandl del trabajo. Barcelona: Labor, 1936.

GEDIEL, José Antdnio Peres. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo
trabalhador. In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. SARLET,
Ingo Wolfgang (Organizador). 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006.

GIDDENS, Anthony. O Estado-Nacé&o e a Violéncia. Segundo volume de uma
critica contemporanea ao materialismo histérico. Traducdo Beatriz Guimarées. 12
ed. 12 reimpressédo. Sao Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2008.

GONGCALVES, Rogério Magnus Varela. Os direitos fundamentais e sua validade
no ambito das relacdes privadas. Disponivel em
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1348920> Acesso em 18 ago. 2012.

GORZ, André. Adeus ao proletariado e a utopia de uma sociedade do tempo
livre. Rio de Janeiro: Forense, 1980.

GRASSELI, Odete. O direito derivado da tecnologia. Circunstancias coletivas e
individuais no Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010.

GRASSELLI, Oraci Maria. Internet, correio eletrénico e intimidade do trabalhador.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1348920

189

Sao Paulo: LTr, 2011.

GUNTHER, Luiz Eduardo. Os direitos da personalidade e suas repercussdes na
atividade empresarial. In: Gunther, Luiz Eduardo (Coord.). Tutela dos direitos da
personalidade na atividade empresarial. Curitiba: Jurua, 2008.

GUNTHER, Luiz Eduardo; SANTOS, Willians F. Lira. (Coord). Tutela dos direitos da
personalidade na atividade empresarial. Vol. Il. Curitiba: Jurua, 2009.

GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos:
ensaio de sociologia e filosofia do direito. Minas Gerais: Livraria Del Rey Editora Ltda.,
1999.

HARVEY, David. A condi¢do pos-moderna. 92 ed. S&o Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2000.

HERRERA FLORES, Joaquin. A reinvencao dos direitos humanos. Traducéo de
Carlos Roberto Diogo Garcia; Antdnio Henriqgue Graciano Suxberger; Jefferson
Aparecido Dias. Florianopolis: Fundacao Boiteux, 2009.

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional na Republica Federal da
Alemanha. 20. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.

HIRIGOEYEN, Marie-France. Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano. Trad.
Maria Helena Kiihner. 62 ed., Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil, 2003.

JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e Direito a vida privada.
Conflito entre direitos da personalidade. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad. Guido
Antbnio de Almeida. Sdo Paulo: Discurso Editorial: Bacarolla, 2009.

LEVY, Pierre. A revolucdo contemporanea em matéria de comunicacgo. Trad.
Juremir Machado da Silva. Revista Famecos. Porto Alegre, n° 09, dez/1998.

LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003.

LEYMANN, Heinz. Introduction to the concept of mobbing. Disponivel em
http://www.leymann.se/English/11110E.HTM Acesso em 20 mar. 2012.

LIMA, Karina Medeiros. Determinismo tecnolégico. Revista Espiral-Cibéria. Revista
Eletrénica do Nucleo José Reis de Divulgacao Cientifica — PTDC/CNPq. Ano 7, n°.28/
/ Jul- Ago-Set de 2006.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Disponivel em:
http://jus.com.br/revista/texto/4445/danos-morais-e-direitos-da-personalidade Acesso
em 28 maio 2012.

LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo civil. Traducdo Julio Fischer. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1998.


http://jus.com.br/revista/texto/4445/danos-morais-e-direitos-da-personalidade

190

LUKACS, Georg. Ontologia do ser social: os principios fundamentais em Marx.
Séo Paulo: Ciéncias Humanas, 1979.

MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiol6gica da
Constituicdo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001.

MARQUES, Karla Padilha Rebelo. Corrupcédo, dinheiro publico e sigilo bancério.
22 edicao, Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2010.

MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis. Los derechos humanos como derechos
inalienables. In: BALLESTEROS, JesuUs. Derechos humanos. Madrid: Tecnos, 1992.

MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicacdo como extensdes do homem
(understanding media). Traducdo de Décio Pignatari. Sdo Paulo: Cultrix, 2007.

MARX, Karl. Manuscritos Econc“)micos' Filoséficos. In MARX/ENGELS: Histoéria.
Florestan Fernandes (org.). Sdo Paulo: Atica, 1983.

. O capital: critica da economia politica. Libro I. 24. Ed. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2006.

. Trabalho assalariado e capital & saléario, preco e lucro. Sdo Paulo:
Expressao popular, 2008.

MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: LTr,
1991.

MORAES, Mauricio. Entrei no Orkut porgue o chefe mandou. Como aproveitar o
potencial das redes sociais para as atividades do trabalho e colaboracgéo. Revista Info
Exame. Sdo Paulo: Ed. marco, n® 277, p. 96-98. Marco de 2009.

MORAES FILHO, Evaristo de; FLORES DE MORAES, Antonio Carlos. Introduc¢ao ao
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1991.

MORIN, Edgar. Introducéo ao pensamento complexo. 42 ed. Porto Alegre: Sulina,
2011.

. Para onde vai o mundo? Trad. Francisco Moras. 22 edicdo. Petrépolis:
Editora Vozes, 2010.

NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 20009.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Portugal:
Coimbra Editora, 2006.

. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Walters Kluwer Portugal e Coimbra Editora, 2010.

OFFE, Clauss. Trabalho e sociedade: problemas estruturais e perspectivas para o
futuro da sociedade do trabalho. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.



191

OLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano de; COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Direito
a intimidade e a privacidade: e-mail do empregado. Revista Justica do Trabalho, n.
233, maio de 2003.

PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O principio da dignidade da pessoa humana na
perspectiva do direito como integridade. Sdo Paulo: LTr, 2009.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil. Vol. I. 222 ed. revista e
atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

PEREIRA, Vinicius Andrade. Marschall McLuhan, o conceito de determinismo
tecnolégico e os estudos dos meios de comunicacdo contemporaneos. UNIRevista,
vol. 1, n° 3, julho 2006.

PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.

RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral.
Coimbra: Almedina, 1993.

RAMONET, Ignacio. La mutation du monde. Le Monde Diplomatique, Paris, out.
1997. Disponivel em: <http://www.monde-diplomatique.fr/1997/10/RAMONET/9338>.
Acesso em: 28/05/2012.

RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: histéria, mitos e
perspectivas no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2012

. Bem-estar das empresas e mal-estar laboral: o assédio moral empresarial
como modo de gestdo de recursos humanos. Revista Trabalhista: Direito e
Processo. V. 8, n. 32, out./dez. 2009.

. Trabalho e regulacdo: o Direito Capitalista do Trabalho e as crises
econdmicas. Lugar comum: Estudos de Midia, Cultura e Democracia. Universidade
Federal do Rio de Janeiro. Laboratério Territorio. Rio de Janeiro: UFRJ, n° 33/34, p.
51/88, jan. — ago. 2011.

RECUERO, Raquel da Cunha. Dinamicas de redes sociais no Orkut e capital
social. UCPEL/UFRGS. Disponivel em http://pontomidia.com.br/raquel/alaic2006
Acesso em 23 out 2012.

REIS, Nélio. Alteracdo do contrato de trabalho; alteracdo por mutuo
consentimento — alteracdo unilateral e rescisiva — culpa reciproca. 42 ed. rev.
ampl., Rio de Janeiro: Freiras Bastos, 1968.

RIPERT, Georges. O Regime democratico e o direito civil moderno. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1937.

ROBL FILHO, Ilton Norberto. Direito, intimidade e vida privada. Curitiba: Jurud,


http://www.monde-diplomatique.fr/1997/10/RAMONET/9338

192

2010.

RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Org.
Maria Celina Bodin de Moraes. Trad. De Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008.

ROMITA, Arion Sayéao. Direitos Fundamentais nas Relacf6es de Trabalho. 32 ed.
Séo Paulo: LTr, 2009.

. O Poder Disciplinar do Empregador. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983.
. A subordinac¢ao no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

SANCHES, Ana Maria Brito. Virtude, trabalho e riqueza. A concepcdo de
sociedade civil em Benjamin Franklin. Dissertacdo de mestrado. Disponivel em
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8133/tde-27022007-110740/pt-br.php.

SANCHIS, Luis Pietro. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid:
Editorial Trotta, 2003.

SANSEVERINO, Luisa Riva. Curso de Direito do Trabalho. Tradugéo de Elson
Guimaraes Gottschalk. Sdo Paulo: Ltr, 1976.

SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano moral na dispensa do empregado. 42 ed.
Séo Paulo: LTr, 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 edicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.

. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de
1988. 92 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares: o caso das relacdes de trabalho. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho. Brasilia, vol. 77, n 4, out/dez 2011.

SARMENTO, Daniel. A ponderacgéo de interesses na constituicao federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003.

. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.

SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional. Construindo uma nova
dogmatica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime
juridico dos direitos fundamentais. In SARMENTO, Daniel (org.) Interesses publicos
versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do
interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.



193

SILVA, Benedito Xavier da. Tenséo entre capital e trabalho: a disputa entre empresa e
catadores pelo lixo reciclavel. In: GUNTHER, Luiz Eduardo; SANTOS, Willians F. Lira.
(Coord). Tutela dos direitos da personalidade na atividade empresarial. Vol. Il.
Curitiba: Jurua, 2009.

SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional. 322 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009.

SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade: de acordo com a doutrina, o direito
comparado, a constituicdo de 1988 e o Cddigo Civil de 2002. 22 ed. S&o Paulo: Editora
Juarez de Oliveira Ltda., 2003.

SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagcdo, autonomia e parassubordinacdo nas
relacfes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004.

SIMON, Sandra Lia. A protec&o constitucional da intimidade e da vida privada do
empregado. Sdo Paulo: LTr, 2000.

SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995,

SOUZA MACEDQO, Pedro de. Poder Disciplinar Patronal. Coimbra: Almedina, 1990.

SOUZA, Jessé. A ralé brasileira. Quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2011.

SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima.
Instituicdes de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2000.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil, 1: Lei de introducédo e parte geral. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012.

TEIXEIRA, Eduardo Didonet; HAEBERLIN, Martin. A protecdo da privacidade.
Aplicacdo na quebra do sigilo bancério e fiscal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2005.

TEIXEIRA, Sérgio Torres. O novo modelo de relacdo de emprego. Repercussdes
das inovacdes tecnolégicas sobre os elementos estruturais do vinculo
empregaticio. Revista LTr, Sdo Paulo: LTr, outubro de 1996.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.

UBILLOS, Juan. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares.
Madrid, 1997 — Boletin Oficial del Estado. Centro de estudios politicos vy
constitucionales.

VECCHI, Ipojucan Demétrius. A eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas: o caso da relacdo de emprego. Revista do TST. Brasilia, vol. 77, n° 3,
jul/set 2011.



194

VIAMONTE, Carlos Sanchez. El constitucionalismo. Sus problemas. El orden
juridico positivo. Supremacia, defesa y vigencia de la Constitucion. Buenos Aires,
Argentina: Editorial Bibliografica Argentina (s.d.).

VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sao Paulo: Ltr, 1996.

. As relacdes de trabalho sem vinculo de emprego e as novas regras de
competéncia. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos Neves. Nova
competéncia da Justica do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005.

WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. El derecho a la intimidad. Edicién a cargo de
Benigno Pendas y Pilar Baselga. Madrid: Civitas, 1995.

WEBER, Max. Economia e Sociedade. Vol. 2. Trad. de Regis Barbosa e Karen
Elsabe Barbosa; Rev. Téc. De Gabriel Cohn, 42 ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2000.

LEGISLACAO CITADA

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

. Cddigo Civil. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Diério Oficial da Unido, 11 de janeiro de 2002.

. Codigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario
Oficial da Uniao, 31 de dezembro de 1940.

. Consolidacao das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio
de 1943. Diério Oficial da Unido, 09 de agosto de 1943.

JURISPRUDENCIA CITADA

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (12 Turma). n°® 61300-23.2000.5.10.0013.
Recurso de Revista. Brasilia. Distrito Federal. Julgado em 18/05/2005. Publicado em
10/06/2005, no Diario da Justica. Disponivel em: http://www.tst.jus.br. Acesso em: 05
mai. 2012

. Tribunal Superior do Trabalho (Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais). n°® 61100-06.2003.5.12.0029. Embargos de Declaragdo em Recurso
de Revista. Brasilia. Distrito Federal. Julgado em 22/09/2008. Publicado em
10/10/2008, no Diario Eletrénico da Justica do Trabalho. Disponivel em:
http://www.tst.jus.br. Acesso em: 05 mai. 2012

. Tribunal  Superior do Trabalho (5% Turma). n°®  dnico
209100-67.2003.5.07.0002. Recurso de Revista. Brasilia. Distrito Federal. Julgado



http://www.tst.jus.br/
http://www.tst.jus.br/

195

em 23/06/2010. Publicado em 06/08/2010, no Diario Eletrénico da Justica do
Trabalho. Disponivel em: http://www.tst.jus.br. Acesso em: 05 mai. 2012

. Tribunal Superior do Trabalho (62 Turma). n° Unico 3677-65.2010.5.12.0022.
Brasilia. Distrito Federal. Julgado em 14/03/2012. Publicado em 23/03/212, no Diério
Eletronico da Justica do Trabalho. Disponivel em: http://www.tst.jus.br. Acesso em: 05
mai. 2012

SITES CONSULTADOS

http://www.portal.mte.gov.br

http://www.ilo.org/global/lang--en/index.htm

http://www.anatel.gov.br

http://www.bbc.co.uk

http://www.linkedin.com

http://economico.sapo.pt/noticias/

http://www.prt12.mpt.gov.br/

http://www.tribunalconstitucional.es



http://www.tst.jus.br/
http://www.tst.jus.br/
http://www.portal.mte.gov.br/
http://www.ilo.org/global/lang--en/index.htm
http://www.anatel.gov.br/
http://www.bbc.co.uk/
http://www.linkedin.com/
http://economico.sapo.pt/noticias/
http://www.prt12.mpt.gov.br/
http://www.tribunalconstitucional.es/

