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Ela é tao livre que um dia sera presa.
- Presa por qué?

- Por excesso de liberdade.

- Mas essa liberdade é inocente?

- E. Até mesmo ingénua.

- Ent&o por que a prisdo?

- Porque a liberdade ofende.

Clarice Lispector
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RESUMO

A presente investigacao traz uma reflexao sobre a tutela do direito fundamental
a liberdade de expressao do trabalhador em sua relagéo privada do contrato de
trabalho, propondo uma meditagdo sobre o direto ao conteudo do trabalho.
Considerando que o trabalho tem papel importante na construcao da identidade
e no desenvolvimento da personalidade do trabalhador, propde uma analise da
liberdade de expressdao do mesmo como elemento da sua personalidade,
refletindo se a despedida poderia ferir direito irrenunciavel a sua liberdade.

Palavras Chave: Personalidade; Desenvolvimento da personalidade;
Liberdade de expressao; Direito ao trabalho.



RESUMEN

Esta investigacion se presenta una reflexion sobre el acto de despido, si eso
podria ser una violacién de la libertad de expresidn del trabajador proponiendo
una reflexiébn sobre el contenido del trabajo, en oposicién a la libertad.
Ademais, considerando que el trabajo tiene un papel importante en la
construccioén de la identidad y en el desarrollo de la personalidad del trabajador,
propone un analisis de la libertad de expresion del mismo como elemento de su
personalidad, analizando si la despedida podria herir derecho irrenunciable a

su libertad.

Palabras Llave: Personalidad; Desarollo de la personalidade; La Libertad de

Expresién; Derecho al trabajo.



11

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS
Art. Artigo

ANAMATRA  Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho

BGB Burgerliches Gesetzbuch ou Codigo Civil Aleméao
CcC Cédigo Civil

CF Constituicdo Federal de 1988

CLT Consolidacao das Leis do Trabalho

CPC Cédigo de Processo Civil

DUDH Declaracao Universal dos Direitos Humanos
LCT Ley de Contrato de Trabajo

MPT Ministério Publico do Trabalho

OoIT Organizacao Internacional do Trabalho

ONG Organizacao Nao Governamental

UCA Pontificia Universidad Catdlica Argentina
STF Supremo Tribunal Federal

TST Tribunal Superior do Trabalho



12

INTRODUCAO

As relagdes baseadas na forca do trabalho repetidamente foram, e ainda
sdo, um campo de conflitos, principalmente no que se refere ao Direito
constitucional a liberdade de expressao, seja ela no campo da religido ou do
livre arbitrio (liberum arbitrium).

E certo que em funcdo das peculiaridades relacionadas a personalidade,
existe uma dificuldade em trazer respostas juridicas efetivas no campo das
relacdes de trabalho, justamente porque ndo se deve tratar os direitos relativos
a personalidade como norma fechada, em razdo das suas multiplas
expressoes.

E nesse cenario que o presente trabalho se apresenta, com o objetivo
maior de estudar a questdo do direito a liberdade de expressao do trabalhador
dentro de uma relacao laboral subordinada, considerado que o trabalho € um
direito fundamental e central para o desenvolvimento da sua personalidade.

A énfase se da ao uso de doutrinadores do Direito civil, do Direito
Constitucional e Direito do Trabalho, do Brasil e do estrangeiro, além da leitura
de outras é&reas cientificas, como a Psicologia, na parte relacionada a
Psicodinamica do trabalho.

Para melhor entender a questao, foi necessario correlacionar aspectos
gerais da personalidade, tema inerente a esfera privada, com o direito a
liberdade de expressao individual, verificando o significado do trabalho para o
sujeito (inclusive com aproximacao da psicodinamica do trabalho) e sua relacao
com o trabalho.

Assim sendo, o primeiro capitulo aborda o conceito e ideias gerais de
liberdade de expressdao e dos direitos da personalidade, vislumbrados
sobretudo sob o0 manto do direito do trabalho em sua vertente

constitucionalizada.
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Conforme sera explanado, o direito a liberdade de expressao desfruta de
caracteristicas basicas da personalidade e, embora possa ser objeto de
disposicao com certa cautela, exige sacrificio que repercutem no plano juridico,
pontos que serdo tratados nesta investigagéao.

O segundo capitulo, trata do Direito fundamental da personalidade a
liberdade de expressdo e a centralidade do trabalho, realizando um vinculo
com a psicodindmica do trabalho e sua importancia para a construcao da
identidade do sujeito trabalhador.

Por fim, essa investigacdo tratara de discutir a carente adequacao a
obtencao da tutela relativa a liberdade de expressao do trabalhador durante o
desenvolvimento do contrato de trabalho e sua extincdo, restringindo essa
andlise, porém, aos elementos da liberdade individual e da personalidade, na
relacao de trabalho subordinado.

A pesquisa faz parte dos estudos de Direitos Fundamentais, de Direito
Privado e, também, da Democracia. De forma pormenorizada, esta enquadrada
na linha de pesquisa 1 do Mestrado da presente Instituicdo, consistente em
estudos sobre “Constituicao e condi¢cdes materiais da democracia”.

O problema de pesquisa é demonstrado por esse cenario de direito a
liberdade de expressao, subordinacao do trabalhador e direito a despedida do
empregador, em que surgem muitas duvidas de como o mundo do Direito deve
proceder sem deixar de cumprir com as diretrizes constitucionais, ao mesmo
tempo em que deve levar em consideracao os direitos do empregador.

Assim, o trabalho se justifica na medida em que pretende desnudar tais
questdes e pontos probleméticos a partir da leitura da teoria. Contudo, o
trabalho ndo dard respostas pré-prontas ou que se pode encontrar em
manuais, nem se pretende que solucione todas as celeumas do trabalho, mas

apenas pode fornecer nortes tedricos a serem observados.
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CAPITULO 1. O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO
DO TRABALHADOR

1.1 A liberdade de expressao como direito da personalidade

Antes de adentramos no campo da protecdo dos direitos da
personalidade, é importante destacar o que significa a palavra personalidade.
Do latim, personalitate, € conceituada como carater exclusivo da pessoa, sendo
dificil estabelecer uma definicado sobre a terminologia correta quando se fala
em personalidade, pois se trata de uma palavra plurisemantica.

A personalidade confere um sentido de ser a pessoa, confirma o carater
Unico, inigualavel e irreprodutivel de cada um', sendo que pode ser
considerada uma forma de disposi¢cao ou organizag¢ao dindmica, com conteldo
dindmico e incindivel, como um complexo de caracteristicas relacionadas a
pessoa. E o primeiro bem de todos?, com tracos e caracteristicas Gnicos, que
podem inclusive advir do exterior (por meio de experiéncias vividas) e até
mesmo das percepcdes que fazem parte da vida social do individuo. Por isso,
poderiamos afirmar que a personalidade pertence a pessoa, e seria um
complexo de caracteristicas interiores com o qual o individuo pode manifestar-
se perante a coletividade e o meio que o cerca.?

Para Paulo Mota Pinto, a personalidade é um prius que o Direito
encontra, e que merece amparo do ordenamento juridico, um conjunto de
direitos subjetivos. Segundo ele, esses direitos incidem sobre a propria pessoa

ou sobre alguns fundamentais modos de ser fisicos ou morais, da

" COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. Sao Paulo:
Saraiva, 2001, p. 26. O autor comenta que: “a discussdo sobre o conceito de pessoa,
elementar para o estudo da personalidade, foi alvo de véarias conceituagdes, passando por
fundamentos morais, valorativos e éticos, até chegar em um conceito chamado por alguns
doutrinadores, de existencialista, e que atribui identidade inconfundivel e singular, ou seja, a
unicidade da pessoa humana”.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sao Paulo
Bookseller, 2000. Tomo 7. p.39, in verbis: “(...) O primeiro deles (bens) é o da personalidade
em si mesma, que bem se analisa no ser humano, ao nascer, antes do registro do nascimento
de que lhe vem o nome, que é direito de personalidade apds o direito de ter nome, ja esse, a
seu turno, posterior, logicamente, ao direito de personalidade como tal”.

3 NUNES, Sérgio Iglesias de. Responsabilidade civil por danos a personalidade. Barueri,
SP: Manole, 2002, p.1.
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personalidade inerentes , a pessoa humana — sao direitos das pessoas que
tutelam bens ou interesses da sua propria personalidade.*

Os estudos em torno da personalidade por sua vez, ndo colidem quanto
ao fato de que é uma forma direta do que é inerente a pessoa humana, e
trazem conexdes significativas para entendermos sobre a personalidade, e
sobre a dimensao do seu intimo, considerando que cada individuo tem sua
prépria personalidade. Essas concepcdes passam pela ideia do individuo viver
a vida como escolher, ter suas crengas, suas ideologias, e vao até a protecao
integral dessa personalidade do sujeito, j& que ela é esséncia que torna ou faz
do ser humano.

Afinal, a pessoa é o valor fonte da personalidade®. Além disso, cada
direito dessa personalidade corresponde a um valor, a comecar pelo do proprio
corpo, que é a condicdo essencial do que somos, do que sentimos,
percebemos, pensamos e agimos.® Em outro ponto, € como se a personalidade
fosse a aptidao para ser pessoa; ou seja, personalidade é o quid que faz com
gue algo seja pessoa’, seu objeto é aquilo que diz respeito ao ser humano,
desde sua integridade até a vida, sua liberdade. 8

A personalidade é um elemento tao forte e peculiar do ser humano que
seus elementos sdo estudados pelas diversas ciéncias, com estudos voltados
para a consciéncia, para 0s niveis de percepcao, caracteristicas da pessoa,
individualidade, e inclusive a psicanalise dedica estudos sobre a personalidade
para compreender perfis, e tem estudos sobre o que se chama hoje de 6tica
juridica-psicanalitica®, encarando que a personalidade tem um sentido
dindmico. Afirma-se, ainda, que ela é construida de acordo com herancgas

4 PINTO, Paulo Mota. Op. Cit, 62.

5 REALE, Miguel. Op. Cit p.1.

6 REALE, Miguel. Op. Cit p. 1.

7 MORAES, Walter. Concepcao tomista de pessoa: um contributo para a teoria do direito da
personalidade. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.73, n? 590, p.16, 1984.

8 NERY JR., Andrade, Rosa Maria. Coédigo civil comentado e legislacao extravagante. Sao
Paulo: RT, 2005. p.173: O objeto dos direitos da personalidade é tudo aquilo que disser
respeito a natureza do ser humano, como por exemplo, a vida, a liberdade (v.g. de
pensamento, social, filoséfica, religiosa, politica, sexual, de expressao), protegcdo de dados
pessoais, integridade fisica e moral, honra, imagem, vida privada, privacidade, intimidade,
intangibilidade da familia, auto-estima, igualdade, seguranca.

9 Muitas ciéncias auxiliam o direito e a psicanalise, através de Freud foi possivel demonstrar
que existe um inconsciente, que produz efeitos e que justamente por isso, reconhece-se atos
falhos, erros, lapsos, etc., do ser humano, e que esses efeitos repercutem diretamente no
direito.
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familiares, experiéncias marcantes na vida, etc."® mesmo porque, a
subsisténcia da identidade bioldgica e psiquica da pessoa, esta condicionada a
posse de determinados bens ou valores, de maneira que na auséncia deles,
embora se pudesse falar em existir um ente com vida biolégica, ndo ha que se
falar em pessoa.’"

Porém, a esséncia da personalidade humana é diferente da chamada
qualificacdo pessoal (estado civil, nacionalidade, profissdo, domicilio) que é
mera exterioridade, e que nada diz da esséncia propria do individuo.'? Ao
estudar sobre a personalidade, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de
Sousa, questiona: “Que é, pois, personalidade para o Direito? Que elementos
da individualidade fisica e moral do homem sao protegidos pelo Direito? Que
expressdes da personalidade de cada homem séo juridicamente tutelados?” 3.

Ele responde, dizendo que a estrutura do direito da personalidade é
bastante reflexiva, e que por isso, a personalidade é definida como sendo o
real e o potencial fisico e espiritual do homem, como se fosse um complexo
dindmico, unificado, e que evolui 0os bens que integram por assim dizer, sua
materialidade fisica e espirito reflexivo, que por sua vez se ligam.'

Em trecho que vale a pena rememorar, Adriano De Cupis relata que a

personalidade néo teria concretude sem outros direitos, sendo irrealizada: s

Por outras palavras, existem certos direitos sem os quais a
personalidade restaria uma susceptibilidade completamente
irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os quais
todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o
individuo— o que equivale a dizer que, se eles nao existissem, a
pessoa ndo existiria como tal.

10 Freud usou pela primeira vez o termo ‘Psicanalise” em 1896, para descrever seus métodos,
e depois de muitos estudos sobre a ciéncia do inconsciente, quis demonstrar que uma parte da
consciéncia do homem ndo é consciente, é inconsciente, e isso diz respeito a um processo
psiquico, cuja existéncia nos obrigamos a supor justamente por conta dos seus efeitos, mas
que dele, nada sabemos No meio desse inconsciente, € que para ele, se determinam, o que
definiria a personalidade, suas fontes de energia psiquica, suas pulsdes e claro, seus instintos.
Para Sigmund Freud, a personalidade humana € separada em trés grandes superestruturas
que compreendem complexos psicoldgicos: Ego, Id e Superego. In: ARAUJO, Max Elias da
Silva. As teorias da personalidade - uma abordagem ampla e ontolégica. Ambito Juridico, Rio
Grande, XIIl, n® 78, jul 2010.

" HAMMERSCHMIDT, Denise. Intimidade genética & direitos da personalidade. Curitiba:
Jurua, 2007 2007, p. 74 -75.

2 COMPARATO, 2001, Op. Cit,p. 26.

3 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral da personalidade.
Coimbra: Ed. Coimbra, 2011. p. 14.

4 SOUSA, Rabindranath Valentin Aleixo Capelo de. Op. Cit, p. 117.

5 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Moraes, 1961, p. 17.
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Entretanto, quando ponderamos sobre personalidade, devemos
compreender que existe um conceito juridico, outro psiquico e a personalidade
juridica propriamente dita, esses conceitos nao serao todavia explorados nessa
investigacao, sendo no entanto pertinente destacar que o termo personalidade
contido nos Direitos da Personalidade, ndo é aqui entendido em seu sentido
técnico, como mera capacidade, , pois a personalidade € um conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada objeto de protecao
privilegiada por parte do ordenamento, um bem juridico representado pela
afirmacao da dignidade humana.'®

Com a influéncia do cristianismo, muito se discutiam os conceitos de
individuo, inclusive para apresentar uma natureza humana e também divina
para o homem, no sentido de saber se era filho de Deus, caso em que |Ihe seria
inato ter direitos e dignidade.!” Através do debate sobre a identidade de Jesus
Cristo, a filosofia estdica apontava para uma nocdo de unidade moral do
homem, afirmando que a dignidade era inerente ao mesmo, que sendo filho do
Criador do Universo, por certo que tinha direitos inatos.'® Foi assim o
cristianismo que desenvolveu essa ideia de dignidade da pessoa humana.'®
Posteriormente, com o lluminismo surge a necessidade de se desenvolver a
teoria dos direitos subjetivos que prestigiava a tutela dos direitos fundamentais
e da pessoa humana. Sob a influéncia do cristianismo, que afirmou-se o
individuo como pessoa, e com isso, abriu caminhos para que houvesse o
reconhecimento da pessoa humana e do amor fraterno,?® ja que a ideologia
cristd defendia a ideia de liberdade, de autonomia, e a concepcao de que a
personalidade impde que o homem ndo deva viver isolado.?'A protecdo da

6 TEPEDINO, Gustavo, BARBOSA, Heloisa Helena, MORAIS, Maria Celina Bodin. Cédigo
Civil interpretado conforme a Constituicao da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p.04.

7 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 18.

'8 |bid., p.18.

® Houve uma contribuicdo também dos filésofos gregos na construgdo do direitos da
personalidade. Capelo de Souza.1995, p.47.

20 ESPANHA, Antonio. Introduzione alla storia del diritto europeo. Bologna: Il Mulino, 1999.
p.176: Essa ideia voluntaria e individualista do direito reinava no no século XIX, e foi mantida
na teoria da vontade de Kant e na doutrina crista do livre arbitrio.

21 |bid., p. 19, in verbis: “A construgdo da teoria que fundamenta os direitos da personalidade
encontra-se e deve-se principalmente: a) ao cristianismo, em que se assentou a ideia da
dignidade do homem; b) a Escola de direito natural, que firmou a nogéo de direitos naturais ou
inatos ao homem, correspondentes a natureza humana, a ela unidos indissoluvelmente e
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pessoa humana passa a ser enxergada em textos fundamentais, como o Bill of
Rights, no ano de 1689, a Declaracao de Independéncia das Colbnias Inglesas,
no ano de 1776, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

Tais declaracdes revelam a preocupacado do homem em positivar regras
para proteger as pessoas Mas, a ideia de que a protecdo aos direitos do
homem era assegurada pelo direito natural, pouco a pouco perdeu seguidores.
e a tutela dos direitos da personalidade somente superou a concepcao
patrimonialista, que encerrava o direito da personalidade em um rol definitivo
de direitos, com a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, em 1948.
Com esta, um novo ambiente de tutela da personalidade floresceu sob a égide
dos direitos fundamentais.??

Lamartine e Muniz lecionam que a lesdo aos direitos da personalidade
foi sentida de forma insuficiente pelos tribunais, e somente passou a ser vista
com mais consciéncia por esses com o auxilio das normas constitucionais. Eles
destacam que a Alemanha foi o primeiro exemplo desse despertar, quando em
18 de agosto de 1896 foi promulgada a sua unificacdo, com influéncia do entao
Direito Romano sobre o Direito Aleméao, existindo todavia, uma preocupacao
apenas em regular as relacbes patrimoniais, deixando de lado outras
preocupagcoes, como por exemplo, a justica, a equidade; “o carater
generalizador e abstralizador da técnica legislativa do BGB permitiu talvez ao
grande codigo sua extraordindria sobrevivéncia em meio as vicissitudes
histdrico-politicas pelas quais passou a Alemanha.” 23

No entanto, o Codigo Alemao se preocupou em ampliar a tutela da
personalidade, dispondo sobre a obrigacdo de indenizar aquele a quem se
causar dolosa ou culposamente dano a vida, a integridade corporal, saude e

liberdade, demonstrando uma inquietacdo do Estado em tutelar o homem.

preexistentes ao reconhecimento do Estado; e c) aos fildsofos e pensadores do lluminismo,
em que se passou a valorizar o ser, o individuo, frente ao Estado”.

22 FACHIN, Zulmar Antonio. A protecao juridica da imagem. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
1999. p. 26, in verbis: “(...) foi a partir do século passado, com a Revolugéo Industrial e com o
progresso das comunicagdes, que os direitos da personalidade alcangcaram grande
desenvolvimento. Por outro lado, foi preciso proteger o individuo contra o arbitrio do Estado. E
a teoria dos direitos da personalidade foi construida como resposta a tirania do Estado contra o
individuo. Somente mais tarde se buscou proteger os direitos da personalidade contra as
agressoes dos individuos”.

23 Lamartine, MUNIZ, Francisco José Ferreira. OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. O
Estado de Direito e os Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980,
p. 223-224.
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Porém, essa enumeracao limitativa viria a revelar-se amplamente insuficiente
isso porque o progresso tecnolégico nao previstos pelo legislador haviam
tornado possiveis agressdes fora da esfera prevista, no caso de filmagens,
fotografias.?

Com isso, o Tribunal Federal criado pela lei Fundamental de 1949,
Bundesgerichtshof (BGH), separando-se da jurisprudéncia do antigo Reich,
delineou o direito geral da personalidade. O fundamento invocado, segundo
Lamartine e Muniz, foi o principio contido no artigo 12 da Lei de Bonn, como
ficou conhecida a Constituicdo de 1949: “a dignidade do ser humano é
intangivel. Respeita-la e protegé-la € dever de todo poder estatal. O povo
alemao reconhece por conseguinte os inviolaveis e inalienaveis direitos como
fundamento da comunidade humana da paz e da justica no mundo.” Na
mesma lei, o artigo 2° igualmente afirmou o livre desenvolvimento da
personalidade: “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua
personalidade, desde que nado violem os direitos de outros e nao atentem
contra a ordem constitucional ou a lei moral. Todos tém o direito a vida e a
integridade fisica. A liberdade da pessoa é inviolavel. Estes direitos s6 podem
ser restringidos em virtude de lei,”® sendo um marco importante para os
direitos da personalidade, embora Lamartine e Muniz destaguem que a
preocupac¢ao maior iria, para além do BGB, pois precisaria tornar mais intensa
na Constituicdo, a sua defesa.?®

Mesmo na Alemanha oriental, o Cédigo Civil de 1975, reconheceu o
direito geral da personalidade, sendo um avango em relagdo ao BGB, mesmo
que com texto mais simples. Os autores em questao, também lembram o
exemplo ocorrido com o Cddigo ltaliano, de 1942, que em pleno fascismo,
regulou o direito ao nome e ao pseuddnimo, direito ao préprio corpo, direito a
imagem; que em suas disposicdes sofreram a insurgéncia dos fascistas, que
acreditavam que bastaria a tutela publicistica dos direitos da pessoa. Essa
concepcdo enaltecia o fato de existir diferenga entre o publico e o privado.?”

24 MUNIZ, Francisco José Ferreira. OLIVEIRA, Op. Cit., p. 225.

25 DEUTSCHER BUNDESTAG, Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Trad.
Aachen Assis Mendonga, Janeiro de 2011. Disponivel em: <https:/www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 01mai 2017.

26 MUNIZ, Francisco José Ferreira. OLIVEIRA, Op. Cit., p. 225-226.

27 MUNIZ, Francisco José Ferreira. OLIVEIRA, Op. Cit., p. 226.
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Pietro Perlingieri, ao falar do tema, diz que esse esvaziamento do
conteudo dos direitos individuais ocorreu em ambos os codigos (Aleméao e
Italiano) porque o0 momento era de separacao da protecao dos direitos politicos
do ser humano.?® Posteriormente, com a redemocratizacdo italiana, em 1947,
surgiram novos horizontes que vieram a garantir no artigo 2° direitos inviolaveis
do homem, igualdade, dignidade e no artigo 3° destacava a remocao dos
"obstaculos de ordem econdémica e social que, limitando de fato a liberdade e a
igualdade dos cidadaos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana
e a efetiva participacdo de todos os trabalhadores na organizacao politica,
econdmica e social do pais."

Com esses dois textos surge na ltalia, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, a relevante preocupacdo dos autores de demonstrar que a
fragmentacdo da protegdo aos direitos da personalidade é insatisfatéria,
extraindo-se a dificuldade de adequar uma tutela jurisdicional da personalidade
sem que haja no direito legislado uma clausula geral apta a fornecer uma
jurisprudéncia mais coesa e logica, o que faz o direito se conectar com a vida

real. Nesse sentido: 2°

Em segundo lugar o exemplo serve para demonstrar a
impossibilidade de uma construcdo e se feche dentro do campo do
Direito civil, ignorando os fundamentais principios que asseguram o
respeito a dignidade da pessoa humana.

No plano doutrinario, isso significa que s6 através do entendimento
da ordem juridica como um todo, que tem por base uma hierarquia de
valores, dentro da qual ocupa lugar primacial a nogédo de que o ser
humano é pessoa, dotada de inalienavel e inviolavel dignidade, é
possivel dar a nogdo de direitos da personalidade toda a sua real
amplitude. Para tal, € necessario vincular a nogdo de direitos da
personalidade a nocdo de direitos do homem. E verdade que a
doutrina distingue tradicionalmente as duas nocoes.

Para Lamartine e Muniz € impossivel analisar de forma isolada os
direitos da personalidade dos Direitos do homem, sendo que, para eles, sé no
Estado de Direito essa tutela alcanca real efetivacao, e, reciprocamente, sé ha
Estado de Direito se existir uma ordem juridica baseada na proclamacao de
tais direitos e em sua efetiva protecdo; expressando que no caso do Brasil,
talvez estejamos em um mero Estado de legalidades, isso na otica do

28 Pietro Perlingieri, Pietro. Perfis de Direito civil; trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 41.
2% Lamartine e Muniz, Op. Cit., p. 228.
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positivismo, considerando que existe uma autorizacao expressa para alteragao
da Constituicao e de varias leis ordinarias, porém, o cidaddao comum nao tem
nenhuma oportunidade de influenciar na construgdo do Direito.3°

Todavia, os autores admitem que dado o0 momento histérico e em razao
da auséncia de uma construcdo do Direito era clara a falta de tutela dos direitos
da personalidade.®!

Comenta-se isso para justificar a dificuldade com relacao aos direitos da
personalidade, pouco importando se a Constituicdo de 1967 criou uma lista de
direitos individuais, com o Al-5, a dificuldade de proclamar direitos e instituir
garantias é real, o que para os autores € uma afronta a personalidade. Os
autores afirmam que se féssemos elencar, a partir da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos sobre tais direitos, seriam incontaveis as violagdes no Brasil,
justamente por conta da ordem arbitraria vigente e da falta de uma adequada
protecdo a seguranca juridica do cidaddo.%?

No enfrentamento de tais dificuldades, Lamartine e Muniz destacam
alguns principios, dentre eles, o da igualdade, que é ferido tanto em matéria de
ordem privada, quanto publica. Referido principio ndo implica que deva haver
igualdade entre todas as pessoas, mas que compense as desigualdades, sem
esse principio, seriam inconciliaveis as relagdes fiscais, ou no Direito laboral,
em face do seu carater protetivo, sendo incongruente com o Estado de Direito
as discriminagdes da personalidade:33

Assim, sdo claramente incompativeis com um verdadeiro Estado de
Direito as discriminacdes contrarias ao direito da personalidade em
matéria de Direito do Trabalho, quer se fundem em motivos de ordem
racial, quer se fundem sobre o sexo de que é especificagdo a

30 L AMARTINE E MUNIZ, Op. Cit., p. 234-235.

31 LAMARTINE E MUNIZ, Op. Cit., p.237, in verbis: “Nem fora dos quadros parlamentares, pois
ai esta todo um conjunto de normas restritivas destinadas a dificultar todas as possibilidades de
utilizagéo dos meios de comunicacgao para o debate politico, todas as tentativas de aglutinacao
de forgas politicas fora do estretio leito de Procusto do bipartidarismo, a amedrontar o
estudante e a impedir-lhe a formacdo para a vida publica tradicionalmente exercitada na
politica académica, a manter o trabalhador impedido de exercerem absoluta liberdade o direito
de dirigir os organismos sindicais e de, através destes, influir na condug¢do da politica
econbmica e social do Pais. Nem através do Congresso, pois este vive sob a ameaga
permanente das cassagdes e comum poder legislativo e constituinte que existem enquanto o
consintam os titulares dos poderes absolutos emanados do Al-5. A magistratura ndo tem as
tradicionais garantias. Vive o Brasil em pleno Estado absolutista esta € uma mera constatacgéo,
qgue independe de juizos de valor. O Estado-governo nao se subordina ao Direito: produz e
mantém o anti-Direito”.

32 L AMARTINE E MUNIZ, Op. Cit., p.237-238.

38 LAMARTINE EMUNIZ, Op. Cit., p.240.
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clausula de celibato imposta a mulher que trabalha, ou a
desigualdade de remuneragcdo entre homem e mulher) quer se
fundem, finalmente, sobre opinides politicas ou ideoldgicas. Desta
Ultima espécie sao as regras, estabelecidas no servigo publico
brasileiro que, para ingresso ou promog¢ao, embora nem sempre de
modo confessado, levam, em conta as posi¢oes politicas de servidor,
conforme repetidas noticias veiculadas pelos jornais.

Importa entender assim, o fato de que, como bem assinala Lamartine
Muniz se nos detivermos no plano dos direitos da personalidade, habitualmente
catalogados nos Codigos Civis, facilmente nos convenceremos de como a
auséncia entre nés de um verdadeiro Estado de Direito faz com que inexista,
no plano do concreto, a tutela de tais direitos.34

Assim, como visto, em alguns sistemas, o direito geral da personalidade
se impds mais cedo, como é o caso da Alemanha,®® e que ocorreu no meio da
experiéncia da ditadura e sob a preocupacdo com a dignidade da pessoa
humana.3 Em Portugal os direitos gerais da personalidade foram consagrados
no Coédigo Civil, e conferiam protecdo a personalidade fisica ou moral®’, até
porque, ainda carecem de uma delimitagéo clara. 38

Com isso, a Constituicdo da Alemanha passa a hastear o principio da
dignidade da pessoa humana, e o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, em seu artigo 2°, dizendo que todos teriam direito ao livre
desenvolvimento da personalidade.®®

Importa ressaltar que no Cédigo alemao o conceito de pessoa de cunho
jusnaturalistico tomou novos ares, sendo chamado por um “minimo ético” que
nao pode ser violado pelo Estado nem pelos membros da sociedade.

Tais transformagbes no entanto, apenas se tornaram significativas

depois da Segunda Guerra, em razdo da afronta vista contra a dignidade

34 LAMARTINE E MUNIZ, Op. Cit., p. 241.

35 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e o
direito de personalidade no direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicao
Concretizada: Construindo Pontes entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 77, in verbis: “Alids, também a jurisprudéncia constitucional alema se
pronunciou a favor da existéncia de um direito geral de personalidade e também na doutrina
que se ocupa do artigo 2, paragrafo 1, da Lei Fundamental (onde se consagra o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade) se encontra a referéncia as dimensdes protegidas pelo
direito geral da personalidade”.

36 PINTO, Paulo Mota. Op. Cit., p. 68-69.

37 lbid., p. 69

38 |bid., p. 72.

3% “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que nédo violem
os direitos de outrem e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”
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humana nos ordenamentos juridicos dos regimes nazifascistas, momento que
renasce o debate acerca dos direitos da personalidade e sua protecao através
de uma clausula geral de tutela da personalidade humana.*°

No Brasil, os textos constitucionais ja dispunham sobre as prerrogativas
individuais. A Constituicdo do Império, ja descrevia em seu artigo 179 e seus
trinta e cinco incisos sobre os Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros, dentre eles o direito a liberdade, a inviolabilidade de domicilio,
dentre outros, esquecendo-se dos estrangeiros.

Depois, durante a fase chamada republicana (1889), a Constituicdo de
1891, abarcou no seu Titulo IV, sobre a Declaragdo dos Direitos, e pela
primeira vez ampliou direitos e garantias para os estrangeiros residentes no
pais. Em seu texto exibiu ainda algumas inovacgdes, dentre elas direitos de
nacionalidade e direitos politicos, assim como disciplinou o principio da
inviolabilidade relativa ao sigilo da correspondéncia, o direito a propriedade
intelectual- que incluia marcas, patentes- e claro, o direito autoral.

Com a Constituicdo de 1937, surge uma limitacdo aos direitos da
personalidade, aqueles ja capitulados anteriormente e previstos nas
Constituicdes anteriores com algumas reservas, como o direito a inviolabilidade
de domicilio e de correspondéncia, se ampliando hipéteses da pena de morte,
para além dos casos dispostos na legislacdo militar sobre guerras, o que
significou um atraso na histéria dos direitos da personalidade.

Em 1946, quando retornava-se para o Estado democratico, a
Constituicao volta a salvaguardar os direitos da personalidade, estatuindo
garantias fundamentais, como a liberdade, o direito ao trabalho.

Posteriormente, a Constituicdo de 1967, anunciada na ditadura militar
dispbs sobre garantias e direitos individuais, como o direito a vida, liberdade,
sigilo, dentre outros. Logo depois, em 1969, houve a promulgacdo da Emenda
Constitucional 1 de 17.10.1969 que mantinha os direitos da personalidade,

embora os limitasse.*!

40 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 61-62.

41 Mencionado texto dizia: que “O abuso de direito individual ou politico, com o propésito de
subversao do regime democratico ou de corrupgao, importara a suspensao daqueles direitos
de dois a dez anos, a qual sera declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante
representacdo do Procurador-Geral da Republica, sem prejuizo da agao civel ou penal que
couber, assegurada ao paciente ampla defesa”.
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Com a Constituicdo de 1988 se consagra como principio fundamental a
dignidade da pessoa humana, se incluindo varias garantias até entao
inexistentes, como o habeas data, dentre outros, nascendo uma verdadeira
clausula geral de tutela e promocao da pessoa.*?-

O amparo aos direitos na lei civil caminhou lentamente, tratando de
forma incipiente os direitos da personalidade. Por isso, em razdo da ampliagcao
das relagdes juridicas, houve a necessidade de criar leis esparsas para tratar
do tema, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), Lei que
regula o transplante de 6rgaos (Lei 9.610/98), dentre outras.

A autonomia sobre o que seria um direito a personalidade passa a
mudar, separando-se da ideia de que a personalidade era apenas um conceito,
mas que a pessoa devia ser vista como um valor. Assim, depois da Segunda
Guerra, foi que o personalismo avancou para as declaragdes de direitos
humanos, e as constituicbes comecam a encontrar no homem o embasamento
ético e valorativo.

Rosalice Fidalgo Pinheiro destaca que a “democracia social, presente no
Welfare State, foi responsavel por inscrever os direitos fundamentais e sociais
nas Constituicbes” e a dignidade ganha nova 6tica.*3

Assim, assinala-se que foi com a Constituicdo de 1988, que adveio a
discussdo sobre a tutela dos direitos de personalidade, em razdo do principio
da dignidade da pessoa humana estampado em seu texto, no inciso Il do
artigo 19, reforgando, em linhas gerais, que o fundamento dos direitos da
personalidade seria a importancia da dignidade da pessoa humana e suas
manifestagdes.

Com isso, segundo Gustavo Tepedino, a clausula geral de tutela da
personalidade restou positivada na Constituicado nos artigos 12, lll que trata da
dignidade humana como valor fundamental, no artigo 3%, Ill que trata da
igualdade substancial, e nos artigos 5° §2° que traz o rol dos direitos
fundamentais. Essa 6tica rompe com a técnica legislativa do Codigo Civil, que
era puramente tipificadora, e amplia a tutela da pessoa humana, a fim de

promover a tutela da personalidade para fora desse ementario de direitos

42 TEPEDINO, Gustavo. TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade do Ordenamento
Civil-constitucional Brasileiro. Temas de Direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 48.

43 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e direitos fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009, p
37.
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subjetivos. O autor acredita ainda que essa visdo sobre os direitos da
personalidade é bastante delimitada, considerando as incontaveis
manifestacdes que podem advir da personalidade.**

Até a promulgacao da Constituicao de 1988, o Cddigo Civil era ocupado
de matérias privadas, que regulavam a vida dos cidadaos, seu nascimento e
morte; havia nitida separacao entre Direito Publico e Direito Privado. Apenas
posteriormente é que ocorreu uma reorganizacao dos direitos concernentes a
justica, igualdade, liberdade, propriedade, dentre outros, e que anteriormente
constavam no Codigo Civil.

O proprio Direito civil sofreu alteragdes, e foi constitucionalizado,
ocorrendo a “despatrimonializacdo do Direito civil, como conseqléncia da sua
constitucionalizacao” as mudancas em suas disposi¢cées o deixou publicizado,
e ja ndo mais se disciplinava apenas conteudos da vida privada e individual,
mas 0 mesmo passou a regulamentar a vida em sociedade e os interesses do
homem que nela convive.*

Isso porque, tradicionalmente, os direitos fundamentais se consideram
direitos de personalidade no Direito Publico, e os direitos de personalidade séo
os direitos fundamentais no Direito Privado. Porém, nos termos da
Constituicao, a pessoa clama por um amparo integrado, que supere a divisao
entre direito pubico e Direito Privado, e permita o atendimento a clausula geral
fixada pelo texto constitucional, que é justamente a promocédo da dignidade
humana.*6

Essa afirmativa conduz a conclusdo que os direitos da personalidade
encartados pelo Cédigo Civil Brasileiro encontram previsdo expressa no art. 5°
da Constituicdo, e mesmos 0s que nao tém previsdo clara nesse dispositivo,
sao citados como reflexos da dignidade humana, que esta destacada no art. 19,
lll, da Constituicdo. Deste modo, podemos afirmar que a dignidade humana,

44 TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnicas legislativas na Parte Geral do
Cédigo Civil de 2002. Revista Forense, ano 98, v. 364, nov./dez. 2002, p.118.

45 FINGER, Julio César. Constituicido e Direito Privado: algumas notas sobre a chamada
constitucionalizagdo do Direito civil. In: SARLET, Ingo Wolfang (Org.) A Constituicao
Concretizada: Construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 94.

46 TEPEDINO, Gustavo, Op. Cit., p. 50.
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hasteada como valor fundamental dos sistemas juridicos do século XX, se
constitui a base axioldgica que afirma a tutela dos direitos da personalidade.*’

O norte do Direito civil ndo era mais a vida privada somente, mas a
regulacdo de seus interesses, chegando nesse momento a ser chamado de
despatrimonializacdo do Direito civil, * e deixando de lado a nocdo de
patriménio para dar lugar a dignidade da pessoa humana e suas
representacoes. A partir dai, passou-se a reconhecer que os direitos da
personalidade sdo um minimo necessério para o contelido da personalidade®
e, por serem considerados direitos pessoais, sobretudo porque nao lidam com
patriménio, mas se ligam direta e indiretamente ao titular, ndo sendo
transmissiveis (hereditarios) merecem tutela especial de protecao, embora para
entendermos a medida de protecdo dos direitos da personalidade, fosse
necessario um trabalho empirico, dado a sua dindmica nos varios campos
(laboral, civil, etc.).%°

Assim, o conceito de propriedade, de liberdade passou por
transformacdes e a propria nogdo de ordem publica também foi redesenhada
pelo projeto constitucional, que trouxe enfaticamente protecdo a dignidade
humana; com isso, o conceito de direito subjetivo foi alterado, também em
termos de direitos potestativos, de deveres, sendo que no centro do
ordenamento esta a pessoa, ndo como vontade de realizar-se libertariamente,
mas como valor a ser preservado também no respeito de si mesma.>’

Essa preocupacdo do homem com os valores ligados a pessoa e a sua
dignidade, mesmo surgida antes da Constituicio da Republica de 1988, é
recente no que se refere aos debates sobre as tutelas ndo patrimoniais® que
anteriormente sé tinham consisténcia no ambito penal; e o Direito civil, que é
palco da dogmatica dos direitos da personalidade, e que apenas investia em
suas explicacdes, no que se referia a responsabilizacdo por reparacédo para o

47 GEDIEL, José Antoénio Peres; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. “Dos Codigos as
Constituicées: os direitos fundamentais da personalidade”. In: CONRADO, Marcelo;
PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Direito Privado e Constituicdo — Ensaios para uma
recomposicao valorativa da pessoa e do patriménio. Curitiba: Jurua, 2009, p. 62.

48 FINGER, Julio César. Constituicao e Direito Privado: algumas notas sobre a chamada
constitucionalizagao do Direito civil. In: SARLET, Ingo Op. Cit., p. 94.

49 PINTO, Paulo Mota. Op. Cit., p. 62-63.

50 PINTO, Paulo Mota. Op. Cit., p. 83.

51 PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit. p. 298-299.

52 COMPARATO, Fabio, Op. Cit., p. 26.
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agente ofendido, e que se limitava a dizer que doutrinariamente, pessoa era o
ente fisico ou coletivo, suscetivel de direitos, sendo sindnimo de sujeito de
direitos, comegou a mudar.%®

Ingo Sarlet comenta que a liberdade e autonomia privada durante muito
tempo foram tidas como sinénimas, e de fato quando se falava apenas em
igualdade formal era facil acreditar nesse conceito, casos simples de protecao
patrimonial em que se concedia ao individuo poder sobre os bens que ele
possuia. O direito de propriedade protagonizava o sistema de Direito Privado, e
significava pleno exercicio do individuo para com seus bens, o sujeito que 0s
possuia apenas velava pelos bens e pela familia. O Codigo Civil fazia as vezes
da Constituicdo.>*

Sob esse prisma a liberdade era absoluta, as restricbes apenas tinham o
condao de proteger as liberdades dos demais individuos. Essa ideia colocava o
Direito civil como o “coracado de toda vida juridica” e o Direito Publico como
uma leve moldura que devia servir de protegdo ao primeiro.%®

Rosalice Fidalgo Pinheiro por oportuno, destaca ao tratar sobre a
vinculacdo dos particulares aos direitos da personalidade:>®

A mencado a dignidade essencial da pessoa revela-se como a
clausula geral que confere permissdo a entrada dos direitos da
personalidade nas Constituicbes. Despindo-se dos contornos
individualistas, que o cercavam, e revestindo-se de um sentido de
solidariedade social, 0s direitos da personalidade
constitucionalizaram-se. Trata-se de depositar no principio da
dignidade da pessoa humana, proclamado pelas Constituicoes, a
moldura constitucional que integra os direitos da personalidade como
direitos fundamentais.

O quadro contemporaneo superou a separagdao de Direito Publico e
Privado, e delineia o principio da liberdade hoje em uma perspectiva de
privacidade, de intimidade, de livre exercicio da vida privada. A liberdade

53 KELSEN, Hans, 1984, p. 38.

54 MORAES, Maria Celina Bodin de. In SARLET, Ingo, Op. Cit., p. 135.

% G. Radbruch. Filosofia do direito. Coimbra: A. Amado, 1961, v.2, p. 8, citado por SARLET,
Ingo. Op. Cit. p. 136.

5% GEDIEL, José Anténio Peres e PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Dos Cédigos as Constituigdes:
os direitos fundamentais da personalidade. In: CONRADO, Marcelo e PINHEIRO, Rosalice
Fidalgo. Direito Privado e Constituicdo: ensaios para uma recomposicdo valorativa da
pessoa e do patriménio. Curitiba: Jurua, 2009. p. 73.
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importa realizar, sem interferéncia as proprias escolhas individuais, o préprio
projeto de vida.5’

Do outro lado, a personalidade juridica, tratada pela Teoria Geral do
Direito civil, dispée no art. 1° do CC, sobre a aptidao para dar titularidade a
direitos e obrigacoes, e afirma o entendimento de que personalidade seria o
mesmo que (ter) capacidade de direito, o poder ser sujeito de direito®®, e a
pessoa (ente fisico ou coletivo) é quem esta suscetivel a esses direitos e
obrigagdes, sendo por isso, sujeito de direito.>® Porém, embora seja plausivel a
afirmacao sobre a aptidao para ser sujeito de direitos e obrigagdes, tratada no
art. 12, do Codigo Civil Brasileiro, essa seria uma visao bastante limitada, pois
inegavelmente a personalidade hasteia varias bandeiras, como a dignidade da
pessoa humana, a protegdo da vida, da intimidade, e que engloba
necessariamente o respeito e a protecao da integridade fisica e corporal do
individuo.80

Cumpre notar que a consolidacao desse direito da personalidade e a
ideia de um direito geral da personalidade se relacionam diretamente; defender
que existe um direito geral de personalidade é assim afirmar que possibilitamos
que quaisquer manifestagdes dos individuos, desde que relativas com a
personalidade, restem amparadas pela Constituicdo, ainda que na mesma, nao
haja tipificacdo expressa. °'

Importa destacar que o direito geral de personalidade por sua vez difere
da personalidade juridica, sendo o direito de todo o homem com relacdo ao
conjunto da sua personalidade humana. E o homem como pessoaf2que
constitui necessariamente o fundo basico da tutela geral da personalidade, e do
ponto de vista juridico, sera aquele para quem se preordenara a

regulamentacao juridica da tutela geral da personalidade®?, cabendo ao direito

57 Ibid., p. 138.

58MIRANDA, Pontes de. Op. Cit., p. 207-209

59 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito civil. Vol. 1,
Saraiva: Sao Paulo. 2011, p. 242.

60 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 107 e ss.

61 MIRANDA, Felipe Arady, O Direito Fundamental ao Livre Desenvolvimento da
Personalidade, Revista do Instituto de Direito Brasileiro, ano 2, n? 10, 11175-11211, 2013,
p. 11176.

62 Rabinadrath exclui obviamente a assercédo das pessoas coletivas.

63 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit., p.15.
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geral da personalidade o dever de protecdo do desenvolvimento dessa
personalidade.

Para Washington Monteiro de Barros, parece razoavel tratar do direito
geral da personalidade separando tais direitos das pessoas no singular, porque
a protecdo da personalidade, separa-se para além da morte das pessoas®,
dizendo que a morte tudo resolve, ja que a partir deste evento inexoravel o ser
nao é mais ninguém,®ou seja, o individuo como pessoa tem personalidade,
que € exercida na interacao com outros individuos, mesmo porque se projeta
na sociedade. Esse entendimento esta prescrito no art. 22 do Codigo Civil®® e
ganhou status de direito fundamental em curto espaco de tempo, sendo
afirmado pela Constituicdo no artigo 52, X’.

Ja Paulo Mota Pinto, citando Wolfang Fikentscher que nominava em sua
perspectiva o direito geral da personalidade de “direito-quadro”, afirma que o
conjunto de direitos da pessoa é ilimitado, variado e potencial, e assevera que
o direito geral da personalidade cobre uma série de normas de comportamento,
gue tem de ser encontradas e aplicadas pela jurisprudéncia para protecao da
pessoa.f®

Assim, do ponto de vista juridico, os direitos da personalidade sofrem
interpelagdes, justamente por ndo terem conceito Unico sobre quais elementos
ele protegeria, quais expressdes dessa personalidade se acastelariam.
Entendimento que decorre do fato dos direitos da personalidade serem dotados
de caracteres especiais, e em funcédo de possuirem como objeto, os bens mais
elevados da pessoa humana.®®

Assim, saber, no entanto, da tutela juridica geral da personalidade é
perguntar pelo homem ao Direito.”® Nos apontamentos de Carlos Alberto Bittar,

os direitos decorrentes da personalidade humana sao suportes para a

64 O autor Paulo Mota Pinto explica que isso ndo significa que os direitos de uma pessoa
falecida subsistam, mas que os interesses da pessoa em vida nao cessam. In: Op. Cit., p. 81.
65 MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2005 p. 78.
66A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcéo, os direitos do nascituro.
67X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

PINTO, Paulo Mota. Op. Cit., p. 72-73.;
68 PINTO, Paulo Mota. Op. Cit., p. 72-73.
8 BITTAR, Carlos Alberto. Op. Cit., p. 19.
70 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral da personalidade.
Coimbra: Ed. Coimbra, 2011. p.17.
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preexisténcia da pessoa humana, que vém do nascimento’'como se esses
direitos pré existissem a norma.

E o caso do direito & vida. O homem n&o depende do Estado para ele
existir, apenas o reconhece, pois este € o primeiro dos direitos naturais, do qual
dependem todos os demais.”? Inclusive, para os jusnaturalistas, os direitos da
personalidade advinham de uma norma juridica previamente estabelecida,
sendo proprias do ser humano, e a ideia central dos mesmos sobre a
personalidade, era a de que os direitos da personalidade representam algo
inerente ao homem?”3, encarando-os como inatos.”

Além dessa condicao por assim dizer, os direitos da personalidade tém
uma pluralidade taxativa de direitos, e que incidem sobre um aspecto
especifico da personalidade. Ele pode conceber como Unico e esgotante
direito, que exclui autbnomos e particulares direitos de personalidade, ou como
“direitos-matriz ou direito fundante”.”®

Também por essa questdo, ainda nos dias de hoje haja grande
dificuldade em sustentar uma visdo centrada nas construcbes dogmaticas
tradicionais, na visdo de Carlos Alberto Bittar, a tendéncia é que os direitos
humanos se traduzam em direitos fundamentais e esses, em direitos da
personalidade.”®

No decorrer desse estudo, é possivel notar o quanto é indispensavel
compreender o que se define por liberdade e qual sua implicagdo para o

desenvolvimento da personalidade do sujeito trabalhador.

" BITTAR, Carlos Alberto. Op. Cit., p. 151.

2 RODRIGUES, Ivana Bonesi. Responsabilidade civil por danos causados ao direito da
personalidade. Revista de Direito Privado. Sao Paulo, n.® 09, jan./mar., 2002, p. 131.
7BFARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVAL, Nelson. Direito civil: Teoria Geral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 109, in verbis: “(...) os direitos da personalidade como inatos ao
homem, ou seja, afirmam decorrer de uma ordem juridica previamente constituida, por
confundir o direito natural,(dever ser) com a experiéncia talhada, construida culturalmente, no
plano do direito positivo”.

74 REALE, Miguel. Os Direitos da Personalidade. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/dirpers.htm>. Acesso em: 1 ago 2016. Destaque:
“Segundo os partidarios do Direito Natural cléssico, que vem de Aristdteles até nossos dias,
passando por Tomas de Aquino e seus continuadores, os direitos da personalidade
seriam inatos, 0 que ndo é aceito pelos juristas que, com o Renascimento, secularizaram o
Direito, colocando o ser humano no centro do mundo geral das normas ético-juridicas. Para
eles trata-se de categorias histéricas surgidas no espaco social, em continuo desenvolvimento.
Nao cabia ao legislador da Lei Civil tomar partido ante essas divergéncias teodricas, ainda que
fazendo referéncia também ao Direito Natural Transcendental, na linha de Stammler ou de
Del Vecchio”.

75 PINTO, Paulo Mota. Op. Cit, 67.

76 BITTAR, Carlos Alberto, Direitos da Personalidade, Sao Paulo, Saraiva, 2015. p. 61.
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No direito ao desenvolvimento da personalidade, decorre que cada
homem esta juscivilisticamente tutelado’’, e o que o direito visa proteger é a
individualidade, as caracteristicas pessoais de cada um, considerando a
personalidade como um porto onde se apoiam os direitos a ela inerentes.”®

E importante consolidar o direito da personalidade a partir da ideia de
que ha um direito geral da personalidade, e que seu livre desenvolvimento esta
encartado como direito fundamental, bem como a nocdo de personalidade,
carrega consigo qualidades proprias, individuais; como sua ideologia, crenga,
sendo essas inerentes a pessoa; por isso, se realizadas de forma artificial, ndo
promovem um desenvolvimento livre.

Isso porque, por certo que o homem desenvolve sua personalidade em
varias e incontaveis atividades, desde atividades literarias e artisticas até o
desenvolvimento da forga do trabalho’®, sendo-lhe assegurado o direito a
diferencas®, e o desenvolvimento da sua personalidade, vai além da 6tica da
liberdade, mas integra primeiramente, uma vertente no que diz respeito ao seu
desenvolvimento sem que haja interferéncia do Estado, e compreende a
protecdo da dignidade da pessoa humana, que engloba a tutela a outros bens
juridicos.

Levando em conta que a Constituicdo € o nucleo do ordenamento
juridico, e que o Cédigo Civil deveria estar adequado as determinacdes
constitucionais, que a partir das varias transformacdes sociais no decorrer dos

tempos, levou a uma mudanca de um estado autoritario para um estado de

77 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit, p. 355. Para o autor, o individuo
sofre interferéncias de terceiros, como perturbagbes, intromissbées nas suas atividades
individuais que decide livremente promover.

78 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit, p. 47.

79 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit, p. 356: Actividades (sic) essas
sdo tdo variadas que vao desde a busca e a fruicao da satisfacdo das necessidades basicas
(maxime da habitacdo, da alimentacdo, da aprendizagem, do dormir e do vestuario), a
atividade criativa literaria, cientifica e artistica, a formagcdo e o desenvolvimento da forca do
trabalho, a actividade (sic) laboral por conta de outrem, o exercicio profissional independente, o
acesso e 0 desempenho de fungbes e de cargos publicos, a atividade de empresario individual
de tipo industrial, comercial ou de servigcos, a fruicdo cultural, a pratica desportiva, os
descansos, os lazeres, a convivéncia e a reunido social, a expressao de pensamento, a
manifestacéo social e a participacdo associativa, sindical e politica, até a actividade, (sic) ética
e religiosa, a busca da aventura e do desconhecido e a ansia do infinito e do transtemporal.
80CARNELUTTI, Francesco. Como nasce o Direito. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. 12
Edigdo. Sao Paulo: Russell, 2004, p.18-19, in verbis: “(...) os homens sdo diferentes entre si:
uns mais fortes que outros, uns mais jovens que outros, uns mais inteligentes que outros, uns
mais bonitos que outros, uns mais bons que outros; nunca é idéntica a medida do mais ou do
menos”.
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direito. A interpretagdo do Direito civil entdo mudou radicalmente, e muitas
interpretagdes significativa dos textos foi sentida. Ocorreu entdo, segundo Luis
Roberto Barroso, a constitucionalizagdo do Direito.?

Isso no entanto ocorre em razao da mudanga substancial advinda dos
reflexos da Constituicdo na producado legislativa e também na forma de
interpretar as normas juridicas, indo adiante do Direito Privado no texto
Constitucional.??

No Direito Privado, essa constitucionalizacdo em que as normas teriam
efeito imediato sobre as leis infraconstitucionais, como observa Rosalice
Fidalgo Pinheiro ndo esta diante de “mera transposicado de principios do texto
codificado para o texto constitucional, mas de uma mudanca de cenario
legislativo que traz consigo um significado axioldgico.”

A autonomia privada comeca entdo a ser relativizada e o ser
patrimonializado perde forca para o personalizado, prestigiando-se com isso a
realizacdo da dignidade da pessoa humana que como diz a autora € a trilha, a
‘linha mestra do Estado Democratico de Direito”, e com isso os direitos
fundamentais adentram no ambito das relacdes privadas com um carater de
normas imediatamente aplicaveis.?

Essa despatrimonializacdo no entanto, ocorreu em alguns aspectos,
como no caso de institutos que passarem a ser tratados no plano
contemporaneo, como é o caso do direito de propriedade.®*

Pietro Perlengieri ao falar sobre essa “despatrimonializacdo” comenta
que é necessario uma redefinicdo do sistema, e afirma “Nao € uma moda, mas
uma escolha de politica legislativa de alcance histérico. Um caminho “dificil”,

mas “possivel”, sobre o qual as convergéncias ndo devem ser s6 tedricas.®®

81 BARROSO, Luis Roberto,. O Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito
(O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil), THEMIS - Revista da Escola Superior
da Magistratura do Estado do Ceard, p. 24. Disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/neoconstitucionalismo-e-
constitucionaliza%C3%A7%C3%A3o0do-direito-o-triunfo-tardio-do-direito-constit, acessado em
15.10.2016,

82 FABRO, Roni Edson; BAEZ, Narciso Leandro Xavier. Constitucionalizagdo da Autonomia da
Vontade como Expressdo do Direito Fundamental de Liberdade no Ordenamento Juridico
Brasileiro. Revista UNOESC (Mestrado), 2014.

83 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo, Contrato e direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p.
54.

84 GEDIEL, José Antonio Peres e PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. Cit. 2009. P. 73

85 PERLENGIERI, Pietro. Perfis do Direito civil: introducdo ao Direito civil Constitucional.
Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 33.
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Nao ha clara definicdo histérica sobre quando surgiram os direitos da
personalidade; para alguns, seu nascimento ocorreu na ldade Média, quando o
homem cultuava a espiritualidade e procurava curas e respostas interiores, e
dessa forma, passou a ter consciéncia da sua personalidade e da necessidade
de sua protecdo,®® porém, foi a partir do século XIX que os direitos da
personalidade lograram éxito em se afirmarem no Direito Privado como
categoria autdonoma.®’

Para Rabinadrath Valentino Aleixo, o objeto de protecdo do direito geral
da personalidade é justamente a personalidade humana, e o que predomina na
doutrina da concepcao dos direitos da personalidade como poderes que o
individuo exerce sobre sua propria pessoa — ius in se ipsum, ou seja, seu
objeto é justamente a personalidade humana do seu titular, € ndo a
personalidade humana de terceiros®, de forma que se todas as pessoas sdo
titulares de personalidade, e dos direitos que a envolvem, sdo esses
considerados direitos gerais.

O autor vai além, e conclui que, o direito da personalidade nao é
estatico, mas dinamico, elencando elementos da dinamica: as capacidades,
potencialidades, niveis evolutivos através do que ele intitula “poder de
autodeterminacao do seu titular” (que seria o poder sobre o préprio corpo e
toda a questio da dinamica da criagéo).8°

Por isso, a concretizagdo do direito da personalidade implica em passar
pelo desenvolvimento da personalidade, pois lida com direitos especiais de
personalidade, como o pseudénimo, a imagem e a reserva da vida privada,
direitos esses especificos e que tém relagdo com as manifestacbes da
personalidade humana e com o bem da personalidade, que € bem mais
dindmico do que os direitos especiais; e por isso é que se afirma que a clausula
geral da personalidade somente complementa a idéia de protegdo a pessoa e
sua dignidade.®°

Isso porque, no ordenamento interno existe um direito geral da

personalidade, que € concebido e tem como objeto a personalidade humana

86 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
87 PINTO, Paulo Mota: Op. Cit p. 62.

88 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit p. 515.

89 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op.,Cit,. p. 218.

9% SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op., Cit., p. 559-560.
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em suas varias manifestagdes, atuais e futuras, previsiveis, imprevisiveis, e
esse direito geral, € que ampara a livre realizagdo e desenvolvimento, inclusive
das particularidades da personalidade. Inclusive no que se refere a titularidade
dos direitos da personalidade, existe na doutrina estrangeira (em especial na
doutrina espanhola) o reconhecimento para as pessoas coletivas, de alguns
direitos da personalidade, ética que em nosso ordenamento nao foi tratada
expressamente,® O artigo 52 do Cddigo Civil por sua vez trata dos direitos da
personalidade para a pessoa juridica, destacando que “Aplica-se as pessoas
juridicas, no que couber, a protecao dos direitos da personalidade,” inclinagao
confirmada pela jurisprudéncia no sentido de reconhecer também para a
pessoa juridica a prote¢cdo que antes era apenas para as pessoas naturais.

Por oportuno, destaque-se que o Cddigo Civil dispde sobre os direitos da
personalidade, especialmente na Parte Geral, Livro | — Das Pessoas, Titulo | —
Das Pessoas Naturais, no Capitulo Il — Dos Direitos da Personalidade, ainda
nos artigos 1140 até o 21. Mesmo o corpo humano e o direito a integridade
fisica, € tratado nos artigos 13 até 15, o direito ao nome, e ainda no artigo 16
trata do direito a honra e a vida privada; também nos artigos 20 e 21,
destacando as clausulas gerais nos artigos 12 e 21.

Para Gustavo Tepedino, em razdo da sua importancia, os direitos da
personalidade se relacionam com os direitos humanos, visto que ambas as
categorias protegem o mesmo objeto. Os direitos humanos, em principio sao
0s mesmos da personalidade; todavia, quando se fala dos direitos humanos,
referimo-nos aos direitos essenciais do individuo em relagao ao Direito Publico,
guando desejamos protegé-los contra as arbitrariedades do Estado.®?

Embora a Constituicdo Federal tenha se ocupado de tratar no art. 5° e
em varios dos seus incisos, sobre a personalidade, sua tutela ainda é genérica,
(inc. XLI),* e apenas faz uma referéncia de que a lei punira qualquer forma de
discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.

Assim, no Brasil, embora a teoria do direito geral da personalidade nao
individualize a protecdo da personalidade, nem condicione a protecao da

pessoa a direitos previamente firmados, foi necessario uma clausula geral que

91 Tal entendimento é principalmente revelado no direito espanhol.
92 TEPEDINO, Gustavo. Op. Cit.p.33.
93 XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;



35

admitisse a protecéo da personalidade, o que da maior concretude na protecao
humana; essa clausula geral € o principio da dignidade humana.

Por outro lado, os direitos da personalidade ndo necessitam de norma
expressa para seu reconhecimento, eles tém caracteristicas proprias e
dependem de certos direitos chamados essenciais, sem 0s quais a
personalidade restaria irrealizada®. Inclusive, a visdo de Luis Roberto Barroso
€ no sentido de que os direitos da personalidade sdao emanacgbdes da
personalidade humana, reconhecidos a todos os homens e por isso sdo
oponiveis a toda coletividade.%

No ambito dessa coletividade, em um entrelace entre o direito da
personalidade com direitos basicos fundamentais, encontra-se a discussao
sobre a liberdade de expressdo no ambito do contrato de trabalho. Por isso
mesmo, nos proximos subtdpicos passa-se a explicitar o que seria a liberdade

de expressao, e, mais especificamente, esta liberdade no contrato de trabalho.

1.2 Liberdade de expressao como direito humano e fundamental

A liberdade de expressdao nem sempre foi considerada como um direito,
muito pelo contrario. A aquisicdo da liberdade de expressao também passa
pela historia e pelas lutas contra o Estado.

Nesse sentido, interessante ver que a liberdade de expressao, nos
moldes como conhecemos, advém em um primeiro momento da esfera do
Direito Publico, ja que se constitui um direito que foi adquirido para
fortalecimento dos Estados Liberais. Por via de consequéncia, a liberdade de
expressao nao foi regulada em um primeiro momento pelo Cédigo Civil, mas
pelo Direito Publico.

Foi a liberdade de expressdo uma aquisicdo em prol da construcdo do

Estado Liberal, sendo sua conquista maior o seu reconhecimento em texto

% DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 17: Por
outras palavras, existem certos direitos sem o0s quais a personalidade restaria uma
susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os
quais os outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o individuo — o que equivale a
dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal. Sdo esses os chamados
“direitos essenciais’, com os quais se identificam, precisamente os direitos da personalidade.

% |bid, p.1.
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constitucional, para assegurar que o Estado nao tivesse intervencao sobre a
expressao do individuo autocentrado.

Na histéria, esse reconhecimento constitucional da liberdade de
expressdao como um direito em detrimento do Estado pode ser exemplificado
sobretudo pela Revolugcdo Americana e pela Revolucdo Francesa, tidas como
revolucdes liberais. Esses momentos, sem duvida, “assinalam o fim de uma
época e o inicio de outra, e, portanto, indicam uma virada na histéria do género
humano.” %

Liberdade, igualdade e fraternidade, lema conhecido da Revolugéo
Francesa que trouxe ao campo constitucional o direito a liberdade de
expressao. Norberto Bobbio, ao estudar a era do advento dos direitos, chega a
considerar a Revolugdo Francesa como a principal revolugcdo que trouxe
consequéncias para toda histéria mundial®’.

Além de ficar circunscrita no direito interno, a Revolucdo Francesa
trouxe mudancas no cenario internacional, com nocées como a garantia da
liberdade de expressdao nao sé em Constituicbes, mas como também em
tratados internacionais, em uma ideia de contratualismo em contraposicao a
conceituagéo das liberdades como direitos naturais®.

Assim, a liberdade de expressdo também passou por uma
internacionalizacao, sendo destaque em notaveis documentos internacionais,
como na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, no Convénio Europeu
de Direitos Humanos, que tém redacao quase idéntica a Declaracao Universal
dos direitos Humanos; assim como esta presente na Declaracdo Americana
Sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica®,
e até na Declaragao Internacional de Chapultepec '®.

9% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho, 72 ed. Rio de Janeiro:
Nova Edicao, 2004, p. 81.

9 lbid., p. XIII.

%8 |bid., idem

9 “Liberdade de pensamento e de expressdo - Toda pessoa tem direito a liberdade de
pensamento e de expressao. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. Nao
se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de
controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informag&o, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicagdo e a circulagao de idéias e opinides" In: ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencao Americana de Direitos Humanos. 22 nov 1969.
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Carlos Alberto Bittar cita que o direito a liberdade faz parte das
liberdades publicas, que os doutrinadores e as declaracdes internacionais
mencionam, e destaca a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, que
entrou em vigor em 1953, e elencou direitos como o direito a vida, liberdade,
também direitos que ele chama de individuais da coletividade, como a
nacionalidade, propriedade, direito as liberdades publicas e direitos politicos
que sao aqueles relativos a religiao, opiniao, direitos econébmicos e sociais que
decorrem das relagbes laborais, além do direito moral que se liga com
autoria.'

Da mesma forma, a liberdade de pensamento que foi tratada na
Declaragédo Universal dos Direitos do Homem de 1948'%%e propagava em seu
texto sobre a liberdade, a dignidade, e foi mencionada iniUmeras vezes, no
artigo 22, 182 e em outros'% tem essa marca criativa, particular do individuo.

A liberdade de expressao e a de pensamento ganharam destaque como
direitos humanos apés o periodo da Segunda Guerra Mundial, quando entdo o
tema passou a interessar a sociedade internacional e passou a ser consolidado
como ‘“unidade indivisivel, interdependente e interrelacionado, na qual os

valores da igualdade e liberdade se conjugam e se completam”04,

Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htms.
Acesso em: 08 mai 2017.

100 "Nao ha pessoas nem sociedades livres sem liberdade de expressdo e de imprensa. O
exercicio desta ndo é uma concessao das autoridades; € um direito inaliendvel do povo. Toda
pessoa tem o direito de buscar e receber informagédo, expressar opinides e divulga-las
livremente"

101 BITTAR, Carlos Alberto. Op. Cit., p. 206.

102 Art. 18: Todo o homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crengca e a liberdade de manifestar essa
religido ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou
coletivamente, em publico ou em particular.

103“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razao e
consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”, diz o art.
12. Art. 2° DUDH: Todos tém direito a liberdade, “sem distincdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, lingua, religiao, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao” (art. 29).

No artigo 99, proibe prisdes e exilios arbitrarios; no art. 129, dispde que “ninguém sera sujeito a
interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a
ataques a sua honra e reputagao”.

Artigo 18% Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religiao; este
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa
religido ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou
coletivamente, em publico ou em particular.

104 PIOVESAN, Flavia; Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, 11ed, p. 13.
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A liberdade de expressdo eleva-se a categoria internacional, ndo se
reduzindo ao dominio reservado do Estado e por ser tema de legitimo interesse
internacional’®, bem como direito fundamental por encontrar forca normativa
nos proprios textos constitucionais de direito interno, como no caso a
Constituicao Brasileira.

O direito a liberdade de expressdo, seja interna ou internacionalmente,
pode ter sido fruto das Revolucdes Liberais (como Revolucdo Americana e
Revolucao Francesa), sendo consolidado ao longo da histéria, mas mesmo na
sociedade contemporéanea encontra debates tanto na esfera publica quanto na
privada, em uma mistura entre as duas matérias, haja vista que este direito nao
€ a de um individuo isolado e autocentrado, mas, pelo contrario, € de uma
pessoa com relagdes e vinculos com a comunidade'® por isso seu exercicio
depende tanto dos direitos da personalidade.

A questdo estudada, da tutela da liberdade expressdo na esfera do
Direito do Trabalho € um bom exemplo dessa fusdo entre Direito Publico e
Direito Privado. Direitos Fundamentais aqui se entrelacam com os direitos da
personalidade, como ja visto.

O proéprio Direito do Trabalho ja foi cercado de duvidas quanto sua
natureza, se pertencente ao Direito Publico ou Direito Privado. Chegou-se a
ideia de que o Direito do Trabalho é ramo do Direito Privado, possuindo como

pai
constitucionalizada.

o Direito civil, mas que atualmente ndo deixa de ter uma abordagem

No Direito civil, a liberdade de expressao foi reconhecida historicamente
por meio do Codigo Civil Aleméao (BGB - Blirgerliches Gesetzbuch). Também
foi na Alemanha, no ano de 1958, que um importante caso fatico sobre a
liberdade de expresséo foi colocado em julgamento, sendo conhecido como
caso Luth. Esse caso tem sua importancia ndo s6 pela tematica do direito a
liberdade de opinido e de expressdo, mas também porque contou com a ideia

105 PIOVESAN, Flavia. Direito ao trabalho e protecdo dos direitos sociais no plano internacional
e constitucional. In: PIOVESAN, Flavia; CARVALHO, Luciana de Paula Vaz (coord.). Direitos
humanos e direito do trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 05.

106 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p.114.
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de efichcia dos direitos fundamentais no ambito das relacbes entre
particulares.%”

O caso Luth também faz parte de todo um processo histérico de
evolugdo posterior as ideias como colocadas no Estado Liberal'®. Ao longo do
tempo, a “tradicional concepg¢do de organizacdo estatal comeg¢a a mudar,
apoiada no principio da autoridade do Estado a liberdade da sociedade, de
certo modo um modo de equilibrio da lei”%.

Com a crise do Liberalismo e com a consequente crise do Direito
Privado, tomado especialmente por conta da interferéncia do legislador na
autonomia privada, trazendo grande complexidade e legislacdes contraditérias,
abriu-se espaco para uma fusdo entre Direito Publico e Direito Privado, algo
que Gustavo Zagrebelsky chamou de “ductibilidade do direito”. E ai entdo que
surge a constitucionalizagdo do Direito Privado''?, que também atingiu o Brasil.

Na relagéo do Direito do Trabalho, como ramo privado, com os direitos
constitucionais, como o da liberdade de expressdo, assim explica Carmen
Lucia Antunes Rocha: '

As conquistas dos direitos sociais, principalmente aquelas relativas
ao trabalho e a previdéncia social, brotaram, no direito, primeiramente
em normas infraconstitucionais. Surgiram antes como brotos menores
num dos ramos do direito, para depois se mostrarem semente nova
integrando a seiva firmada na raiz mesma do direito contemporaneo.
Os direitos sociais foram, inicialmente, formas de manifestacao
legitima e necessaria da intervengdo do Estado em matéria
econémica e de politica social. Sem essa intervengdo — viu-se bem
na histéria —, a dignidade e a liberdade do homem nao teriam
efetividade.

De um modo geral, no Brasil o direito a liberdade de expressado também
foi fruto de muitas lutas e evolugdes. Ora, antes da Constituicdo e do Cddigo
Civil Brasileiro vigentes, o pais vivenciou momentos de maiores restricoes ao

direito a liberdade de expressao, com reflexos na esfera trabalhista.

107 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A Eficacia dos Direitos Fundamentais
nas Relacoes entre Particulares: o caso das Relagdes de Trabalho. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, v. 77, p. 130-170, 2011.

108 O caso Luth, devido a sua importancia, sera melhor estudado no capitulo 03, quando entao
o trabalho estudara a questao da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

109 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — ley, derechos, justicia.7? ed., Torino:
Ed.Trotta, 2007, p. 83.

110 ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit.p. 83-84.

1 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos.
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1999, p. 27.
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Para compreender as mudancgas trazidas pela Constituicdo e seus
reflexos no mundo privado, cabe colocar que no periodo de 1964 a 1985 o
Brasil vivenciou a ditadura militar, o que maculou diversos direitos e trouxe a
necessidade de uma reacao das forgas sociais e politicas.''2.

Isso porque o periodo da ditadura foi marcado pela bandeira do
autoritarismo, em que liberdades fundamentais foram esquecidas. O periodo da
ditadura ficou conhecido pelas prisées politicas, pela censura e pela repressao
aos individuos, que ja haviam sido esquecidos no texto da Constituicdo de
1967, que embora tenha sido sendo posterior a segunda guerra mundial, ndao
trouxe qualquer preocupacdo com a dignidade humana, com o homem em
Si_113

A ditadura representava um caos para a liberdade, mesmo a imprensa
era proibida de informar aos cidadaos a real situacdo. Nesse sentido, assim
relatou Clévis Rossi, membro do Conselho Editorial da Folha de Sao Paulo,
acerca da noticia do advento''* do Ato Institucional n? 5: 115

(...) Jornalistas, salvo aqueles engajados em atividades politico-
partidarias (ou, naquela época, armadas), reagem normalmente com
tremenda excitacdo a qualquer noticia grande, boa ou ruim. A edicédo
do Al-5, ao contrario, foi elaborada com notavel desanimo (...).

Eramos seis, no maximo. Todos sem militAncia outra que nao o
jornalismo. O Unico consenso perceptivel era o de que as portas do
futuro de repente se haviam fechado. A Unica saida parecia ser o
aeroporto (de Congonhas, entdo o Unico aeroporto internacional de
SP). Acho até que foi naquela ocasido que se criou essa piadinha,
que depois se tornou recorrente. Pessoalmente, embora nunca
tivesse sido vitima direta do Al-5, essa piadinha virou verdade: a
partir dai, dediquei-me muito mais ao noticiario internacional (menos
vigiado pela censura) do que ao nacional. Ndo foi solugdo, mas foi

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 52.

3 |bid., p. 63: No que concerne ao processo de elaboragido da Constituicido de 1988, ha que
fazer referéncia, por sua umbilical vinculagdo com a formatagdo do catalogo dos direitos
fundamentais na nova ordem constitucional, a circunstancia de que esta foi resultado de um
amplo processo de discussao oportunizado com a redemocratizagao do Pais ap6s mais de
vinte anos de ditadura militar.

114 No periodo de abril de 1964 a dezembro de 1968 quatro atos institucionais foram editados, e
intuiam fortalecer as autoridades da ditadura. O Al-1 de 09 de abril de 1964, que cassou
politicos, demitiu mais de dez mil funcionarios publicos e abriu milhares de investigacdes contra
mais ou menos quarenta mil pessoas. O Al-2 de outubro de 1965, que acabou com os partidos
politicos, o Al-3 de fevereiro de 1966, que tornou as eleicbes para governadores dos Estados
indiretas, e o Al- 4, de 24 de novembro de 1965, que criou o sistema bipartidario no pais. Por
fim, o Al 5 foi a alternativa contra o que assolava o pais. In: Acervo da Luta contra a ditadura.
Disponivel em: <http://www.acervoditadura.rs.gov.br/legislacao.htm>. Acesso em: 15 dez 2016.
"5 Integra disponivel em: <http://novo.fpabramo.org.br/content/clovis-rossi-0>. Acesso em: 08
mai 2017.
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rima, ainda mais que, pouco a pouco, as trevas que o Al-5 lancara
sobre o Brasil se foram estendendo ao conjunto da América Latina.

No ambito jornalistico, a censura a imprensa ficou demasiada, tanto que
foram publicados fragmentos da obra de Luis de Camdes, Os Lusiadas,
indicando um noticiario censurado, sob pretexto de protecdo da seguranca
nacional 116,

Inclusive, a lei n® 5.250/1967, chamada Lei de Imprensa, que remete a
época ditatorial, trata em uma secao inteira (artigos 12 ao 28) sobre os abusos
a liberdade, chamada “Dos Abusos no Exercicio da Liberdade de Manifestacao
do Pensamento e Informacéao”, essa lei foi editada no auge da ditadura militar e
as ocorréncias historicas marcaram sua criacdo. Referida lei sofre critica de
constitucionalistas como Luis Roberto Barroso, pois embora apresentem
preocupacdo com a manutencdo da democracia, liberdade e garantias
essenciais, aduz que se houver interesse publico na divulgacdo de fatos
noticiaveis, ndo ha crime, entretanto, interesse é presumido e em tese, s6
poderia ser excluido com comprovacao expressa da auséncia e do dolo.!!”

Lembra Daniel Sarmento''® que nessa época, os atos de censura eram
graves erros morais, € que mereciam reprovagao; o0 preco pago era alto demais
pois dizia respeito a integridade fisica e até a propria vida em si dos individuos.
O autor fala da importancia desse cenario para que a liberdade de expressao,
do ponto de vista dos direitos fundamentais, fosse protegida, seus limites
fossem estabelecidos, assim como também era importante dar ouvidos a
outros direitos igualmente importantes, como igualdade, privacidade, honra e o
acesso a justica.

Diga-se de passagem, que apesar de na ditadura a questdo das
liberdades em detrimento do Estado ser problematica, esta relagdo conflituosa
nao € recente, ja que a histéria das civilizagcbes € marcada por colisbes ao
direito a liberdade. A bem da verdade, a liberdade de expressao era vista como
inimiga da censura, era como se fosse um debate apreendido.

116 O ESTADAOQ. Obra de Camées denunciou censura. 25 Setembro 2002. Disponivel em:
<http://cultura.estadao.com.br/noticias/geral,obra-de-camoes-denunciou-
censura,20020925p6958>. Acesso em: 07 mai 2017.

17 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 05-06.

118 SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressdo e o Problema do 'Hate Speech'. RDE.
Revista de Direito do Estado, v. 4, p. 53-106, 2006.
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Celso Ribeiro Bastos traz uma reflexao sobre a liberdade de expressao,
dizendo que o homem n&o se conforma em ter uma opiniao sobre determinado
assunto, sendo instintivo querer convencer as demais pessoas que suas teses
sao as corretas, que o mundo a sua volta tem que ser enxergado através de
seus olhos.'®

Do mesmo modo, periodos considerados como verdadeiras ditaduras
nao atingiram apenas o Brasil, mas como também se fizeram como uma
realidade em variados paises e em diversos momentos historicos.

Da relacao entre ditadura e liberdade, interessante mencionar, ainda que
exemplificativamente, estudos sobre o chamado direito ao esquecimento,
ligado com a protecéo dos direitos da personalidade, com origens no campo do
direito penal e diretamente ligado a ressocializacdo, com discurso teédrico
pautado no amparo do direito do individuo de debater o uso de informacdes
pretéritas.’?0

Assim, atualmente o direito a liberdade de expressdao consta da
Constituicao de 1988, nos artigos 5° (incisos 1V, IX e XIV) e também no artigo
220 (§ 1° e 29), sendo o direito do individuo de manifestar sua opinido, suas
ideias, de forma livre. No ordenamento juridico brasileiro, através da
Constituicdo de 1988, e no mesmo art. 5, inciso I1,'>' ha também a definicio
da liberdade civil, que outorga para a pessoa humana uma esfera de liberdade

propria.

119 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 19.ed. atual. Sao Paulo: Saraiva,
1998, p.187.

120 Dois casos sdo emblematicos no Brasil e foram julgados pelo STJ. O primeiro trata-se do
julgamento do Recurso Especial n? 1.334.097, que diz respeito a Chacina da Candelaria no
Rio de Janeiro, crime ocorrido em 1993. A acao de indenizagéo foi proposta por um homem
contra a Rede Globo, apés o programa Linha Direta exibir uma matéria que o apontava como
um dos envolvidos no crime. A emissora explicava sobre sua absolvicdo, mas segundo ele,
as consequéncias foram desastrosas para a sua vida pessoal, familiar e profissional, pois a
comunidade o via como um homicida. A Corte Superior reconheceu seu direito ao
esquecimento e condenou a emissora a pagar danos morais.

O segundo caso, relacionada com o Recurso Especial n? 1.335.153, trata do homicidio que
vitimou Aida Curi. A familia da mesma também pediu indenizacao contra a Rede Globo, que
levou ao ar no mesmo programa antes mencionado a reconstituicdo do crime que a vitimou.
A familia alegou que sofreu profunda e desnecessaria dor ao rever sobre o crime. O STJ
entendeu que a familia de Aida também tem direito ao esquecimento, todavia, nao Ihe foi
deferida indenizagcao sob o fundamento de que trata-se de um fato de interesse publico.

21 Art. 52 (...) Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. In: BRASIL. Constituicdo. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado, 1988.
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No Brasil, a Constituicdo preleciona no art. 5° inciso IV, sobre a

liberdade de pensamento, segundo a qual “é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato”. Ora, a possibilidade de pensar esta
presente em todas as pessoas com saude mental e discernimento; o
pensamento de cada um esta ligado com sua intimidade, que é mais restrita
que a prépria intimidade.

Grande parte dos embates sobre a liberdade situa-se na discussao
sobre a liberdade de expressao, ou sobre a colisdo dessa com os direitos da
personalidade. A Constituicdo de 1988 frisa no artigo 220'%?, sua proibicdo a
censura, que limita ndo s6 a liberdade de se expressar, mas como também os
direitos da personalidade.

A Constituicdo, portanto, outorgou a liberdade de expressao status e
dignidade de direito fundamental, bem como versou nos incisos IX e XIV, do
artigo 220'%3, sobre a liberdade de expressdo em atividades intelectuais,
fazendo constar que “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca”,
resguardando, com isso, ainda mais a dignidade humana, de forma que
ninguém pode renuncia-la.

A Constituicdo, ainda, prestigiou adiante a comunicagao social, dizendo
que “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituicdo”?* e caminhou defendendo no texto
constitucional, no art. 59, inciso 11,' a definicdo do que seria a liberdade civil,

122 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituigao. /n: Ibid..

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

(...) IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga; Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingcao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenga; (...) XIV - e assegurado a todos o
acesso a informagcdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional; (...). In: Ibid., grifo nosso.

124 Artigo 220 da Constituicio Brasileira. In: BRASIL. Constituicdo. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

125 Art. 5° (...) Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. In: Ibid..
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uma espécie de autorizacdo ou cessao legitima da pessoa humana em sua
esfera de liberdade propria e individual, intransferivel e inafastavel.2®

De um modo geral, a liberdade passa entdo a ser encarada como um
direito fundamental, com suporte constitucional, e como pressuposto para a
liberdade de pensamento, tendo valor elevado frente ao que se chama de
demais liberdades, assumindo lugar de matriz em relacdo a essas. Tal
afirmagcado perpassou marcos revolucionarios histéricos, e pouco a pouco
supera o cunho eminentemente individualista, conforme visto ao longo desse
topico %7,

Ora, a liberdade de expressdao € uma marca criativa do individuo, um
registro préprio do seu pensamento, sendo que sua forma muitas vezes é
manifestada indiretamente. Um classico exemplo ocorreu com obra “Guernica”
do pintor Pablo Picasso: a Espanha sofria os horrores da guerra civil, e Picasso
tomado por um sentimento de revolta por conta dos acontecimentos de 1937,
em um momento de aflicdo, produziu em sua pintura a destruicdo de uma
aldeia espanhola durante a Guerra Civil comandada pelo ditador Francisco
Franco. Na memoravel pintura, Picasso expressou sua indignagdo e revolta
pelas tropas republicanas'® e, com isso, Guernica imortalizou-se através da
expressdao do pintor, que marcou em uma tela a sua impresséo livre da
tragédia.

Essa passagem simboliza bem a marca individual, subjetiva e
personalissima da liberdade de expressado, que tem varios desdobramentos,
como a liberdade de informacdo, a de pensamento, a religiosa e a de
informacao, que serao posteriormente comentadas.

Outro destaque que merece dar dado € quanto a liberdade em espacos

democraticos, local no qual, para Ingo Wolfgang Sarlet, se pressupde a plena

126 O direito a liberdade de expresséo, tem como destinatario toda pessoa, inclusive a juridica,
e por estar garantido constitucionalmente em clausula pétrea, nos termos do disposto no artigo
60, § 4°, IV, da Constituicdo, ndo pode ser suprimido, nem por emenda constitucional.

27 CONDESSO, Fernando dos Reis. Op. Cit., p.143, in verbis: “A liberdade de expressao é
uma liberdade da primeira geragéo, reconhecida nas declaragdes revolucionérias do século
XVIII e nos primeiros textos constitucionais, como um direito de liberdade que é, de caréacter
basicamente negativo, impondo ao Estado como principal dever o de se abster de qualquer
ingeréncia na actividade (sic) comunicacional dos sujeitos privados”.

128 AGUIAR, Lilian Martins, A leitura da obra “Guernica”, de Picasso, para o estudo da
histéria. Mundo Educacéo. Disponivel em:
<http://mundoeducacao.bol.uol.com.br/historiageral/a-leitura-obra-guernica-picasso-para-
estudo-historia.htm>. Acesso em: 29 jul 2016.
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disposicao dos direitos e liberdades fundamentais, que, no entanto, para que
sejam efetivamente exercidos pela sociedade, e alcancem o plano material,

nao podem se limitar a garantia que é expressa na Constituicio:'2°

A Constituicdo [...] na medida em que pressupbe uma atuacao
juridicamente programada e controlada dos 6rgdos estatais, constitui
condigao de existéncia das liberdades fundamentais, de tal sorte que
os direitos fundamentais somente poderdo aspirar a eficacia no
ambito de um auténtico Estado constitucional.

No tocante a liberdade de expressdao e valoracdo do direito afetado,
essa, enquanto um direito que tem dimensbes compreendidas dentro de outras
liberdades, que vao desde a liberdade religiosa, intelectual, até a moral e de
expressdo, nao prescinde de limites, pois pode ultrapassar barreiras do
toleravel, visto que, em todo tempo e incontavelmente, se violam liberdades
alheias.

Abre-se um paréntese para destacar o quanto esse duelo é complexo,
dada a falta de hierarquia das normas constitucionais, e por esbarrar na
questdo da busca pela verdade, ponto que ndo se discute na presente
investigagdo. Assim, na analise do fato concreto com suas particularidades; a
solugédo para um conflito que envolva direitos da personalidade e liberdade de
expressao seria a ponderacao, que € um método, que auxilia a decisdo e é
utilizada para casos dificeis, harmonizando principios constitucionais.'3°

Assim, em caso de colisdo de direitos (manifestagcdes de direito
diferentes, mas com valor idéntico) devem ceder na medida necessaria para
que todos os direitos ao desenvolvimento da personalidade produzam
igualmente efeitos.'3!

Isso tudo porque, como dito, a liberdade de expressdo ndo € um direito
absoluto, e por se inserir na intimidade, na vida privada, embora tenha protecao
constitucional, enfrenta varias limitagdes pela sua complexidade. Nos dizeres
de Luis Roberto Barroso, os direitos a intimidade e a vida privada protegem as

129 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 82.

130 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 11, in verbis: “De toda sorte, a ponderagéo sera a
técnica empregada pelo aplicador tanto na auséncia de parametros legislativos de solucao
como diante deles, para a verificacdo de sua adequacgdo ao caso”. Contudo, esse ponto nao
serd objeto de aprofundamento nessa investigagao.

131 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit, p. 358.



46

pessoas na sua individualidade e resguardam até mesmo o direito de estar
s0.1%2 Por isso é que se afirma a dificuldade relacionada com personalidade e
liberdade.

Ao falarmos ainda sobre o contetdo normativo da liberdade é importante
destacar que a liberdade é a possibilidade de escolher como se quer pensar,
agir; em razao da peleja relacionada com o termo em si, a Constituicao
garantiu esse direito no rol dos direitos e garantias individuais em suas diversas
modalidades. Por essa razdo, alguns doutrinadores chegam a denominar
direito as liberdades, devido a pluralidade de liberdades abordadas por nossa
Carta Constitucional.

Nota-se entdo, o quanto a liberdade, seja de expressdo, seja de
pensamento tem aspectos amplos, ndo sendo possivel definir taxativamente
seu ambito de protecdo, pois se relaciona com personalidade, instituto
complexo, e além disso, a propria nogdo de personalidade ja enseja, uma
conotacgéo de liberdade.'33

Os direitos fundamentais constam de um rol que outorga ao individuo a
possibilidade de exercé-los livremente, estabelecendo que a pessoa podera
agir como for conveniente para si. O direito a liberdade de expressao chega a
ser confundido com outro direito, direito esse que forma parte do seu conteudo,
que é a liberdade de pensamento e de opinido.

Gloria Rivero Rojas assevera que a liberdade pressupde dialogo livre, o
que ela intitula de dimensao negativa da liberdade, um direito de comunicacéao
livre, que pode se dar através de ideias, de opinides, ndo sé opinides escritas
ou orais, mas até mesmo as transmitidas através de emocdes.'®* Assim, ao
falar sobre a liberdade de expressao, temos que esse direito subentende uma
conduta do individuo baseada em sua criatividade, sentimento, pensamento,
separada na maioria das vezes de juizos de valor.

Notadamente no ambito laboral, embora se pressuponha que as partes

devam agir com autonomia e liberdade, se reconhece mais facilmente

132 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit.

138 AMARAL, Felipe Arady, p. 11176.

134 RIVERO ROJAS, Giloria. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Trotta, 1991. p.
31-32. A autora chama isso de dimenséo negativa da liberdade de expressdo, aquela que se
reconhece quando as manifestacées sdo mantidas em segredo, quando o pensamento é
mantido em sigilo. Essa protegao foi disciplinada pela Constituicdo Espanhola em seu artigo
16.2” ninguém podera ser obrigado a declarar sua ideologia, religiao ou crenca. (traducao livre).
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situacées em que a liberdade de um modo geral é tolhida, e por isso, seu
desenvolver, como pacto sucessivo que &, convive com tantas imposicdes
conflitantes. Isso faz com que ocorra a colisdo de direitos fundamentais, porém,
todo principio e todo direito fundamental pode ser passivel de restricdes, haja

vista, a ideia de que ndo ha nenhum direito fundamental absoluto’3°.

1.3 O direito a liberdade de expressao do trabalhador e sua casuistica

A liberdade de expressao possui multiplas facetas e uma delas se da na
sua exteriorizacdo no contrato de trabalho. Nesse tdpico a presente
investigacdo estudara especificamente a questdo do direito a liberdade de
expressdao do trabalhador em contraposicdo a autonomia privada do
empregador, apresentando uma analise casuistica para basear os estudos.

Sao muitas as questbes que influenciam o desenvolvimento do
trabalhador enquanto homem, e claro, como parte do contexto laboral. Afinal, o
homem nao é um ser estético e isolado, mas esta em permanente e renovada
dialética consigo mesmo, com os demais homens, com o universo e com Deus
ou com a negacgao D’Ele. 36

Poderiamos citar inUmeros casos em que o trabalhador foi tolhido em
seus direitos, perseguido por ser alguém que expressa de forma livre sua forma
de se vestir, 0 que acaba incomodando o empregador e até causando
constrangimento para ele proprio.'®” Vale dizer, geralmente, em casos assim, o
empregador ndo concorda que esta demitindo o empregado pela sua forma de
expressao corporal, e nem precisaria, pois esta absolvido pela lei, de ter que
motivar sua dispensa’®.

Muitas vezes o empregado é condenado ao siléncio, o que igualmente
incomoda seus superiores. John Mill, estudioso do tema liberdade, revelou em

uma das suas passagens que se qualquer opinido é compelida ao siléncio,

135 A excegao, segundo alguns doutrinadores, como Norberto Bobbio, do direito de néo ser
torturado e nao ser escravizado.

136 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit, p. 18.

137 BELMONTE, Alexandre Agra. Essa liberdade pode sofrer restricdes na relagéo de trabalho,
desde que se levem em conta trés critérios: a necessidade da regra imposta, a adequacgao
dessa regra e a proporgdo em que ela é imposta. O principal critério € que a liberdade de
pensamento e expressdao do empregado ndo pode atentar contra a finalidade principal da
empresa’.

138 Esses exemplos casuisticos serao vistos ao longo de todo o tdpico.
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aquela opinidao pode, por alguma razéo, ser verdadeira. Negar isso € assumir
nossa proépria infalibilidade.3® Essa disposi¢édo polémica implica que a negagéao
da liberdade igualmente pode ofender e gerar incbmodos, inclusive no meio
académico. Assim, o tema em questdo também é importante de andlise do
meio cientifico e da Academia, que guarda o compromisso de discutir
problemas que nem sempre a sociedade quer enfrentar, trazendo para o plano
pratico a teoria.

José Afonso da Silva, ao falar sobre a questdo da liberdade humana
ensina que ao passo que se dominam a natureza e as relagdes sociais, 0
homem se torna mais livre, uma consequéncia da sua busca pelo
conhecimento, pelas leis naturais e de compreensdo sobre o que o cerca;
essas aquisicdes acabam influenciando e transformando sua personalidade. 40

Outro autor que estudou a liberdade, e dirigiu sua atengéao para os fins
que tornam o desenvolvimento importante foi Amartya Sen, considerando
central para o processo de desenvolvimento a livre condicdo do individuo,
referindo-se a liberdade como antecipatéria'#'. Ele assevera que para que o
individuo possa exercer de forma plena a liberdade, passa por um processo de
desenvolvimento, que inclui a eliminagdo do que ele diz ser a privacao desse
individuo, para o autor, mesmo quando nao se quer exercer a liberdade de
expressdo ou da participacdo, mesmo assim o individuo esta sendo privado,
pois isso implica que ele ndo pode escolher livremente.'*? Ou seja,

desenvolvimento é um processo que associa a ampliacao de liberdades.

138 MILL, John Stuart, Sobre la Libertad, traducdo de Josefa Sainz Pulido, Madrid: Aguilar,
1974, p. 66. (traducgéo livre).

140 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 231-232. O autor ainda classifica a liberdade em interna e externa; a liberdade interna
também chamada de liberdade subjetiva, psicoldégica ou moral é a liberdade de indiferenca,
gue se exprime em manifestagbes artisticas ou literarias; e a liberdade externa, relacionada
com a liberdade de fazer, ou ainda liberdade objetiva, caracterizada pela objetividade e que
também representa o poder.

41 SEN, Amartya. Op. Cit. Cumpre notar as anotagbes da Apresentacdo da obra: “1: Sen
construiu sua visdo alternativa apoiado na convicgdo de que a promocao do bem-estar (o0 que
se quer afinal com o desenvolvimento) deve orientar-se por uma resposta adequada a pergunta
ética por exceléncia: onde esta o valor préprio da vida humana? Na vida de qualquer pessoa,
certas coisas sao valiosas por si mesmas, como, por exemplo, estar livre de doengas evitaveis,
escapar da morte prematura, estar bem alimentado, ser capaz de agir como membro de uma
comunidade, agir livremente e ndo ser dominado pelas circunstancias, ter oportunidade para
desenvolver suas potencialidades”.

42 |bid., p. 1, in verbis. “(...) o desenvolvimento é essencialmente um processo de expansio
das liberdades reais que as pessoas desfrutam”.
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Em seu pensamento, sdo os males sociais que acabam privando as
pessoas de viverem dignamente: pobreza extrema, fome, subnutricdo, privacéo
de direitos basicos, marginalizacao, falta de oportunidades, sendo que todos
esse males compartiiham uma mesma classe: sdo variedades de privacdo de
liberdade. 143

Mencionado autor defende que a justica é medida pela sua capacidade
de promover liberdades, isso liga Justica e Desenvolvimento, em que o
desenvolvimento pode ser visto como um processo de expansdao das
liberdades reais que as pessoas desfrutam.44

A liberdade também é objeto de estudo do Stephan Kirste, que afirma
ser ela um requisito fundamental do Direito. A liberdade do homem & um pré-
requisito fundamental do Direito, as leis e os contratos sdo compreendidos
como expressao da liberdade politica. Direito €, entdo, o “estar-ai” (Dasein) da
vontade livre”, como Hegel o chama.#®

Compartilhando sutiimente da ideia de Amartya Sen, o autor alemao
Kirste diz que os direitos humanos fundamentais e a democracia somente
podem se justificar, se o sistema juridico (Rechtsform) em si estiver baseado
na liberdade.46

De fato, a liberdade é um atributo da pessoa que se liga diretamente
com a sua personalidade, e por essa razdo, torna-se delicado falar de ambos
ao mesmo tempo, ja que a medida da liberdade é algo complexo.

No direito ao desenvolvimento da personalidade, decorre que cada
homem esta juscivilisticamente tutelado’#’, e o que o direito visa proteger é a
individualidade, as caracteristicas pessoais de cada um, considerando a
personalidade como um porto onde se apoiam os direitos a ela inerentes.#®

Sobre as perspectivas do trabalho e o escasso desenvolvimento dessa
categoria, Leonardo Wandelli frisa que questionar o direito ao trabalho apenas

143 bid., p. 1.

144 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2010. p.17.

145 KIRSTE, Stephan. Introducéao a Filosofia do Direito. Trad. Paula Nasser, Belo Horizonte:
Forum, 2013, p. 164

146 KIRSTE, Stephan. O Direito Humano Fundamental a Democracia. Trad. Marcos Augusto
Maliska, Rev. Direitos Fundamentais e Democracia, v. 20, n® 20, p. 5-38, jul./dez. 2016, p. 7.
147 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit, p. 355. Para o autor, o individuo
sofre interferéncias de terceiros, como perturbagbes, intromissbées nas suas atividades
individuais que decide livremente promover.

148 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit, p. 47.
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pensando no trabalho abstrato, desrealizador, leva a uma paralisia sobre o
intento emancipador que este possui.4®

A par dessas consideracoes, é forcoso afirmar que o trabalho contribui
para o desenvolvimento do trabalhador, de forma que retirar dele o Direito ao
trabalho do sujeito é condena-lo a estagnacao do seu livre desenvolvimento.'>°

Importa destacar, que o livre desenvolvimento compreende autonomia,
autodeterminacdo, e que pode ser visto como um direito humano e
fundamental, pois assim como os demais direitos humanos se complementam,
considerando que solidariedade e igualdade ndo se separam, o direito ao
desenvolvimento da pessoa também. Um acordo semantico € proposto por
Rodrigo Pereira Moreira, de forma que podemos chamar de “pleno
desenvolvimento da pessoa humana”, “livre desenvolvimento da pessoa
humana” e “livre desenvolvimento da personalidade”.®"

As disposicoes sobre os direitos da personalidade tém estreita relacao
com o livre desenvolvimento da personalidade e com o sujeito trabalhador. Por
isso, o contrato de trabalho, como instrumento, ndo pode ser um legitimador de
restricdes desses direitos, ainda que ndo sejam tratados expressamente pela
Consolidacao das Leis Trabalhistas e pela Constituicdo, como visto
anteriormente. %2

Ora, os direitos da personalidade, também denominados de direitos
personalissimos, sdo aqueles direitos inerentes a pessoa humana, como o
nome e a honra, compondo a personalidade um atributo conferido pela lei, em
que o sujeito é titular de direitos e deveres contraidos em suas relagdes
juridicas, e a capacidade seria um qualificativo desse atributo, ambas

necessarias para realizacdo de relagdes juridicas.”®® Ou seja, sem o

149 WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho.
Fundamentagéo e exigibilidade, Sao Paulo, 2012, LTR, p.6.

150 Existem outros titulares de direitos e deveres relacionados com o livre desenvolvimento,
como é o caso do idoso, do adolescente.

151 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade -
Protecéo e Promocgao da Pessoa Humana, Curitiba, Jurua, 2016, p. 83.

152 Em varios dispositivos a CLT indiretamente trata da tutela dos direitos da personalidade
como ocorre no art. 483 da CLT.

158 | UDWIG, Marcos de Campos. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na
Alemanha e possibilidades de sua aplicagdo no Direito Privado brasileiro. In: Judith Martins-
Costa. (Org.). A reconstrucao do Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p
277.
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reconhecimento da pessoa ndo haveria de se falar em relagcbes juridico-
privadas.

Segundo o Cédigo Civil temos duas espécies de sujeitos: a pessoa
natural (pessoa fisica) e a pessoa juridica. Ha também “corpos intermediarios”,
com personalidade apenas no campo processual, como seria 0 caso do
condominio e da massa falida. Como iremos estudar o trabalhador, nosso foco
sera sobre a pessoa fisica, sem desconsidera-la que ela convive com outros
sujeitos de direito.

Segundo explica Luiz Edson Fachin, essa convivéncia, a principio, seria
considerada juridicamente igualitaria para todos. Contudo, com a crise da era
liberal viu-se a necessidade de observar que o ser humano, sujeito de “carne e
0ss0”, ndo era algo abstrato, sendo que haveria de se ter diferenciacdes e foi
apenas com esse reconhecimento que se teve um giro repersonalizante,
colocando ndo mais o patriménio em primeiro lugar, mas sim a pessoa
humana'®* Com o reconhecimento dessas diferenciacdes, abriu-se espaco
para discussao de temas como das peculiaridades do contrato de trabalho e da
relacao patrao-empregado.

Rodrigo Pereira Moreira também lembra que a explicagdo para
fundamentar essa diferenciacdo é marcada pelo ponto de desequilibrio de
poder e exercicio normativo nas relacdes de trabalho e pela desigualdade que
ha entre as partes.'>® Em outra andlise, Fabio Andrade Siebeneichler comenta
que o direito do trabalho constréi varios principios de protecao ao trabalhador
para atenuar no plano fatico essa situagéo, escolhendo regras e principios que
mais o favoregcam, como principio da irrenunciabilidade, da primazia da
realidade, da protegcdo.'®

O direito da personalidade também é considerado como direito originario
e que pode se impor a todos (natureza de direito subjetivo absoluto),

154 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo. Rio de Janeiro, Sao
Paulo: Ed. Renovar, 2001, p. 247.

155 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Op. Cit. p. 85.

156 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de; GUDDE, Andressa da Cunha. O Desenvolvimento
dos Direitos da Personalidade, sua Aplicacao as Relacdes de Trabalho e o Exercicio da
Autonomia Privada. Cadernos do Programa de Pds-Graduagéao em Direito — PPGDir./UFRGS,
Porto Alegre, V. 8, n. 2, dez. 2013. Disponivel em:
<http://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/43134>. Acesso em: 05 Fev. 2016, p.424.
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caracterizado por ser extrapatrimonial, intransmissivel, imprescritivel e vitalicio.
157

Entretanto, como visto, o status de direito fundamental dado ao trabalho,
embora inefetivo, como tem se tratado, colide em certa medida com os direitos
da personalidade que tem a marca da autonomia privada, com a manifestacao
do pensamento livre e outras concepcdes de cunho privado, o que torna
complexo o debate que gira em torno da sua aplicabilidade no ambito das
relagbes laborais, também face a sua intangibilidade; sendo necessario bem
mais que ponderacao de valores, mas, analise do caso concreto.®

E igualmente relevante entdo tratar da harmonizacdo com os direitos
fundamentais e direitos da personalidade, no dmbito da relagéo laboral. Esta
relacdo se trata da esfera privada, pois o direito ao livre desenvolvimento como
se vera adiante, pressupde exercicio livre de um direito e nos remete ao franco
projeto de vida, ao direito geral de acdo. No entanto, o ambiente de trabalho
normalmente € um espaco marcado por dominacao, privacao, restricao, o que
traduz a grande dificuldade de se aliar, na pratica, trabalho e desenvolvimento
livre do sujeito trabalhador.

Assim, cabe apresentar uma analise casuistica para compreensao geral
do tema estudado, em um rol exemplificativo de situacdes cotidianas que
chegam para andlise no Judiciario.

E de extrema importancia, porém diferenciar antes a liberdade de
expressao da liberdade de informacao, que ndo sdo a mesma coisa, apesar de
possuirem em sua génese 0os movimentos revolucionarios do século XVIII. O
direito humano e fundamental a liberdade de expressao seria inserido como
uma espécie de Direito civil e politico, ja o direito a informacao seria inserido
dentro dos direitos sociais e culturais, pois estariam circunscritos a ideia de
vida social e coletiva do sujeito. E quanto a diferenciacdo conceitual, explica
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho que enquanto o direito de

157 BODIN de MORAES, Maria Celina. O Conceito de Dignidade Humana: Substrato Axiol6gico
e Conteddo Normativo. In: Ingo W. Sarlet. (Org.). Constituicdao, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 107-151.

158 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013. p.
207-211. Autores como Mauricio Godinho, defendem que apenas a prescricao e a decadéncia
séo casos de disponibilidade dos direitos trabalhistas, analisando que até mesmos os casos de
rendncia como do dirigente sindical, do trabalhador que opta por banco de horas, € um fato que
s6 pode ser chancelado se ndo causar prejuizos ao trabalhador



53

informacgéo esta inscrito penas a divulgacao do fato, o direito de expressao é o
poder de manifestar seu pensamento por qualquer meio. 19

Assim, no caso da liberdade de informacdo, mesmo sendo “livre”, nao
pode manipular a opinido publica ou fraudar dados e informacdes, pois ela
compreende informagdes, acesso e recebimento, sem censura.'® A
informacao tem poder de influenciar, de alterar, de convencer, ele decorre da
liberdade de expressio.'®!

Mas a liberdade de informacdo também esta ligada com a esfera
individual, e traduz uma limitacdo do Estado em sua expressao, pois embora
tenha o individuo liberdade de pesquisar, divulgar, informar, sem interferéncia
do Estado, existem matérias sigilosas que lhe sao vetadas pela Constituicao,
nos exatos termos do art. 5°, XXXII1.162 José Afonso da Silva inclusive assevera
que o acesso de todos a informagdo € um direito individual consignado na
Constituicdo, que resguarda o sigilo da fonte, quando necessario ao sigilo
profissional.'®® A partir da leitura desse dispositivo, nota-se a preocupagéo do
Estado em proteger o direito a comunicacgao, e de outro lado uma preocupacao
para que o préprio Poder Publico nao bloqueie a liberdade de informar.

Por isso € necessario entender que o direito da informagéo, ao lado da
liberdade, diz respeito ndo s6 a divulgacao de fatos, mas a livre expressao do
pensamento, por qualquer meio, seja a criagao artistica ou literaria, que inclui o
cinema, o teatro, a novela, a ficcao literaria, as artes plasticas, a musica, até
mesmo a opinido publicada em jornal ou em qualquer outro veiculo.64

A liberdade de informacdo esta intimamente ligada a liberdade de

imprensa, ja que esta ultima ndo deixa de ser um bem coletivo, que perpassa a

159 CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Direito de Informacao e liberdade de
expressao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25.

160 |dem, p. 249.

BIMACHADO, Jbnatas E. M. Liberdade de Expressao. Dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 474-475: No entanto, importante
salientar que, particularmente no dominio da autodeterminagcdo politico-democratica da
comunidade, as ideias de verdade e objetividade, a despeito de suas limitagdes, assumem
centralidade como instrumentos de salvaguarda de bens juridicos de natureza individual e
coletiva. Isso se traduz na existéncia de uma obrigacao de rigor e objetividade por parte das
empresas jornalisticas e noticiosas para além de uma obrigacdo de separagao, sob reserva do
epistemologicamente possivel, entre afirmagdes de facto e juizos de valor, informagdes e
comentarios.

162 SILVA, José Afonso da. Op. Cit, p. 245.

163SILVA, José Afonso da. Op. Citp. 245.

164 CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Direito de Informacao e liberdade de
expressao, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25.
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atividade dos profissionais ligados a essa atividade, mas revela um direito
abrangente que assegura o direito de veiculacdo em impressos, sem que 0
Estado interfira. 18° Sobre o assunto, pode-se citar que questdes atinentes a
atividade jornalistica também aparecem, afinal, como pode o jornalista
expressar sua opiniao e fornecer a informagao?'66

A liberdade de catedra também é tutelada pela Constituicio Brasileira,
em seu artigo 206, como forma de liberdade de expressdo. Nesse artigo, a
Constituicdo traz principios norteadores do ensino de maneira geral e trata da
valorizacdo dos trabalhadores professores e suas concepgdes pedagogicas,
embora ndo cogite expressamente, de garantia para a expressao dos mestres.

Aludido texto constitucional consigna que a liberdade de catedra
compreende a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o pluralismo de ideias'®’, tendo em vista que a liberdade
de catedra é o alvedrio de ensinar, a liberdade académica, que nao deixa de
ser um principio, que garante a liberdade de ensino de forma ampla.

Além disso, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacgéo, (LDB, Lei n®
9.394/96), em seu artigo 39, incisos Il, lll e V também estatuiu de forma
especifica principios norteadores do ensino e trata com inspiracao sobre os
principios da atividade de ensino, sendo que cada um dos incisos daria,

inclusive, uma boa discusséao.®

165 PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituicao e direitos fundamentais.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 90. A liberdade de informagao jornalistica compreende o direito de
informar e, bem como o do cidaddo de ser devidamente informado. Qualquer legislacao
infraconstitucional que constitua embarago a atividade jornalistica, por expressa disposi¢cao da
nossa Carta Magna, deve ser declarada inconstitucional, conforme o art 220, §1° Tal
liberdade, deve ser exercida de forma compativel com a tutela constitucional da intimidade e da
honra das pessoas, evitando situagbes de abuso ao direito de informagdo previsto na
Constituicao.

166 A questdo do jornalista ndo serd aqui investigada por conta de sua especificidade, mas se
pretende que seja fruto de futuros estudos.

67Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
[l - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagdgicas, ..

168 Art. 32. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

| - igualdade de condicdes para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o
saber; Il - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagdgicas; 233

IV - respeito a liberdade e aprego a tolerancia; V - coexisténcia de instituicdes publicas e
privadas de ensino;

VI - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

VIl - valorizagéo do profissional da educacgao escolar;

VIl - gestdo democratica do ensino publico, na forma desta Lei e da legislacao dos sistemas de
ensino;
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Mencionada lei em seu artigo 53 § Unico, inciso V, assegura também
autonomia didatico-cientifica aos professores, delegando aos colegiados de
ensino e pesquisa das universidades, a decisdo sobre a contratacdo e
dispensa de professores.'®

A liberdade de catedra € uma liberdade individual e merece um
paréntese, no que diz respeito a questdo da protecdo da personalidade,
justamente por ser um instituto bastante delicado e porque pode inclusive
substituir a liberdade de expressado do docente. Nas palavras de Eunice Durhan
a autonomia de que gozam os professores € restrita ao exercicio de suas
atribuicbes e nao tem como referéncia o seu préprio beneficio, mas uma
finalidade outra, que diz respeito a sociedade.!”®

O papel de educar ligado ao exercicio de catedra € importante nao
apenas pelo aprendizado, mas tem como finalidade a garantia do pluralismo de
ideias, tratando-se de um direito basilar para a formacdo da pessoa. Nas
palavras de Ana Paula Barcellos, € elementar no desenvolvimento da pessoa,
no seu preparo para a cidadania e em sua qualificacdo para o trabalho. O
aprendizado e a alfabetizacdo contribuem para formar a consciéncia no
exercicio de direitos fundamentais, na informacdo sobre seus direitos
fundamentais e no seu exercicio, a exemplo do ato de votar. 1”

O professor enfrenta dilemas ao desempenhar suas fung¢des, pois no
geral ndo poderia desenvolver com liberdade de catedra seu oficio, expor seu
pensamento, trazer para a sala de aula sua carga ideolégica, sendo que se
chega a afirmar que a liberdade de catedra se choca com a liberdade de
expressao, sendo o professor responsavel por proteger o direito fundamental
gue é a educacao, que contribui para o desenvolvimento da pessoa.

Oportuno destacar um caso julgado pelo Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regiao (Parand), que envolve reclamatéria trabalhista em que o autor

IX - garantia de padréo de qualidade;

X - valorizagao da experiéncia extra-escolar;

Xl - vinculagéo entre a educagéo escolar, o trabalho e as praticas sociais.

169 Paragrafo Unico. Para garantir a autonomia didatico-cientifica das universidades, cabera aos
seus colegiados de ensino e pesquisa decidir, dentro dos recursos orgamentarios disponiveis,
sobre:

70 DURHAN, Eunice Ribeiro. A autonomia universitaria: o principio constitucional e suas
implicagdes., p. 3. NUPES - Nucleo de Pesquisas sobre Ensino Superior Universidade de Sao
Paulo e Departamento de Antropologia - FFLCH. Disponivel em:
<http://nupps.usp.br/downloads/docs/dt8909.pdf>. Acesso em: 07 jul 2016.

71 BARCELLOS, Ana Paula. Ob. Cit. p. 615-616.
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postulou danos morais e anulacdo do ato demissional, sendo o empregador
condenado a indeniza-lo por danos morais e reintegrar 0 mesmo ao
Departamento de Filosofia e a catedra semelhante a que o professor vinha
ministrando, que era Introducdo a Filosofia e Metodologia da Pesquisa em
Filosofia I. Em decisédo recursal, o Tribunal regional reconheceu que as duras
criticas dirigidas ao autor que atuava com afinco na organizacdo sindical
motivaram atitudes de perseguicao persecutorias. O voto do relator destacou o
direito a livre manifestacdo de pensamento e a honra do professor, tolhida no
processo que, determinou a época, que o professor somente poderia lecionar
apenas disciplinas basicas, apés mais de duas décadas a frente do
departamento de filosofia.'”?

Esse caso nos remete a laboriosa questdo que é a catedra nas
universidades, seja ela de iniciativa privada ou ndo. Muitas vezes o empregado
€ demitido por expressar-se, por ndao comungar das mesmas ideias do
empregador e isso jamais é revelado. Nesse sentido, por exemplo, obviamente
que instituicbes de ensino assumidamente cristds ndo enxergam com bons
olhos professores ateus, agnésticos ou que defendam valores contrarios aos
que constam na Biblia e o fagam publicamente ou no exercicio da docéncia.
Entretanto, € um corolario légico dessas instituicoes, e, por isso, discutivel se
representaria afronta a liberdade de catedra de um professor que é contratado
tendo conhecimento do estandarte da instituicdo, pronunciar o oposto.

Entretanto, é preciso ter em mente que a liberdade tem limites, dispostos
pela lei, como bem preleciona José Afonso da Silva, ja que o principio maior é
o de que todos tém a liberdade de fazer e de nao fazer o que bem entenderem,
salvo quando a lei determine o contrario.'” E assim, ndo se pode afirmar que o
professor tem a integral liberdade de catedra.

O revés todo estda quando a liberdade, mesmo que indiretamente, é
posta em xeque. O professor, como dito, dentre os inUmeros empregados,
talvez seja um dos trabalhadores que encontra mais desafios em sua jornada,

72 Processo n°. 1409100-39.2004.5.09.0014, julgado em 09 de marco de 2010, publicado em
11 de junho de 2010 no Diario da Justica, Desembargador Relator: Ana Carolina Zaina, 22
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiao.

178 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 236.
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pois sua atividade reflete quase que um mural, que o expde em face de sua
posicdo ou mesmo de sua omissao.

Existe, por isso, uma delicada discussdao em torno da liberdade de
catedra: considerando que a educagao € um direito fundamental disposto no
artigo 62 e artigo 205 da Constituicao'’4, até que ponto pode ser um professor
penalizado por exercé-la? Qual é o limite desse exercicio?

Oportuno lembrar o que Daniel Hachen, citando o pensamento de Ana
Paula de Barcellos, afirma sobre a natureza material e o carater instrumental

de educar: 175

(...) Sua explicacdo assenta-se em um raciocinio 16gico. A salde e a
educagao ensejam um primeiro momento da dignidade humana,
garantindo condicoes iniciais para que o individuo possa desenvolver
sua personalidade de forma autbnoma. Ademais, a educagéo
configura um pressuposto para a participacdo do cidadao no Estado e
para o exercicio da cidadania.

No caso de um professor, empregado publico por exemplo, € igualmente
enredado lidar com questdes da liberdade, seja por conta da ordem subjetiva
de seu conteudo, seja porque existe uma sistematica no ambito da sua
contratacdo, efetivacdo e dispensa, necessitando de processo administrativo,
que em linhas gerais € um instrumento de protecdo ao seu direito de
expressao.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (LDB)'8, por sua vez,
dispde expressamente que a dispensa de professores sO poderia ocorrer
mediante a instauracdo de procedimento administrativo, observadas as fases
de contraditério e da ampla defesa, e inclusive ndo separa dessa regra 0s
professores concursados dos professores de entidades privadas. Essa mesma

74Art. 62 S3o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colabora¢do da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho.

7"HACHEN, Daniel Wunder. A maximizacdao dos Direitos Fundamentais Econdmicos e
Sociais pela via Administrativa e a Promocado do Desenvolvimento, Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, p. 340-399, janeiro/junho de 2013, p. 340-
400, p. 359.

176 ei 9394/96 de 20 de dezembro de 1996.
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Lei, em seu art. 67'"7 trata da valorizagcdo do profissional de educacdo e fala
sobre o ingresso do professor por meio de prova de titulos, reforcando o
entendimento de que, para o desligamento do professor, é necessaria a
motivacdo do ato pelo empregador, sob pena de infracdo a direito da
personalidade, da imparcialidade e da impessoalidade na contratagcao,
requisitos que se nao observados resultam na constatacdo de discriminacéao.

Geralmente, consta nos regimentos das instituicdes que o professor
podera defender-se ou justificar seus atos, tendo direito a ampla defesa e ao
contraditério, direito esse que ja foi primeiramente amparado pelo artigo 5°
inciso LV da CF."”® Para tanto, prevé defesa para o professor que teve um justo
motivo como causa da sua demissdo, e a instauracdo de processo
administrativo para constatacdo das supostas faltas, com todas as etapas
processuais. Contudo, deixa uma brecha para os casos em que, ndo tendo
ocorrido falta grave pelo professor, e simplesmente uma falha, possa esse ser
demitido sem a oportunidade de defender-se.'”®

Um professor que esteja respondendo um processo administrativo pode
adotar, como estratégia, a demonstragéo, por prova, que seu direito a liberdade
de catedra foi suprimido ou reduzido, podendo também buscar,
comprovadamente, que sofreu violacdo a outros direitos fundamentais pela nao
observancia as regras de retratacdo por parte da instituicdo, e, vendo sua

77 Art. 67. Os sistemas de ensino promoverdo a valorizagdo dos profissionais da educagao,
assegurando-lhes, inclusive nos termos dos estatutos e dos planos de carreira do magistério
publico:

| - ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos;

Il - aperfeicoamento profissional continuado, inclusive com licenciamento periddico remunerado
para esse fim;

[l - piso salarial profissional;

IV - progresséao funcional baseada na titulagdo ou habilitagédo, e na avaliacdo do desempenho;
V - periodo reservado a estudos, planejamento e avaliagao, incluido na carga de trabalho;

VI - condi¢bes adequadas de trabalho.

§ 10 A experiéncia docente é pré-requisito para o exercicio profissional de quaisquer outras
funcbes de magistério, nos termos das normas de cada sistema de ensino.(Renumerado pela
Lei n? 11.301, de 2006)

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 5° do art. 40 e no § 8o do art. 201 da Constituicao
Federal, sdo consideradas funcdes de magistério as exercidas por professores e especialistas
em educagao no desempenho de atividades educativas, quando exercidas em estabelecimento
de educacao basica em seus diversos niveis e modalidades, incluidas, além do exercicio da
docéncia, as de direcdo de unidade escolar e as de coordenacdo e assessoramento
pedagdgico. (Incluido pela Lei n® 11.301, de 2006).

78 LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

7% No Brasil a LDB, tem nitido carater geral e confere as universidades a atribuicdo de
estabelecer, por meio de colegiados, critérios internos de admissao e dispensa de professores.
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dispensa mantida, pode propor anulacdo judicial do ato praticado pelo
empregador.

A liberdade de catedra é imprescindivel equilibrar a importancia da
educacao com o direito que assiste aos professores de exercer sua atividade
docente, e, posteriormente, conectar esse exercicio profissional ao direito de
liberdade, de modo a n&o o violar. Nao obstante, em que pese o texto
constitucional dé ao trabalho caracteristicas de direito individual essencial,
compete ao Estado impor regras e proibicdes, inclusive quando essa lida
implique em atividade de catedra.

Por conseguinte, retomando novamente o exemplo das instituicées
cristds com professores de outras crencgas, decorre da liberdade de expressao
o direito a liberdade religiosa, considerada ao longo do tempo, em especial nas
teorias filoséficas do século XVIII '8, como um direito inato do homem.

Essa liberdade de crenga surgiu no pensamento juridico por forca da
Declaragao de Direitos da Virginia (1776), que trazia em seu bojo que “todos os
homens tém igual direito ao livre exercicio da religido, segundo os ditames da
consciéncia”; posteriormente, a primeira emenda a Constituicdo Americana em
1789 tratou do tema e disp6s que o0 “Congresso nao podera passar a lei
estabelecendo uma religiao, proibindo o livre exercicio dos cultos”.

Em 1789, entdo na Franca, a Declaracdo de Direitos do Homem,
também revelou preocupacédo com o tema e dispbs no artigo 10 que “ninguém
deve ser inquietado por suas opinides mesmo religiosas, desde que sua
manifestacdo nao perturbe a ordem publica estabelecida pela lei” e ainda no
artigo 49. 8 Depois disso, apés a Convencdo Nacional, ordenou-se que a
igreja deveria ser separada do Estado, e Napoledo entdo assinou uma
concordata com a Igreja Catdlica e a tornou a religiao oficial, s6 entdo em 1905,
€ que houve definitiva separacao da Igreja e do Estado. Posteriormente, em

180 Santo Agostinho, por exemplo, néo falava apenas em liberdade, mas em livre-arbitrio, e em
seus ensinamentos contribuiu para enobrecer a liberdade do homem em poder escolher quais
caminhos iria trilhar no que se refere a sua orientagédo espiritual.

181 ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS (ONU). Declaragao Universal dos Direitos
Humanos., 1948 Disponivel em:
http://www.comitepaz.org.br/download/Declara%C3%A7%C3%A30%20Universal%20dos%20D
ireitos%20Humanos.pdf. Acesso em: 15 out 2015, in verbis: A liberdade consiste em poder
fazer tudo que nao prejudique a outrem. Assim, o exercicio dos direitos naturais do homem nao
tem limites, sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo desses
mesmos direitos. Esses limites somente a lei podera determinar.
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1824, a Constituicdo Brasileira tratou da religido catdlica e a instituiu como
religido oficial do império, autorizando o culto livre a todos as demais religioes.

Todavia, através de culto doméstico, ou seja, sem divulgacao publica, a
disposicao constitucional ndo sé garantiu uma justa tolerancia, mas concedeu a
liberdade essencial, ndo s6 ao culto, mas mesmo em edificios apropriados e
para isso destinados, ndo devendo somente ter formas os exteriores de
templos.182

A influéncia da religido, contudo, ndo esteve circunscrita ao direito
arcaico, durante séculos religido e direito mantiveram entre si relagdo bastante
estreita. Engana-se quem supde que, sob a batuta da secularizacdo e da
laicizacao do Estado, o estranhamento entre dois fenémenos tenha redundado
em uma completa dissociagdo.'83

O catolicismo foi considerado a religido oficial do Brasil até a
Proclamacao da Republica em 1891, quando o pais passou a se nominar como
laico, e o catolicismo deixou de ser a religido oficial, tendo sido autorizado pelo
artigo 72 do seu texto, que o individuo poderia escolher, caso quisesse, uma
religido. 84

Embora alguns censos demonstrem que no Brasil had declinio da
participacao catélica na populagao, esses mesmos estudos demonstram que
houve aumento no numero de pessoas que declaram a sua religidao, de
praticantes; sobretudo por conta do movimento carismatico. Cristovam Aloisio
destaca que o percentual de praticantes entre evangélicos é maior do que
catdlicos, e destaca que ao passo que os evangélicos tendem a romper com a
tradicdo de frequentar uma religido, os carismaticos sdo mais organizados e

comprometidos '8%. Ainda, comenta 1ss:

182BUENO, José Anténio Pimenta. Direito Publico brasileiro e a analise da Constituicao do
Império. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1978, p.389.

18 JUNIOR SANTOS, Cristovam Aloisio. Liberdade Religiosa e contrato de trabalho: A
dogmatica dos direitos fundamentais e a construcdo de respostas constitucionalmente
adequadas aos conflitos religiosos no ambiente de trabalho. Niteroi, Editora Impetus, 2013, p.7.
84Art 72 - A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes: (...)

§ 32 - Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu
culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢cées do direito
comum. (...)

§ 7° - Nenhum culto ou igreja gozara de subvencgao oficial, nem tera relagdes de dependéncia
ou alianga com o Governo da Unido ou dos Estados.

185 JUNIOR SANTOS, Cristovam Aloisio. Op. Cit. p. 13.
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(...) a despeito da relativizagcao de valores que caracteriza a presente

época e de tantos vaticinios desfavoraveis surpreende que na
contemporaneidade a religido tenha se reinventado e, de diferentes
formas tornado a ocupar um lugar de importancia no espacgo publico,
destacando-se ai pela congruéncia com a tematica aqui abordada, a
sua presenca no setor econémico, onde cada dia mais as crencas
religiosas consolidam a sua influéncia no Brasil

O termo laicidade € bastante citado quando se fala em religido e alga
grandes discussdes, comportando varios conceitos.'® Daniel Sarmento, ao

citar JJ Canotilho, explica: '8

A laicidade impbe que o Estado se mantenha neutro em relagéo as
diferentes concepc¢des religiosas presentes na sociedade, sendo-lhe
vedado tomar partido em questdes de fé, bem como buscar o
favorecimento ou o embarago de qualquer crenga.

Assim como a afirmacdo de Estado laico gera polémica e debates
conceituais, no que se refere a ideia de fé, que nao é consensual, ela se liga
com a condicdo do homem de consagrar sua crenca € de professa-la no

ambiente social; 18°

A despeito da afirmacdo do carater laico do Estado Constitucional
contemporaneo, como também se verifica no caso brasileiro desde a
proclamagdo da Republica, nunca é demais relembrar que as
liberdades de consciéncia, de crenca e de culto, as duas Ultimas
usualmente abrangidas pela expressao genérica “liberdade religiosa”,
constituem uma das mais antigas e fortes reivindicagdes do individuo.
Levando em conta o seu carater sensivel (de vez que associado a
espiritualidade humana) e mesmo a sua exploragdo politica, foi uma
das primeiras liberdades asseguradas nas declaracoes de direitos e
uma das primeiras também a alcancar a condicao de direito humano
e fundamental consagrado na esfera do direito internacional dos
direitos humanos e nos catélogos constitucionais de direitos.

Foi entdo com a Constituicdio que a religiao foi transplantada
definitivamente como direito fundamental, e no artigo 5% VI e VIl a

186 |den. p. 14.

87 SARLET, Ingo Wolfgang, Op. Cit. p. 94 explica: A referéncia feita a Deus no Preambulo da
CF, além de nao ter carater normativo, ndo compromete o principio da neutralidade religiosa do
Estado, que, por sua vez, ndo implica — ainda mais consideradas as peculiaridades da ordem
constitucional brasileira — um total distanciamento por parte do Estado da religido,
distanciamento.

188 SARMENTO Daniel. O Crucifixo nos Tribunais e a Laicidade do Estado. RDE. Revista de
Direito do Estado, v. 8, p. 75-90, 2007, p. 84.

189 SARLET, Ingo W. Op. Cit., p. 130.
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disciplinou.'® OQutros dispositivos constitucionais além desse, também
mencionam a questdo da religido e embora nao tratem da liberdade
propriamente, demonstram a preocupacgao constitucional com o tema. 91

E importante destacar que ha distingdo entre liberdade religiosa e de
consciéncia. Nao obstante a liberdade de consciéncia tenha forte vinculo com
a liberdade religiosa, ambas nédo se confundem, e apresentam dimensdes
autdbnomas; a liberdade de consciéncia assume, de plano, uma dimensao mais
ampla.’92

Talvez a explicacdo possa estar nas observagdes de Anténio Carlos
Wolkmer, que, ao citar Marx, ja afirmava que a diversidade das formas de
organizacao social, emanando normas proprias para regular seus
membros, perfazem uma rede imensa de "jurisdicidades", o que confere
uma natureza "plural" ao Direito.’®® Depreende-se disso, que a unicidade da
ordem juridica nao se considera uniforme, ao contrario, a pratica de uma
realidade Unica do direito esta muito distante, até porque nossa sociedade
é pluridiversificada e por isso, admite a liberdade religiosa em varias formas
de expressao (tradigdes, simbolos, crencgas, etc.).

Esse destaque sobre o reconhecimento do pluralismo é importante para
se refletir sobre a liberdade exercitada em um espaco privado e a liberdade
praticada em um espaco publico, bem como para reconhecermos o fato de que
a vida se constitui de pessoas, seus valores, suas crengas, sua fé, suas

aspiracoes, nao bastando apenas a garantia formal dos direitos.

190 Artigo 52 VI: E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crencga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢éo aos locais de culto e a
suas liturgias.

VIII: ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgéo filoséfica
ou politica, salvo se as invocar- para eximir-se de obrigacado legal a todos imposta e recusar-se
a cumprir prestacao alternativa fixada em lei.

191 Qutros dispositivos tratam da liberdade religiosa, dentre eles o artigo 19, I, que veda aos
Estados, Municipios, a Uniao e ao Distrito Federal de manter alianga com seus representantes
ou relacdes de dependéncia, salvo se for de interesse publico. Temos ainda no artigo 150, VI,
"b", proibicdo para a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios de instituir impostos sobre
templos de qualquer culto, e no paragrafo 42 e inciso VI alineas b e ¢, trata das finalidades
essenciais relacionados com as entidades religiosas. Outro artigo que também trata da religido,
€ o artigo 120, e diz respeito aos conteidos minimos para o ensino fundamental, e se ocupa de
conferir respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais, salientando no
paragrafo 19 sobre o ensino religioso como matéria facultativa.

192 SARLET, Ingo Wolgang. Notas acerca da liberdade religiosa na Constituicdo Federal de
1988. Revista DIREITO UFMS, Campo Grande, MS - Edigao Especial - p. 87 - 102 - jan./jun.
2015, p. 90.

198 WOLKMER, Antonio Carlos, Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sao Paulo: Editora Alfa Omega, 2001, p.112.
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Ingo Wolfgang Sarlet afirma que se a Constituicdo tiver postura hostil em
seu texto, ndo sera compativel com o pluralismo que afirma o respeito
prometido aos direitos fundamentais E uma estrita e radical separacao entre
Igreja e Estado seria, em certa medida, até mesmo incompativel com o
reconhecimento da liberdade religiosa como direito fundamental; até porque, no
Brasil ha em carater facultativo, o ensino religioso, 0 casamento religioso com
efeitos civis.'®*

E claro que a prépria democracia trouxe novos debates sobre as
liberdades, algo complexo quando o que se discute é o local onde o individuo
exerce sua crenga, se em um espaco publico ou privado, mesmo porque a
nocao do que é sagrado, do que é considerado fé, é alvo de discussao
constante.’®

Considerando que a liberdade tem suas dimensdes tracadas por outras
liberdades, dentre as quais a liberdade religiosa, assume relevo na definicao do
gue se considera uma religido.'®® Sobre essa complexidade, menciona Vital

Moreira: 197

A liberdade de pensamento (liberdade ideolégica) tem a ver com a
liberdade de ter ideias e opinides de pessoas em geral, em todos os
dominios (ideoldgico, politico, cultural, etc.) bem como a liberdade de
fazer juizos sobre ideias e opinides alheias. A liberdade de
consciéncia (liberdade moral) consiste na liberdade de conviccéao
moral ou filosofica, implicando a adesdo a um determinado conjunto
estruturado de valores, crengcas ou mundividéncias (humanisno,
pacifismo, laicismo, criacionismo, etc.) a liberdade de religido
caracteriza-se pela liberdade de crencga religiosa de ter fé numa
divindade e de pertencer a uma comunidade de crentes na mesma
confissdo religiosa (congregacao ou igreja).

Na esfera dos direitos do homem, representada pelas convencgdes e
tratados internacionais, a liberdade de crenca foi reconhecida e sua protecao

194SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit..p. 95.

95DURKHEIM, Emile. As formas elementares da vida religiosa: O sistema totémico na
Austrdlia. Trad. Paulo Neves. Sdo Paulo. Martins Fontes, 1996 1989, p. 70: O sagrado e o
profano foram sempre e por toda a parte concebidos pelo espirito humano como géneros
separados, como dois mundos entre os quais nada ha em comum. (...) Mas o aspecto
caracteristico do fendmeno religioso é o fato de que ele pressupde uma divisao bipartida do
universo conhecido e conhecivel em dois géneros que compreendem tudo o que existe, mas
que se excluem radicalmente. As coisas sagradas sdo aquelas que os interditos protegem e
isolam; as coisas profanas, aquelas as quais esses interditos se aplicam e que devem
permanecer a distancia das primeiras.

196 |bid., p.93.

®7Moreira, Vital. Op. Cit. p. 630.
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ampliada em vérios aspectos, notadamente a Organizacado Internacional do
Trabalho (OIT), com papel expressivo no cenario internacional, versou na
Convencao n® 111, da qual o Brasil é signatéario, proibindo a discriminacao do
trabalhador em seu ambiente de trabalho por motivos de raga, cor, religido,
sexo, opiniao politica, ascendéncia nacional ou origem social.

A liberdade de religidao consta também de documentos internacionais
prestigiados, como a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem ja
mencionada, e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que
recepcionaram e legislaram sobre a liberdade religiosa, de manifestacao, e
também sobre a proibigcdo de que sejam anulados ou tolhidos esses direitos.!%8

Ingo Sarlet afirma inclusive, que a liberdade de consciéncia e a liberdade
religiosa, com o passar do tempo, foram sendo modificadas nos textos
internacionais, o que contribuiu para o exercicio das liberdades de uma forma

geral: 199

Todavia, o0 modo pelo qual a liberdade de consciéncia e a liberdade
religiosa foram reconhecidas e protegidas nos documentos
internacionais e nas constituicbes ao longo do tempo é bastante
variavel, especialmente no que diz com o conteddo e os limites de
tais liberdades, o que também se verifica na esfera dos textos
constitucionais.

Uma questao curiosa afeta a liberdade religiosa tratada por Cristovam
Aloisio € que a religido, liga-se com direitos humanos, e coopera abertamente
para firma-los, isso porque nao é facil descolar o discurso religioso da ideia de
direitos humanos. Igualmente, ndo é possivel permitir que se relegue ao limbo
do esquecimento o fato histérico de que a retdrica religiosa foi de grande
importancia para a consagracao dos direitos humanos, notadamente a partir da
nocdo de dignidade humana.?%

198Cita-se o artigo 18 da DUDH, ressaltando que a Declaragdo menciona em varios artigos
acerca da liberdade.

Artigo 18: Todo o homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa
religido ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou
coletivamente, em publico ou em particular.

199 SARLET, Ingo Wolfgang. Liberdade religiosa e dever de neutralidade estatal na Constituicao
Federal de 1988, Revista Consultor Juridico, julho de 2015, disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-jul-10/direitos-fundamentais-liberdade-religiosa-dever-
neutralidade-estatal-constituicao-federal-1988, acessado em 10/09/2015.

200 JUNIOR SANTOS, Cristovam Aloisio. Op. Cit. p. 11.
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Destaca-se que nos dias hoje a religido ocupa espacos publicos e
espacos econbmicos, sendo importante por produzir uma interpretagdo da
realidade e da histéria. Mesmo Marx tratava a religido como “6pio do povo”, o

gue reduzia a sua importancia social. 20!

A religido é a teoria desde mundo, 0 seu resumo enciclopédico, a sua
logica em forma popular, o seu point d’honneur espiritualista, o seu
entusiasmo, a sua sangao moral, 0 seu complemento solene, a sua
base geral de consolacao e de justificacdo. E a realizacdo fantasmal
da esséncia humana, porque a esséncia humana nado possui
verdadeira realidade.2%?

Em especial a liberdade religiosa, tem como estandarte a pratica do
culto e abstencdo de atos que intimidem, ou possam violar ou agredir a
liberdade individual, e conta com uma ponderacdo acerca dos limites dessa
liberdade, pois ndo ha leis ordinarias legitimas para cada acdo humana e nem
poderia haver. Dessa forma, mesmo que a Constituicido Federal expresse
autorizacao quanto a essa liberdade, o dilema da vida enfrenta outras histérias.

Nao sado recentes e incomuns contendas que emblematizaram a
liberdade religiosa, como o caso citado por Ingo Sarlet, em que um simbolo
religioso foi objeto de conflito, levando referida contenda as cortes

internacionais, para que fosse decidido questéo afeta ao uso de crucifixo: 293

(...) decidiu o Tribunal Europeu de Direitos Humanos no importante e
recente caso Lautsi contra a ltalia, julgado em carater definitivo em
2011, no sentido de que os Estados que ratificaram a Convencao
Europeia dos Direitos Humanos possuem uma liberdade de acéo
quanto a opcado de manterem, ou ndo, o crucifixo em prédios do
poder publico e que ndo se configurou, no caso da ltalia, uma
violagdo da liberdade religiosa. Assim, embora a existéncia de
decisbes de Tribunais Constitucionais pela retirada do crucifixo, como
foi o caso do famoso julgado do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, em 1995, ou mesmo a recente e polémica decisdo
administrativa do Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do
RS, que, mediante provocacao de entidade ndo governamental e ndo
religiosa, igualmente decidiu pela retirada do crucifixo dos prédios do
Poder Judiciario Gaucho (decisao de 06.03.2012), é possivel
argumentar que nao se trata necessariamente da Unica resposta
possivel, mesmo e em especial no caso da ordem constitucional
brasileira.

201 JUNIOR SANTOS, Cristovam Aloisio. Op. Cit. p. 11.
202 Hegel, citado por JUNIOR SANTOS, Cristovam Aloisio. Op. Cit. p. 49.
203SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit.p.1-2.
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Outro caso paradigmatico, foi o County of Allegheny versus A.C.L.U,
julgado pela Suprema Corte norte-americana em 1989, que apontou como
inconstitucional, por chamada violacdo anti-establishmentclause, a montagem
de um presépio natalino na escadaria de um tribunal. A jurisprudéncia
brasileira, também julgou casos semelhantes e que ficaram conhecidos porque
também enfrentaram tema semelhante a esse, envolvendo um presépio em
local publico e até privado.2%

No Brasil, no que se refere a liberdade de religido, ha uma grande
tolerancia com relacao ao uso de imagens, simbolos, feriados religiosos, e que
estao relacionadas com a orientagao religiosa do pais, e que justamente por
ser tolerada ndo é enquadrada como desrespeitosa, ou como Ingo Wolfgang
Sarlet enfatiza, desarrazoada. 2%°

Destaque-se que a liberdade religiosa como direito fundamental pode
ser um direito de defesa, (cunho negativo) ou prestacional, (positivo); como
direito negativo, a liberdade religiosa se desdobra em liberdade de crenga, que
se relaciona com a capacidade individual de optar por uma religido ou mudar
de religido e até de crencga, enquanto que liberdade de culto tem ligagcdo com
crenca e sua forma de exposicéo, ritos, cerimonias, etc.2%6

José Afonso da Silva, ao falar sobre a liberdade de crenca, explica que
ela significa aderir ao que o individuo quiser, desde que sua liberdade nao
prejudique a de outros; na liberdade de crencga entra a liberdade de escolha da
religido, aliberdade de aderira qualquer seita - religiosa, a liberdade (ou
o direito) de mudar de religido, mas também compreende a liberdade de nao
aderir a religido alguma, assim como a liberdade de descrenca, a liberdade de
ser ateu e de exprimir o livre agnosticismo.2%”

A luz da Constituicio Brasileira, a protecdo a liberdade de crenca,
assegura aos individuos protecao as diversidades, porém, infelizmente, o
discurso da liberdade religiosa, na pratica carrega manifestacdes de dédio.
Alguns doutrinadores ndo s6 no Brasil mas, em outros paises, investigam esse
desprezo e o extremismo contra determinados grupos, que, impulsionados por

preconceitos ligados a religidao, etnia, deficiéncia fisica, e outras questbes, o

204 |dem, p. 2-3.

205 |bidem, p. 1-2

206SARLET, Ingo Wolfgang.Op. Cit. p.97.
207 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p. 248.
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qgue no direito comparado, se chama de “hate speech”, propagam a diferenca e
a exteriorizam com discursos carregados de indignidade e desrespeito.

Esse recorte envolve divergéncias e resisténcia, e é debatido até mesmo
em cortes internacionais, e muito embora essa pratica ndo seja alvo de
investigacado nesse estudo, é importante mencionar essa questao que contorna
o 6dio e a religiao, visto que, a protecao constitucional mesmo do hate speech
tem alvo certo, mas caminhos diversos.

Daniel Sarmento explicita que no Brasil, o tema foi objeto de importante
decisdo do Supremo Tribunal Federal em 2003, no caso Ellwanger, caso esse
que foi qualificado por membros da Corte como o0 mais proeminente julgado na
historia daquele tribunal no que se refere a direitos humanos. 208

O julgamento em questdo envolvia discriminagdo e racismo contra
judeus, debatia intolerancia e violacdo aos direitos humanos, tendo a Corte
Superior decidido que a liberdade de expressao de modo geral, ndo ampara
nenhuma manifestacdo de cunho antisemita, que pode ser objeto de
perseguicao penal, quando pouco, pela pratica do crime de racismo. Essa
decisdo foi bastante aplaudida por ser considerada um marco no campo
juridico, e embora criticada por alguns doutrinadores constitucionalistas, ja que
envolvia a questao da privacédo e contelido de manifestagoes, foi simbdlica.2%®

Daniel Sarmento oportunamente também lembra o problema relacionado
com as restricbes a liberdade, que possam vir a decorrer da difusdo de
posicoes racistas, e que podem ser perigosas nha medida em que acabam
estreitando direitos individuais.?'°

208 O caso foi amplamente debatido nas paginas do Supremo Tribunal Federal e em jornais. De
todo pais. Vide: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). STF nega Habeas Corpus a editor
de livros condenado por racismo contra judeus. Noticias STF, quarta 17 de setembro de
2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=61291>. Acesso em: 18
jun 2016.

209 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p.2.

210 |bid., p.02-03: O entendimento jurisprudencial que se firmou ao longo do tempo foi de que,
como as restricoes ao hate speech envolvem limitagdées ao discurso politico baseadas no ponto
de vista do manifestante, elas sdo, em regra, inconstitucionais. Assim, nem a difusdo das
posicdes racistas mais radicais e hediondas pode ser proibida ou penalizada. Isto porque,
entende-se que o Estado deve adotar uma postura de absoluta neutralidade em relagdo as
diferentes ideias presentes na sociedade, ainda que considere algumas delas abjetas,
despreziveis ou perigosas. As concepgoes defendidas por Hitler ou pela Ku Klux Klan tém de
receber a mesma protegcdo do Poder Publico do que as manifestagbes em favor dos direitos
humanos e da igualdade. Como excegdo, admitir-se-iam apenas restricbes as manifestagcoes
que, pela sua natureza, pudessem provocar uma imediata reagéo violenta da audiéncia. Trata-
se daquilo que a doutrina norteamericana chama de fighting words . Note-se, contudo, que a
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Assim, ao pensarmos sobre a concretizacdo da liberdade religiosa,
temos obstaculos 6bvios para a sua consolidacdo, ja que ela existe em
espacos plurais e privados, trazendo a infeliz compreensdo de que ideias e
posicionamentos contrarios de outro individuo podem gerar discursos de édio,
de discriminagéo, isolamento e até morte.

Se houvesse uma discussao apenas sobre a violagcdo a liberdade de
religido em ambientes laborais, a pratica poderia nos revelar varios casos em
gue o ponto a ser enfrentado seria de um empregado que se nega a realizar
determinada tarefa por conta da religido e de outro lado a figura do
empregador, compelido a libera-lo, abdicando de seu poder organizacional,
dispondo do seu direito por ter conhecimento de que ha uma norma negativa, o
que geralmente ndo por liberalidade ou por vontade prdpria, mas por imposicao
de uma norma, que pode ser - e geralmente é- invisivel para o mesmo. Nega-
se um direito para conceder outro.

Se entdo, analisassemos a liberdade do empregado, poderiamos
identificar na sua negativa ao cumprimento de ordens, um espinho de
insubordinacdo, mas no que se refere a liberdade religiosa protegida pela
constituicdo, a negacdo do empregado nao tem nenhum “qué” de
insubordinacdo, € somente um pedido de dispensa do empregado do
cumprimento do que € ética e moralmente conflitante para esse, ou viola sua
crenca, macula sua fé.

Importante ressaltar que essas situagdes fogem daquelas decorrentes
do trabalho religioso exclusivo, realizado por pastores, missionarios; pois o
trabalho religioso em si, ndo €& objeto de um contrato de emprego,
entendimento majoritario da doutrina, pois, destinado a assisténcia espiritual e
a divulgagcéao da fé, ndo sendo viavel economicamente. Qualquer importancia
que se receba é para propiciar maior disposicao para a dedicacao do individuo
a crenca.?!!

A questéo relaciona-se com o empregado subordinado que merece e
necessita de protecdo para a sua liberdade de crenca. O espirito dessa

rationale da doutrina das fighting words ndo é a protecao ao direito das vitimas, mas sim a
garantia da ordem e da paz publicas.

211 JUNIOR SANTOS, Cristovam Aloisio. Op. Cit. p. 24. O autor entende que o mesmo
entendimento é valido para o pastor, o presbitero, o missionario, o orientador espiritual, os que
atuam no aconselhamento evangélico, no culto. Para ele, o interesse de quem presta servigcos
religiosos é distinto daqueles contidos no contrato de trabalho subordinado.
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protecdo legal leva a crer que se os atos praticados pelo empregado forem atos
legitimos de fé, e desde que, ndo tenham ocorrido lesées aos bens juridicos
alheios, considerando que a liberdade é elemento do direito fundamental do
homem, o direito laboral deve estar integrado com essa protecédo
constitucional, respeitando a expressao religiosa do empregado; visto que nao
obstante a ambiéncia laboral padeca de perene conflito de direitos,
notadamente o direito a liberdade, ndo ha regulamentacdo formal nesse
quesito, que vive de emprestar conceitos e valores.

A Constituicdo Brasileira afirma em seu art. 5.2, XIll que a liberdade
profissional & “livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”. Essa disposicéao
veda o legislador de agir com discricionariedade, ao exigir de forma diversa do
disposto.

Nas palavras de Ingo Sarlet, o exercicio de qualquer trabalho, tem forte
relacdo com o direito ao desenvolvimento da personalidade, pois se trata tanto
de uma finalidade quanto de um fundamento da vida pessoal, ao passo que
viabiliza que o individuo possa contribuir para a vida social como um todo.?'?

A liberdade de trabalho, no entanto, vem sendo entendida nao s6 como
um direito formal, de liberdade negativa, mas de modo reducionista, ja que
apenas menciona o trabalho que culmina no recebimento do salério, ou seja,
gue ele é valor de troca.?'

José Afonso da Silva, de maneira semelhante, analisando o artigo 5°
inciso Xlll da Constituicdo comenta sobre a liberdade de agao profissional,
tema que ele divide em liberdade de escolha do trabalho e a liberdade de
exercicio do oficio ou profissdo escolhidos. Tais aspectos se ligam a uma
liberdade individual formal, que ele diz ser de carater negativo, pois nao diz
respeito as condicbes materiais que levam ao trabalho, e difere do direito social
ao trabalho. A doutrina chama liberdade do conteudo social, pois que ali (na
liberdade formal de acado profissional) ndo se garante o trabalho, ndo se
assegura o conteudo do trabalho, nem a possibilidade de trabalho, nem o

emprego nem tampouco as condicdes materiais para a investidura em um

212 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012, p. 487.

213 SUPIOT, Alain. Critica del derecho del trabajo. Madrid, MTAS, 1996, p. 287-288, citado
por WANDELLLI, Leonardo, Op. Cit. p. 346.
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oficio ou para a aquisicdo de qualquer profissdo. Isso, sim, seria direito
social.2

Isso implica que o direito ao exercicio de qualquer trabalho ou profissao,
vai mais além, e embora simpatizante com o direito social ao trabalho, com
esse nao se confunde, pois inclui o direito a ter acesso a uma profissao, o
direito a orientagao profissional, e a escolher livremente o trabalho.?'®

Para Leonardo Wandelli, situacbes como possibilidade de sustentar-se,
obter determinada formacado, ter alternativas de trabalho, determinam a
liberdade de trabalhar, entretanto, essa concepcao ndo leva em conta as
necessidades basicas dos sujeitos, em especial o trabalho. Ele expressa a
importancia de se entender a dualidade do direito ao trabalho, como um direito
de contelido social e como direito de liberdade. 2'® Para o autor, resulta claro
como a liberdade de trabalhar somente se efetiva mediante o reconhecimento
de um minimo existencial correspondente a satisfacdo das necessidades
béasicas (ndo minimas), integradas também pelo trabalho.?!”

Tendo em conta ainda, as relacbes de desigualdade que advém do
sistema capitalista, torna-se mais necessaria a intervengdo do Estado na
protecdo ao trabalhador no que se refere a liberdade de trabalho e os
constrangimentos que atravessa em razao da desigualdade.

Ao falar sobre a liberdade profissional, Leonardo Wandelli lembra o
conhecido caso de “arremesso do ando”, ocorrido em 1991 na Franca, em que
casas noturnas propuseram um entretenimento aos seus clientes, que para se
divertirem arremessavam andes com roupa de protecdo; o autor do maior
arremesso levaria em troca certa quantia em dinheiro. Nesse caso, um
trabalhador ando ajuizou em litisconsércio com o empregador pedido de
anulacao da decisdao que proibia o “entretenimento” por ofensa a dignidade. A
alegacdo do ando era a de que em razdo do nanismo tinha dificuldades no
mercado de trabalho, tendo agido de forma voluntéria, aceitando livremente a

condicdo de ser arremessado.?'®

214 |bid., p. 348.

215 |bid., p. 348.

216 |bid., p. 349.

217 |bid., p. 351.

218 \WANDELLI, Leonardo Vieira, O direito humano e fundamental ao trabalho -
Fundamentagéo e exigibilidade, LTR, Sao Paulo, 2012, p. 351.
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Questdes como a do ando que aceitava ser arremessado, levam a
reflexdo sobre o direito ao trabalho digno, sobre o direito a trabalhar e sobre o
direito a escolher um trabalho.

Mesmo na doutrina espanhola, se encontra sedimentado o fato de que
direito ao trabalho n&o se esgota na liberdade de trabalhar, mas supde ter um
posto de trabalho, que nos dizeres de Leonardo Wandelli constitui-se em uma
diminuta parcela do direito ao trabalho, talvez a mais dificil de garantir, ainda
gue uma das mais prementes.?!®

No Brasil, questdes ligadas ao direito de trabalhar sdo debatidas
judicialmente. Diversas acoes que debatem o exercicio profissional chegaram
até hoje no Supremo Tribunal Federal. Um caso bastante conhecido foi o de
um corretor de imoveis e a discussao da Lei Federal n.? 4.116/62 que dizia ser
indispensavel para o exercicio da profissdo, o registro profissional nos
conselhos regionais de corretores de imdéveis. Ao ser apreciada a questao, o
STF entendeu que a exigéncia violava a Constituicdo da época, além disso,
utilizou-se outros dois argumentos: o primeiro de que a atividade de corretor
nao tem o condao de causar danos a terceiros, e 0 segundo, a auséncia de
requisito técnico para o exercicio da atividade.??°

Anos mais tarde, em 2009, o STF julgou um caso envolvendo registro
profissional de jornalistas, em que analisou a questdo da compatibilidade da
Constituicao vigente como o disposto no art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n.°
972/69 que tratava da obrigatoriedade do registro do diploma de jornalista no
Ministério do Trabalho. Por ocasidao do julgamento, o STF também ressaltou a
auséncia de capacitacao técnica para ser jornalista e a dificuldade de se exigir
0 registro para uma atividade conectada com a liberdade de informacédo e de
expressdo.??!

Depois disso, em varios casos o posicionamento do STF seguiu a
mesma trilha. O ultimo registro de julgamentos pelo STF e que repercutiu foi o
de um jornalista impedido de tomar posse em concurso publico pela falta de
registro profissional. O julgamento revelou nas palavras da relatora, Ministra

219 |bid., p. 347.

220 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Plenario. Representacao n.2 930/DF. Rel. Min.
Rodrigues Alckmin, DJ: 05/05/1976, maioria.

221 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Plenario. RE n.2 511.961-1/SP. Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ: 17/06/2009, maioria.
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Carmem Lucia Antunes Rocha, que no campo da profissdo de jornalista, nao
h& espaco para a regulacao estatal quanto as qualificacoes profissionais. O art.
59, incisos IV, IX, XIV, e o art. 220, ndo autorizam o controle, por parte do
Estado, quanto ao acesso e exercicio da profissdo de jornalista.???

Dentro do tema liberdade, cabe ainda destacar sobre o empregado que
trabalha em empresas de tendéncia e a discussdao sobre se 0 mesmo sofre
invasao na sua esfera privada quando tolhido ou ameacado simbolicamente de
ser demitido. Empresas de tendéncia estampam mais claramente seu
posicionamento ideol6égico, e por isso essa liberdade € mais visivelmente
tolhida, embora haja sempre um dilema, pois ao passo que é mais comodo
para o empregador demitir seu empregado quando o ambiente é de tendéncia,

essa dispensa pode rapidamente tornar-se arbitraria e discriminatéria.??3

222 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). RE n? 718.266. DJ:10/03/2014.
223 Malgrado a importancia da questdo, o presente trabalho nido adentrard no estudo da
dispensa discriminatéria e a problematizagcao do abuso de direito.
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CAPITULO 2. O DIREITO FUNDAMENTAL DA PERSONALIDADE A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E A CENTRALIDADE DO TRABALHO

2.1 O direito ao trabalho e a centralidade do trabalho

Em linhas gerais, o direito fundamental ao trabalho excederia as
relacbes de emprego tendo normatividade propria, diferente do direito do
trabalho, conceituado como aquele relativo a protecdo ao trabalho em termos
de normas materiais.??O mundo do trabalho e o trabalho em si ndo sdo
espacos separados dos direitos fundamentais, e o direito ao trabalho é
fundamental.

Elencado na Constituicdo segue cada vez mais forte a preocupagéo com
o direito ao trabalho, que vai além da discussdo sobre pleno emprego, ou a
dignidade da pessoa, mas se relaciona com a liberdade. Na Constituicdo, como
visto, o trabalho é tratado como um direito social fundamental, por esse motivo
€ que nao se aceita a dignidade da pessoa humana como centro do
ordenamento juridico distanciando-a do trabalho como dimensdo dessa
dignidade, ja que o vinculo € estreito demais e diz respeito a dimensao do ser.

O direito ao trabalho vai muito além da discussdo sobre as escassas
formas de protecdo desse direito, ele é importante para além da relacao
subordinada, pois ha um valor de uso do trabalho para o sujeito, que esta
obscurecido sobre a forma de assalariamento.

Acredita-se que ha uma redugao no sentido do conteudo do direito ao
trabalho, pois esse direito € entendido como uma forma de trabalhar o trabalho
assalariado, e visto como apenas meio de subsisténcia, mas ndo forma de
realizacdo do homem, de desenvolvimento da individualidade e da
convivialidade. Como se debate repetidamente nos capitulos dessa
investigacao, no trabalho se acham possibilidades de realizagdo do sujeito, de
sua integracao cultural, tanto que, quando se separa tempo de trabalho e
tempo de vida, ocorre a negagéo do trabalho. 22°

Enrique Dussel acreditava que a vida digna é obtida pelo trabalho, mas

afirmava que o capitalismo retirava a legitimidade de uma vida digna, fazendo

224 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 61.
225 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 222.
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crer que a satisfacdo das necessidades humanas vem por meio de concessdes
naturais do sistema, e que a reproducgao da forga do trabalho é protagonista.??®

Além disso, o trabalho é capaz de proporcionar outros direitos, como a
saude, a moradia, a educacdo. Contudo, tal ideia vem sendo deturpada pelo
capitalismo, fazendo do trabalho uma mera necessidade subordinada a
economia, sendo que primeiro surgiriam necessidades basicas, para somente
entao depois tutelar os direitos e liberdades.

O trabalho ¢é tratado na Constituicdo como “um direito social
fundamental” segundo artigo 6° e, em harmonia com o art. 1° inciso |V,
consolida mais razdes de ser, quando diz sobre “os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa”. Da mesma forma o art. 170, caput, trata do “trabalho como
o fundamento da ordem econbmica e a busca pelo pleno emprego”,
assegurando-se sua aplicacdo imediata (art. 5°, § 19).2%7

O trabalho humano detém a primazia sobre a livre-iniciativa, no plano
constitucional, nos termos do artigo 170 da CF, a funcao social da propriedade
no inciso lll, a reducdo das desigualdades, no inciso VIl e a busca do pleno
emprego no inciso VI, destacam a prevaléncia da valorizagdo social do
trabalho que decorre de um ordenamento que trata do desenvolvimento da vida
concreta das pessoas. 228

E claro que a construcdo de um direito estd sempre em processo
transformacao, de forma perene, e o direito do trabalho € no que ele se
transforma cotidianamente®?®, sendo resultado de um processo histérico, de
reelaboragéo continua. 230

O trabalho é, pois, um direito fundamental, tratado com preocupacéao por
instrumentos internacionais. A Organizacional Internacional do Trabalho, OIT,
em suas convencodes, trata de dispor sobre o trabalho de forma produtiva,
qualitativa e preocupada com o pleno emprego produtivo e com o papel social
gue deve ser outorgado ao trabalho. 23

226 SANCHEZ RUBIO, David. Derechos humanos, produccion y reproduccion de la vida
humana y trabajo vivo. Revista de investigaciones Juridicas. México, D. F., Escola Livre de
Derecho, 2000, n. 24, p. 567-595.

227 WANDELLI, Leonardo Vieira, Op. Cit p. 12.

228 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 225.

229 COUTINHO, Aldacy Rachid. Op. Cit., p. 172.

230 FILHO RAMOS, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: histéria, mitos e perspectivas no
Brasil. Sdo Paulo: LTR, 2012, p.92.

281 Destaque para Convengao n® 122, incorporada ao direito interno brasileiro.
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Recentemente inclusive, nas suas 282 e 312 sessdes, o Conselho de
Direitos Humanos adotou resolugdes acerca do direito ao trabalho, bem como
tomou o estudo do Alto Comissariado sobre direito ao trabalho, que no item “B”,
4, e tratou especificamente da relacao entre direito ao trabalho, autorrealizacao
e pleno desenvolvimento da personalidade.

Também, a observagdo Geral n® 18, do Comité de Direitos Econémicos
Sociais e Culturais da ONU trata do direito humano ao trabalho, que abrange
em seu ambito de protecdo diversos deveres e prerrogativas juridicas e
diferentes aspectos de conteudo.

Karl Polany, estudando o trabalho e o capitalismo, observa que se trata
das sociedades econémicas e a histéria das suas mentalidades, sobre a ficcao
da mercadoria, que carrega uma ideia de organizacao vital para a sociedade
como um todo, o que acaba afetando quase todas as suas instituicdes.

Mesmo Karl Polany, que faz uma analise histérica sobre a economia na
Inglaterra e analisa a estrutura do capitalismo no século XIX, ao falar sobre
trabalho e sua importancia, se reporta a terra e ao dinheiro, comentando que
permitir que esse mecanismo de mercado dirija o0 destino dos seres humanos e
seu ambiente natural, sendo arbitro do uso do poder de compra, resulta em um

arrasamento da sociedade, observando: 232

Esta suposta mercadoria, "a forca de trabalho", ndo pode ser
impelida, usada indiscriminadamente, ou até mesmo n&o-utilizada,
sem afetar também o individuo humano que acontece ser o portador
dessa mercadoria peculiar. Ao dispor da forca de trabalho de um
homem, o sistema disporia também, incidentalmente, da entidade
fisica, psicoldgica e moral do "homem" ligado a essa etiqueta.

Depreende-se entdo, que o direito ao trabalho ndo pode ser entendido
apenas como um instrumento que viabiliza a subsisténcia, e que leva o sujeito
a viver com dignidade, apoiado em normas constitucionais e
infraconstitucionais, ele estabelece padrdo de regulacdo do assalariamento e
protecdo das pessoas que vivem do trabalho, sendo nesse que se jogam as
realizacbes das necessidades, ou como diz Polany, “um outro termo para as

formas de vida do povo comum.”33

232 POLANY, Karl. A Grande Transformacao: As origens da nossa época, Elsevier — Campus,
2013.
2383 POLANY, Karl, apud WANDELLI, Leonardo Vieira, p. 222.
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O direito ao trabalho surge como um direito préximo com a producéao e
desenvolvimento da vida digna dos sujeitos, e na observacdo de Leonardo
Wandelli: uma sociedade que ndo assegura em alto grau hierarquico o direito
ao trabalho e ndo desenvolve instrumentos para sua efetividade, € uma
sociedade que denega qualquer pretensdo sincera de busca de uma vida
digna.234

No trabalho se acham possibilidades de realizacdo, de participacao
social, de construcdo da subjetividade, fortalecimento da saude, integracao
cultural, etc. A prestacao entregue pelo trabalhador ao disponibilizar sua forca
de trabalho, leva consigo inseparavel, a pessoa do trabalhador, o trabalho
Vvivo.23

Uma vez concebido o direito ao trabalho e suas varias posicoes
juridicas, em suas dimensdes objetiva e subjetiva, Leonardo Wandelli aponta
trés niveis de conteldo em que se pode decodificar da eficacia normativa do
direito ao trabalho, sendo eles: a) o direito ao trabalho e ao contetdo do préprio
trabalho; b) direito ao trabalho nas formas n&o assalariadas; c) direito ao
trabalho como humano e fundamental.

O primeiro nivel traz uma visdo um pouco reducionista, ao contrario,
ignora o trabalho vivo, em que o trabalho é visto apenas como forma de
capitanear as necessidades, nos limites da alienacdo do trabalho, ética que
carece de percepcdo da dimensao positiva do direito ao trabalho, tendo em
conta que ele é um meio de realizagdo, de desenvolvimento criativo da sua

corporalidade, de expressao e de exteriorizacao, ele afirma:36

O que implica que aquele que trabalha, mesmo que vendendo a sua
forca de trabalho, nao esta apenas se desincumbindo da prestagao a
qual esta obrigado frente ao credor de trabalho mas, nesse mesmo
ato, exercendo um direito fundamental que ndo pode juridicamente
falando, ser inteiramente alienado com a forca de trabalho, de modo
que o trabalhador retém sempre, ai, um direito ao conteddo de seu
proprio trabalho.

Muito embora o trabalho se sobreponha a outros direitos fundamentais,
ja que € capaz de proporcionar outros direitos, como a saude, a moradia, a

234 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 153.
235 WANDELLI, Leonardo Vieira, Op. Cit p. 222.
236 |dem. p. 290.
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educacao, essa ideia vem sendo deturpada pelo capitalismo, fazendo parecer
serem meras necessidades subordinadas a economia. Essa é a tese da Nova
Economia Internacional, em que primeiro, surgem as necessidades basicas,
depois os direitos e liberdades.

N&o se fala de valor de uso do trabalho como valor do trabalho abstrato,
nem valor da forca do trabalho, ou como atividade para a producédo de bens
para satisfazer necessidades, mas como aquele que satisfaz necessidades de
desenvolvimento da corporalidade do trabalho vivo; o verdadeiro trabalho para
si, para usatr.

Conforme ressalta Leonardo Wandelli, o trabalho tem aspectos de
integracao e varias perspectivas, assim como tem dimensdes individuais e
coletivas. As dimensbes objetiva e subjetiva do direito ao trabalho se
complementam, e correspondem a obrigacdes objetivas que sdo elementos da
ordem juridica. Para todo direito subjetivo de um titular ativo ha uma
contrapartida de uma obrigacdo para os sujeitos passivos. Por isso € que
afirma que sem a coletividade, numa dimensao objetiva ndo seria possivel
construir uma ordem social que respeitasse os direitos fundamentais.?3”

Cada vez mais no sistema capitalista aumentam os conflitos entre as
partes, em funcao dos interesses econémicos, a cada dia o trabalhador deve
se reinventar.>®Assim, quando se trata de falar dos direitos da personalidade
nas relacdes de trabalho, enxergamos margens bastante problematicas.

O proprio sistema econémico cria desigualdades e a vida moderna trata
de afirma-la; construir uma sociedade mais democratica e lutar para que o
trabalho resulte sempre mais humano, promova a personalidade do
trabalhador, é uma tarefa que ndo esta mais apenas a cargo dos juizes mas se
liga com solidariedade politica.?3®

A marca do capitalismo sobre o trabalho é uma relagdo social, que tem
varios mecanismos de violéncia e poder, a maioria se submete a vender sua

forca de trabalho para reproduzir-se, ha desigualdade e sujeicdo, a forca

237 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 240.

238 COUTINHO, Aldacy Rachid, Op. Cit p. 173: Entretanto, apesar de todo discurso em torno da
construgéo da subjetividade de um novo trabalhador, reconhecido como pessoa humana, e, por
conseguinte, dotado de direitos fundamentais intangiveis uma série de abusos, humilhacdes e
violéncias simbolicas ou abusos morais vem ocorrendo no local de trabalho, desencadeando
patologias psiquicas sao relatadas simultaneamente em distintos paises.

239RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p.41.
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comprada pelo tomador vai além do negdcio juridico entre eles, aquele que
porta a forca do trabalho nao se separa da mercadoria, havendo clara violéncia
estrutural amparada juridicamente.

O trabalho seria o que se deve fazer diante do que nao funciona quando
se segue a risca a execugao das prescricdes, porém, nenhuma organizacao
funciona bem se todos seguirem a risca as ordens, seria como um exército em
que todos seguem as ordens a risca. Essa lacuna entre prescrito e efetivo no
trabalho, ndo se preenche jamais, pois sempre surgem dificuldades no curso
do trabalho.

Para Leonardo Wandelli, esse projeto de constituicdo da subjetividade
trabalhadora, levou ao beco sem saida do trabalho assalariado, e em suas
palavras, negligenciou as dimensdées do reconhecimento, ponto adiante
abordado e que se alia com a construgcéo da identidade do sujeito trabalhador.
Dessa forma, temos de um lado, um sistema que assegura a compra e venda
da forca do trabalho, e de outro lado, a protegcdo da forca destrutiva do
mercado sobre o trabalho. 24°

Isso porque, dentro do que podemos chamar de sociedade moderna, 0s
trabalhadores acabam pagando pela instabilidade, pela precarizacao e pelas
crises no mercado; de forma que todo preco das rentabilidades é pago pelos
trabalhadores, com seu corpo fisico e mental. Ora, esse drama fatalmente
aponta ou para o aumento do desemprego com todos os seus efeitos, ou para
a retomada do crescimento de bens de consumo cada vez mais supérfluos.?4!

A luta das pessoas que vivem do trabalho, dentro da “modernidade
liquida”, como menciona Leonardo Wandelli, acaba alterando o conteudo do
trabalho, acentuando a competicdo e a fragmentacao da vida, daqueles que se
sentem obrigados e compromissados com outros sujeitos.?*?

A questao entdo deixa de ser encontrar na divisdo do trabalho, um lugar
para encrustrar-se, pois a precariedade dessa condicdo, ndo permite mais que
a condicdo de pertencente a classe funcione como modelo de subjetivagéo.
Cada dia mais, as relagdes de pertencimento se problematizam, e o discurso

240 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit p. 196.
241 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit p. 181.
242 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit. p. 198.
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do empreendorismo ilude, valorizando uma subjetividade que logo é sucedida
pela precarizagéo. 43

Ao trazer a lume as reivindicacdes e o0 cenario do direito ao trabalho
hoje, fatalmente nos deparamos com a despontecializacdo emancipatéria do
Direito, que vai desde imposi¢ao militar, fragilizacdo do movimento sindical, até
alcance juridico-politico da democracia de outros paises. Entao o que mudou?
Como resposta provisoria a isso, Leonardo Wandelli diz que a acumulagao
financeira se sobrepde a acumulagdo produtiva.?44

Infelizmente, na visao da modernidade, o trabalho € considerado
alienado capitalista, desrealizador, ndo contém nada de emancipatério, e sob a
onda neoliberal, quem trabalha parece sempre estar exausto, sendo para
muitos, algo negativo. Qual seria entdo o sentido de postular um direito cuja
realizacado seria a negacao da subjetividade trabalhadora?

Nessa Otica moderna, o trabalho foi negado em seu livre
desenvolvimento da corporalidade do sujeito trabalhador, como se quanto mais
se realizasse como trabalho objetivado mais desrealizaria o sujeito, e essa
clausura, como menciona Leonardo Wandelli, essa auséncia de alternativas,
separa trabalho abstrato, objetivado e subsumido de um lado, e capital, do
outro, como se sempre houvessem lados opostos, (publico/privado,
racional/irracional, razao/emocédo, trabalho/écio). Taticamente, esses polos
fazem com que haja uma hierarquia de valores, em que um sempre € prioritario
em relagdo ao outro e assim, levando a uma inversdo que limita o trabalho a
uma visdo patrimonialista. 24°

O trabalho tem sentido emancipador, e as perspectivas negadoras do
mesmo, € que o0 colocam em uma visdo como se fosse pena, como direito
inexigivel, prendendo-o a condicdo de que é subsumido pelo capital, apenas
como um mediador para 0 mesmo; todavia, suas possibilidades emancipadoras
implicam que o mesmo ndo é um dispositivo estratégico da modernidade, e
mesmo com a ética moderna invertendo o que se denomina hoje de trabalho,

que apenas o valorizou a servi¢co da construcédo das relagcbes capitalistas, ele é

243 |[dem. 198.
244 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 208-209.
245 WANDELLLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. 47-48.
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realizador, ndo é claro em um reino da liberdade,?*¢ onde nem seria til, ja que
no paraiso, os direitos sdo de pouca valia.?*’

Ora, o trabalho continua sendo central na sociedade, e o trabalho
assalariado ainda representa parcela dessa realidade, mesmo que
convivente com as formas de nao assalariamento. O trabalho ndo é sé um
mal necessario, mas recursos essenciais para o desenvolvimento da
personalidade.?*8

Até mesmo a economia classica parte do principio que o trabalho é
elemento que integra o capital e oculta a mais-valia como apropriacdo do
trabalho vivo, sendo o capital o valor que se valoriza, trabalho vivo é fonte de
todo valor®*®, mas esse trabalho como fonte de valor, é um “ndo-valor”, é a
subjetividade sem valor, mesmo tendo o trabalho vivo sua dignidade.

Mesmo com muitos prognésticos de que € o fim da sociedade do
trabalho, a maioria das pessoas ainda segue com sua identidade dentro do
processo organizado.?®® Acredita-se que quanto mais se intensifica a
desvalorizacédo do trabalho, quanto mais o trabalho se torna incapaz de mediar
a individuacdo de modo minimo, mais 0s sujeitos procuram as condi¢des de
mediacao da identidade. O direito ao trabalho esta pendente de acertar as suas
contas com os excluidos e abrir-se a intermediar a luta por reconhecimento.?%

Os trabalhadores pagam pela instabilidade, precarizacdo e crises no
mercado; o preco das rentabilidades também € pago pelos trabalhadores, com
seu corpo fisico e mental, “a prépria desigualdade é desigual”.2%?

E relevante pensar no trabalho para além do direito a subsisténcia, como
forca de trabalho, como mediacdo para o capital, e a razdo estd em que ele
nao se reduz inteiramente ao trabalho subsumido pelo capital. Esse trabalho de

autorrealizacado dos sujeitos vai além da relacdo de subsuncgéo e resisténcia,

248 Marx dizia que se o trabalho fosse desrealizador, “o0 ndo trabalho surgiria como liberdade”.
247 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 57.

248 DEJOURS, Christophe. Op. Cit. p.

249 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. 54.

250 HONNETH, Axel. Op. Cit. p. 48: Apesar de todos os prognoésticos nos quais se falou do fim
da sociedade do trabalho, ndo se verificou uma perda da relevancia do trabalho no mundo
socialmente vivido: a maioria da populagdo segue derivando primariamente sua identidade do
seu papel no processo organizado do trabalho; em verdade, esta propor¢cdo possivelmente
aumentou consideravelmente depois que o mercado de trabalho abriu-se para as mulheres em
uma medida nunca antes vista.

251 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 207.

252 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit p. 184.
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pois propde uma reapropriacdo da experiéncia com o trabalho, que va além
das tramas sociais e das relagdes de poder relacionadas com as formas de
trabalho.

Para Leonardo Wandelli € uma ficgédo tentar separar a forga de trabalho
do trabalhador, o trabalho vivo; por isso, o interesse € sempre trabalhar menos
por um salario maior, ignorando-se a atividade e a questdo qualitativa.?>®
Porém, essas afirmativas que resumem o trabalho a uma relagao salarial, para
a clinica do trabalho nédo se sustenta, ja que trabalhar implica em gestos, em
engajamento, como disserta Christophe Dejours: %#

Em outros termos, para o clinico, o trabalho ndo é em primeira
instancia a relagéo salarial ou o emprego; € o «trabalhar», isto é, um
certo modo de engajamento da personalidade para responder a uma
tarefa delimitada por pressdes (materiais e sociais).

Ora, por referéncia, o trabalho é central para a dignidade humana, como
bem menciona Evaristo de Moraes Filho, que enxerga o direito ao trabalho
como prolongamento da personalidade, como um compartilhar com o outro,
como uma participacédo social dos mesmos com seu resultado.?%®

A partir de tais afirmativas, resta vivo o que o trabalho continua sendo
central na sociedade, e o trabalho assalariado ainda representa parcela
dessa realidade, mesmo que convivente com as formas de néao
assalariamento, pois o trabalho ndo é s6 um mal necessario, o trabalho s&o
recursos essenciais para o desenvolvimento da personalidade.2%¢

O trabalho como € percebido hoje, ndo deixa de ser uma construcao de
momentos histdricos, tanto que a questdo da subsisténcia e da manutencéo,

como antes descrito, € tratada desde a antiguidade e foi responsavel para dar

253 WANDELLI Leonardo Vieira, Op.Cit. p. 52. O autor menciona que trabalho vivo para Dussel,
seria o ponto de partida metafisico, de todo pensamento de Marx, ndo é s atividade produtiva
de humanizacdo do mundo, mas o proprio sujeito negado pela subsuncao.

254 DEJOURS, Christophe. Subjetividade, trabalho e acdo. Revista Producgéo, v. 14, n° 3, p.
027-034, Set./Dez. 2004, p. 28.

255 MORAES FILHO, Evaristo. Citado por WANDELLI, Leonardo Vieira., p. 18: por Sendo o
trabalho um prolongamento da prépria personalidade, que se projeta no grupo em que vive o
individuo, vinculando-o, pela propria divisdo do trabalho social, aos demais que a compdem,
representa esse direito, por si s6, a raiz da propria existéncia do homem, pelo que lhe
proporciona ou lhe pode proporcionar de subsisténcia, de liberdade, de auto-afirmacéo e de
dignidade. O Direito ao trabalho é a possibilidade de vir a participar cada um da producdo de
todos, recebendo em troca, a remuneragéo que lhe é devida.

25 DEJOURS, Christophe. Op. Cit. p.
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lugar ao capitalismo. Em trecho que vale a pena transcrever, José Newton

Garcia de Araujo assevera: 25’

Se a nogéo de trabalho passou por varias transformacgdes, ao longo
da histéria, ora como castigo, ora como atividade socialmente
necessaria, ou mesmo como uma categoria antropolégica fundante,
tal como formulada por Hegel e Marx, tais mudangas nao anularam o
distanciamento entre, de um lado, o trabalho idealizado como fonte
de realizagdo humana e, de outro, o trabalho imposto, forcado, fonte
de exploracao, sofrimento, mutilacdo e morte.

Como veremos no tépico adiante, tanto em Christophe Dejours quanto
em Axel Honneth encontramos os fundamentos da centralidade do trabalho
para a luta social, e a construcado da identidade pela via do reconhecimento,
sendo este um dos elementos da fundamentalidade material do Direito ao
trabalho,?®® esse reconhecimento reivindica um espago que auxilie na
construgdo do sujeito, em que o conteudo da atividade de trabalho propicie
essa constituicdo de uma vida “cheia de sentidos” no trabalho.?%°

A reproducado do capital, como dito, estd ligada com o trabalhar, € o
trabalhar se liga com a subjetividade, com criatividade para que a producao
aumente, contrariando as prescricdes do trabalho. 260 Além disso, o trabalho
nao se resume ao tempo em que passamos em um escritério, mas ultrapassa
qualquer limite dispensado ao tempo de trabalho; ele mobiliza a personalidade
por completo.26!

Leonardo Wandelli explana sobre a estratégia basica do capitalismo, que
€ tornar o homem um mero instrumento de satisfacdo de necessidades de
subsisténcia, que ao final ndo mais importardo ao processo de producdo do
valor. 262

Em outra ética, Wilson Ramos Filho chama de obscuro o objeto do
trabalho em si, e argumenta que o trabalho produtivo € que é objeto de
regulacédo pelo direito capitalista do trabalho, ndo um trabalho que gera lucro,

257 ARAUJO, J. N. G. (2010). Entre serviddo e seducdo do trabalhador: uma secular
insisténcia do capital. In Mendes, A. M. (Org.). Trabalho e Saude (pp. 54-68). Curitiba: Jurua,
2008, p. 54.

258 WANDELLI, Leonardo Vieira, Op. Cit., p. 162

259 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p.179.

260 DEJOURS, Christophe. A banalizacao da injustica social. Sdo Paulo, FGV, 2000, p. 34.
261 DEJOURS, Christophe. Op. Cit, p. 31.

262 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 195.
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mas inserido em uma cadeia produtiva de bens ou servigos que tenham
expressdo econdmica.?®® O autor também assevera que o capitalismo prometia
outras garantias que contavam com promessas do modo de producéo
alternativo, e que com isso, as técnicas e inovacdes ocorridas nas relagdes de
producdo, passaram a exigir um novo mundo para gerenciar.264

Essas novidades impactam no mundo do trabalho, e levam a perda de
centralidade do trabalho na sociedade, ja que sendo assim, o trabalho humano
remunerado é substituido por maquinas, criando-se um “exército industrial de
reserva” em que o trabalhador se curva a tirania empresarial. 25

Tudo isso sequestrou a subjetividade do trabalhador, e o processo de
relegitimacao capitalista dos anos 70 que trouxe para a classe trabalhadora o
desejo de construir carreira, e ter perspectiva futura, foi substituido pela maior
autonomia, depois pelo desenvolvimento pessoal, crescimento institucional,
envolvimento laboral em projetos, imaginando que isso traria maior felicidade, a
almejada retribuicido monetaria e espiritual.?6®

Toma-se a essencialidade do trabalho como sendo nuclear nos direitos
fundamentais, sem notar que a viabilidade de concretizar o trabalho passa pela
propriedade, ou seja, ser proprietario do capital ou ser da forca, que realiza a
mais-valia pela venda.?®” Por outro lado, existe uma perspectiva reducionista
que trata do trabalho apenas como uma mediagéo para o capital, de forma que
o trabalho é visto como uma maldicado humana ou como reafirmacéo ideol6gica
do capital - no campo a esquerda - ou como um direito condicionado pelas leis
do mercado - no campo a direita.268

Christian Courtis, utilizando-se dos conceitos de Palomeque Lopez,
sobre o papel do direito ao trabalho e os reflexos que irradia, afirma ser um

direito de redistribuicdo de recursos: 26°

263 FILHO RAMOS, Wilson. Op. Cit. p. 92-93.

264 A expressdo inovagado tecnologica, mencionada pelo autor, passou aqui a ter outro
significado, que ndo apenas aquela restrita ao campo industrial, mas como producdo de
conhecimento, como inovagédo (de produto ou dispositivo), ocorrendo o que ele diz ser uma
insana criagao, p. 295-296.

265 FILHO, Wilson Ramos. Op. Cit. p. 296-297.

266 FILHO, Wilson Ramos. Op. Cit. p. 298-300.

267 COUTINHO, Aldacy Rachid. Op. Cit p. 168.

268 WANDELLI, Leonardo Vieira, Op. Cit.p. 41 ]

269 COURTIS, Christian, ABRAMOVICH COSARIN, Victor Ernesto, Futuros posibles: El
derecho laboral en la encrujicada. Revista Juridica de la Universidad de Palermo. p. 149-
176. In: Palomeque Lopez, Manuel, Derecho del trabajo y ideologia, Madrid Tecnos, 1991, p.
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La logica classica del derecho del trabajo presupone certamente la
expansion econdmica o, al menos la estabilidad del sistema
econdémico. El derecho del trabajo aparece entonces como un
derecho de la redistribucion de los recursos y en su seno de
desenvuelve una colectiva de mejora y una accion obrera de
contestacion.

De todo modo, muitos ramos da ciéncia constatam hoje o papel
importante do trabalho para o sujeito, seu papel estruturante e central, que
inclusive trata da construgdo da sua identidade e subjetividade, porém, essa
centralidade ainda é inefetiva, mesmo sendo afirmada pela Constituicdo e por
importantes documentos internacionais. Leonardo Wandelli comenta que o fato
€ que as proclamacodes do direito ao trabalho sdo escoltadas de um sentimento
de total impoténcia, e por isso, tal direito jamais pdde ser concebido como um
direito. 279

Aldacy Coutinho ao observar sobre o trabalhar, reflete sobre a excluséo
social, e diz que nao se olvida que o trabalho com direitos tem papel elementar
(chave em suas palavras) para combater a exclusao social, porém, se excluido
desse mercado de trabalho, ele pode ser privado materialmente.?”’ Ou seja, o
trabalho cumpre papel central na vida das pessoas, e por isso sua extracao
simboliza afronta a um direito constitucional.

A psicodinamica do trabalho, que estuda saude mental do trabalhador,
pelo olhar da clinica, propée uma analise da condigdo humana com mais
propriedade quanto a centralidade do trabalho, no sentido de que o trabalho
nao € s6 um instrumento da producédo, mas é mediacao para a subjetividade e
satisfagdo de suas necessidade. 272

Em outra anélise, Aldacy Coutinho avalia que no campo juridico, em
razdo das politicas neoliberais 0 que se vé é um alargamento da atuacao

normativa no campo laboral, com discussées em torno da proposicao de

21. Disponivel em http://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista_juridica/n2N1y2-
Abril1997/02%201y2Juridica08.pdf, acesso em 15.01.2017.

270 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. 16-17.

271 COUTINHO, Aldacy Rachid. Op. Cit, p. 169.

272 O termo subjetivacdo em Christophe Dejours e todo seu estudo sobre a psicodinamica é
usado para designar a génese do Eu, e nesse caso, a subjetivacdo se remete as condi¢oes
das quais o mundo se apropria, ou as maneiras sob as quais se faz essa apropriagédo. O autor
acredita que a subjetivagcdo do mundo passa pela corporificagdo do mundo, que é a condicao
de todo conhecimento.
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alteracdo legislativa, como é o caso do negociado sobre o legislado.?”® Ela
afirma ainda que a complexidade da sociedade que ela intitula contemporanea
tem permitido muitos desvios, que acabam confundindo as categorias relativas
ao trabalho.

Aldacy Coutinho pondera que ndo se pode sofrer de amnésia historica
no que se refere a escravidao e a construcdo dos direitos, afirmando que os
direitos sdo construidos diuturnamente, a cada nova acao social, como
conquista e resultado de processos reinvidicatorios, servindo como instrumento
de coesdo social.?’4 Por tras de todo direito, estd a histéria de alguém que
sangra.?’®

Testemunha-se o esfarelamento do Direito do Trabalho, filho da
modernidade,?”® e em grande medida, tenta-se diminuir a centralidade do
trabalho, embora o mesmo seja autoconstrugcao do sujeito.?””

Para essa modernidade, por meio do trabalho vivo se obtém objetos
para suprir necessidades, e no meio da cadeia produtiva, se desqualifica o
trabalho e valoriza-se o capital, frase que se completa com o pensamento de
Marx, citado por Leonardo Wandelli: que s6 no capitalismo se trabalha para
viver. O ponto de chegada da pretensao totalizante do sistema, na verdade, € o
da negagdo da reprodugdo da vida em nome da valorizagdo abstrata do
capital.2”8

Mas o trabalho é mais do que isso, ele € uma via privilegiada do
humano, e ainda que se mesquinhe suas possibilidades, a contribuicdo do

trabalho vivo é ineliminavel.27®

273 COUTINHO, Aldacy Rachid. Op. Cit p. 167.

274COUTINHO, Aldacy Rachid Op. Cit p. 171.

275 MACKINNON, Catharine A., Crimenes de guerra, Crimenes de paz. De los derechos
humanos: las conferencias de Oxford Amnestyde 71993, 83-109 (Stephen Hurley & Susan
Shute, Trotta, Madrid, 1998), citado por COUTINHO, Aldacy Rachid Op. Cit p. 171. (traducao
livre).

276 SARLET, Indo Wolfgang, Op. Cit.p. 167.

277 DEJOURS, Christophe. Op. Cit p.

278 WANDELLLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p.

279 | UDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagcao: paradigmas da filosofia,
filosofia da libertagédo e direito alternativo. Sdo Paulo, Conceito, 2011, p. 127-129. ParaMarx, o
trabalho se divide em trabalho objetivado que ja é trabalho como capital e trabalho nao-
objetivado, que é o trabalho como subjetividade, que é nada de valor, é a capacidade de
trabalho, é a fonte viva do capital. Portanto, antes de ser um ente (trabalhador assalariado no
capitalismo) do capital, ele € um sujeito vivo, fonte do trabalho enquanto atividade. A categoria
“trabalho vivo” construida por Marx, revela que o trabalho ndo é valor, mas criador de valor,
pelo que o trabalhador enquanto ndo subsumido pelo capital, ndo € valor, ndo é dinheiro, néo é
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O termo trabalho talvez n&o tivesse que ser tomado estritamente, por
apresentar-se apenas em uma dimensao econémica, seria necessario entender
a medida do trabalho, num sentido quantitativo. Cristovam Aloisio, em sua obra
sobre liberdade religiosa, suscita uma questdo pertinente que ja era desperta
por Max Weber, que é a ideia do trabalho como missédo de vida (vocacgao), e
que para Weber era determinante para a formacdo, o que 0 mesmo, na sua
busca por compreender o maior desenvolvimento capitalista majoritario
protestante, denominou de “espirito” do capitalismo.

Por certo que o Estado ndo pode assegurar postos de trabalho para
todos, pois isso economicamente resultaria em um produto econdémico
ineficiente, e, do ponto de vista do conteddo do trabalho, desastroso; mas por
outro lado, como antes asseverado, o direito ao trabalho, ndo pode ser um
direito ao posto de trabalho, e, além disso, o trabalho no capitalismo é
instrumentalizacao das pessoas, é alienagcao; e por isso, o direito ao trabalho
assalariado segundo Robert Kurz, citado por Leonardo Wandelli seria
“masoquista”.?80

Para complementar, destaca Leonardo Wandelli, que sem apoio
normativo que possa mobilizar o zelo e a cooperagao do trabalho vivo, com o
mercado capitalista e toda a sua forca e seu poder desigualitario, ndo sera
possivel igualmente desenvolver e atender a crescente rentabilidade, e essa
violenta separagdo do capital e do trabalho passa entdo a esvaziar a
importancia do trabalho.?®!

Embora relacionado com o direito a vida e com a subsisténcia, o préprio
conteudo do direito ao trabalho tem sido reduzido, e essa reducao do sentido
do trabalho na modernidade capitalista, se reflete no discurso juridico em
termos de um esvaziamento do conteddo da categoria juridica central do direito
ao trabalho.?8?

capital.O trabalhador vende certo tempo de sua capacidade como for¢a de trabalho, e o
capitalista compra a atividade que confere valor ou for¢a criadora do valor.

280 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 24.

281 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit., p. 9. O trabalho somente interessaria como via
instrumental de obtencdo de outros bens, sendo desprovido de um valor préprio. Assim, uma
garantia de renda que dispensasse da peniténcia do trabalho realizaria melhor os anseios
humanos que a insisténcia no direito a algo que nao teria em si nenhum ganho antropolégico a
oferecer. Esses dois obstaculos desafiam o sentido da reivindicacdo do Direito ao trabalho e
paralisam o seu desenvolvimento juridico.

282 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op cit. p. 21.
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Do ponto de vista juridico, é indispensavel tentar entender porque a
afirmacéo histérica de um direito fundamental como o trabalho, se dissolve com
baixa potencialidade normativa no contexto dessa sociedade atual, assim como
tentar enxergar o trabalho para além da discussdo sobre se o trabalho é
apenas um mal necessario e também imprescindivel.28

Do ponto de vista material, entender o que é importante no trabalho
também ¢é essencial, jA que o trabalho é também uma relacdo das pessoas
com a subjetividade, que envolve muitas questbes, sendo central, vista como o
direito de participar da producgdo social.?8

Isso porque, nos dias de hoje, o trabalho foi tomado de um jeito que sé
interessaria para o tomador. Para o trabalhador interessaria a contraprestacao,
ja que a atividade seria uma obrigacao, ele apenas seria uma via de acesso a
bens que sdo socialmente distribuidos, esquecendo-se que o trabalho é
indispensavel para o desenvolvimento das capacidades e da personalidade do
sujeito.

O direito ao trabalho em si, infelizmente acaba por debater pouco sobre
o trabalho em si, sobre o exercicio das liberdades individuais, e trata mais das
condicoes do trabalho, das questdes ligadas a forca do trabalho, e nem mesmo
os instrumentos normativos tratam do trabalho em si, abandonando questdes
importantes que dizem respeito ao sujeito.

Inclusive, a palavra trabalhador é muito recente, porém, foi a
modernidade quem inventou esse “trabalho” separando-o dos produtores e dos
meios de producdo. A utilidade econémica e social do trabalho, como bem
ressalta Robert Castel, ndo implica reconhecimento social das pessoas que
trabalham. A modernidade traz a ideia de indignidade social pelo trabalho.?8®

Mas o direito ao trabalho é entdo, direito a qué?

283 WANDELLLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 39-40.

284 MORAES FILHO, Evaristo de. O Direito ao trabalho. /n Conferéncia Nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil, 11-16 ago. 1974, Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, Asgréfica, 1974, p.
674, In: Wandelli, Leonardo Vieira, p. 19: Sendo o trabalho um prolongamento da prépria
personalidade, que se projeta no grupo em que vive o individuo, vinculando-o, pela prépria
divisdo do trabalho social, aos demais que a compdem, representa esse direito, por si so, a raiz
da propria existéncia do homem, pelo que lhe proporciona ou lhe pode proporcionar de
subsisténcia, de liberdade, de auto-afirmacao e de dignidade

285 CASTEL, Robert. Trabajo y utilidad para el mundo. Revista internacional del trabajo.
Genebra, OIT, vol. 115, n. 6 (1996), p. 671-678. In: WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p.
190-191.
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Ele deve ser além da compra e venda da forca do trabalho. O trabalho é
salario, mas salario ndo é tudo, ele representa também um processo de
identificacdo dos momentos de producdo social, representa conquistar uma
vida digna. Introjeta-se na vida das pessoas que qualquer trabalho abstrato é
um troféu: a conquista dos vencedores. 286

Mas, se partirmos da afirmacdo de que o trabalho é direito social,
consoante o art. 62 da Constituicao®®’, bem como que a Constituicao
estabelece que a ordem econO6mica esta sedimentada na valorizacao do
trabalho humano, e que a ordem social prima pelo trabalho e pela justica,
(artigos 170 e 193 da Constituicdo), entdo teremos em conta que o trabalho
humano e o valor social do mesmo devem ser observados na ordem juridica
vigente 288

Ora, o trabalho é o direito preeminente e fundamental capaz de
provisionar o ser humano para além de condi¢gdes materiais e de subsisténcia,
ele tem natureza emancipatéria, ele desprende. Sobre essa centralidade
Dejours, ao prefaciar a obra de Leonardo Wandelli assevera:

Tendo-se em conta essa “centralidade do trabalho” que confere ao
trabalho uma dimenséao antropolégica (o que é dizer que o trabalho é

286 COUTINHO, Aldacy Rachid. Op. Cit p. 168.

287Art. 69: S&o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo . (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 90, de 2015).

288Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

[l - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo; (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIl - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 6, de 1995)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar e
a justica sociais.
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indissociavel da condicdo humana), entdo o direito do trabalho nao
pode mais ser considerado um direito especializado. O direito do
trabalho toca um direito fundamental.28®

Pela tese da centralidade antropolégica do trabalho, 0 mesmo nao pode
gerar apenas o pior, mas o melhor, sendo a condicdo, a possibilidade e o
caminho para que isso venha a ocorrer. Pode-se afirmar entdo que o trabalho,
conjuga relacdbes que podem ser consideradas imprescindiveis para
autorrealizacdo do homem no que se refere a sua autonomia, saude, liberdade.
Nesse particular, afirma Leonardo Wandelli: 290

A centralidade do trabalho para as pessoas concretas passa repercutir
no interior do discurso do direito, em termos de centralidade juridica, na
forma de direitos fundamentais que tutelam o trabalho como mediador
essencial para a pessoa. No centro desse discurso juridico esta o
direito fundamental ao trabalho.

Nessa ética do trabalho como emancipador, temos que o trabalho como
liberdade, é uma tradicao filosofica critica do trabalho que, ao preco de reduzi-
lo ao esforco e a sua alienacdo sob o capital, condenam qualquer valorizacao
do mesmo como ideologia funcional a reproducao capitalista.

Mas, € no trabalho que se acham possibilidades de realizacdo, de
participacdo social, de construcdo da subjetividade, fortalecimento da saude,
integracao cultural, etc. A prestacao entregue pelo trabalhador ao disponibilizar
sua forca de trabalho, leva consigo inseparavel, a pessoa do trabalhador, o
trabalho vivo.?°!

O trabalho contribui para a emancipagdo do homem, e por isso torna-se
indispensavel o acesso ao seu conteldo, ja que ele imprime a expressao do
trabalhador. Esse conteudo do trabalho € muitas vezes reduzido apenas ao ter

direito a trabalhar, ter um trabalho assalariado, e ndao como forma fundamental

289 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 15.

2%0 WANDELLI, Leonardo Vieira, Da psicodinamica do trabalho ao direito fundamental ao
contetdo do proprio trabalho e ao meio ambiente organizacional saudavel, Revista Eletronica
do Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Maria, v. 10, n.1, 2015. Disponivel
em <
http://cascavel.ufsm.br/revistas/ojs2.2/index.php/revistadireito/article/view/19239/pdf#.VtX1rdwr
LIV>. Acesso em 27 fev 2015.

291 WANDELLI, Leonardo Vieira.Op. Cit, p.222.
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de atividade humana, ele seria o direito que todo ser humano tem de converter
a sua proépria atividade em ganho de subsisténcia pessoal e familiar.29?

Na teoria da psicodindmica do trabalho, que estuda a saude mental do
trabalhador, sua personalidade e mobilizacdo, a subjetividade também é
analisada, ela passa pela relacdo entre o sofrimento e o real, e o trabalho,
relacdo social que vai além do trabalhar para alguém; nao € apenas o real no
cumprimento da tarefa, mas se faz conhecer pelo sujeito a partir da sua
resisténcia e do seu dominio. Muitas vezes certas coisas passam
despercebidas no trabalho por conta da subjetividade.?%

Diante da discussdo sobre a esséncia do trabalho na modernidade,
Christophe Dejours sugere que seja definido segundo uma realidade
indiscutivel: o trabalhar, isso porque em qualquer esfera (publica ou privada,
doméstico ou nao), trabalhar é mobilizar o seu corpo, sua inteligéncia, a sua
pessoa para uma producdo que detenha valor de uso. Trabalhar, ndo é
derrogar, temos entdo a objetivagcdo do trabalho, que é a inteligéncia, a
subjetivacdo que é o sujeito que se forma ou se transforma, revelando-se. 2%

Em suas observacdes Christophe Dejours expde que o que mobiliza a
inteligéncia ndo é o salario, mas algo simbdlico, moral; essa retribuicdo como
anteriormente se ressaltou, € o reconhecimento, no sentido de gratidao e de
reconhecimento da realidade, da contribuicdo do sujeito que trabalha, sem o
qual nao haveria inteligéncia e o zelo dos que trabalham. Para ele, o zelo é
uma forma de inteligéncia e de mobilidade desta inteligéncia; seria o que os
trabalhadores adicionam na forma de trabalhar determinada pelo empregador;
ou seja, o zelo seria tudo aquilo que os operadores acrescentam a organizacao
prescrita para torna-la eficaz; tudo aquilo que empregam individual e
coletivamente e que nao depende da execugio.?%®

Assim, Christhope Dejours, que ha 20 anos se dedica a pesquisar de
qgque modo o trabalho pode ser capaz de mediar essa qualificagdo, parte da

292WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit.21-22.

293 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 14, expde que o interesse da psicodindmica do
trabalho pelo prazer do trabalho (e ndo somente pelo sofrimento) é justamente ligado a vontade
de trazer a luz as caracteristicas das situacdes de trabalho que sdo favoraveis a construgdo da
salde pelo trabalho. Evidentemente, é sobre o conhecimento preciso destas condigcoes
favoraveis, que se pode fundar uma concepgao, mesmo uma doutrina, da acao racional em
matéria de prevengao das patologias mentais no trabalho.

294 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 63.

2% DEJOURS, Christophe. A banalizagao da injustica social, p. 30.
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dissonancia do trabalho prescrito com o trabalho real; o que se deve fazer e o
que é concretamente realizado, relatando que nunca é igual o trabalho de dois
trabalhadores, cada um coloca atividade singular (imprime) no trabalho,
encontrando solugdes para a concretizacdo, trazendo a marca unica de sua
subjetividade.

Para ilustrar sua explicacdo do real, ele relata em sua obra Trabalho
Vivo: Sexualidade e trabalho, um caso envolvendo um velho paciente seu que
tinha cancer de pulmao e era muito estimado por ele. O paciente precisava ser
hospitalizado para uma puncdo de pleura, e Cristophe Dejours queria
anestesia-lo para que nao sentisse dor, mas durante a anestesia ministrada, o
mesmo faleceu; essa terrivel experiéncia, é a experiéncia do real. 2% O real é
assim, o que se deixa conhecer por quem trabalha por sua resisténcia a
habilidade técnica, ao conhecimento, se revelando nessa situacao para o
médico que tentou aliviar a dor e perdeu o paciente, e para os intensivistas que
nao puderam igualmente vencer.

O real é a verdade que se revela por sua negativa,?®” ele se conhece
quando alguém trabalha sob o fracasso, por isso quando todo o meu saber se
choca contra a resisténcia do mundo, é que estou no real, € o que no mundo se
faz conhecer por sua resisténcia ao dominio técnico e ao conhecimento
cientifico.2®® Por isso, para Cristophe Dejours o real decorre da experiéncia e
nao do conhecimento, indo além do savoir-faire??, aprendendo sob a forma de
experiéncia.

Trabalhar é preencher a lacuna existente entre o prescrito e o efetivo. 300
Cristophe Dejours analisa que para preencher essa lacuna da qual fala é que
surge o trabalhar, pois o caminho entre o prescrito e o real € sempre uma
descoberta. A forma, no entanto, como o sujeito trabalhador percebe essa
distancia entre a realidade e a prescricao € através do fracasso.

Outro exemplo que pode ilustrar essa questao também é colhido das
licdes de Cristophe Dejours, que comenta que mesmo em uma faculdade de

2% DEJOURS, Christophe. Trabalho e sexualidade, op. Cit. p. 37-38.

297 DEJOURS, Christophe. Trabalho e sexualidade, op. Cit. p.39

2% DEJOURS, Christophe. O Fator Humano. Tradugdo Maria Irene Stocco Betiol e Maria José
Tonelli. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 2007, p. p.40.

299 Savoir faire significa habilidade, jeito, pericia, tato. Diciondrio de francés portugués,
Disponivel em <https://www.infopedia.pt/dicionarios/frances-portugues/savoir-faire>. Acesso
em 05 jan 2017.

300 DEJOURS, Christophe. Op. Cit. (trabalho e sexualidade) p.38.




92

medicina, ndo se ensina o trabalho, mas apenas conhecimento, assim quando
alguém se formar médico tera que descobrir as artimanhas, sera necessario a
experiéncia do real. Teoricamente entdo, somos conduzidos a concluir que o
trabalho ndo se aprende por categorias classicas de produgao (poiésis), mas
pelas teorias da acdo (praxis) onde todos os elos intermediarios:
reconhecimento, confianca, visibilidade, discussdo, comunicagdo se extraem
da teoria da acdo. Assim, a organizacdo do trabalho decorre das relacdes
intersubjetivas e sociais dos trabalhadores consigo mesmos.

A par entao dos elementos da psicodindmica que estuda saude mental e
trabalho, passa-se a entender para além da mobilizacdo, para a carga psiquica
do trabalho e seu aumento quando a liberdade da organizacado do trabalho é
diminuida, assim como nota-se o0 vinculo que ha entre trabalho e
desenvolvimento da personalidade,®' isso porque, a identidade &
extremamente importante para a psicodinadmica. 32

Na analise da psicodindmica do trabalho, ndo haveria liberdade para o
trabalhador pensar o trabalho nem falar sobre ele, nem mesmo os superiores o
reconheceriam, o que torna mais dificil suportar o trabalho. %% Apenas as
estratégias coletivas como defesa é que sao formas de cooperacao e de luta
contra o sofrimento no trabalho. O sofrimento aqui ndo € um acidente do
trabalho, ao revés, ele é inerente a toda experiéncia do trabalho. 34

301 LANCMAN, S. O mundo do trabalho e a psicodinamica do trabalho. In: LANCMAN, S.;
SZNELWA R, L. I. (Org.). Christophe Dejours: da psicopatologia a
psicodinamica do trabalho. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2008. p. 25-36

302 | ANCMAN, Op. Cit p. 31: O trabalho tem, ainda, uma funcéo psiquica: é um dos grandes
alicerces de constituicdo do sujeito e de sua rede de significados. Processos como
reconhecimento, gratificagdo, mobilizacdo, mobilizacdo da inteligéncia, mais do que
relacionados a realizacdo do trabalho, estdo ligados a constituicdo da identidade e da
subjetividade.

303 BOUYER, Gilberto C. Contribuicdo da Psicodinamica do Trabalho para o debate: "o mundo
contemporaneo do trabalho e a salude mental do trabalhador. Revista Brasileira de Saude
Ocupacional, vol. 35, n® 22, Sao Paulo, julho/ Dezembro, 2010. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0303-76572010000200007. Acesso em
15.08.2016. Alguns dos dados obtidos indicam o esgotamento emocional e refletem vivéncias
subjetivas relacionadas ao trabalho, como inutilidade, inseguranca e frustracdo. Nao séao
detectados sinais de vivéncias de gratificagdo com o trabalho nem de realizagdo com ele. Nao
ha liberdade para pensar sobre o trabalho nem para falar sobre ele. Principalmente do ponto de
vista da Psicodinamica do Trabalho, ndo existe o reconhecimento (nem pelos pares, nem pela
hierarquia), o que é essencial para tolerar o sofrimento e alcangar alguma satisfagcdo com o
trabalho. A falta de reconhecimento gera as vivéncias de indignacdo e desvalorizagao,
comprometendo a identidade no trabalho, em conformidade com a Psicodinamica do Trabalho.
304 WANDELLLI, Leonardo Vieira. Ob. Cit. p. 67.
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No trabalho se acham possibilidades de realizacdo, de participacao
social, de construcao da subijetividade, fortalecimento da saude, integracao
cultural, etc. Em todos os espacos em que se buscou instituir um mercado de
trabalho, os modos de vida das pessoas constituiam uma forga que resistia que
o trabalho fosse transformado em mercadoria. As condigdes de possibilidade
de forma social antecedem o capitalismo.3%

Muitos ramos da ciéncia constatam hoje a importancia do trabalho para
o sujeito, seu papel estruturante e central, que inclusive auxilia na construcao
da identidade e subjetividade do sujeito. E o homem que assume posicédo
central nesse direito, ele é o foco das atencdes, e a sua personalidade é o
instrumento dessa efetivagdo. 3% Em virtude do que podemos chamar de crise
existencial do direito, os juristas estdo em estado de perplexidade quanto ao
mundo contemporaneo, de certa forma pregando o apocalipse do posto de
centralidade do trabalho.307

Do ponto de vista formal, de exigibilidade, o que se busca € demonstrar
a partir da discussao material, a prépria fundamentalidade do direito material ao
trabalho, lembrando que no proprio discurso dos direitos fundamentais, e se
olharmos nossa Constituicao, o trabalho ndo é sé um direito fundamental como
outros, ele é um direito fundamental mais importante que o direito a moradia.
Isso, ndo sé pelo fato de que diferentemente do direito a educacéo, o trabalho
€ um direito social cuja regulamentacao esta no titulo Il, mas porque, cada
fundamentacao é um direito formalmente constitucional.308

Do ponto de vista da divisdo social, a estrutura da constituicao aponta
que o trabalho como dimensdao fundamental da pessoa, € um elemento
fundante da pessoa. Todavia, como salientado linhas acima, vivenciamos um
esvaziamento dessa fundamentalidade material do trabalho; e a questao esta
na dificuldade de resgatar isso.3%

305 WANDELLLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 149-150.

306 EBERLE, Simone A Capacidade entre o Fato e o Direito. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 2006, p. 32.

307 COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. In: SARLET, Ingo (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e
Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 165. Nesse particular, a autora
cita a 6tica de Jeremy Rifkin, Dominique Méda e Claus Offe.

308 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p.4-5.

309 WANDELLI, Leonardo Vieira explica que de um lado, temos a fundamentalidade material, e
de outro, a idéia da teoria das necessidades, que explicita que aquilo que é necessario para o
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Importa entender ainda que boa parte do que se faz passa pela
ressignificacdo do conteldo das praticas no interior das relacbes de
emprego, passa pela forma que o exercicio do trabalho é entendido, ou seja,
ele deve ser compreendido para além de uma obrigacdo por parte do
trabalhador e da sua sujeicdo, mas, como o0 exercicio de um direito
fundamental. 310

Inclusive, José Afonso da Silva citado por Wandelli, falando sobre a
liberdade de trabalhar, defende que a liberdade de acéo profissional, que se
relaciona como liberdade de escolha do trabalho teria duas outras faces: a
liberdade de escolha do trabalho e a de oficio (profissdo), o que a doutrina
chama de liberdade do contetido social. 3"

Destaque-se que essa pratica juridica de negativa de liberdade formal
vai além das necessidades reais do sujeito, e sobre isso Amartya Sen diz que
de nada adiantaria dar liberdade sem dar capacidade de desenvolvimento.3'?
Pode-se acrescer, ainda, o direito do trabalhador de aceitar ou ndo um trabalho
e de terminar uma relacao de trabalho, como outras manifestacées dessa
dimensao negativa da liberdade de trabalho.

Leonardo Wandelli, completa dizendo que resulta claro como a liberdade
de trabalhar somente se efetiva mediante o reconhecimento de um minimo
existencial correspondente a satisfacdo das necessidades basicas (nao
minimas) integradas também pelo trabalho.3'3

Tendo em conta que a liberdade é um elemento da personalidade do
trabalho e que ele é central para o individuo, passamos a notar o quanto é
complexo lidar com expresséo, liberdade e contrato de trabalho.

Ora, isso € claro porque em uma relagdo de trabalho, mesmo em
situagdes que nao envolvam temas considerados polémicos, se externalizada,

a expressdo do sujeito trabalhador pode gerar consequéncias para o

humano, é devido, do ponto de vista juridico, sendo o que de certa forma, fortalece o caminho
entre dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Op. Cit. p. 73-75.

310 WANDELLLI, Leonardo Vieira, Ob cit., p. 211.

31 Apud, WANDELLI, Leonardo Vieira, Op. Cit. p. 255: a doutrina chama liberdade do contetdo
social, pois que ali [na liberdade formal de acéo profissional] ndo se garante o trabalho, ndo se
assegura o contetdo do trabalho, nem a possibilidade de trabalho, nem o emprego nem
tampouco as condicbes materiais para a investidura num oficio ou para a aquisicdo de
qualquer profissdo. Isso, sim, seria direito social.

312 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 255.

SIBWANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 256.
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trabalhador, mesmo porque a sua propagacao nao se opera apenas pelo falar,
mas por meios escritos, por gestos, por desenhos, gravuras € até mesmo pelo
siléncio; esse ultimo é claro, se ocorrer dentro de uma perspectiva particular e
clara.

Diz-se isso porque ha casos em que o individuo, ndo ligado por relagéo
de dependéncia econ6mica ou subordinacdo (no caso do pacto de trabalho)
pode expressar-se de uma forma inadequada, vindo a ofender terceiros, ferir a
convicgdo de seu superior, constranger -ainda que tacitamente- outros
individuos, quer estejam ou nao ligados diretamente com o que ele faz, pois,
ainda que para o trabalhador esteja 0 mesmo apenas demonstrando suas
conviccdes, a dimensao da sua declaracéao pode ferir de morte direito alheio.

Assim, ao falarmos sobre liberdade de expressao e trabalho,
percebemos o quanto é delicado falar sobre ambos, sendo certo que mesmo a
liberdade de expressdo tem limites, que sdo os mesmos observados em todos
os direitos fundamentais, limites esses extrinsecos e que derivam do campo
social, dos sujeitos que nela vivem.3'4

Todavia, face o dinamismo do ambito laboral, a liberdade de expressao
também tem sofrido transformagdes constantes, deixando de ser um
instrumento de direito para tutelar a liberdade de expressao frente ao resto dos
membros do corpo social, ele esta enraizado na personalidade do sujeito
trabalhador.

Vale dizer que, em regra, os direitos da personalidade sao limitados,
entre elas estd a nado violagdo a intimidade de outros, porém, nao raro, a
expressao incomoda a quem V€, ouve ou participa coletivamente do trabalhar,
315 até porque, o direito de se expressar-se livremente ndo é um direito
absoluto, ele sofre relativizacdo, principalmente na esfera do contrato de
trabalho trabalhador subordinado, justamente porque alguns direitos se
esbarram como outros principios.

E evidente que o trabalhador tem pleno direito a manifestar suas ideias,

opinides ou crencas, sempre que essa manifestacdo nao interfira no

314 RIVERO ROJAS, Gloria, Op. Cit p. 37. Los limites externos estan constituidos por el respeto
al derecho ajeno, la moral vigente, el orden publico y el bien comdn, en los que se resumen los
condicionamientos derivados de la existencia de los demas y de la prépria vida social. Todos
ellos tienen que ser interpretados em la practicaen sentido restrictivo, de tal forma que, La
libertad sea el principio y los limites las expepciones.

315 RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p.48.
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cumprimento de seus deveres laborais, caso em que nao parece que a livre
expressdo plante problemas juridicos de relevancia. 316

No entanto, é dificil separar ou fragmentar as expressoes da liberdade
que podem ser exercidas, pois como dito, ainda é temerario afirmar que seria
possivel fracionar a liberdade.

Separar liberdade de pensamento da liberdade do direito a expressa-lo é
um artificio para nega-la. Gloria Rojas trata dessa ideia dizendo que isso ocorre
porque falamos de liberdade de expressdo a margem de um sistema que
carece de fundamento.3!” O Estado ndo pode assegurar a liberdade, pois ela é
algo natural, a delimitacdo de sua esfera em termos absolutos implicaria
renunciar o papel distribuidor, prestador do Estado.3'®

Ora, o trabalho é tdo central na sociedade- e o trabalho assalariado
representa parcela dessa realidade- sendo que o exercicio do trabalho deve
ser compreendido ndo apenas como cumprimento obrigacional, mas o de
exercicio de direito fundamental; mesmo com os lados de tensao entre venda
da forca do trabalho e a estrutura juridica dessa compra, € importante que nao
se dissolvam entre si.3"°

O trabalho € emancipador e atividade intencional de transformacdo do
real curso no qual se da a descoberta e o desenvolvimento das potencialidades
humanas®?°, como elementar para o desenvolvimento das habilidades e das
capacidades e que colabora para sua autorrealizacao, nao sé individualmente,
mas também no coletivo. 32

Todavia, esse desenvolvimento caminha ao lado da liberdade de acéo
de acordo com o projeto de vida de cada um, considerando as suas
capacidades individuais, seu aprendizado pessoal, ja que esse desenvolver-

se— e a propria concepcao de personalidade— comportam uma componente de

318RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p.50

S7RIVERO ROJAS, Gloria, Op. Cit p. 34.

318 RIVERO ROJAS, Giloria, Op. Cit p. 34-35.

S19WANDELLI, Leonardo Vieira. Op.Cit.

320 WANDELLI, Leonardo Vieira, Op. Cit p. 46.

321 Em outra visdo, Wilson Ramos Filho: O papel antiemancipatério do modo de relagao capital
e trabalho faz parecer que ele ndo se subordina ao capital, criando a falsa impressdo de um
trabalhador independente, o capital se concentrou mas a classe trabalhadora néo
acompanhou, mascarando a exploracdo, inviabilizando a Iuta de classes. FILHO, Wilson
Ramos. Op. Cit. p.100.
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liberdade,?? e, a eleicdo de cada um pelo modo de vida, garante a autonomia
para o desenvolvimento da personalidade livre.

Toda essa ponderacdo sobre a liberdade, que também ¢é um
desdobramento do desenvolvimento da personalidade, tem ligacdo com as
realizacdes buscadas pelo homem de forma independente, do homem que tem
projetos sucessivos de vida, e além disso, esse desenvolvimento livre implica
que haja protecdo a dignidade humana, sendo uma faculdade da pessoa
desenvolver-se de forma franqueada.

Assim, como visto, dentro do ambito da tutela geral da personalidade
considerada individualmente a cada ser humano vivo, se estabelecem forcas
transformadoras, garantias de condicdes de vida, de convivéncia, naturais e
também sociais, que asseguram ao homem o poder de salvaguardar a sua
personalidade através da sua autodeterminacdo e da sua autoconstituicdo.
Daqui resultam poderes juridicos para o respectivo titular, de afirmar e de
promover o desenvolvimento da personalidade, e até do Estado que também
tem interesses publicos.323

Argumenta Rabinadrath Aleixo Capelo de Sousa que o0s exercicios
dessas manifestacdes do direito ao desenvolvimento da personalidade nao se
separam dos deveres reciprocos dos membros de uma comunidade juridica e o
direito ao desenvolvimento livre da personalidade de cada um, € limitado pelos
direitos ao desenvolvimento da personalidade de outros individuos que compde
essa comunidade.3?4

Isso ocorre porque o direito ao desenvolvimento da personalidade
individual tem limites juridicos e limites internos, relativos as capacidades
dindmicas®?®, sendo que, a respeito dos limites sobre o exercicio geral da

personalidade, € importante lembrar que essa colisdo de direitos pode ser

322 PINTO, Paulo Mota, O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, in Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, Portugal-Brasil ano 2000, Coimbra Editora, 1999, pag. 160.
323 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit 352-353.

324 PINTO, Paulo Mota. Op. Citp. 63. Tais direitos sdo, portanto, essenciais, uma vez que a
prépria personalidade humana quedaria descaracterizada se a proteccao (sic) que eles
concedem nao fossem reconhecida pela ordem juridica. Sao, por outro lado, direitos gerais,
isto é, direitos de que sao titulares todos os seres humanos, ndo estando essa titularidade
ligada a um grupo, classe ou categoria especifica de homens (caracteristica, esta, que é a
decorrente Gbvia de, por um lado, se reconhecer a qualidade de pessoa a todos e de, por
outro lado, estes direitos serem essenciais).

325 O professor Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa, é um autor portugués que traz
em sua obra observacdes sobre a doutrina civilista local e faz observagdes preciosas e gerais
sobre o objeto da personalidade humana enquanto bem juridico tutelado.
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regulada por lei ja que nao é possivel haver cotitularidade de direitos de
personalidade.3?® Abre-se um paréntese para dizer, que muitas vezes o homem
sacrifica o desenvolvimento da sua personalidade em favor de outros, como em
casos de autorizacdo de transplantes, sacrificios na carreira profissional.3?”

A sociedade contemporanea por assim dizer, embora tenha um
importante papel na formacdo do homem, como bem destaca Rabinadrath
Aleixo Capelo de Sousa, tem dominios muito sensiveis sobre a realizagao da

personalidade humana em razao da individualidade inerente ao humano: 328

Depois, porque cada homem tem a sua especifica individualidade,
autonomia, auto-propde-se objetivos pessoais, valorando situagdes
com critérios préprios, adaptando-se a si proprio e aoc mundo e agindo
com a estrutura da personalidade com base em estruturas
complexas, diversificadas e muitas vezes antindmicas estruturas de
ser e de dever ser, como a sua heranga biogenética, a educacao
recebida, as circunstancias socioecon6micas, os seus instintos, sua
afetividade, seu temperamento, racionalidade, sua ética, seu carater,
as aspiragbes e seus interesses.

Notadamente na relacdo de trabalho, o direito ao desenvolvimento da
liberdade passa por inumeros problemas, até porque, como visto, advém de
uma raiz civilista, que tem uma o6tica que carrega alguns males daquele ramo
do direito, no que se refere as restricdes dos direitos da personalidade. 32°

Além disso, no ambito da relacdo de trabalho, 0 homem, no exercicio da
sua atividade profissional desenvolve a sua cidadania e para isso lida com sua
individualidade, com suas particularidades, e muitas vezes o confronto na

relacao é inevitavel.

326 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. Op. Cit p., 533: (...) Cada pessoa é Unica
e exclusiva titular de direitos que incidem sobre a sua personalidade, ndo havendo direitos
sobre a personalidade de outrem. Ou seja, ndo pode haver contitularidade activa (sic) nos
direitos de personalidade. Dai que, no &mbito destes direitos, fique excluida a partida uma das
fontes de colisdo de direitos, a resultante da incidéncia, sobre 0 mesmo objeto juridico, de
direitos pertencentes a diversos titulares.

327 Gonforme o Codigo Civil portugués, serdo nulos os direitos lesados da personalidade que
violem principios de ordem publica. (artigos 81, n® 1, e 340, n° 2).

328 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. p.15.

329 O adjetivo “males” é usado para simbolizar o fato de que, o Cédigo Civil de 2002, embora
represente um avanco em relagdo ao de 1916, ndo trouxe regulamentacdo dos direitos da
personalidade, pois sua redacao é de 1960.
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2.2 Trabalho, ldentidade e Reconhecimento: quando trabalhar é

expressar-se

No tépico anterior destacou-se o quanto o trabalho é central, além do
que, o trabalho é um objeto do direito fundamental, e deixa de ser visto como
instrumental, mas se estreita com os direitos fundamentais (direito a saude,
educacdo, moradia) distanciando-se daquela dimensdo reducionista da
modernidade, que desvaloriza o que Leonardo Wandelli chama de ativar das
capacidades humanas por meio do trabalho.®3° Se o trabalho for visto apenas
como mero esforgo, ndo passara de um mal necessario.

A partir do estudo sobre a personalidade do sujeito, e seu
desenvolvimento pelo trabalho é de extrema relevancia trazer a lume os
estudos do professor doutor Christophe Dejours, psiquiatra, psicanalista e
ergonomista com inumeros estudos sobre trabalho, através do qual nasceu a
psicodindmica do trabalho nos anos 1990 na Franga. Suas investidas tratavam
de identificar sindromes e doengas mentais, demonstrando que as
instabilidades dos trabalhadores provocavam distlrbios psicopatolégicos.®?
Com suas investigacoes, passa-se a compreender que o trabalho é uma via de
desenvolvimento da personalidade.

Em seus estudos, Christophe Dejours foi capaz de afirmar que o
conteudo do trabalho se liga com a liberdade justamente no momento em que
contribui para o desenvolvimento da personalidade do homem, contribuindo
para a vida civica do mesmo, até porque quem trabalha, nas observacoes dele,
nao trabalha para o outro apenas, mas para si mesmo.332

Através de suas pesquisas, entendemos que sem a mobilizacdo da
subjetividade dos trabalhadores, capaz de suprir a distancia entre a forma
prescrita e a contingéncia real do trabalho e o enfrentamento das dificuldades,
producdo e rentabilidade ndo sdo possiveis. Subjetividade também se

relacionaria diretamente com o exercicio da sua liberdade.

330 WANDELLLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 61

331 MARTINS, Marcio. Psico do Reconhecimento no Trabalho de Informatica de Terceirizados e
Concursados de uma Instituigdo Publica, Universidade de Brasilia - UnB Instituto de Psicologia
Departamento de Psicologia Social, do Trabalho e das Organizagbes. Disponivel em:
file:///C:/Users/Micheli/Downloads/psicodinamica_reconhecimetno_martins.pdf acessado em
19-05.2016.

332 DEJOURS, Christophe. Trabalho Vivo: Sexualidade e trabalho. Sdo Paulo: Paralelo 15,
2012, Tomo |.
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Existe, infelizmente uma ideia de dupla redugédo moderna do trabalho, ou
reducionismo produtivista, e que, segundo Christophe Dejours ndo faz jus a
real centralidade do trabalho na vida das pessoas.®3® Ora, pelo trabalho, o ser
humano desenvolve sua personalidade, ele € a fonte criadora de todo valor do
capital, através do que realiza.334

Os estudos a partir da psicodinamica, que estudou intimamente a
relacdo do trabalho com o sujeito, criticou o taylorismo e examinou as vivéncias
tanto de prazer quanto de sofrimento no trabalho, ao que se atribui sintomas
relacionados ao contexto socio-profissional. Nessa teoria, pondera-se que o0s
individuos reagem de forma diferente para cada situacdo relacionada ao
trabalho, e carregam para esse trabalho sua histéria de vida; e é justamente
nesse contexto que os problemas nascem; de um lado encontra-se o individuo
e sua busca por prazer, e do outro lado a organizagdo, que apenas adapta o
trabalhador a um modelo.

Trabalhar é mobilizar toda a sua subjetividade, € um lugar criativo, ainda
gue desgastante. O que esta em questao € o sentido do trabalho para o sujeito,
sua indiscutivel contribuicdo para o mesmo. E claro que, a grande maioria das
producbes de trabalho s&do muito ruins, mas o trabalho, como vem sendo
afirmado, ndo podera trazer o pior.

Como assinalado anteriormente, é possivel compreender que o trabalho,
tem poder emancipador, e a ideia de tratd-lo como pena ou sacrificio foi
invertida com a ética moderna do trabalho, pois ele pode gerar o melhor, ele é
0 que podemos dizer, um recurso, uma oportunidade privilegiada, tanto de
emancipacio quanto de alienag&o.3%

A questao nodal é se o direito ao trabalho tem potencial antecipatério ou
apenas tem funcao de promover trabalhadores a reproducao de um sistema de
dominagdo.3%® Note-se que, o trabalho por si s6 ndo implica autonomia, de
certo modo o trabalho vai liberando o sujeito da luta por reconhecimento a

333 DEJOURS, Christophe. Op. Cit

33 SANCHEZ RUBIO, David. Derechos humanos, produccion y reproduccién de la vida
humana y trabajo vivo. Revista de investigaciones Juridicas. México, D. F., Escola Livre de
Derecho, 2000, n? 24, p. 567-595. Essa subjetividade é chamada por David Sanchez Rubio de
corpérea, e esta acima de objetivos e pensamentos materialistas

335 WANDELLI, Leonardo Vieira, Op. Cit, p. 176.

33 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit 165-167.
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qualquer preco®¥. Emancipagcdo, pois, € tanto o resultado do trabalho
(subjetivo), quanto tem, como foro privilegiado, as relacbes de trabalho
produtivo e reprodutivo. O mundo do trabalho mostra toda sua centralidade
tanto para gerar o pior, quanto para gerar o melhor.

Dejours vai bem mais além, afirma de forma audaz que o contido na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, do ponto de vista da clinica do
trabalho, nao é real, pois 0 homem nasce dependente e alienado, ou ainda,
homens nascem desiguais fisica e socialmente, e a autoridade néo resolve o
escandalo da desigualdade, apenas atenua as incidéncias deletérias no mundo
humano e no mundo social.33® Mas o trabalho poderia ser visto como um direito
que condiciona a dignidade da pessoa humana, sem o qual ela ndo existe, um
direito a reproducéo e ao desenvolvimento autbnomo da corporalidade vivente,
0 que significa muito mais que a sobrevivéncia fisica do corpo.33°

Os homens vivem em constante metamorfose, chegando a nomear
necessidades sociais, psicologicas, e é nesse sentido que se afirma que o
direito ao trabalho ndo atuaria apenas como uma via instrumental para se
“‘ganhar a vida”, mas teria seu reconhecido papel constitutivo de exercicio
autdbnomo das capacidades.

Observa Leonardo Wandelli também, que sem a colaboracao criativa
dos trabalhadores e seu engajamento subjetivo, ndo € possivel alcancar
objetivos em uma cooperagédo. Assim, repete-se, trabalhar consiste justamente
em mobilizar os recursos da subjetividade para suprir, individual e
coletivamente, a irredutivel distancia entre as prescricbes e aquilo que a
resisténcia real do trabalho impde para que o trabalho se faga efetivo.34

E, nesse ponto, ele destaca a questao da identidade do trabalhador, que
tem seu conceito inicial na psiquiatria e é considerada “a armadura da saude
mental™*'. Para muitos € mais facil gozar da salde estando trabalhando que

estando privado de trabalhar.

387 WANDELLI, Leonardo Vieira, Op. Cit p. 176 citando Michel Henry comenta que o autor
chama isso de “honrar a vida”. Ja para Dejours, isso depende de uma rendncia libidinal para
que outros tenham lugar no coletivo organizacional, que pode dar lugar ao prazer e gerar a
emancipagao.

338DEJOURS. Christophe. Op. Cit. p. 135.

339 WANDELLI, Leonardo Vieira, Op. Cit, p. 47.

340 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit p. 167.

341 WANDELI, Leonardo V. Op. Cit p. 169-170.
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A que se deve essa subjetividade do trabalho? O trabalho é uma
provacao contingente? Interpretacdes equivocadas sobre a expressdao do
trabalhador tem cada vez mais sido alvo de reflexdes, e gerado dissidéncia
entre as partes envolvidas na relacéo laboral no que se refere a sua expressao.

Mas afinal, o trabalho se expressa como? Para Christophe Dejours e seu
olhar clinico, o trabalho & numa perspectiva humana o fato de trabalhar, os
gestos, o saber-fazer, o engajamento do corpo, a capacidade de pensar, etc.
Para o clinico, o trabalho ndo é em primeira instancia a relagédo salarial, € o
trabalhar, ou seja, um modo especifico de engajamento da personalidade para
enfrentar uma tarefa definida por constrangimentos (materiais e sociais).34?

Trabalhar constitui para a subjetividade, uma provacdo que a
transforma.3* O ftrabalhar é engajar sua subjetividade num mundo
hierarquizado, ordenado e coercitivo, perpassado pela Iluta para a
dominacdo.3** Da mesma forma, trabalhar ndo é s6 executar atos técnicos, é
funcionar o tecido social e as dinamicas intersubjetivas indispensaveis a
psicodindmica do reconhecimento, que é, para o autor, o carater necessario em
vista da mobilizagao subjetiva da personalidade. 34°

Christophe Dejours coloca a prova a subijetividade, que segundo ele ou
sai exaltada ou morta; afirmando que trabalhar ndo é somente produzir; é
transformar a si mesmo, € uma ocasido oferecida a subjetividade para se
testar, até mesmo para se realizar.346

Ora, o trabalho é uma das colunas do processo de realizagdo de si.
Dussel ja dizia que o homem poderia assumir um conceito econémico, assim
como o trabalho humano chamado pelos gregos de producto que quer dizer
poiémata e que deriva de poiésis ou ato produtivo, e que advém do castelhano,
traduz-se em poesia, que significa, hacer em latim.34’

E importante lembrar que ao longo da histéria, o trabalho passou a ser
reconhecido como mediador de uma construcao de reconhecimento, como

tema de reconstrucdo de identidade e diferencas e tem se tornado um dos

342 DEJOURS, Christophe. Op. Cit, 24.

343 DEJOURS, Christophe. Trabalho e sexualidade, Op. Cit. p. 34.

344 DEJOURS, Christophe. Op. Cit. p. 31.

345 DEJOURS, Christophe. Op. Cit. p. 58.

346 DEJOURS, Christophe. Op. Cit. p. 30.

347 DUSSEL, Enrigue. 16 Tesis de economia politica: interpretacion filoséfica. México: Siglo
XXI Editores, 2014, p.20-29.
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aspectos mais centrais, ndo s6 dos direitos humanos, mas de reflexao social e
contemporanea. 348

As necessidades se conectam diretamente com o trabalho, ja que no
processo de divisdo do trabalho, se criam e se reprimem as necessidades.34°
Ora, o trabalho produz bens, bens que tem valor de uso para o sujeito,
(materiais, imateriais,) e esses bens realizam as suas necessidades.

No sentido da luta por reconhecimento no trabalho, Leonardo Wandelli
questiona que sentido haveria para aqueles a quem ndo se asseguram uma
realizacdo Otima das necessidades? O direito ao trabalho tem potencial
antecipatério ou apenas tem funcéo de promover trabalhadores a reproducgao
de um sistema de dominagao?

Ora, o trabalho edifica a identidade, pelo trabalho, na medida que o
sujeito produz bens, transforma o humano; porém, ao mesmo tempo que € uma
necessidade, ele também € um bem, sendo possivel afirmar que € um conjunto
de atividades e relagdes, um bem com valor de uso para o sujeito. 3%

Para Axel Honneth, o reconhecimento é incompativel com a sociedade
capitalista, assim como a classe trabalhadora ndo tem como deixar de ser
explorada. Citando Hegel, ele diz que enquanto a producao de bens orientada
ao lucro “se encontra em efetividade sem entraves”, cedo ou tarde, isso gera o
problema de que de um lado acumulam-se “riquezas” nas maos de poucos, e
do outro lado, com a “grande massa” aumenta-se o “isolamento e a escassez
do trabalho singular”, o que importa “dependéncia e miséria”.

Inclusive ao falar do reconhecimento do trabalho, Axel Honneth explica
sobre as utopias do trabalho e sobre a imaginacdo que a modernidade criou do
conceito de realizacao social, asseverando que as utopias do trabalho do
século XIX deram asas a nossa fantasia social e abriram para a modernidade
espacgos bem novos de imaginacao.

E para elas que devemos as imagens da realizacdo individual e da
cooperacado bem-sucedida, sem as quais os repertdrios de nossos sonhos de

uma vida melhor seriam significativamente mais pobres.3®! Inclusive o autor

348 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit p. 160-161.

349 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit. p. 149.

3% WANDELI, Leonardo V. Op.Cit. p.178.

351 HONNETH, Axel. HONNETH, Axel, Trabalho e reconhecimento: Tentativa de uma
redefinicdo. Civitas — Revista de Ciéncias Sociais, v. 8, n. 1, jan.-abr. 2008.pp. 46-67, p. 51.
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trata de afirmar que o homem nao busca apenas trabalho, mas satisfacao,

ainda que em tempos em que essa discussio esta adormecida: 3%2

A busca por um local de trabalho que ndo apenas assegure a
subsisténcia, mas também satisfaca individualmente de modo algum
desapareceu; ela tdo somente deixou de determinar as discussdes
publicas e as arenas da disputa politica; contudo, deduzir deste
estranho e encabulado siléncio que as exigéncias de uma
reformulacdo das relagdes de trabalho pertengam definitivamente ao
passado seria empiricamente falso e quase cinico.

Axel Honneth segue destacando a importancia de resgatar e reconstruir
os fundamentos do direito do trabalho e mesmo desvendar o conteddo desse
direito que esta obscurecido.3%3

Com a disseminacéao de um mercado geral para trabalho e bens é criado
um mecanismo autoregulado que nao tolera qualquer limitacdo moral; e
segundo sua visado, aqui predomina unicamente a lei da oferta e da procura, de
modo que também o trabalho social sempre sera organizado de forma e
remunerado em tal medida, como for necessario para a venda lucrativa de
bens. 354

Com isso, a da realizacdo das necessidades por um sistema de divisao
do trabalho, e vai além de critérios econémicos e de producao, mas implica que
eles reciprocamente sejam reconhecidos, como membros de igual valor. O
sujeito do trabalho tem necessidades que, segundo Dussel se nao forem
satisfeitas, suas maos se transformam em sujeito-produto. “Solo hay produto
sen la naturaliza cuando ha habido un trabajo humano que los ha producido
como fruto de esa actividad, y en ello consiste la transformacion de la mera
naturaleza em cultura”.3%®

A tematica do reconhecimento ndo deixa de ser uma necessidade ligada
ao desenvolvimento da personalidade. Além disso, 0 reconhecimento pode
funcionar como mecanismo de direcionamento das pretensdes das pessoas.

Na sociedade em que vivemos, o homem encara o trabalho como unica
via de alcangar bens, e em se tratando de reconhecimento e de necessidades
pelo trabalho; Leonardo Wandelli que usa a expressdo “bindmio do

352 HONNETH, Axel. Op. Cit., p. 47.

353 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit p. 9.
354 HONNETH, Axel. Op. Cit. p. 58.
S85DUSSEL, Enrique. Op. Cit p.20-22.
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reconhecimento-necessidades”, comenta que a realizacdo ou a via para
realizacdo dessas necessidades passa pelo sistema de divisdo do trabalho e
vai para além da medida de eficiéncia de critérios econdbmicos e de producao.
Implica que eles sejam reconhecidos reciprocamente, como membros de igual
valor, propondo que se altere entre uma perspectiva econébmica e uma
perspectiva de sujeitos.3%

As questdes em torno da teoria das necessidades e do reconhecimento,
ndo sao teorias paralelas; o reconhecimento é entendido através das
necessidades, como parte de um plexo de objetos materiais e simbdlicos.3%”

Leonardo Wandelli explica que a teoria do reconhecimento pée em
relevo praticas sociais de autoconstituicao intersubjetiva dos sujeitos, dos
processos de luta, além disso, a partir do conceito desenvolvido por Amartya
Sen, sobre desenvolvimento como liberdade, mencionado por Leonardo
Wandelli e incorporado a teoria das necessidades, evidencia-se a ligacao entre
ambas a teoria do reconhecimento e a teoria das necessidades. 3°8

O reconhecimento € um elemento chave nessa relacdo entre sujeito,
trabalho e organizacdo e € uma preocupacao antiga, que se remete ao “eu”
consigo proprio, € que ndo é apenas tratado na psicologia, mas no trabalho.
Axel Honneth se dedicou a também estudar na luta por reconhecimento, os
sofrimentos, as aflicdes sociais relacionadas com as varias formas de negacao
de reconhecimento.>® Em suas prelecdes, é possivel perceber que apenas
quando um individuo em um campo de distribuicdo contribui positivamente,
consegue desenvolver autorespeito, por isso ao lado da familia e do direito,
trabalho seria uma das esferas da luta por reconhecimento.360

Para Axel Honneth, os atos de reconhecimento tém eficacia
performativa, e se apoiam em referéncias valorativas; mas essas promessas
avaliativas, ndo sado verdadeiras, elas carecem de implementacdo de medidas

concretas, uma condi¢do de que vale a pena, parece faltar.3

356 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit p. 105;

357 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 159. Para o autor, o sentido entre ambas é de
complementaridade

3% WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit. p.160.

3% HONNETH, Axel. Op. Cit p. 47.

360 WANDELLI, Leonardo V. Op. C1it. p. 167-168.

361 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit p. 177.
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A teoria das necessidades oferece parametros normativos que sao
importantes para ndo expor ao relativismo, sobre as atitudes valorativas do
reconhecimento, se sdo ou ndo validas.®¢? Para Axel Honneth, na plebe nédo ha
chances de reconhecimento, inclusive ele acreditava que as organizacdes
precisam ter condicbes morais para que as realizagdes do trabalho ndo sejam
remuneradas com um salario capaz de assegurar a subsisténcia, mas que
mantenham uma forma de contribuicdo fundada em habilidades; afirmando que
na “plebe” se encontra unificada uma parte nao desprezivel da populacao, que
estd destituida de qualquer chance do reconhecimento de realizagbes do
trabalho mediado pelo mercado, e com isso, padece com a falta da “honra
burguesa”.363

A dificuldade de defender a emancipacao pelo trabalho ressalta que o
desenvolvimento na organizacao do trabalho acabou por boicotar as tentativas
de melhorar a qualidade no trabalho, uma boa parte da populacdo busca
acesso a uma forma de assegurar a subsisténcia, e outra, executa atividades
sem protecao alguma.

Deste modo, a partir da ligacdo entre reconhecimento e necessidades,
nota-se como a articulagcdo entre trabalho e reconhecimento é central, e
constitui elemento essencial para a fundamentacdo de um direito ao trabalho,
tendo em conta que o conteudo da atividade laboral, € encarada como um bem
que realiza necessidades essenciais do humano em termos de
desenvolvimento da personalidade.364

Mas o direito ndo é sé um mediador do reconhecimento das demandas
dos trabalhadores, é produzido nessa luta por reconhecimento,®¢°® e, embora os
direitos ndo satisfacam diretamente necessidades, sdo mediacdes necessarias
e insuficientes para propiciarem bens satisfatores (objetos, atividades e
relagdes). 366

Christophe Dejours assinalou que embora seja necessario o

reconhecimento, ele é insuficiente para gerar o melhor no que se refere a

362 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit. p. 160.

363 HONNETH, Axel. Op. Cit. p. 56.

364 WANDELLI, Leonardo V. A reconstrugdo Normativa do Direito Fundamental ao Trabalho.
Revista TST, Brasilia, vol. 79, n® 4, out/dez 2013, p. 105. Disponivel em:
<https://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/55989/006_wandelli.pdf?sequence=1
>._Acesso em: 10 ago 2016.

365 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit.193.

366 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 153.
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saude, cultura, civilidade e relata que, se o individuo ndo alcanga um minimo
de estabilidade no registro da sua identidade, de modo a ndo demandar
constantes e repetidas confirmacées pelo outro, pode sujeitar-se ao
reconhecimento a qualquer prego. 367

O reconhecimento no trabalho elenca formas simbdlicas de julgamento,
sendo duas: julgamento da utilidade e julgamento da beleza; o primeiro implica
dizer que o ato técnico ocorre no lazer e no trabalho e quem profere esse
julgamento sao aqueles que em relacdo ao ego tem posicao hierarquica, no
caso, o chefe, o executivo, os organizadores. 368

Para Christophe Dejours, os métodos de avaliacao do trabalho pautados
em performance, substituem as tarefas de avaliacdo do trabalho.’®® Esse
julgamento diz respeito a conformidade do trabalho, a producéo, e confere em
termos qualitativos ao ego, o pertencimento ao coletivo; e o individuo recebe
entao a partir desse julgamento, o retorno do que faz dele um individuo como
0S outros.

Ja no julgamento sobre utilidade que diz respeito ao trabalho, se avalia o
trabalho e ndo a pessoa, a utilidade produtiva.’’® Assim, o reconhecimento
pode funcionar dentro do registro da subjetividade como reconhecimento pelo
outro, reconhecimento do seu trabalho para a gestédo, para a organizacao. Esse
reconhecimento é uma forma moral-simbdlica dada ao ego, é uma
compensacao pela sua contribuicdo.?”!

Nos anos 30 esse era o reconhecimento do operario padrao. Hoje
vemos que € o empreendedorismo 0 modelo do capital, a ideia do mérito, que
embute uma quantidade, um conjunto ideolégico muito afinado com o
liberalismo, isso porque em boa parte do ponto de vista da relagdo com os

trabalhadores, ha subordinacédo, ainda que sem estatuto, e as relacdoes de

367 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit.. 174.

368 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit.. 178-179. O julgamento da beleza ou julgamento de
estética, em que a avaliagédo é horizontal, feita pelos companheiros e pode ser expressa pela
qualidade do trabalho, para o autor guarda maior referéncia com o trabalho real.

369 WANDELLI, Leonardo V. Idem. p. 174: Esses julgamentos ndo recaem sobre a pessoa,
mas sobre o trabalho. Quando a dinamica do trabalho, como via de elaboragdo do sofrimento,
€ bloqueada, somente resta, como alternativa para escapar do adoecimento, o
desenvolvimento de estratégias defensivas que neutralizam a percepcao do sujeito quanto ao
proprio sofrimento.

370 LANCMAN e SNELWAR, p. 73. O reconhecimento pode inscrever-se na esfera da
personalidade, em termos de ganho no registro da identidade.

371 DEJOURS, Christhope. Op. Cit. p. 44-50
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poder estdo cada vez mais presentes. As grandes empresas controlam cadeias
produtivas, ao mesmo tempo em que trabalhadores subordinados séo tratados
como autébnomos. Diz-se isso porque o destinatario do reconhecimento precisa
se ver reconhecido.3"2

Inclusive do ponto de vista do trabalho vivo, o reconhecimento no
trabalho desempenha um papel central para o desenvolvimento da
subjetividade, para a igualdade; o respeito, o pertencimento a coletividade, sao
dimensodes essenciais a dignidade.3"3

Todas essas questbes sdo importantes para compreender que €
também com o trabalho que se constréi a identidade do trabalhador, seu
pertencimento em um campo social; até porque, o trabalho apenas como
necessidade nos levaria ao idealismo no trabalho, ao aspecto de bens, o que
significaria dizer que seria apenas produtivista, e assim, seria reduzido ao
individualismo.

Por isso € que muitas vezes quando o sujeito ndo esta trabalhando, é
colocado na posicédo de inutil na sociedade e isso pode o levar a uma séria
descompensacao psiquica.

Isso também ocorre porque ha uma necessidade de reconhecimento
entendido como um complexo de objetos materiais e simbdlicos, atividades e
relagdes, que sdo indispensaveis para a saude mental do trabalhador e sua
autonomia; e por isso € importante reconhecer a tematica do reconhecimento
como uma necessidade ligada ao desenvolvimento da personalidade, e com o
desenvolver-se da personalidade pelo trabalho.

Em outro vértice, Christophe Dejours, alerta que essa dindmica do
reconhecimento por si s6 ndo é capaz de garantir que o trabalho gere o melhor
em termos de saude, de cultura; ao contrario, pode gerar uma busca
desenfreada do individuo por reconhecimento, e com isso, dar lugar a
bajulacao, oportunismo, carreirismo, e até mesmo deslealdade com colegas.

Isso porque, na ansia de evitar a desestabilizacdo, o sujeito acaba
deixando de lado seus valores morais, € na visdo do autor, isso pode torna-lo

372 DEJOURS, Christophe, Op. Cit. p. 60-61. Dejours, trata da dedntica do fazer, que é uma
dimensédo coletiva essencial, que para ocorrer necessita de transparéncia, confianca,
solidariedade, tempo, de forma a deliberar no coletivo, ocorrendo cooperagado e retribuicéo
simbdlica na forma de reconhecimento do fazer, que por sua vez, se da por via de gratidao ou
de constatagao, que seria reconhecer o real valor, a qualidade do trabalho.

373 WANDELLI, Leonardo V., Op. Cit, p. 159.
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presa facil para o aliciamento, para atuar em troca de reforgco identificatério,
como um instrumento de praticas de violéncia contra outras pessoas no
trabalho e também fora dele, o que o autor chama de “trabalho do mal”. 374

Ao falar sobre as consequéncias carregadas pela negacdo disso,
Leonardo Wandelli aponta que as novas formas de administracdo é que
propagam uma tatica que traz a negacao do local do trabalho como espaco de
cidadania, e isso pressupde a depuracdo do trabalho vivo, o poder de
descarregar nos trabalhadores o despedimento, e de romper as expectativas
de reconhecimento. 37°

A par de tudo isso, é sensivel a afirmacdo de que a liberdade de
expressao é inerente ao préprio conteudo do direito ao trabalho, e inafastavel

do mesmao.

2.3 A liberdade de expressao como elemento da personalidade do
trabalhador

E importante antes situar historicamente o surgimento do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, que nasceu no reconhecimento da busca
da felicidade, na Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos em 1776.
Apesar das discussoes sobre a felicidade, a Constituicio americana nao
elencou a felicidade em seu rol, fazendo com que doutrina ou jurisprudéncia o
tratasse como um direito implicito no principio democratico, previsto em
emenda constitucional.37®

O primeiro diploma constitucional a falar sobre o livre desenvolvimento
da personalidade foi o italiano, em 1947377 depois, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos também elencou como direito humano o livre

desenvolvimento da personalidade, mas apenas em 1949 é que o direito ao

374 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit. p. 175.

375 WANDELLI, Leonardo V. Op. Cit. p. 180.

376 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Op. Cit. p. 82

377 “Artigo 2°: A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, ora como
individuo, ora no seio das formacbes sociais onde aquele desenvolve sua personalidade, e
exige o cumprimento dos deveres inescusaveis de solidariedade politica, econémica e social.
Artigo 32 Todos os cidaddos terdo a mesma dignidade social e serdo iguais ante a lei, sem
distingdo de sexo, raga, lingua, religido, opinides politicas nem circunstancias pessoas e
sociais. Constitui obrigagao da Republica suprimir os obstaculos de ordem econdmico e social
que, limitando alias a liberdade e a igualdade dos cidadaos, impedem o pleno desenvolvimento
da pessoa humana e a participacéo efetiva de todos os trabalhadores na organizacgao politica,
econdmica e social do pais”.
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livre desenvolvimento da personalidade foi reconhecido como direito
fundamental pela Constituicdo de Bonn, que desenvolveu o tema com maior
normatividade.3”®

Assim, até ser celebrado o direito ao livre desenvolvimento, ele foi
debatido em varios documentos constitucionais, ganhando pouco a pouco
apoio jurisprudencial e doutrinario, e em alguns deles foi encartado como
principio e ndo como um direito fundamental, como na Constituicao Espanhola
de 1978.37°

A primeira importante decisdo que tratou do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade ocorreu no Tribunal Constitucional Federal
(TCF) a respeito do art. 2%, § 1° da Lei Fundamental alema e dizia respeito ao
conhecido caso do Wilhelm Elfes. O politico entrou com uma reclamacao
constitucional perante o Tribunal Alemado apds ter negado o direito a
prorrogacado da validade de seu passaporte, face a aplicacdo de um artigo da
lei de passaportes que previa a denegacado em caso de interesse relevante da
Republica alema.

Negado seu pedido, o Tribunal afirmou que a liberdade de entrar e sair
do pais nao estava amparada pelo direito fundamental de circular livremente, e,
portanto, essa discussdo centralizava no livre desenvolvimento da
personalidade (aplicagdo subsidiaria). O pedido, porém, nao poderia ser
concedido, pois a lei de passaportes era na verdade uma limitacdo ao direito
geral de agao e ao direito geral da personalidade.38

Essa amplitude dos direitos da personalidade, embora recepcionada
pela jurisprudéncia alema nao foi consolidada de forma ampla pela doutrina, no
sentido de que o livre desenvolvimento da personalidade ndo abrangeria todo e

qualquer tipo de agéo.3®!

378 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Op. Cit. p. 83-84.

379 O direito ao livre desenvolvimento da personalidade também foi estabelecido na
Constituicdo colombiana, depois na Constituigdo do Paraguai, Venezuela e Equador.
Igualmente se estendeu até a Europa, em Portugal. Ja alguns paises como Japao, Coréia,
consagram o direito a felicidade.

380 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Op. Cit. p. 58.

381 A discussdo sobre a concepgéo restringida dos direitos da personalidade e os contornos
dessa discussao no ambito do Tribunal Alemao nao serdo abordados nessa pesquisa; O
apontamento foi feito para demonstrar o ambito de protegao desse direito na Alemanha e as
divergéncias quanto ao tema.
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No Brasil, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ndo esta
expressamente consignado na Constituicao de 1988, embora ele seja debatido
e estruturado através de outros principios como o da dignidade da pessoa
humana. O conteudo do art. 205, caput da CF/88 ndo ampara o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, mas reforca uma das finalidades do direito
a educacdo e o pleno desenvolvimento da pessoa, dizendo respeito
mencionando a um principio que deve reger as politicas publicas sobre aquele
direito.

A titulo informativo, o livre desenvolvimento da personalidade no Brasil
tem sido tratado mais precisamente quando se fala em direitos de liberdade
sexual e, por ocasido do surgimento do debate sobre o tema, o STF apreciou
casos de unido estavel homoafetiva, porém, o direito ao livre desenvolvimento
vai além da discussao sobre preconceito, orientacdo sexual, mas se funda com
o0 ambito de protecao da tutela da individualidade.

A questdao central é, entdo, o quanto o trabalho contribui para o
desenvolvimento da personalidade, considerando que na visdo da Constituicao
o conteudo juridico e também fundamental, no que se refere ao livre
desenvolvimento da personalidade, é materializado pelo principio da dignidade
humana.

O desenvolvimento da personalidade esta diretamente ligado com a
liberdade, que traz em seu conteudo algo bastante subjetivo; ndo tem muros,
apenas sua forma de expressao é tratada em nosso ordenamento, mas ela nao
deixa de ser a forma de manifestacao de pensamento; tanto € que a prépria
liberdade de pensamento € encarada, como manifestacdo do fenémeno
social.38

Uma andlise feita por Gregoria Robles Morchdn destaca a extensao do

direito ao livre desenvolvimento:383

Analisando o dominio existencial do livre desenvolvimento da
personalidade, percebe-se que esta ligado a protecdo que a pessoa
possui para escolher livremente o seu préprio projeto vital. A

382 CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sdo Paulo,
1997, p. 59.

383 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da Isonomia:
Implicagbes Reciprocas. Paulo Gustavo Gonet Branco e Janete Ricken de Barros (Org).
Brasilia: IDP, 2014, p. Disponivel em <http://www.idp.edu.br/publicacoes/portal-de-ebooks 86>.
Acesso em 01 mai 2017.
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liberdade é o ponto de partida para a autoconstrucdo da
personalidade, pois é a pessoa quem deve escolher, sem qualquer
ingeréncia, sobre o seu projeto de vida, bem como modifica-lo
quantas vezes for necessario.

Diante dessa afirmacado, nota-se a importancia da dignidade -durante
varios pontos abordada- que € um parametro para se atingir a materialidade
dos direitos fundamentais e analisar o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, ndo expressamente tratado na Constituigao.

E preciso reconhecer, no entanto, que o trabalho é essencial para
desenvolver potencialmente o homem, embora seu papel tenha sido
desprezado no que se refere a emancipacdo do homem, ele compreende o
desenvolvimento da personalidade.

As expressdes autonomia, autodeterminagéo, liberdade embora néo
sejam sinbnimas, completam esse sentido de livre desenvolvimento da
personalidade, e denotam a construcdao do préprio projeto de vida, ja que, ao
se proteger direitos inviolaveis do homem, a liberdade ou o livre
desenvolvimento da personalidade, as constituicbes tutelam a principal forma
de expressdo fenoménica da liberdade: o projeto de vida.38

Isso porque, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade admite
o direito geral de personalidade, anteriormente abordado, que é justamente
essa tutela que abrange os bens de personalidade, e a liberdade geral de acéao,
que também nao deixa de se identificar com a liberdade de acédo do individuo
segundo suas crengas e convicgoes.

Ora, é inegavel que o livre desenvolvimento da personalidade se atrela
com o trabalho, e ndo apenas no aspecto corporal, mas convive com o livre
incremento de suas potencialidades, e, como visto acima, ligado a dignidade da
pessoa humana, o livre desenvolvimento da personalidade € a possibilidade da
pessoa escolher o préprio projeto de vida; ja que € ela quem decide livremente
o seu modo de vida e a configuragdo da personalidade.38°

Infelizmente, essa questao que relaciona o trabalho como maldigcéo e, ao

mesmo tempo, como provedor de subsisténcia do individuo traz uma ideia

384 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Dafio al proyecto de vida. Revista de Derecho PUCP,
.n. 50, p. 47-97. Lima, 1996, p. 95.

385 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade:
Protecéo e Promocgao da Pessoa Humana, Curitiba: Jurud, 2016, p. 81.
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reducionista no que tange ao verdadeiro sentido do trabalho3%, como
passaporte para a liberdade do ser humano, ja que através deste é possivel
também suprir suas necessidades fundamentais e secundarias.38’

Trabalhar € expressar-se porque o trabalhador também carrega sua
personalidade através de sua aparéncia, de suas roupas; 0 que o coloca
muitas vezes como alvo de discriminacao estética, seja pela sua barba, pelo
seu cabelo, por suas roupas, ainda que néo seja propriamente uma fonte de
atrito no ambiente organizacional.

Quando um individuo trabalha, ele se manifesta, e quando fala ou deixa
de falar, igualmente se expressa. Trabalho envolve o corpo inteiro. Trabalhar
nao € executar tarefas. O termo trabalho talvez nao tivesse que ser tomado ao
pé da letra, por apresentar-se apenas em uma dimensdo econdmica; seria
necessario entender a medida do trabalho, num sentido quantitativo.

O trabalho no sentido freudiano, de exigéncia de trabalho imposta ao
psiquismo, se diferencia do trabalho do ponto de vista econdmico, do trabalho
de producao (poiésis).38

E ao preco deste trabalho (Arbeit) que nascem habilidades profissionais.
Em outros termos a literatura de pulsées sugere que: o trabalhar (poiésis) tem
sentido inventivo, trabalhar ndo é sé produzir, é transforma-se a si mesmo.389

Como apontado, na visdo da psicodinamica, para uma outra definicdo do
trabalho, utiliza-se o termo patico, que caracteriza experiéncia vivida, ou seja,
podemos dar ao trabalho uma outra definicdo além daquela que diz “atividade
util coordenada’, ja que o trabalho carrega sua expressao prépria. Mesmo feito

38 E na 6tica capitalista que o trabalho é apenas um sofrimento necessério, sua divisio apenas
teria como meta aumentar a produtividade e consequentemente a rentabilidade. Karl Marx
proclamava nos Manuscritos filoséficos de 1844, que o trabalho seria o sinénimo da felicidade
e da liberdade, seria uma via de realizacdo do homem.386

387 WANDELLI, Leonardo Vieira, Op. Cit. p. 47-78. O trabalho como direito a reprodugéo e ao
desenvolvimento autdnomos Apud da corporalidade vivente, o que significa muito mais que a
sobrevivéncia fisica do corpo. “La vida humana incluye todos los atributos propios, y entre ellos
su plenitud cultural o integra dignidad’.

38 DEJOURS, Christophe. Op. Cit. p. 72. Cumpre notar que o autor menciona que o trabalho
no sentido freudiano, de exigéncia de trabalho imposta ao psiquismo, se diferencia do trabalho
do ponto de vista econémico, do trabalho de producéo (poigsis). O real do trabalho se faz
conhecer com experiéncias afetivas, o fracasso, esse sim se converte em enigma e em fonte
de excitacao que exige dele uma traducao.

38 |bid., p. 73.
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por homens e mulheres, para enfrentar uma tarefa utilitaria, o trabalho nao se
obtém pela execugao estrita da organizagao prescrita.3%

Christophe Dejours ao comentar as experiéncias com o trabalho, chegou
a dizer que Freud era um “maquineista” e por isso, ndo percebia que o trabalho
ordinario exigia habilidades, inteligéncia inventiva e aplicacdo de toda
subjetividade do individuo.3°'

Nessa otica, o autor afirma que é no corpo que reside a inteligéncia. O
corpo como um todo e nao apenas o cérebro € o fundamento da inteligéncia e
da habilidade no trabalho. O corpo de que fala Christophe Dejours, ndo seria o
corpo dos biélogos, mas o corpo que se experimenta afetivamente, constituido
a partir do corpo biolégico. E o corpo da emocdo afetiva, que é construido aos
pouCOs.

Cristophe Dejours exemplifica seu estudo, a partir da relacdo que o
empregado tem com uma maquina, dizendo que ele teria que se colocar em
simbiose com a ferramenta de trabalho, como se essa fizesse parte de seu
corpo, a essa habilidade ele diz que os americanos chamam de tacitskills, que
significa “sentido técnico” ou habilidades tacitas.3%?

Ha entdo um necessario dialogar com a maquina, em que o empregado
vai percebendo seu funcionamento, emprestando vida a mesma, é justamente
por isso que os operarios dao apelido para as maquinas. %0 trabalhador
operario sente a maquina, registra sua sensibilidade, entra em contato com o
metal e o sente, para que assim, sentindo-se mais habil, se realize.

O trabalho nao esta, como muitas vezes se lhe atribui, limitado ao tempo
fisico efetivo passado na fabrica ou no escritério. O trabalho transpde qualquer
limite atribuido ao tempo de trabalho, ele mobiliza a personalidade por
inteiro.3%

E por isso que o trabalho no que tem de essencial ndo pertence ao
mundo visivel.2®® Na verdade, ndo é possivel avaliar o trabalho, pois s6 o que

estda no mundo visivel pode ser apreciado, por isso ser inteligente no trabalho é

390 |bid., p. 41-42.

391 |bid., p. 18.

392 |bid., p. 27.

393 Dejours menciona que para Zola isso é o fendmeno da besta humana.

394 |bid., p. 39. Dejours afirma, a partir dessa ideia, que quando a subjetividade se afasta, surge
a doenca mental, entendida como uma dissociacgao psicotica.

3% |bid., p. 32.
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estar longe das prescrigdes, dos procedimentos. E € exatamente por isso, que
tudo o que nao esta simbolizado no trabalho efetivo ndo pode ser objetivado,
pois ndo se pode avaliar quantitativamente.

A partir disso € possivel afirmar que a liberdade de expressao nao se
separa do trabalhar. Trabalhar é expressar-se, e essa personalidade nao se
separa da pessoa, pois ndo se renunciam direitos da personalidade, nao se
restringem, se alienam ou transmitem em fungéo da sua natureza.3%

Temos em conta entdo que a personalidade do trabalhador se
desenvolve pelo e para o trabalho, e que a liberdade de expressdo € um
elemento da personalidade do trabalhador. Inclusive, um dos papéis da
psicodindmica do trabalho é mostrar a necessidade do trabalho para o
desenvolvimento da mesma. Paulo Mota Pinto com propriedade assevera “a
nocao de desenvolvimento da personalidade — e a propria concepcao de
personalidade em causa — comporta ja um componente de liberdade.3%”

Oportuno dizer que na doutrina alema e espanhola muito se discute
sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e muitas questdes
chegam até o Tribunal Constitucional.

Especificamente na Alemanha, a Constituicdo prevé protecdo em
disposicdes especiais sobre direitos fundamentais, com liberdade de agéo para
determinados setores da vida, que venham a ser expostos a intervencao do
poder publico. No caso de violagao a esses direitos, o individuo podera pleitear
tutela se valendo de intervencao do poder publico em sua liberdade, protecao
que é conferida através do livre desenvolvimento da personalidade ao que
chamam liberdade geral de a¢do.3%

3% WAMBIER, Thereza Arruda Alvim. Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 113, in verbis: “(...) por serem também denominados direitos
personalissimos, eis que imanentes a pessoa humana e dela indissociaveis, sao
intransmissiveis. A inseparabilidade dos direitos da personalidade da pessoa do seu titular
decorre mesmo de leis naturais; qualquer ato ou negécio juridico que cogitasse da
transferéncia de quaisquer desses atributos personalissimos e inaliendveis constituiria atentado
contra a ordem natural doas coisas e seria, por isso, absolutamente nulo, de pleno direito, por
impossibilidade fisica, objetiva”.

397 PINTO, Paulo Mota. O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, Portugal-Brasil ano 2000, Coimbra Editora, 1999, p. 160.
3% JURGEN SCHWABE, apud MIRANDA, Felipe Arady. O Direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade. Revista do Instituto de Direito Brasileiro Ano 2, n® 10,
2013, p. 1183. Referido autor cita varios casos julgados pelo Tribunal Constitucional da
Alemanha em que se analisou o livre desenvolvimento da personalidade, demonstrando a
inclinagao da jurisprudéncia ao julgar reclamagbes sobre o tema e cita casos paradigmaticos
como o de um cidadao que buscou o direito de cavalgar pelos parques e florestas sem que
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Outra respeitavel observacao da psicodinamica é justamente a de que, o
humano néo se realiza sem o trabalho, ou seja, o trabalho transforma o mundo
subjetivo em humano. A psicodindmica do trabalho também propde uma
analise da condicdo humana com mais propriedade, justamente quanto a
centralidade do trabalho.

Christophe Dejours deixa claro que o objeto da psicodindmica do
trabalho é o “sentido do trabalho”, ou seja, o seu significado para o sujeito,
possibilitando seu crescimento pessoal e 0 reencontro com a subjetividade e
com a criatividade esquecida no modelo de organizacdo.3®® A psicodinamica
mostrou que nao ha neutralidade no trabalho, face o funcionamento psiquico
(olhar psicanalitico), a identidade (olhar da psicologia), a saude mental
(segundo a psiquiatria), e a subjetividade (fenomenoldgica filoséfica). Essa
ultima expressao designa a centralidade do trabalho. 4%°

Partindo dessa ideia da psicodindmica e da propria nocdo do quanto o
trabalho é a expressdo do trabalhador, imprimindo sua manifestacdo, sua
marca e individualidade, sendo por isso integrante da personalidade do
trabalhador, torna-se ainda mais nitida o carater central, unico do trabalhar.

Assim, diante de todo exposto, resta verificar como se pode realizar uma
leitura do embate entre liberdade de expressao e o trabalho, conforme sera

explanado no ultimo capitulo.

precisasse obedecer a lei estadual sobre a restrigdo da pratica em determinados campos, a
conclusdo no caso do mesmo foi no sentido de que a norma que proibia limitar o direito de
liberdade geral de agdo (no caso cavalgar na floresta) atentou para o principio da
proporcionalidade, e por isso sopesava o valor do direito individual e a finalidade da norma.
(Caso Beschuluss — BVERFGE 80,137, julgado em 06/06/1989).

399 Na visdo da psicodindmica, como assinalado ninguém esté livre dos impactos do trabalho
sobre a salde do trabalhador, nem mesmo os desempregados, que ndo podem mais participar
da construcdo da sociedade. Leonardo Wandelli abre um parénteses no entanto, para dizer,
que de fato a reciproca é falsa, pois nem todo trabalho € uma oportunidade para a saude
mental, por isso ele distingue trabalho de emprego. WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p.
15.

400 WANDELLLI, Leonardo Vieira. Op. Cit.. 15.
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CAPITULO 3. A TUTELA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO DO
TRABALHADOR NA EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO

3.1 Eficacia do Direito fundamental a liberdade de expressao no contrato
de trabalho

Inscritos nas Constituicoes, os direitos fundamentais integram os valores
de uma ordem democratica.*°' QObserva Ingo Wolfgang que os direitos
fundamentais, consoante oportunamente averbou Hans-P. Schneider, podem
ser considerados, neste sentido, conditio sine qua non do Estado constitucional
democratico.40?

Afirmar que os direitos fundamentais penetram nas relacdes privadas, de
forma que seus efeitos se irradiam para as relacdes entre cidadaos e Estado, e
por isso ha necessidade de interpretacao do que vém a ser o Direito Privado.

Sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas, a
doutrina pensou em delineou variadas teorias acerca da eficacia horizontal,
dentre as quais se destacam trés, quais sejam: a teoria monista, a teoria
dualista e, por fim, a teoria dos deveres de protecdo. Cabe verificar cada uma
dessas teorias para melhor compreender a aplicagdo do direito da liberdade de
expressao nos contratos de trabalho, afinal, conforme Virgilio Afonso da Silva
leciona, “o problema central que o tema coloca nao é, portanto, o problema do
‘se’ os direitos produzem efeitos nessas relagdes, mas do ‘como’ esses efeitos
sd0 produzidos”.403

A primeira teoria, denominada de teoria monista, surge por meio do
Direito Alemao, através de doutrinadores como Hans Carl Nipperdey e,
posteriormente, de Walter Leisner, sendo que teve forgca especialmente nos
anos 50.

Defende basicamente que os direitos fundamentais possuem eficacia
imediata nas relacdes privadas e, por isso mesmo, € uma teoria também

conhecida como “teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais”.4%4

401 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua Editora,
2009.

402 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 140.

403 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. Revista
Direito GV, v. 1, p. 173-180, 2005, p. 174.

404SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. 68.
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Referida teoria dispde que os direitos fundamentais ndo estao restritos a
proteger penas a liberdade individual frente ao Estado, mas incidem nas
relacdes entre os particulares.

Em resumo, destitui-se o Estado do papel de inimigo dos direitos
fundamentais, e afirma-se que os direitos fundamentais se aplicam de modo
direto e imediato nas relacdes entre particulares

Nesse contexto, passou a ter importancia o efeito horizontal dos direitos
fundamentais, quando os particulares estdo em conflito. No Direito Norte-
Americano, entendeu-se que os direitos fundamentais se voltam apenas para o
Estado e protege irrestritamente a autonomia privada. Trata-se da State Action,
teoria desenvolvida no direito norte-americano que nega a eficacia dos direitos
fundamentais entre os particulares. Essa teoria sofreu duras criticas dentre elas
uma que rechaca uma das suas verdades, "vincular tdo somente o Estado aos
direitos fundamentais. "% Atualmente essa teoria foi mitigada por outra, public
function theory.

Na Alemanha, apo6s a Lei Fundamental de Bonn, delineou-se resposta
diferente: passou a se afirmar que os direitos fundamentais penetram nas
relacdes privadas, de forma que seus efeitos se irradiam para as relacdes entre
cidadaos e Estado.

Sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas, a
doutrina delineou variadas teorias, dentre as quais se destacam: a teoria
monista, a teoria dualista e a teoria dos deveres de protecdo. Cabe verificar
cada uma dessas teorias para melhor compreender a aplicacdo do direito da
liberdade de expressdo nos contratos de trabalho, afinal, conforme Virgilio
Afonso da Silva leciona, “o problema central que o tema coloca néo é, portanto,
o0 problema do ‘se’ os direitos produzem efeitos nessas relacées, mas do
‘como’ esses efeitos sdo produzidos”.4%®

A primeira teoria, denominada de teoria monista, surge por meio do
Direito Alemao, através de doutrinadores como Hans Carl Nipperdey e,
posteriormente, de Walter Leisner, sendo que teve forgca especialmente nos

anos 50. Defende basicamente que os direitos fundamentais possuem eficacia

405 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. Cit. p.58.
406 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit. p. 174.
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imediata nas relacdes privadas e, por isso mesmo, € uma teoria também
conhecida como “teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais”.*%’Referida
teoria dispde que os direitos fundamentais n&o estdo restritos a proteger penas
a liberdade individual frente ao Estado, mas incidem nas relacdes entre os
particulares. Em resumo, destitui-se o Estado do papel de inimigo dos direitos
fundamentais, e afirma-se que os direitos fundamentais se aplicam de modo
direto e imediato nas relagdes entre particulares.

Rosalice Fidalgo Pinheiro explica que o principal fundamento dessa
teoria é trazer a nocado de que o Estado pode defender direitos fundamentais e,
sobretudo, deve servir para atender ao principio da igualdade.4°8

Nesse mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet menciona que o Direito
Privado esta inserido na ética constitucional, ndo se podendo “aceitar que o
Direito Privado forme uma espécie de gueto a margem da ordem
constitucional™0°.

O autor em suas afirmagdes aderiu a essa teoria, mas pondera que deve
ocorrer 0 que ele chama de “vinculagdo direta prima facie aos direitos
fundamentais”, de forma que nao podem ser uniformemente aplicados no
ambito das relacdes entre particulares, e que com isso exige-se ponderagao
dos valores quando houver conflito entre direitos fundamentais e autonomia
privada.*'°

Em outro prisma e a respeito do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, uma observacdo é importante e vem da interpretacdo ampla
sobre 0os mesmos, analisada por Luis Roberto Barroso, que comenta que
qualquer agdo, que venha a fazer parte do ambito tematico do direito
fundamental precisa ser considerada protegida prima facie: 4!

407SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. 68.

408 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. Cit.69.

49SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit, p.75.

410 Para Prieto Sanchis a ponderagdo, seria uma reivindicagdo de proporcionalidade, que por
sua vez estabelece e firma uma ordem de preferéncia no que se refere ao caso concreto. Além
disso, ele afirma, de forma bastante segura que a ponderacdo, ndo deixa de ser uma missao
(ele usa o termo tarefa) essencialmente judicial, cabendo ao juiz verificar as situagdes do caso
concreto. Mesmo assim, isso ndo significa que o legislador ndo possa ponderar. SANCHIS,
Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial: Lima: Palestra Editores, p. 132.
411 BARROSO, Luis Roberto. O Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito
Op. Cit. p. 15.
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Deve-se definir, em concreto, quais séo, de fato, os bens protegidos e quais
nao sao, sendo que duas respostas sdo possiveis: ou se inclui qualquer
caracteristica que faga parte do “ambito temético” de determinado direito
fundamental; ou é necesséria alguma “triagem prévia”, (0 que se verificara
em suas relagbes com o ambito de protecdo amplo ou restrito) pela
intervencao estatal (que é preenchido se o Estado intervier na esfera de
liberdade protegida de um individuo).

Por consequéncia, para esta teoria, os direitos fundamentais como o da
liberdade de expressdo, por conta de sua via positiva de protecdo estatal,
seriam aplicados imediatamente nos contratos de trabalho.

Contudo, esta teoria possui criticas, sendo que sequer chegou a
prevalecer na Alemanha, segundo observa Daniel Sarmento.4'2 Seus principais
pontos fracos seriam o perigo de sua aplicacao judicial demasiada, visto que os
juizes teriam de decidir sempre com base no caso concreto, bem como a ideia
de que haveria uma mudanca radical do Direito civii e de todo Direito
Privado.413

Além disso, analisa Daniel Sarmento a questdo da igualdade, entre os
particulares, pois quanto mais houver desigualdade material entre os
particulares, maior serd a desigualdade fatica e a protecdo ao direito
fundamental serd mais intensa; por isso, é essencial analisar a desigualdade
das partes para uma maior ou menor protecdo dos direitos fundamentais em
tela.414

De forma contraria, mas também desenvolvida pelo Direito Aleméao, a
teoria dualista, defende basicamente que os direitos fundamentais teriam
eficacia apenas de forma mediata nas relagdes de Direito Privado. Assim, os
direitos fundamentais apenas seriam aplicaveis por forca de um processo
legislativo préprio, que transmutasse tais direitos para esfera privada, e por
meio da aplicacdo e interpretacdo das clausulas gerais e conceitos
indeterminados.*1°

Esta teoria fundamenta-se principalmente sob a ideia de autonomia

privada, como sustentaculo de todo Direito Privado*'®, mas também possui

412SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacoes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 200. Cumpre notar que Daniel Sarmento é defensor da teoria monista.
413PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. Cit.

414 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 209.

4153ARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 75.

418PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. Cit. p..
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criticas no sentido de que ndo seria suficiente para plena protecdo.*'” As teses
dualistas receberam ampla acolhida no Supremo Tribunal Federal Alemao,
acenando que os direitos fundamentais ndo ingressam no Direito Privado como
direitos subjetivos, mas por meio da intermediacdo dos Poderes.*'8

Rosalice Fidalgo Pinheiro analisa a oponibilidade de tais direitos e o
papel do legislador, que por meio das normas pode determinar o alcance dos

direitos fundamentais:*'®

Embora ndo ingressem no Direito Privado como direitos subjetivos, dotados
de oponibilidade “erga omnes”, os direitos fundamentais representam
principios objetivos, uma ordem de valores, cuja eficacia irradiante ocorre
por meio de pontes entre o Publico e o Privado. (...). Conferir primazia a
atuagédo do legislador na condugado dos direitos fundamentais entre os
particulares dissiparia toda a ameaga a seguranga juridica contida na
imprecisdo das normas que veiculam direitos.

Na teoria de eficacia mediata, defende-se a horizontalidade dos direitos
fundamentais, afirmando que eles nao incidem nas relagbes particulares,
condicionando as normas de direitos fundamentais a intervencao legislativa.

Nessa teoria, segundo Rosalice Fidalgo Pinheiro, ha necessidade de
uma intervencao pelo legislador ou pelos juizes de forma a consentir que
normas jusfundamentais adentrem no Direito Privado*?°. Ou seja, pela corrente
doutrinaria que trata dessa teoria, € do legislador a tarefa, num primeiro
momento, do dever-poder concretizar e dispor dos direitos fundamentais as
relacdes entre particulares, em face de sua legitimidade representativa dos
interesses sociais.

Além disso, nessa teoria, entende-se que o Direito Privado deve se
sujeitar a valores constitucionais quando acolhidos pelo legislador. Como bem
explicita Rosalice Fidalgo Pinheiro em outra andlise, essa clausula geral
permite a atividade do juiz, que ela chama de “atividade criadora” no ambito

das relagdes contratuais.*?!

417SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 75.

418 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. Cit. p.64. A autora mais uma vez menciona o caso Luth
como paradigmatico, e destaca que até entdo, os conflitos entre particulares s6 poderiam ser
resolvidos por instrumentos de Direito Privado.

419 PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Op. Cit. p. 65.

420 |bid., idem.

421 ROBERT, P. H. S.; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Op.
Cit. p.379.
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Virgilio Afonso da Silva observa que essa dicotomia entre teoria monista
e teoria dualista foi solucionada na Alemanha, a partir da resolugdo de um caso
concreto.*?? E ai entdo que advém, no Direito Alem&o, uma terceira teoria,
denominada de teoria dos deveres de protecao.

Para esta teoria, os direitos fundamentais ndao atingem os particulares,
pois ndao incumbe ao Direito Privado cuidar desse tema, destinado ao Direito
Publico. Por isso mesmo, tal teoria entende que cabe ao Estado zelar pelas
relagdes entre particulares. “Alinha-se, nas teses dualistas, subsidiariamente, a
mediagdo judicial, delineando o contexto de interpretacdo conforme a
Constituicao. Nesses termos, cabe ao juiz interpretar e aplicar as disposicoes
do Direito Privado.”#23

Explica Daniel Sarmento que o intento maior dessa teoria € garantir a
efetiva protecdo ao bem juridico em questdo no caso concreto.*?* Ora,
conforme mencionado, esta teoria surge a partir da resolucdo de um caso
concreto por parte do Tribunal Alemao. Rosalice Fidalgo Pinheiro assim explica
sobre a situacdo enfrentada pela Alemanha: 42°

Em 1990, o Tribunal Constitucional Federal pronunciou-se acerca dos
destinatarios dos deveres de protecdo: uma empresa vinicola
rescindiria contrato celebrado com seu representante comercial, em
face de uma falta grave por ele cometida. Nesse caso, o Cédigo
Comercial impunha a obrigacdo de nao concorréncia a esse
representante, pelo prazo de dois anos. Contra essa clausula
pactuada no contrato, insurge-se o representante, alegando violagao
do seu direito fundamental a liberdade de profissdo. O Tribunal
decidiu que, ndo obstante a validade de semelhante clausula de
rendncia ao exercicio de um direito fundamental exige-se com base
no principio da autonomia privada, a liberdade de consentimento da
parte prejudicada. Entendendo-se que o legislador comercialista nao
tomara em consideracdo esse elemento, a norma violava seu dever
de protecéo a liberdade de profissdo, afastando-se o pacto de nao
concorréncia.

Rosalice Fidalgo Pinheiro segue comentando que essa teoria elaborada
sob o0 manto da lei fundamental de 1949 (Lei de Bonn), trouxe consigo a

422G|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relacées entre particulares. Revista
Direito GV, v. 1, p. 173-180, 2005, p. 175.0 doutrinador ndo defende nem a teoria monista nem
a dualista, fazendo criticas as ideias de Daniel Sarmento e outros autores partidarios da teoria
monista, bem como tecendo comentarios contra a teoria dualista no artigo supracitado.

423 PINHEIRO. Rosalice Fidalgo. Op. Cit. p. 64.

424 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relac6es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 202.

425 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua Editora,
2009, p. 34.
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incorporacdo do Estado Liberal e da Democracia liberal representativa,
juntamente com os principios do Estado Social.*?¢

Contudo, assim como as duas primeiras teorias possuem suas criticas, a
teoria dos deveres de protecdo também apresenta seus pontos fracos.

A teoria dos deveres de protecdo, a indirekte Drittwirkung, encontra
significado na mediagédo estatal.*?” Essa teoria impoe ao Estado o dever de
proteger os titulares de lesdes e de direitos ameacados, e de se omitir de violar
direitos fundamentais.*?8

Claus-Wilhelm Canaris é o idealizador desta teoria, ao colocar o caso
Lith, julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao, em questao: “ (i) quem é o
destinatario dos direitos fundamentais? (ii) qual € o objeto desses direitos? (iii)
com que funcéo se aplicam?” O autor responde que os direitos fundamentais
vinculam diretamente apenas os poderes publicos, excluindo os sujeitos do
Direito Privado.*?®

Essa teoria trata de deveres em que o Estado, por suas prerrogativas e
sujeicdes, obriga-se a ofertar, assegurando a realizagéo de principios e valores
constitucionais.**° Para tanto, ndo se levaria em conta a aplicacdo direta dos
direitos fundamentais, e sim o direito do cidad&o a ser protegido pelo Estado.

Além disso, para essa teoria, o Estado obriga-se através do poder
legislativo e judiciario a tutelar os direitos fundamentais, de tal modo,
analisando Ingo Wolfgang Sarlet, que nao permite ingeréncias ou ofensas, seja
por atos legislativos ou judiciarios.*3!

Jorge Reis Novais delineia criticas a essas teorias, pois a teoria da
eficacia imediata é ineficiente ao mesmo tempo que é insustentavel, ja que nao
mostraria solugdes para os conflitos entre particulares, e a teoria da eficacia
mediata recusa a aplicacdo direta dos direitos fundamentais como direitos
subjetivos; o autor ainda assevera que apenas se encontra algum respaldo na
teoria dos deveres de protecdo, em que “os efeitos daqueles direitos projetam
nas relagdes privadas do Estado e seus érgaos o dever de proteger os direitos

426 FIDALGO, Rosalice Fidalgo. Op. Cit. p.65.

427 FIDALGO, Rosalice Fidalgo. Op. Cit. p.72.

428 FIDALGO, Rosalice Fidalgo. Idem. p.72.

429 CANARIS, Claus Wilhelm apud FIDALGO, Rosalice Fidalgo. Op. Cit. p.73.

430 ROBERT, P. H. S.; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Op.
Cit. 379-380.

431 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 361.



124

fundamentais da agressdo de terceiros.”®? Tal teoria procuraria amenizar o
rigor trazido pelas outras teorias.

A par de tais consideragdes € importante destacar a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais as relagdes de trabalho, considerando que os direitos
fundamentais nasceram para assegurar os interesses dos cidadaos contra o
Estado, embora marcadas pela assimetria das partes envolvidas. Eis que apds
a Constituicdo da Republica de 1988, ganhou um rol de direitos trabalhistas
considerados fundamentais.*33

Assim, passa-se ao estudo mais especifico, no préximo subitem, do
direito a liberdade de expressao do trabalhador no contrato em contraposi¢ao a

questéo do poder diretivo do empregador.

3.2 O Direito fundamental a liberdade de expressao do trabalhador e o
poder diretivo do empregador no contrato de trabalho

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais interessa o estudo da
relagéo juridica privada do trabalho, afinal, a relagédo individual de trabalho é
uma relacdo de subordinacéo juridica e se submete a atuacdo de quem ostenta
posicao de superioridade. Isto pode prejudicar alguns direitos fundamentais do
trabalhador, apesar da ideia de que o0s contratos encontram limitacoes
constitucionais calcadas no valor maior de dignidade da pessoa humana.

O trabalhador vende sua forca e a coloca a disposicdo de uma vontade
estranha a sua, a do empregador***, ao que ha atualmente um carater tutelar
ou protetor do direito do trabalho, articulado em torno da nocédo de
hipossuficiéncia da pessoa trabalhadora.43

Assim, nessa constitucionalizacdo dos contratos, a ideia de igualdade
absoluta entre as partes, antes havida na vigéncia do Estado Liberal, é
afastada para dar espaco a ideia maior de equidade e da busca por suprir
excessos de desigualdade entre as pessoas do contrato.4%¢

432 Apud PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. Cit. p.73.

433 O Direito ao trabalho/emprego sempre foi um ponto conturbado no que se refere aos direitos
trabalhistas.

434RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit., p.39-40.

435 COUTINHO, AldacyRachid. Op. Cit,p. 169.

436 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; GOEDERT, Rubia Carla. A constitucionalizagdo do Direito
Privado, os direitos fundamentais e a vinculagdo dos particulares. Revista Juridica
CESUMAR. Mestrado, v. 12, 2012, p. 477.
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A tutela da liberdade de expressdao do trabalhador no contrato de
trabalho e sua eventual extingdo faz surgir a questao da aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, aqui visualizadas sob o manto do Direito
do Trabalho.

Ora, mesmo em paises democraticos, os particulares se previnem contra
outros particulares, e nao contra o Estado, sendo que nem sempre é o Estado
que representa a maior ameaca aos particulares, mas sim outros particulares,
especialmente aqueles dotados de algum poder social ou econémico.*3”

Ainda tratando do poder, temos uma grande assimetria entre as partes
envolvidas numa relacao de trabalho, e ha grande complexidade no tratamento
dessa questado, na ética dos direitos fundamentais. Assim, é preciso discutir a
questao da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, como a
relacao entre empregado e empregador.

Nem sempre as relacdes privadas encontravam protecao constitucional,
pois a Constituicdo e seu rol de direitos fundamentais serviriam como limite
normativo ao poder estatal*3®, e ndo necessariamente como limites para
atividade privada, da qual outros dispositivos legais estariam encarregados de
cuidar, a exemplo maior do Cddigo Civil, considerado antes como a
“Constituicdo do homem comum™#39,

Conforme visto anteriormente, a questdo da aplicacdo dos direitos
fundamentais no ambito das relacdes privadas se deu na Alemanha, a partir de
um caso concreto em que se discutia o direito a liberdade de expressao,
denominado de caso Luth.

Como exposto, nas vésperas do lancamento de “Amada Imortal”,

varios judeus que tinha influéncia na midia decidiram boicotar o filme, sob o

437 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito - os direitos fundamentais nas
relagbes entre particulares. 1. ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 22, in verbis: “...)
Ora, ndo é possivel “importar”, sem grandes reflexdes, temas e problemas de outros paises e
tentar incuti-los, artificialmente, na discussao brasileira. Nao s6 as tradi¢cdes juridicas podem
ser bastante distintas, a despeito da filiagdo comum a familia juridica romano germanica, como
também o material basico de analise - os textos constitucionais e legais - podem variar em
grande escala. E o que acontece no caso dos direitos fundamentais, ainda que isso passe
muitas vezes despercebido”.

4% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10? ed.. Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado, 2011, p. 58.

439 REALE, Miguel. O Projeto do Novo Cdédigo Civil. Sao Paulo, Saraiva, 22 ed., 1999, p. 02.
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fundamento de que se remetia ao nazismo e ao anti-semitismo. Eric Llth, era
judeu e presidia o Clube de Imprensa.

Por conta disso, Veit Harlan e os empresarios envolvidos na producao
e investimento do filme ingressaram com uma acao judicial sob a alegacao de
que a atitude de Eric Lith infringia o Cédigo Civil Alemao e por conta disso
pediam reparacao de danos.

Para decepcédo de Eric Lith, essa tese foi vencedora em todas as
instancias ordinarias, e restou para Lith, questionar sua puni¢cdo no Tribunal
Constitucional, argumentando que a lei alema assegurava ao mesmo liberdade
de expressao. Com base nisso, recorreu ele questionou o fundamento lancado
pela Justica ordinaria que considerou que houve incitacdo de Lith contraria a
moral e aos costumes, e por essa razao o condenou a se omitir de novas
convocagodes para boicotar os filmes, sob pena de ser prese e pagar multa. O

caso LUth pode ser assim sintetizado*4°

Tratava-se de discussao relativa a legitimidade de um boicote contra
um filme dirigido pela cineasta Veit Harlan, que fora colaborador do
regime nazista, organizado em 1950 pelo Presidente do Clube de
Imprensa de Hamburgo, Erich Lith. A empresa distribuidora do filme
insurgira-se contra o boicote e obtivera decisdo da Justica Estadual
de Hamburgo, determinando a sua cessacao, com base no § 826 do
Cédigo Civil alemao, segundo o qual “quem causar danos
intencionais a outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica
obrigado a compensar o dano”. Inconformado com o julgamento, Lith
-interpbs reclamacéao constitucional (Verfassungsbeschwerde) para o
Tribunal Constitucional. Esse acolheu o recurso, fundamentando-se
no entendimento de que clausulas gerais do Direito Privado, como os
“bons costumes” referidos no § 826 do BGB, tém de ser interpretadas
a luz da ordem de valores sobre a qual se assenta a Constituigéo,
levando em consideragdo os direitos fundamentais, o que nao fora
feito pela Corte de Hamburgo, que ndo atribuira, em sua deciséo,
qualquer influéncia a liberdade de expressdo na interpretacdo da
citada clausula.

Mencionado caso, como exposto, se tornou uma celebridade
internacional, considerado um exemplo extraordinario da jurisdicdo
constitucional pois ela irradiou seus efeitos para o campo dos direitos
fundamentais. O tribunal compreendeu assim que a manifestacdo da opiniao é
livre e que suas consequéncias sdo apenas intelectuais; por outro lado, se essa

manifestacéo prejudica bens juridicos de outro individuo e se vier a interferir

440 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fébio Rodrigues. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relacbes entre Particulares: o caso das Relagdes de Trabalho. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, v. 77, p. 130-170, 2011, p. 140.
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concretamente na liberdade de opinido nao poderd mais ser consentida, pois
pode violar direito de terceiro.

Ou seja, a partir desse caso julgado pelo Tribunal Constitucional restou
compreendido que toda aplicacéo judicial que venha a restringir a liberdade de
opinido deve ponderar a importancia do direito fundamental e dos bens
juridicos que estao sendo protegidos, levando em consideragdo todas as
circunstancias faticas.

Atualmente, conforme notou Gustavo Zagrebelsky, ha uma ductibilidade
entre os preceitos constitucionais e as demais normas juridicas existentes no
Direito. Assim, a Constituicado passa a nao mais ser somente uma lei para o
Estado e sobre o Estado, mas também serve de guarida e guia as outras
normas, dentre as quais as do Direito civili e do Direito do Trabalho.**
Conforme Santi Romano ensinava, a Constituicdo passa a ser visualizada
como se fosse o tronco de uma arvore, que da sustentacao a todas as demais
normas, vislumbradas a partir de galhos pertencentes a essa aludida arvore.*4?

Esse fenbmeno de fusdo entre Direito Publico, notadamente
demonstrado por meio do direito constitucional, e Direito Privado, ndo se deu
somente na Europa ou na Alemanha e ltalia, mas como também fez o Brasil
enfrentar problematizagcdes nesse sentido, até por conta da crise do Estado
Liberal.

Antes a Constituicdo possuia diversos direitos fundamentais que nao
tinham aplicacao pratica, pois nao haveria forga normativa. Ao longo do tempo,
com a fixacao da ideia de que a Constituicdo € sim dotada de forca normativa
(ou seja, é norma e deve ser aplicada na pratica),*** bem como com a ideia de
que os direitos fundamentais ndo s&o mera normas programaticas, mas
possuem aplicagdo imediata**4, a nocdo de eficicia dos direitos fundamentais
foi se aprimorando, até se assentar a eficacia horizontal dos direitos

441 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia..Torino: Ed.Trotta,
2007.

442 SANTI ROMANO. O Ordenamento Juridico. Trad. Arno Dal Ri Janior. —Florianépolis:
Fundagéo Boiteux, 2008, p. 66.

443 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991.

444 Nesse sentido, a Constituicio Federal de 1988 é a primeira, no Brasil, que confere tal
tratamento aos direitos fundamentais e expressamente prevé, em seu artigo 59, §1°, que tais
direitos possuem aplicagdo imediata. /In: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102
ed.. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2011, p. 63.
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fundamentais, que encontra respaldo maior na prépria dignidade da pessoa
humana, enfatizada por conta de todos os individuos possuirem direitos
inerentes a sua existéncia e que estes direitos deveriam ser protegidos.**°
Nesse sentido, “o0 contrato como sendo um negdcio juridico bilateral ou
plurilateral, tem seu fundamento ético na vontade humana, devendo observar a
ordem juridica e tendo como alvo a criagdo de direitos e obrigacdes”. 446

O trabalho é mais que uma via prépria de adquirir bens, ele envolve
expressao e personalidade propria, e, embora possa envolver temas publicos e
privados. Se externalizada, a expressdo do individuo pode I|he trazer
consequéncias, ja que sua propagacao nao se opera apenas pelo falar, mas
por meios escritos, por gestos, por desenhos, gravuras e até mesmo pelo
siléncio, esse ultimo é claro, dentro de uma perspectiva particular e clara.

Vale dizer: toda opinido, convicgdo, comentario, avaliacdo ou julgamento
sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de
interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou nao, pode trazer
consequéncias para o plano juridico*4’.

Diz-se isso porque ha casos em que o individuo néo ligado por relacéo
de dependéncia econ6mica ou subordinacdo (no caso do pacto de trabalho)
pode se expressar de uma forma inadequada, vindo a ofender terceiros, ferir a
convicgdo de seu superior, constranger, ainda que tacitamente, outros
individuos, quer estejam ou nao ligados diretamente com o que ele faz. Isso
porque, ainda que para o trabalhador se trate de uma forma de demonstracéo
de suas convicgdes, a dimenséo da sua declaragao pode ferir de morte direito
alheio.

Ao se falar sobre liberdade de expressdo e trabalho, percebemos o
quanto é delicada esta equacio. E certo que mesmo a liberdade de expressao
tem limites, que sdo o0s mesmos observados em todos os direitos

fundamentais, limites esses extrinsecos e que derivam do campo social, dos

445 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; GOEDERT, Rubia Carla. A constitucionalizagdo do Direito
Privado, os direitos fundamentais e a vinculagdo dos particulares. Revista Juridica
CESUMAR. Mestrado, v. 12, 2012, p. 470.

448 |bid., p. 477.

447 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 360.
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sujeitos que nela vivem*#®, Assim como o ambito laboral é diligente, a liberdade
de expressao também tem sofrido transformagdes constantes, deixando de ser
apenas um instrumento de direito, para servir de tutela frente ao resto dos
membros do corpo social.

Como visto anteriormente, como regra, os direitos da personalidade sédo
limitados, no que se inclui a nao violagdo a intimidade de outros. Entretanto,
nao raro, a expressao incomoda a quem vé, ouve ou participa coletivamente do
trabalhar**®, o que pode ensejar diversas consequéncias e respostas por parte
do ordenamento juridico, seja na esfera trabalhista, civil, ou, em ultima ratio,
até mesmo penal.

E evidente que o trabalhador tem pleno direito a manifestar suas ideias,
opinides ou crencas, sempre que essa manifestacdo nado interfira no
cumprimento de seus deveres laborais, caso em que nao parece que a livre
expressao plante problemas juridicos de relevancia #°.

E claro que o elemento intencional, ou animus, acaba interferindo
diretamente na conduta do empregado, porém, analisar se houve animo
malicioso do empregado (animus nocendi) é algo delicado*°'.

A repercussdo dos atos privados do trabalhador no ambito do seu
contrato de trabalho é ponto de muita discussao, despertando para uma série
de perguntas, dentre as quais de como seria possivel para o Estado intervir nas
liberdades e como se daria tal intervengado. Como explica Stephan Kirste 452

Aqui se tem uma compreensao instrumental de direito e liberdade: o
direito tem a tarefa de possibilitar e assegurar a liberdade. O direito
precisa estar ’alinhado’ com a liberdade; mas esse alinhamento se
operara apenas secundariamente também por meio da liberdade
propriamente. ‘O direito aparece assim como forma necesséria da
liberdade’, o envolvimento da liberdade nessa ordem é para a
protecdo da liberdade na sua subordinagéo.

448R|VERO ROJAS, Gloria, Op. Cit., p. 37. No original: “Los limites externos estan constituidos
por el respeto al derecho ajeno, la moral vigente, el orden publico y el bien comun, en los que
se resumen los condicionamientos derivados de la existencia de los demas y de la prépria vida
social. Todos ellos tienen que ser interpretados em la préactica en sentido restrictivo, de tal
forma que, la libertad sea el principio y los limites las expepciones”.

449 |bid., p.48.

4%0 |bid., p.50

451 |bid., p. 100.

452 KIRSTE, Stephan. O direito humano fundamental a democracia. Trad. Marcos Maliska.
Revista Direitos Fundamentais & Democracia (UniBrasil), v. 20, p. 5-38, 2016, p. 08.
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O empregado estd, nessa visao, limitado e regulado pelo empregador
tdo somente no ambito de suas atividades, de seus atos, de suas escolhas. Ha
casos em que o motivo alegado para dispensa do trabalhador ndo se deu no
ambiente de trabalho ou por meio de equipamentos fornecidos pela empresa,
mas sim na esfera pessoal e mesmo assim o empregado é penalizado e até
demitido. Ai, mais do que a violacao de regras de conduta, o que esta em jogo
€ a invasao ou a nao aceitacao da sua liberdade de expressao, o que por certo,
traz implicacdes na relacao de trabalho.

Outro caso pode ocorrer quando o empregado deliberadamente usa
ferramentas de midia para compartilhar informacées da sua vida privada, sem
maiores cuidados, e acaba manifestando suas opinides e expondo sua vida
privada, tornando publico sua vida intima. E nesse sentido, também, que as
relagbes cibernéticas se mostram cada vez mais presentes na sociedade,
desafiando o Direito.

E certo que a maioria das atividades profissionais est4 regulada por leis
proprias, sendo que no Brasil e em muitos paises existe um cédigo de conduta
imposto pelo érgao de classe, com aval e mediante cooperacdo de outros
instrumentos e sob a égide e segundo as ordens das constituicbes que
determinam o que é permitido e o que nao é permitido fazer*®3.Esses codigos
de conduta reservam especial atencdo para aqueles profissionais que, por
convicgdes religiosas ou politicas, deixem de cumprir com a disposicao
regulamentada.

No caso dos profissionais médicos brasileiros, por exemplo, referido
Codigo de Etica Médica, editado pela Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina 1.246/88, traz expressa determinacao acerca dos direitos do médico
no que se refere a sua recusa a realizar determinados atos que sejam
contrarios a sua consciéncia ou a sua religiao. Porém, em que pese sua
preocupacao em permitir que o profissional médico deixe de realizar
determinado procedimento por motivos de cunho pessoal, ndo se estabeleceu
nenhuma alternativa para os casos em que ocorrer alegacao de imperativo de

consciéncia por parte do médico.

453 Nesse sentido, recomenda-se a seguinte leitura: OLIVEIRA, RAFAEL SANTOS DE;
RODEGHERI, L. B.; SANTOS, Noemi de Freitas. Judicializacdo de conflitos no ciberespaco:
desafios a liberdade de expressdo na blogosfera. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia (UniBrasil), v. 13, p. 160-178, 2013.
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Desta feita, sendo a profissao regulada por uma norma que disciplina a
ética minima, teriamos praticamente para cada oficio uma proibicao de
violacao ao direito do outro, salvo quando forem exigidos servicos superiores a
suas forcas, defesos por lei, ou identificados como antijuridicos.

Outro dilema, mais comum do que se imagina, pode ser assim ilustrado:
o de um empregado professor universitario, chamado a palestrar na instituicao
onde leciona, menciona sobre suas conviccdes acerca da sociedade moderna
e suas mudancas. Porém, ele esta convicto de que o causador das discérdias e
desercbes familiares € a libertinagem, o apoio a causa homossexual, e, por
isso, recusa-se a defender essa causa, nao porque concorda com a violéncia,
com o descaso ou humilhacdo para com o proximo, mas porque nao
compartilha essas ideias, ndo aceita e nem concorda com essa bandeira de
livre-arbitrio que entende ser destrutiva da ética e moral familiar.

A questdao é, como tratada no tépico anterior, que, nas relacées de
trabalho, os direitos da personalidade podem vir a ser transgredidos em
decorréncia do abuso do poder diretivo do empregador, e essa violagdo passa
por tratamentos vexatérios graves, ameacas verbais e até discriminacdes de
ordem racial, estética, etc., e que por representarem um direito individual, ndo
poderiam ser violadas por nenhuma das partes numa relacao de trabalho; sé
um interesse publico poderia vir a reprimir esse direito, 0 que ndo seria o caso.

A partir desses apontamentos, € necessario refletir que embora a
relacao laboral seja impregnada de deveres de boa-fé, lealdade, fator esse que
pode culminar em demissdes, inumeras vezes sequer 0 ato do empregado foi
grave ou ofendeu o empregador € mesmo assim, esse trabalhador é
demitido***, sem nenhuma protecdo.*%®

E entdo que se tem a necessidade de verificar a boa-fé do empregado
em seu contrato de trabalho, boa-fé esta que, em seu carater objetivo, encontra
respaldo no préprio Cédigo Civil Brasileiro, por meio de diversos artigos, dentre

0s quais o destaque se da para o artigo 113, que enuncia que “os negdcios

454 RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p.77.

455 |bid., idem. No original: “Esta causa resolutdria supone, pues, um limite mas a libertad de
expresion deltrabajador que, por el hecho de realizar una critica ala empresa o a las personas
encargadas de sudireccion, o por plantear que santelasmismas, utilizando términos
malsonantes o no adecuados al momento y lugar, es objeto de la maxima sancion
disciplinaria’.
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juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragéo”, além do artigo 422 do mesmo diploma legal. 4%

Aqui, pois, surge o problema da conceituacdo do que seria essa boa-fé
resguardada pela lei, jA que poderia ensejar a diversas ideias e acabar por ser
uma “férmula vazia”.*%’

Contudo, conforme explica Rosalice Fidalgo Pinheiro, o atual
entendimento de boa-fé nos contratos € justamente um simbolo da superacao
do positivismo juridico*®, sendo que a ideia de boa-fé ja passou por diversos
momentos histéricos, com consequéncias inerentes ao proprio direito
brasileiro.4%°

Atualmente, tem-se que a boa-fé & vista como um principio geral do
Direito civil e seus cuidados estdo em sua faceta objetiva e ndo propriamente
em sua face subjetiva*®®, entendida como a vontade psicolégica do individuo.46’

Vale dizer: nos contratos o que se tutela € a boa-fé objetiva, que,
entretanto, ndo possui um conceito fixo e determinado, ja que, como explica
Judith Martins Costa, a ideia de boa-fé parece mais interessar por sua funcao
gue por sua definicdo. 462 Assim, a boa-fé objetiva se trata de um conceito
juridico indeterminado*63, sendo que sera no caso concreto da relagdo de
trabalho envolvida que se podera aferir a boa-fé objetiva ou ndo, o que ainda
pode constituir um ponto probleméatico para analise dos juizes que
eventualmente se depararem com casos envolvendo relagdes obrigacionais de
emprego.

Ter-se-ia para esse debate uma outra questdo: saber se existem direitos
fundamentais que tem protecdo prima facie frente a outros direitos, justamente

por serem reconhecidos com peso abstrato alto, o que atribuiria para o Estado,
dentro dessa premissa de que todos os direitos podem ser restringiveis e por

456 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.

457 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio da boa-fé nos contratos. O percurso teérico e sua
recepcao no direito brasileiro. 12. ed. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 17.

4%8 |bid., p. 15.

4%9 |bid., p. 24.

460 O trabalho ndo estudard sobre a boa-fé subjetiva, j& que o enfoque recai sobre a boa-fé
objetiva.

461 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigcdes de Direito civil: Contratos. Vol. Ill. 11. ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 20.

462 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacdo. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 41.

463 |bid., p. 146.
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isso, um conflito desse peso teria que ser submetido e apreciado pelo juizo de
ponderagdo. Sobre esse debate, que passa pela questdo dos direitos
fundamentais e do sopesamento, Robert Alexy asseverou:*64

As discussdes sobre os acerca da maxima in dubio pro libertate, por
exemplo, dizem respeito a pesos abstratos, jA que a maxima
expressa a precedéncia basica dos principios que se referem a
liberdade juridica individual. J&4 o debate sobre a solugao correta para
casos individuais de direitos fundamentais diz respeito sobretudo a
sopesamentos ou precedéncias concretas.

Ainda assim, a boa-fé objetiva perpassa necessariamente pela procura
de evitar o exercicio abusivo dos direitos subjetivos e a desvalorizacdo da
pessoa humana, trazendo a confianca e lealdade necessaria nos negécios
contratuais.*®® Nas explicagdes de Judith Martins Costa, a boa-fé objetiva serve
como um limitador de direitos subjetivos, necesséario para que nenhuma das
partes saia prejudicada.*®

Nesse elo bilateral, instrumentalizado pelo contrato, empregado e
empregador guardam proporcionalmente os deveres de boa-fé objetiva e de
obrigacdes reciprocas, pressupondo que devem contribuir com destreza e
lealdade para desempenhar cada um o seu papel.

A execucao do contrato de trabalho comporta multiplas prestacbes e
contraprestagbes*®’, sendo o Unico vinculo que coloca um sujeito na
dependéncia do outro, sendo que a relagéo laboral é sustentada pela posi¢ao
de superioridade do empregador.468

Quando o trabalhador é contratado, esta implicito que além da boa-fé
objetiva e da lealdade, tem o empregado conhecimento das obrigacdes, sendo
ele o devedor de satisfagdes no que diz respeito ao contrato de trabalho em si.
E, portanto, deve o empregado se sujeitar e satisfazer as ordens emanadas

daquele que tem o poder diretivo, desde que licitas e nao contrarias a saude, a

464 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 136.

465 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA F., Rodolfo. Novo Curso de Direito civil:
Contratos. v. 4. t. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 112.

466 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., p. 311.

467 RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit, p.41.

468 |bid., p.39.
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vida ou a sua dignidade, situacdes tais em que a recusa ao seu cumprimento
seria legitima. 469

Essa manifestagdo da sujeicdao abrange, além de fidelidade por parte do
empregado, uma regular obediéncia. Trata-se do dever de “conduta honrada,
que pressupde o agir com retiddo, em virtude ndo sé do interesse do
empregado como também da harmonia que devera existir na organizacdo de
trabalho que ele integra"47.

O dever de fidelidade inserto ao contrato de trabalho pode ser
compreendido como uma extensao da boa-fé, que no ambito laboral tem maior
extensdo e intensidade, pois o empregado entrega suas melhores energias.
Nas palavras de Gloria Rivero Rojas, “a fidelidade é a manifestacdo mais
genuina da concepgdo comunitaria da relagdo de trabalho™"".

Gloria Rivero Rojas, ao falar de fidelidade, abre um paréntese para dizer
que, por outro lado, o abuso de confianca afeta o elemento espiritual do
contrato, ao que o0 excesso dessa confianca pode levar o contrato a ser
maculado, 0 que pode ser tratado como abuso de confianga, havendo ai
justificativa para sua rescisdo.*> Ou seja: a boa-fé objetiva no ambito das
relacoes trabalhistas liga-se com o dever de fidelidade do empregador e gera
para o empregador o dever de protecdo, sendo que em raros casos existem
excecoes ligadas a interpretacdo que pode vir a ser dada aos interesses dos
trabalhadores.

A boa-fé objetiva prima, aqui, por uma série de manifestacdes
normativas que se constituem em obrigacdes especificas da relacao de
trabalho, como aqueles referidos pela liberdade de expressao e o dever de
segredo.*”3

Contudo, segundo autorizacao legal, o empregador tem autorizacéo para
dirigir, disciplinar de forma pedagdgica, controlar e gerir sua atividade
empresarial. Esses poderes atribuem a faculdade de, conforme prevé o artigo
2. caput, da CLT, Ihe autorizar a conducao ampla do seu empreendimento,

469BARROS, A. M. Op. Cit., p.613.

470 BARROS, A. M. Op. Cit, p.618.
“T\RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p. 60.
472RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p. 60-61.
“3RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p.69
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além disso, existe expressa autorizacdo para o término da relacdo por ato
potestativo patronal.

Esse papel do empregador envolve a subordinacdo do empregado e
deve ser legitimo e adequado aos principios, pois tal poder como exposto, nao
€ ilimitado, encontrando barreiras na boa-fé objetiva e e nos direitos
fundamentais do trabalhador, dentre os quais, a liberdade de expressao.

A subordinacio*’* € um dos elementos que maior atengdo tem recebido
de todos os que se debrugam sobre o tema da caracterizagdo da relagdo de
emprego, pois é um elemento decisivo no que se refere a onerosidade*’>.
Contudo, atualmente a subordinacdo ndo é absoluta, comportando limitacdes.

Na visao de Wilson Ramos Filho, a protecdo dos trabalhadores a partir
da limitacdo da autonomia da vontade das partes, passa a ser considerada de
interesse do Estado, que o trata como norma de ordem publica, ja que proteger
o trabalhador também ¢é proteger o sistema capitalista, 0 que enfatiza o papel
da boa-fé objetiva. 476

A subordinacao era antes apresentada como consequéncia da compra e
venda da forga do trabalho, quase que uma ordem natural das coisas. 47 Eis
que para ocorrer a compra e venda da forca do trabalho deve existir a
subordinacao, de tal modo, que esta é legalizada pelo direito capitalista do
trabalho, caracterizando-se como um apanagio do poder hierarquico.*’8

Na esteira deste pensamento, Evaristo de Moraes Filho explicita:#’°

E isso por uma razdo muito simples: no regime capitalista, sobre o
qual nés vivemos, € o patrdo o proprietério no seu negdécio, julgando-
se por isso o senhor do céu e da terra. Tudo mais que se quiser
escrever € simples balela: é no direito de propriedade que reside todo
0 poder hierarquico e disciplinar

474 Pode-se afirmar que ha muitas concepgbes tedricas para explicar a dependéncia do
empregado, contudo, o trabalho nao tera como esmiugar tal temética.

475 JUNIOR SANTOS, Cristovam Aloisio. Op.Cit. p. 28.

476 FILHO RAMOS, Wilson. Op. Cit. p. 92-93.

477 Ibid., p. 98, in verbis: “A subordinagdo também tem visdo patrimonialista, que seria o direito
de subordinar na propriedade 0os meios de produgédo, empregados se submeteriam a direcéo e
ao poder punitivo em face da posicdo que ocupam na divisdo do trabalho”.

478 |bid., p. 97.

479 Apud Mauricio Godinho Delgado, Op. Cit. p. 1158.
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Em outras palavras: a subordinacdo € um elemento essencial do
contrato de trabalho, mas que pode ser relativizado por deveres acessérios as
partes, como o dever de respeitar os direitos fundamentais do trabalhador.

Os limites da subordinacdo, por sua vez, sao protegidos
constitucionalmente. Esses limites outorgados ao empregador sdao decorrentes
dos principios previstos no artigo 5° da Constituicdo. S6 de forma excepcional,
eles autorizam o empregador a intervir na vida intima do empregado, quando,
por exemplo, a atitude dele for prejudicial ao intuito da empresa.

O poder de subordinar, analisado por Wilson Ramos Filho, é comparavel
ao poder expresso pelas ditaduras, que sinaliza para um viés de tirania do
Poder Legislativo. Em suas palavras: 49

a arbitrariedade que caracteriza o uso concreto do poder de
subordinar, no campo do direito do trabalho, aparece sob o simpatico
rotulo de elasticidade, (em oposic¢ao rigidez, conotada negativamente)
como signo democratico. Essa elasticidade nada tem de democratica,
a menos que se tomem condutas que permitam discriminar e aplicar
a subordinacdo, como medida democratica.

A partir do momento que o empregado viola interesses comerciais do
empregador ou acaba beneficiando-se financeiramente, essa transgresséo
pode causar uma sanc¢ao disciplinar, a rescisdo contratual ou até mesmo uma
acédo judicial de danos morais se comprovado o prejuizo. 8! Esse prejuizo ndo
precisa ser material, basta ser moral (0 que & mais comum em casos
relacionados a liberdade de expressao).

Por outro lado, existem casos em que o empregado toma conhecimento
de um segredo do empregador por conta do trabalho que realiza. Porém, desde
que direta ou indiretamente nao obtenha vantagem em detrimento do
empregador, ndo se trata de uma falta laboral.48

Nesse sentido, ha uma discussdao sobre os limites de tolerancia do
empregado com relacdo a conduta patronal incorreta, ja que o empregador nao
pode ser um vigilante, e até que ponto o trabalhador pode ser fiel, concordando
com a atuacdo do empregador.483

480 RAMOS FILHO, Wilson. Op. Cit. p. 97.
481RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p.75-76.
482RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p.75.
48RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p.76.
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Dentro de um ambiente de trabalho, a subordinacdo que parece em seus
conceitos ser uma figura contraria a liberdade, é de certa forma necessaria
para hierarquizar a relacao laboral.

Todavia, a partir do momento que o empregado deixa de realizar
determinadas tarefas ou se nega a fazer algo que lhe é imposto, por questdes
intimas ou por sentir-se desconfortavel com a ordem, pode provocar no gestor
da atividade uma ideia de que o empregado seria um reacionario, um
insubordinado. E ai entdo que “os poderes do empresario constituem uma real
ameaca para a afirmacéo dos direitos do trabalhador”. 484

Por certo, que o pressuposto da subordinacdo do empregado nao
justifica a violacdo a um tratamento digno. Eis que o poder diretivo exercido
pelo empregador ndo é ilimitado, encontrando diversas barreiras no respeito
aos direitos fundamentais e ao préprio tratamento digno da pessoa.

Ao se pensar na relacdo liberdade de expressao e poder diretivo, ha de
se recordar que ha limites reciprocos que lhe perseguem, sendo que o poder
diretivo pode ser entendido como um conjunto de prerrogativas asseguradas
pela ordem juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador,
para exercicio no contexto da relacdo de emprego.48®

Cristovam Aloisio diz que a subordinacao do empregado corresponde ao
poder diretivo empresarial, assinalando que essa configuracao € impossivel de
se afastar do contrato de trabalho. “% Ele explica sobre ius resistentiae, e
destaca que o empregado nao é contratado para executar servicos a sua
maneira, ele deve guardar obediéncia ao empregador. A expressao latina tem
sido largamente utilizada pela doutrina brasileira para designar o direito que o
empregado tem de resistir a transferéncia de local de trabalho determinada por
seu empregador em descompasso com a legislacio trabalhista. 487

O poder diretivo € assim uma pretensdo do empregador de obter
determinado comportamento do empregado, ao qual se obrigou

contratualmente, em que sua violacao, autoriza o0 empregador a utilizar-se do

484RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit p.41.

485 DELGADO, Mauricio G, Op. Cit,.p.320.

486 JUNIOR SANTOS, Cristovam Aloisio. Op. Cit. p. 37. O autor explica que muitos estudiosos
fundamentam o poder diretivo empresarial no direito de propriedade e outros no dever de
funcionalidade da organizagao.

487 JUNIOR SANTOS, Cristovam Aloisio. Op. Cit. p. 43.
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poder disciplinar. 48 A dominacdo sobre varias concepcdes e ndo s6 sob o
ponto de vista econémico, mas fora do interior da empresa, € um fenémeno do
poder; enquanto que a subordinagdo, praticada em siléncio, € uma ordem
excepcional da relacdo de poder, na verdade, invisivel.

Vale dizer: hd um conceito fantasioso sobre subordinacdo; empresas
cada vez mais dominam outras redes de empresa, de outro lado, parece que
nao existe mais a possibilidade de produzir sem uma atividade coordenada,
que significa relacdo de poder, de comando, construcdo de autoridade,
autoridade que por sua vez € um direito para o patrdo, inerente a sua
qualidade, de forma que o trabalhador é inferior econémico € o empregador é
superior.*8® Nao existe produgdo coletiva sem coordenacéo, isso depende de
relacdes de autoridade que ndo necessariamente precisam ser relagdes de
dominacao.

Notadamente, para que o poder disciplinar possa ser exercido, deve
partir da premissa de que a sancao pressupde a culpa; e haver proporcéao entre
a falta e a sancao.4%

Ao se tratar da questdo da autonomia que se reveste o empregador e
suas formas de gestao, é relevante referir-se ao poder diretivo, uma faculdade
atribuida ao mesmo por forca do artigo 2.°, caput, da Consolidacao das Leis do
Trabalho, que caracteriza os atos empregaticios para além da subordinacao.
491

O poder diretivo do empregador é algo histérico, e ao empregado resta
apenas obedecer, colocar toda sua energia e disposicao. 42 Eis que quando se
fala de empregado, fala-se de um dever de fidelidade, de sujeicdo e da
protecdo que remonta a ideia feudal de sujeicdo e entrega ao seu superior. 4%

O empregado o faz de forma especifica e segundo a sua indole o seu
trabalho, buscando realiza-lo com decoro e confiando nos interesses do

empresario.

488 JUNIOR SANTOS, Cristovam Aloisio. Op. Cit. p. 40.

489 RAMOS FILHO, Wilson. Op. Cit., p. 310-311.

490 QOLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira de. O dano pessoal no direito do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2002, p. 157

491Art. 22 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

492 RIVERO ROJAS, Giloria. Op. Cit., p. 57.

493 |bid., idem.
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E, quando se fala em trabalhado subordinado, na maioria das vezes, a
vontade e a personalidade do trabalhador sdo imoladas pela sujeicdo que o
contrato de trabalho carrega, apagando muitas vezes a personalidade do
trabalhador.

Essa faculdade concedida ao empregador ndo deixa de ser um conjunto
de prerrogativas que tem por escopo organizar as atividades laborais e
determinar a sua execucao, ela permeia a despedida e é vista como elemento
subjetivo da responsabilidade, sendo um dos muitos problemas enfrentados na
construgdo do direito a liberdade de expressdo do empregado.Para serem
legitimos, os poderes disciplinados em lei precisam se adequar aos principios e
a propria autonomia que exsurge dos contratos individuais de trabalho. Tal
poder ndo é ilimitado e nem absoluto, ele é a capacidade de determinar a
estrutura técnica, econdmica e administrativa da empresa, em funcdo dos
objetivos propostos.4%4

No direito do trabalho, em razao dos direitos e obrigacdes, os limites das
acOes praticadas, que visem coibir possiveis abusos aos preceitos
constitucionais e aos direitos da personalidade, precisam ser respeitados, da
mesma forma, aqueles ligados a outros principios, dentre os quais o da
proporcionalidade e da razoabilidade, intimamente ligados ao poder diretivo do
empregador.

Assim, em que pese o exercicio da liberdade seja um direito
fundamental, esse ndo pode ser exercido de forma irrestrita, ha um limite
pautado na Carta Constitucional e também no préprio poder diretivo do
empregador, que decorre da livre-iniciativa, e que assinala um campo de
tensdo entre os direitos fundamentais e a liberdade de iniciativa (ou poder
diretivo) do empregador.

Por via de consequéncia, nas relagdes de trabalho, alguns direitos da
personalidade podem vir a ser transgredidos em decorréncia do abuso do
poder diretivo do empregador, e podem implicar desde tratamentos vexatérios,
constrangimento da realizacao de tarefas inuteis, até mesmo discriminagdo em
razdo de credo ou religido do empregado. Em tese, apenas quando a
obrigacado de trabalhar ndo se desse de forma zelosa, ativa e eficaz € que

494 OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira de. Op. Cit. p.153.
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estaria sendo violado o dever de diligéncia pelo empregado. Diga-se de
passagem, esta obrigacao de diligéncia gera como principal consequéncia um
rendimento cada vez mais elevado da empresa, uma vez que o trabalho
realizado foi feito de forma cuidadosa e com qualidade.*%

Em geral, no ambiente do trabalho, o trabalhador é impedido de exercer
seus direitos, por supor que possa expor inclusive opinides contrarias a moral e
ao interesse publico e até mesmo aos interesses do empresario. A harménica
convivéncia da comunidade com a ordem laboral por sua vez, ndo deixa de ser
necessaria para a marcha produtiva.4%

E a liberdade é a ndo intervencao; a simples auséncia de impedimentos
externos para o comportamento individual, afigurando-se irrelevante a
“existéncia ou ndo da possibilidade real do agente de fazer suas escolhas e de
agir em conformidade com elas™®’

A liberdade do trabalhador, querendo ou nao, nao sofre variagcbes em
sua natureza por realizar-se frente a um sujeito privado ou publico**® embora
possa ser de certa forma invadida.

O poder diretivo é em alguns momentos chamados de poder hierarquico,
mas nao pode transpor direitos, tais como a liberdade.*® Esse poder diretivo
do empregador de certa forma limita o exercicio desse direito fundamental, mas
ndo pode ser usado com o intuito de prerrogativa indevida e nem
desrespeitando os direitos fundamentais®°.

Assim, pode-se limitar o poder diretivo do empregador as fungdes que
lhe cabem tado somente, e deste que exercidas conforme a Constituicdo, com

495 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, Sao Paulo: Ed. LTR, 2016, p.
617.

4%RIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit., p.50-54.

497 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos
fundamentais e interesses da coletividade. In: ARAGAO, Alexandre Santos de e MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo
Horizonte: F6rum, 2012, p. 111.

4%BRIVERO ROJAS, Gloria. Op. Cit, p.42.

499 GONGALVES, Emilio. O poder regulamentar do empregador: o regulamento do pessoal
na empresa. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 24.Reconhece-se, porém, ao empresario, como titular da
empresa, o poder diretivo ou poder de comando, por alguns autores também denominados
poder hierarquico, consistente no complexo de faculdades de que dispdes o0 empresario para a
organizagdo e coordenacao geral do trabalho na empresa, com vistas aos fins e necessidades
da mesma ]

50 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. Direito a privacidade e poder diretivo do
empregador: 0 uso do e-mail no trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 84.
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destaque para dignidade da pessoa humana, e consoante 0s principios
fundamentais e do Direito do Trabalho.%0!

Portanto, o poder exteriorizado pelo empregador ndo pode extrapolar
limites. A capacidade de dirigir caracteriza o poder diretivo, e por se tratar de
um poder juridico, impde modificacdes a relacdo de emprego.5©?

Os poderes do empregador ndo podem ser exercidos de maneira
irracional, devendo sempre respeitar os direitos da personalidade do
empregado, bem como a Constituicdo e no Cédigo Civil Brasileiro®s.

Afinal, a desigualdade dos sujeitos na relagédo laboral resulta de fatores

gue ndo apenas a precarizagao do trabalho: 504

Trata-se de uma garantia do cidadao-trabalhador diante do poder
diretivo do empregador- poder de comandar, normativo, de fiscalizar,
punitivo, um poder absoluto que o caracteriza na contratualidade,
agasalhado juridicamente e nao legislado, de forma a permanecer
intocavel. Ora, o empregado nédo é digno de favor do que nédo lhe
pertence mas digno de direitos, reconhecidos, assegurados,
fundamentais.

Todas as regras e principios gerais sdo limitadores desse poder5%,
assim desde que nao afronte direitos fundamentais ou da personalidade, o
poder diretivo ndo pode retaliar a dignidade do trabalhador.5%

Ainda assim, o direito fundamental a liberdade de expressao encontra
Obice de realizagdo plena em face do poder diretivo do empregador, que a
qualquer momento pode decidir pela demissao do trabalhador.

501 BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit. p. 585: (...) sdo impostos pela Constituicio, por outras
leis, pelo contrato e pelas normas coletivas", enquanto que esse "devera ser exercido de boa-fé e
de forma regular.

502 BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit, p. 583.

503ALVARENGA. Rubia Zanotelli de. O poder empregaticio no contrato de trabalho.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/17462/0-poder-empregaticio-no-contrato-de-trabalho>.
Acesso em 26 nov 2015.

504 COUTINHO, Aldacy Rachid. Op. Cit p.169.

505 DELGADO, Mauricio Godinho. Contrato de Trabalho: Caracterizacao, Distingdes, Efeitos.
Sao Paulo, LTr, 1999. p. 138-139:

506 Ressalte-se que o empregado pode, legitimamente, negar-se a obediéncia de ordens
contrarias ao direito, alheias a prestagéo do servico, oriundas de pessoas nao legitimadas, bem
como de exigéncias de condutas que afrontem os seus direitos de personalidade. Esses
direitos séo tutelados em todas as suas dimensdes: integridade fisica (direito a vida, a higidez
corporea), moral (direito a intimidade, a imagem, a honra, a liberdade civil, politica) e intelectual
(direito de autoria, a liberdade de pensamento). Todos sao oponiveis ao empregador. Nao lhe é
permitido atentar contra a dignidade do obreiro. Em todos esses casos, o0 empregado pode
exercer o seu jus resistentiae.
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Nessa esfera de reconhecimento dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas, cabe o enfoque ao direito a liberdade de expressao do trabalhador e
sua irrenunciabilidade em face do empregador, conforme sera estudado no

proximo topico.

3.3 A irrenunciabilidade do direito a liberdade de expressao do
trabalhador no contrato de trabalho

Nao existindo norma regulamentadora que assegure permanéncia do
empregado em seu vinculo de trabalho nos casos envolvendo liberdade de
expressao, surge quase que uma questdo nao legislada, e uma injustica do
ponto de vista da protecao emergida da prépria Carta Constitucional, no que se
refere a garantia ao trabalho como um direito fundamental pleno e o reflexo que
tal garantia tem nas relagdes de trabalho.

O Direito do Trabalho conhecido por nés e constitucionalizado, trouxe as
relacdes humanas uma caracterizacdo e uma protecao ao trabalhador, ja que,
a partir de garantias e condicées minimas, se teve uma base para a efetivagéao
do direito ao trabalho, dai a dificuldade de discorrer sobre tema tao delicado.

No mundo legislativo do Direito laboral, a despedida pode se dar por
simples comunicacdo e sem qualquer motivo, assim como pode 0 empregador
rescindir o contrato do empregado por justa causa ou por motivo grave. Em um
ou outro caso, a decisdo esta adstrita ao empregador, e é justamente esse 0
ponto angular da discussdo. Sobre isso o trecho abaixo remete a discussao
sobre a auséncia de legislagdo e a funcao social destacada do contrato de
trabalho:

Inexistem ébices que levem a conclusdo de que um vinculo de
trabalho duradouro traz consigo progressos pessoais para O
trabalhador. A estabilidade no emprego oferece uma base mais sélida
em varios aspectos econdmicos e sociais, permite que o trabalhador
desfrute de bem estar fisico e mental, além de viabilizar sua inclusao
em programas de assisténcia social e previdencidria para quando nao
estiver mais em sua plena capacidade de exercicio laborativo.

No entanto, o término da relagcdo de emprego é um tema ainda
pendente de definicdo no ordenamento juridico brasileiro. A auséncia
de legislagdo complementar, bem como a discussdo quanto a
aplicagdo da Convengdo n® 158 da OIT que disciplina o assunto
suscitam questées que abordam desde a dignidade da pessoa
humana, a funcdo social do contrato de trabalho, o modo de
internalizacdo dos Tratados, Convencdes e Pactos Internacionais,
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como também, consideragdes acerca da dindmica econémica na qual
as empresas estdo insertas e o seu papel na sociedade. 507

A questao da funcéo social do contrato, esbogada a partir da liberdade
de contratar, tem em conta que “o contrato tem uma fungdo social a
desempenhar, e por isso, as liberdades que através dele se expressam, devem
ser exercidas em atencao a este valor.”0%

A discussdo também passa dos direitos fundamentais, portanto, por
concretizarem o0s valores maximos do ordenamento juridico na forma
propugnada na Constituicio e devem subordinar toda a sociedade, nela
incluida o Poder Publico (Estado) e os particulares (pessoas fisicas e
juridicas)®®®, sendo tais direitos fundamentais, dentre os quais o direito ao
trabalho, em atencao ao principio da dignidade da pessoa humana.

Durante muito tempo, os direitos fundamentais estiveram a margem das
ofensas advindas das relagdes entre particulares, e essa discussao, passou a
ser desprezada nio apenas na doutrina, mas nos tribunais. >1°

José Gediel Antbnio Peres afirma que com as crises da economia
capitalista de mercado e a falta de regulacdo juridica para fundamentar o
Direito Privado, surgiram as preocupacoes com a tutela dos direitos da

personalidade:®'"

Para cumprir sua fungéo instrumental, o Direito do Trabalho em sua
vertente liberal, buscou no Direito Privado o instrumento juridico do
contrato e focou o trabalho, principalmente, como objeto de uma
operacdao econbémica e como objeto de relagdo juridica
contratualizada. Nessa perspectiva politica e teédrica, a figura do
trabalhador sé 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 forga do trabalho.

57 CUNHA, Marco A. Rodrigues C., César, Laudeniz P., Uma Leitura Jurisprudencial da
Prote¢cdo do Vinculo Empregaticio e a Convengdo n° 158 da OIT. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 13, n.13, p. 215, 2013.

508PINHEIRO, Rosalice Fidalgo, O abuso do direito e as relagbes contratuais: primeiras
aproximagoes. /In: Cadernos da Escola de Direitos e Relag6es Internacionais da Faculdade
do Brasil, v. 1, n.1, 2002, p. 50.

509 MINARDI, Fabio Freitas, Dignidade da Pessoa Humana e a aplicacdo da Teoria da Eficacia
Horizontal, In Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v.8, 2008, v. 4, n 4,
2008.

S10GEDIEL, José Antbnio Peres. Op. Cit. p. 157.

511 GEDIEL, José Antonio Peres. Op. Cit. 152.
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Nao custa recordar que a irrenunciabilidade dos direitos da
personalidade nao é discussao recente, pois mesmo na vigéncia do Cédigo
Civil de 1916, no qual ndo havia mencao sobre tais direitos, e antes mesmo da
Constituicdo Federal de 1988, ja havia esse debate.>'?

A indissociabilidade entre sujeito e personalidade ndo apenas orientou a
formulacdo da teoria geral dos direitos da personalidade e o reconhecimento da
garantia juridica das condicoes para o livre desenvolvimento da personalidade,
mas buscou firmar a irrenunciabilidade desses direitos.

Ao trabalhar sobre os aspectos do contrato na ética da autonomia, José
Antonio Gediel Peres segue afirmando que “a nocao de indissociabilidade entre
trabalhador e trabalho e retirada dos direitos da personalidade passa a ser
extremamente relevante para a defesa da irrenunciabilidade dos direitos
fundamentais pelo trabalhador. "3,

Ora, a partir do momento que a liberdade de expressao é elemento da
personalidade do trabalhador, ela é um direito irrenunciavel, caracteristica que
também se encontra nos direitos da personalidade.>'

Além desse, sdao muitos os atributos da personalidade em si.
Rabinadrath Valentino Aleixo Capelo de Souza ao falar sobre esses, revela que
o regime juridico da personalidade esta vinculado diretamente com a
personalidade humana, o que I|he outorga uma posicdo propria, de
autonomia.5"®

Além da irrenunciabilidade, destaca-se a extrapatrimonialidade, que é o
fato dos direitos da personalidade nao possuirem valor econémico, sendo um
ponto importantissimo, pois ainda que a personalidade envolva compensacgao
pecunidria, 0 que ocorre em caso de lesdo aos direitos da personalidade, ela
nao pode ser precificada.

Também se fala em vitaliciedade, que implica dizer que os direitos da

personalidade nascem e acompanham o homem até sua morte. Embora no

512 GEDIEL, José Anténio Peres. Op. Cit. p. 150.

513 GEDIEL, José Anténio Peres. Op. Cit. p. 158.

514 Nao existe unanimidade entre os autores quanto a delimitacdo das caracteristicas dos
direitos da personalidade, que dada a extensao do trabalho nao sera apresentada, apenas as
principais.

515 CAPELO DE SOUZA, Rabinadrath Valentino Aleixo. Op. Cit. p.401.
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Brasil se reconheca a tutela p6s morte, 0 que se ampara nao é o direito morto,
mas a sua memoria, nas palavras de Anderson Schreiber, a sua reputagédo.>'®

Os direitos da personalidade sdao também imprescritiveis, ou seja ndo se
esvaem com o passar do tempo, o individuo jamais perdera um direito pessoal
por ndo usa-lo; ndo ha prescricdo extintiva. “Na verdade os direitos da
personalidade nao sdo reais.”!”

Também sao indisponiveis, de forma que nao podem ser extintos,
modificados, mesmo que com certa autonomia se possa permitir, a par da
liberdade juridica, o direito ao uso da imagem por exemplo.

Carlos Alberto Bittar diz que os mesmos sao intransmissiveis, nao
permitindo sua disposicao, porém, admite por sua vez que “certos direitos da
personalidade acabam ingressando na circulagéo juridica, admitindo-se ora a
sua disponibilidade, exatamente para permitir a melhor fruicao por parte do seu
titular, sem, no entanto, afetar-se seus caracteres intrinsecos.”'8

Diante dessas caracteristicas evidencia-se que as prerrogativas trazidas
pelo trabalho ndo podem ser renunciadas, elas se entranham na personalidade
do sujeito trabalhador.

Isso porque, o trabalho é central para o sujeito, e seu conteudo carrega
elementos da personalidade do trabalhador, que como assinalado, ndo se
separa do mesmo; que imprime no trabalhar sua vivéncia, sua marca propria.
Assim, considerando o quanto € central, o trabalho se afirma também como um
vinculo com a personalidade do trabalhador.

Como visto alhures, o ato de trabalhar em si, como objeto de protecao
juridica, vai além de desincumbir-se de uma obrigacao prescrita ou repassada,
ou de agir como determinado pelo empregador, ele é o exercicio de um direito
fundamental essencial para o desenvolvimento da subjetividade e para a
construgéo de vinculos.5"®

E ai entdo que se pode questionar a respeito da relagéo entre o contrato
de trabalho e o direito a liberdade de expressao do trabalhador, afinal, o
trabalho € inseparavel da personalidade do trabalhador e se identifica com as

condicOes existenciais necessarias ao seu desenvolvimento fisico, psiquico e

516 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p.127.
517 CAPELO DE SOUZA, Rabinadrath Valentino Aleixo. Op. Cit. p. 413.

518 BITTAR, Carlos Alberto. Op. Cit. p. 12.

519 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. P. 33.
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social, podendo assumir significado préprio para a doutrina dos direitos da
personalidade.

Também por essa razao, € que o trabalho é visto como emancipatério e
a liberdade de expressar-se do trabalhador, como repetidas vezes exposto, um
elemento da personalidade do mesmo, de forma que se torna intangivel
renunciar a esse direito.

A partir dessa concepcao e da proposicao de José Antonio Gediel Peres,
resta claro, o quanto trabalho e personalidade se conectam. O autor, ao
analisar a importancia de respeitar os direitos fundamentais, afirma que o
trabalho é inseparavel da personalidade do trabalhador e se identifica com as
condicOes existenciais necessarias ao seu desenvolvimento fisico, psiquico e
social, podendo assumir significado préprio para a doutrina dos direitos da
personalidade.

Por outro lado, vale afirmar que de um lado o poder diretivo do
empregador interfere no ambito privado do empregado, cuja tutela ndo resta
prejudicada em fungdo da obediéncia devida aos direitos fundamentais da
personalidade. Conforme José Anténio Gediel os direitos fundamentais
interferem na autonomia privada e tornam ofensivas a dignidade e lesivas aos
direitos de personalidade do trabalhador todas as exigéncias contratuais ou
pré-contratuais, que extrapolem a exata finalidade e os limites da operacgao
econdmica e venham a atingir o nicleo da pessoa.>?°

Nessa toada, torna-se clara a ideia de que a liberdade de expressao é
um elemento da personalidade do trabalhador da qual o mesmo néo se afasta.

Como lembra Carlos Alberto Bittar os direitos da personalidade sao
dotados de caracteres especiais para a pessoa humana, e por isso é que o
ordenamento juridico ndo pode consentir que dele se despoje o titular,
emprestando-lhes carater essencial.®®' Além disso, em suas caracteristicas
gerais e principidlogicas — termo que utiliza Carlos Alberto Bittar - os mesmos
sdo absolutos, extrapatrimoniais, vitalicitos, imprescritiveis e oponiveis erga

omnes®22, como preleciona o artigo 11 do Codigo Civil. 523

520 GEDIEL, Antbnio Peres, Op. Cit. p. 162.

521 BITTAR, Carlos Alberto. Op. Cit. p. 43.

522 BITTAR, Carlos Alberto. Op. Cit. p. 43.

523 Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sio
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o s522 GEDIEL, José A. Peres. Op. Cit. p. 162.
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Os direitos e deveres decorrentes do contrato entram em conflito com os
direitos fundamentais, os quais devem ser examinados a partir do principio da
proporcionalidade, pois se vierem a ofender a dignidade, serdo lesivos a
personalidade do trabalhador e acabardo atingindo a pessoa. A imagem, a vida
privada e o trabalho sdo elementos ou aspectos indissociaveis do trabalhador.

Essa discussao é importante porque as relacdes trabalhistas ndo devem
ser apreciadas apenas em seu aspecto econdmico, pois se tratam de relagdes
de carater pessoal, tanto é assim, que para sua configuracdo valida é
necessario que haja pessoalidade.

Diariamente, no Brasil, sdo levadas demandas até o Judiciario, que
envolvem demissdo por violagdo a liberdade de expressao, de opinido,
religiosa, ou outra, sendo que inimeros trabalhadores muitas vezes sequer tem
a nocao de que estdo sendo demitidos porque se expressaram de forma a
irritar ou desafiar o empregador.

Um caso que foi bastante debatido diz respeito aos musicos e a sua
necessidade ou ndo de inscricdo junto a Ordem dos Musicos do pais no
Parana. Atualmente, o exercicio profissional da atividade de musico € regulado
pela Lei n.2 3.857/1960, que criou a Ordem dos Musicos do Brasil, e disp6s em
seus artigos sobre o exercicio da profissao.

A discusséao se originou a partir de um Mandado de Seguranca ajuizado
contra ato do presidente do Conselho Regional da Ordem dos Musicos do
Brasil que exigia a inscricdo de um musico na entidade do Parana. Em suas
razbes o autor dizia que a Constituicdo Federal nao recepcionou lei que
ampara a OMB, de 1960, e por essa razao seria livre 0 exercicio profissional,
nos termos do artigo 5%, inciso Xlll, que assegura a liberdade de exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, segundo as qualificacées profissionais
que a lei estabelecer. Na ocasido, a entidade ndo se manifestou e o autor do
Mandado de Seguranca teve sua tutela deferida liminarmente

Na sentenca foi suscitado o fato de que a profissdo de musico ndo causa
prejuizo quando ndo desempenhada a contento ou por incapacidade do
musico. Esse entendimento foi confirmado pela a 32 Turma do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, que manteve a sentenca de primeiro grau que

eu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.
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condenou o Conselho Regional da OMB no Parana a se abster da exigéncia de
inscricdo de um musico profissional de Curitiba. %24

A decisao que foi unanime e seguiu entendimento ja esposado pelo
Supremo Tribunal Federal, em voto da Ministra Ellen Grace em 2011, no
sentido que nao se pode exigir do musico inscricao em conselho profissional, ja
que sua atividade tem amparo constitucional da liberdade de expressao.

No Brasil, muitos sdo os casos em que empregados sao demitidos
porque emitem opinidao sobre a postura patronal em veiculos de comunicagéao
ou redes sociais, como ocorreu com o médico, lotado na Santa Casa de
Misericérdia de Jacarei foi sumariamente demitido apds lamentar em sua
pagina nas redes sociais a precariedade das ferramentas com as quais
trabalhava. O médico criticou duramente a gestdo do hospital e o fato de ter
que fazer uso de uma lanterna durante uma cirurgia, em uma crianca de seis
anos, de apendicite de urgéncia. Por ocasiao da demissado, sentindo-se
injusticado, através da assessoria de imprensa local, 0 empregador mencionou
no jornal local que “o municipio ndo pode mais permitir estes abusos. Outro
profissional ja estd sendo encaminhado para suprir a vaga.”?°

Casos como esse envolvendo publicagdes em redes sociais ganharam
maior repercussao no Tribunal Superior do Trabalho a partir de 2013, quando
isso passou a ocorrer no local de trabalho, e temas afetos a invasado de
privacidade e liberdade de expressao foram discutidos. Leis trabalhistas no
Brasil ndo tém previsdo impedindo que empresas estipulem no contrato de
trabalho regras e condutas no que diz respeito ao uso de tecnologias. Nem
sempre porém, casos como esses foram julgados de forma favoravel para os
trabalhadores que ajuizaram demandas. A ministra do TST, Delaide Miranda
ao abordar o tema e explicar sobre a interferéncia de tais atividade no trabalho,
no que se refere a produtividade, explica sobre a importancia de o trabalhador
atentar-se para o uso de redes sociais.

524 BRASIL. Tribunal Regional da 42 Regiao. Apelagéo Civel 5027427-30.2013.404.7000/PR.
Apelante: Luiz Gustavo Pimentel Slomp. Apelado: Conselho Regional da Ordem dos Musicos
do Brasil no Parana. Relator: Marga Inge Barth Tessler.Porto Alegre, 5 de dezembro de 2013.
525 O caso repercutiu na imprensa e por se tratar de caso sigiloso, ndo se tem informagdes se o
médico propds reclamatéria trabalhista contra o  Municipio. Disponivel em:
http://diariodejacarei.com.br/new/?action=www&subaction=noticia&title=ouvidoria-vai-apurar-
assedio-moral-contra-medico-demitido&id=15342/. Acesso em 01.04.2017.
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Dentre os varios casos julgados entre 2012 e 2013, alguns se
destacaram, como o da empregada de uma loja de animais (pet shop) que fez
comentarios ofensivos em sua rede social sobre os proprietarios da loja,
dizendo que maltratava os animais sob seus cuidados e foi demitida por justa
causa. Na referida acdo, os ex-empregadores € quem receberam o direito a
indenizacao por danos morais. Também em 2013, o TST julgou o caso de um
servidor da Prefeitura de Itu (SP) que foi demitido por justa causa apés publicar
em sua rede social severas criticas contra o prefeito. Por ocasido da inicial, o
servidor relatou que foi surpreendido pela visita do prefeito em sua sala
requerendo explicacdes, e que mesmo tendo alegado liberdade de expressao
foi demitido. Sua acao foi julgada procedente e mantida em primeiro e segunda
instdncias, sob o argumento de que “os comentarios diziam respeito aos
acontecimentos politicos da cidade de Itu”, os quais, segundo o juiz, "eram de
conhecimento publico e notério de qualquer cidadao".®6 Importante lembrar

Y

que o uso do e-mail no ambiente de trabalho e o direito a privacidade do
empregado estdo relacionados com o direito a privacidade e ao sigilo da
correspondéncia, previstos na Constituicao Federal, no art. 52, incisos X e XII.

A doutrina majoritaria encara como inviolavel o acesso ao e-mail
pessoal, destacando a protegéo a liberdade do empregado.5?’

Por isso mesmo, se faz necessario o estudo da questao afeta a tutela do
direito fundamental a liberdade de expressao do trabalhador, compreendendo-o
como um limite a despedida do empregador, e os critérios da proporcionalidade

e da razoabilidade que devem sondar o assunto.

3.4 A relativizacao do direito de despedida em face da liberdade de
expressao do trabalhador.
A tutela do trabalhador no que se refere ao ato demissional a ser tratada

aqui, ndo analisara a disciplina relativa as formas de dispensa que existem no

526 Fonte: TST. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/en/noticias/-
[asset publisher/89Dk/content/em-2012-tst-decidiu-diversos-casos-sobre-o-uso-de-redes-
sociais-no-trabalho/pop up? 101 INSTANCE 89Dk viewMode=print. Acesso em 28.05.2017
527 PAREDES, Marcus. Violagdo da privacidade na Internet. Revista de Direito Privado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n.2 09, p. 183-203, jan./mar. 2002: “Considera o e-mail pessoal
sempre inviolavel uma vez que alcancado pela protecao a intimidade e a vida privada, contida
do Art. 5¢, Xll da C.F/88. Ja o e-mail fornecido pela empresa escapa a essa protecdo, podendo
ser licitamente monitorado, uma vez que deve ser utilizado em proveito da empresa e de
acordo com a politica interna desta.”




150

direito brasileiro, mas delineia acerca da protecdo ao direito fundamental a
liberdade de expressao do trabalhador, afeto a sua relacao laboral ja tratada
em momentos anteriores.

Destacou-se em tépico anterior que uma vez que se contrate o trabalho,
h& o dever de respeito e de protecado durante a sua execucao e término, o que
inclui obrigagbes para o Estado, e envolve uma conduta e um resultado,
relacionada com a satisfacédo, tendo o mesmo por isso o papel de implementar
e de garantir o avango dessa protecdo ao trabalho. 528

Inclusive, esse carater de protecdo é chamado por Leonardo Vieira
Wandelli de progressivo e diz respeito a obrigacao contida no artigo 7° caput da
CF, como melhoria da condicao social, tendo em conta, o que ele chama de
obrigacao de nao regressividade, também por parte do Estado, ndo podendo o
mesmo adotar politicas ou normas que piorem a situacdo do direito ao
trabalho.52°

A modalidade de rescisdo sem justa causa no Brasil ocorre quando o
empregador sem um motivo justificado resolve encerrar o contrato de trabalho
de seu empregado, cabendo, contudo, indenizar-lhe por ter violado o principio
da continuidade da relagao de trabalho, que dispde, regra geral, ou seja, salvo
0S casos expressos por lei, que os contratos de trabalho devem ser fixados por
tempo indeterminado.>3°

Importante frisar que o contrato de trabalho tem natureza sinalagmatica
e compreende prestacdes continuas, direitos e deveres, ou seja reciprocidade.
Alguns autores dentre eles Octavio Bueno Magano, entende que por mais que
a lei defenda que os contratos devam ser sem prazo de validade, em
determinado momento termina sua vida Util, e portanto seu objetivo.>3! Essa
ideia advém do proprio Tribunal Superior do trabalho que em seu enunciado
212, trata dessa presuncéo de que os contratos nao terdo prazo de validade.

528 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p. 240-243.

529 |bid., p. 244.

530 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2014, p.
57, in verbis:"O carater de ordem geral que é deferido pela ordem juridica ao contrato por
prazo indeterminado, confere-lhe status privilegiado: o status de presuncéo juridica de sua
existéncia em qualquer contexto de contratagcdo empregaticia.”

531 MAGANO, Octavio Bueno, Primeiras licoes de direito do trabalho. 32 edicdo. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 73, in verbis:“A cessagdo do contrato de trabalho se
traduz no desaparecimento do sinalagma, em virtude do qual a obrigacdo de trabalhar, por
parte do empregado, corresponde a de lhe pagar salarios, por parte do empregador.”
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Por outro lado, é vedada a despedida discriminatoria, que esta prevista
na Lei 9.029/95. Embora nao esteja explicita na CLT, seu conceito se aproxima
um pouco das formas de ruptura por ato ilicito praticado pelo empregado ou
pelo empregador, que sdo as hipéteses encontradas nas despedidas por justa
causa ou indiretamente propostas.53?

Esse direito -a ndo discriminacao - também encontra guarida no Cédigo
Civil Brasileiro®® que tratando de direitos patrimoniais, reservou em varios
dispositivos expressa compensacdo para Vviolagdo aos direitos da
personalidade. A auséncia deles é que geraria a discriminagcdo, ou seja, uma
conduta negativa pode gerar o dano de ordem subijetiva.

A configuracdo dos casos de despedida discriminatéria no Brasil, exige
prova robusta e sao identificadas por exemplo no caso de empregados
portadores do virus HIV, trabalhadores com doencgas terminativas, graves e
degenerativas, que sofrem dispensa sem justa causa e se inserem por iSso na
forma de segregacdo por questdes de saude, além de outros casos. A
identificacdo dos motivos que podem ser considerados discriminatérios quando
da dispensa € bastante complexa, e a reintegracdo do empregador que sofreu
com tal ato ou ainda a nulidade da sua dispensa ainda é tratada timidamente
pelo doutrina e pelos Tribunais no pais, sendo mencionada para informar sobre
a caréncia de disciplina expressa mesmo em casos mais concretos, quanto
mais em casos de violacao a liberdade de expressao.

Leonardo Vieira Wandelli ao estudar sobre os limites legitimos para a
dispensa, comenta que a rescisdo injusta & protegida por ser uma das
dimensdes do conteudo do trabalho, sendo que a protecdo em face da
despedida injusta é “uma das dimensdes de conteudo mais relevantes do
direito ao trabalho, dimensionando as condicdes faticas e juridicas de exercicio
de muitos outros direitos fundamentais préprios ao mundo do trabalho”.53

532 BRASIL. Lei 9029/1995. Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacao, e
outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagao
juridica de trabalho, e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1995.

533“Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sio
intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria.”

“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

534 |bid., p. 245.
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O Brasil tem ainda o caso dramatico disposto no artigo 7° inciso | da
CF53% que resultou na admissdo de um direito geral do empregador de resilir o
contrato de trabalho sem motivo, apenas com o pagamento de uma
indenizacao, salvo casos especificos.

A confirmacdo pelo Brasil dos termos da Convencado n® 158 da OIT,
fechou essa lacuna, introduzindo a necessidade de fundamentar tal ato em
causas justificadas, ou na necessidade da empresa.®3 Quando a convengéo foi
denunciada, houve uma espécie de rompimento da obrigacdo pelo Brasil,
violando a eficicia 6tima do direito fundamental ao trabalho (artigo 5° § 1° CF).

Ora, a protecdo em face da despedida injusta € uma das dimensoes
mais relevantes do direito ao trabalho, dimensionando as condicdes faticas e
juridicas de exercicio de muitos outros direitos fundamentais préprios ao

mundo do trabalho. Nesse sentido, Mauricio Godinho assevera:>3’

O critério da dispensa desmotivada por ato empresarial confere,
infelizmente, a essa modalidade de ruptura do contrato empregaticio
o0 estatuto juridico de simples exercicio de um poder potestativo pelo
empregador — poder proximo ao absoluto, portanto -,
desconsiderando todos os aspectos pessoais e sociais envolventes a
dindmica da extingao do contrato de trabalho.

Muitos defendem a consagragdo da manutencéo da relagdo de trabalho
assistida pelo Estado que por sua vez privilegia principios de protecao do
direito ao trabalho, mas que inspira de certa forma uma batalha no que se
refere a condicdo de vulnerabilidade do trabalhador.

535 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢do social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que prevera indenizagdo compensatdria, dentre outros direitos;

536 A Convencdo 158 da OIT estabelece de forma geral, que a dispensa sem justa causa deve
ser justificada pelo empregador, evitando dispensas arbitrarias. Embora ratificada pelo Brasil,
seus efeitos ndo estdo vigentes, pois a mesma foi denunciada em 20 de novembro de 1996
pelo Decreto 2.100/96, da lavra do entdo presidente da Republica, Fernando Henrique
Cardoso. Depois de denunciada, a Central Unica dos Trabalhadores (CUT) e a Confederagao
Nacional dos Trabalhadores da Agricultura (Contag) distribuiram acdo direta de
inconstitucionalidade, com objetivo de anular a denuncia, arguindo que o ato nao poderia ser
realizado de forma unilateral pelo Poder Executivo, mas deveria obedecer o disposto no artigo
49, inciso | da Constituicao Federal e passar pelas fases legais, necessitando do Congresso
Nacional para discussédo e aprovacdo da medida. Atualmente o processo aguarda julgamento
no Supremo Tribunal Federal, apos pedido de vistas do Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=325338. Acesso em 30 mai
2017.

537 DELGADO, Mauricio Godinho.Op.Cit.p.1058.
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O desfazimento do contrato de trabalho por mera faculdade do
empregador, se observado preceito contido na Constituicdo Brasileira, pode
estar com os dias contados, visto que cada vez mais esse direito social ganha
forcas e se torna quase que inatingivel. Ainda assim, afigura-se como uma
faculdade do empregador, como face de seu direito potestativo.

O pleno emprego ja foi o coragédo do Estado Social, °3e ele implica ndo
s6 ter a possibilidade de obter o custo, mas de realizar-se com dignidade, de
transcender a forca do trabalho, como dito antes, ele impde condutas e
resultado.

A despedida sempre impacta o trabalhador, o grau de protecdo em face
da despedida significa, pois, o eixo em torno do qual se dimensiona a
possibilidade de efetivo exercicio de todos os demais direitos. Para o
empregador, o empregado que se desliga, é rapidamente substituido. Para o
trabalhador, como dito, € a perda da fonte de sustento. 53°

Vale lembrar que, em se tratando de despedida coletiva, o impacto é
ainda maior, ele se multiplica, e € mais lesivo. No Brasil, ante a falta de
disciplina legal, € dever do Estado respeitar o direito ao trabalho, e o privar
injustamente um individuo ndo se trata de um critério qualitativo ou quantitativo
da despedida, mas vincula-se a questdo da motivacao da dispensa.

Nessa perspectiva, o exercicio do direito potestativo de despedimento,
ainda que reconhecido ao empregador, concretamente situado, pode ser
reputado excessivo.540

Leonardo Wandelli, nesse sentido, defende que o direito potestativo de
dispensar ndo é absoluto, e se sujeita a limitagdes.>*'. Sao tais limitagcdes que
deverao ser observadas no ato do empregador. 542

E que, ndo existindo norma regulamentadora que assegure permanéncia
do empregado em seu vinculo de trabalho, mesmo quando nao ha motivo justo
para encerra-lo, ele pode ser desfeito sem justificativa. No universo do Direito
do Trabalho como se tém visto, 0 que permeia a despedida € simplesmente o

538 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit.., p. 210.

539 WANDELLLI, Leonardo Vieira. Op. Cit., p. 267.

540 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p.269. WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p.269.

541 WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida Abusiva: O Direito (do trabalho) em busca de
uma nova racionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 78.

542 Qutros autores dentre eles Amauri Mascaro Nascimento, Op. Cit. entendem que a ruptura
unilateral é ato juridico que se reveste de carater absoluto e ndo comporta oposicdo do
empregado ou de qualquer autoridade publica.
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poder potestativo do empregador; visto como elemento subjetivo da
responsabilidade.

O poder potestativo do empregador anteriormente tratado, que nao esta
pautado apenas em agdes de mando ou de gestao, fica comprometido e perde
sua particularidade, pois € dado a conhecer uma outra face do direito do
trabalho, aquela que protege e reclama sua manutencdo. Mauricio Godinho
chega a afirmar que “a concepcao potestativa corresponde ao elogio do
individualismo possessivo inerente ao mercado capitalista, e que foi sua maca
ideoldgica mais forte no periodo do liberalismo classico.”43

Alice Monteiro de Barros®** em outro vértice, discute o tema, e comenta
sobre a questdo da legitimidade moral do empregado, que pode decidir
preservar sua intimidade.

Contudo, nao importa se as despedidas sdo simultaneas ou diluidas, é
do Estado o controle dos projetos de despedida, e da procedimentalizacdo das
mesmas, bem como das formas de negociacdo no que se refere a dispensa
coletiva para atenuar as suas consequéncias. Nessa perspectiva, 0 exercicio
do direito potestativo de despedimento, ainda que reconhecido ao empregador,
concretamente situado pode ser reputado abusivo. %4°

Pensando no respeito devido a liberdade de expressao e na limitagdo ao
exercicio da despedida pelo empregador; um ponto de grande tensao, € a
questdo de como o trabalhador pode agir diante do cerceamento de sua

liberdade pelo empregador? Seria esse um direito inafastavel?

543 DELGADO, Mauricio Godinho, Op. Cit., p.650.

544 BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit., p.572-573. Em suas palavras: “Cumpre ressaltar que
as ordens emitidas por quem nao esta legitimado a fazé-lo, as ordens ilicitas ou capazes de
lesar direitos a integridade fisica ou moral do empregado poderdo ser desobedecidas. Logo,
nao esta o empregado obrigado a acatar ordens que lhe exijam uma conduta ilegal (pratica de
um crime), alids ele tem até mesmo o dever de descumprir a determinagéo, sob pena de
incorrer em sangao penal. ([...]) Da mesma forma, ndao estdo os empregados obrigados a
acatar ordens sobre aspectos alheios a relacdo de emprego e sem qualquer repercussao sobre
ela. Isso porque, em regra, a vida privada do empregado, seus costumes, amizades, ideias,
orientacdo sexual e opinides estdao fora do campo de incidéncia do poder diretivo do
empregador, como também suas crencgas religiosas, convicgdes politicas, liberdade sindical, o
que se deduz do art. 5% inciso X, da Constituicdo de 1988, quando considera inviolaveis a
intimidade e a vida privada das pessoas, como também dos incisos IV, VI, VIII, XVIl do mesmo
diploma, que garantem a liberdade de pensamento, de crencga religiosa, de convicgao filoséfica
ou politica e de associacdo para fins licitos. Nessas situagdes, justifica-se a desobediéncia
extralaboral”.

545 WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. Cit. p.269.
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No plano prético, ndo constituem um direito absoluto, em face de
algumas circunstancias faticas e juridicas que limitam a concretizacdo dessa
liberdade de expressao.

A questdo ligada a essa condicdo, tem o que se costuma dizer, uma
restricdo variavel, de acordo com o principio da proporcionalidade e de fato
deve ser assim, justamente para assegurar a efetivacdo de outros direitos
fundamentais, mormente aqueles ligados a pessoa humana, e seu direito a
imagem, a honra, a privacidade, etc.

A maioria das pessoas ainda segue com sua identidade dentro do
processo organizado, por isso a questdo central estaria na possibilidade de
reconhecer no ato demissional por afronta a liberdade, uma transgresséo.

Dentro dessas consideracdes sobre o peso da liberdade, subordinacéo e
direitos decorrentes de uma relacdo de cunho privado, € importante ter em
mente que qualquer forma de discriminagdo ao pensamento, a expressao é
vedada, e que nao obstante questdes ligadas a liberdade de consciéncia sejam
cingidas por auséncia de critérios solidos para seu enfrentamento; ja que o
bem da vida € indisponivel e indissociavel da dignidade, precisa ser tutelada.

Entado, poderiamos pensar na dificuldade de associar a liberdade com
alguns limites e com tolerancia acerta invasao ao direito alheio, considerando
que a sua esséncia € marcada por liberalidade, criagdo, expressao. O fato do
empregado estar subordinado ao poder diretivo do empregador ndo implica a
ineficacia da tutela a sua intimidade.

O respeito a liberdade é bastante amplo, e conforme exposto
anteriormente ela pode ser fragmentada. Sua privacdo é um campo de tensao,
notadamente nas relacdes laborais. Nao ha como negar que o trabalho, é e
sempre sera riqueza, e por isso ele € um mediador de lutas, na produgédo da

cultura.>46

A privacdo da liberdade pode surgir em razdo de processos
inadequados (como violagdo do direito ao voto ou de outros direitos
politicos e civis), ou de oportunidades inadequadas que algumas
pessoas tém para realizarem o minimo que gostariam (incluindo a
auséncia de oportunidades elementares como a capacidade de
escapar da morte prematura, morbidez evitavel ou fome involuntéria.

546 SEN, Amartya. Op. Cit., p.32.
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No Brasil, a liberdade de expressao contribui para o debate publico, que
de certa forma fomenta a democracia, através das informagdes criticas, e
também propagandas partidarias, porém, no campo das relagdes privadas, elo
marcado pela autonomia e consenso das partes, muitos casos de objecao
ocorrem todos os dias e impedem o exercicio do poder potestativo, que é como
visto alhures, a liberdade de exercer o direito demissional. Nesse momento é
qgue surgem as pontes para as reflexdes.

Ao questionarmos uma pessoa minimamente letrada sobre o que é
liberdade, ela afirmaria que € poder agir de acordo com sua prépria
determinacado. E de fato é isso, a liberdade € o poder que uma pessoa tem de
agir de acordo com sua prépria determinacgéao, direito de expressar opinioes, de
escolher, de expressar sentimentos.

Dentro de um ambiente de trabalho, por outro lado, a subordinacao que
parece em seus conceitos ser uma figura contraria a liberdade, é necessaria
para hierarquizar a relacao laboral.

A questao afeta a subordinacao e liberdade dessa forma, se liga com a
limitacao da liberdade, e com a protecéo ao trabalho que poderia ser estendida
para um empregado que se expressa. “Neste contexto, a estabilidade do
vinculo empregaticio é, indisfarcavelmente, um dos institutos capazes de
conferir protecdo a manutencao do augurado equilibrio social do qual faz parte
o vinculo laboral.”*’

Tudo isso faz chocar o direito potestativo com o direito a manuteng¢ao do
trabalho, s6 aparentemente protegido na Constituicdo, mas a bem da verdade,
ignorado; pois o reconhecimento da anulagdo do ato demissional, tem como
pressuposto preservar o bem juridico que dentro do Direito do Trabalho se
representa pelo emprego, frustrando tentativas da retirada desse direito.
Porém, ndo ha nada, ao menos por ora, que proiba o empregador de exercer

direito legitimo.

57 CUNHA, Marco A. Rodrigues C., César, Laudeniz P., Uma Leitura Jurisprudencial da
Protecdo do Vinculo Empregaticio e a Convengdo n° 158 da OIT. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 13, n.13, 2013, p. 217.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Trabalhar € humanizar o mundo, transforma-lo e torna-lo com um
propdsito maior, o da realizacdo humana.

Quando falamos da vida privada do trabalhador temos em conta que
este acaba externando sua expressao durante todo o tempo que executa suas
atividades.

A partir dos delineamentos dos estudiosos sobre o campo social do
trabalho, é possivel perceber que o trabalho, embora apresente iniUmeras
oportunidades de destruicdo das pessoas e da subjetividade do outro, pode
trazer o desenvolvimento de si mesmo, préprio da autorrealizagdo, que é o
desejo profundo de se satisfazer, e que é tao individual como se é.

E preciso saber que o trabalho ndo é um espaco separado dos direitos
fundamentais e que pode trazer para o homem o desenvolvimento da sua
personalidade, pode edifica-lo. De outro lado, quando |he é retirado esse direito
de se transformar, principalmente em casos de expressao livre, indaga-se se 0
trabalhador n&do estaria sendo impedido de alcangar redencéo.

A discussao sobre a liberdade de expressdao e sua conexdao com a
personalidade € bastante recente no que diz respeito ao trabalho, mesmo
porque esse enfoque sobre a personalidade do individuo adveio no Brasil
principalmente a partir da redemocratizagdo do pais e com a Constituicdo da
Republica de 1988, em que se reconheceu e sedimentou os direitos
fundamentais e quando se discutiu valores objetivos destacados em seu bojo,
ampliando a protecao de direitos privados.

No que se refere ao direito a liberdade de expressdo, € importante
refletir que se trata de um direito da personalidade que é construido e
desenvolvido também pelo trabalho, ainda que seja um grande desafio se
conciliar liberdade de expressao, quando contrapostos os lados.

Nota-se mais uma vez o quanto o trabalho é central para a construcéao
do sujeito, e percebe-se que a liberdade de expressdo faz parte da
personalidade do trabalhador, e isso implica que o empregador deve respeitar
a expressao desse direito, mesmo porque, o trabalho é mais do que mover-se
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para suprir necessidades, ele é uma forma humana de satisfazé-las como um
ser livre e consciente.

De todo modo, embora se tratem de questdes legisladas
constitucionalmente, o direito ao trabalho n&o foi repensado a partir do livre
desenvolvimento da personalidade. Isso porque antagonicamente ao que trata
a Constituicao Federal os ambientes de trabalho ndo sao considerados
espacos neutros, onde o empregado possa expressar-se em suas atividades
resguardado pelo direito a livre expressao, religiosa ou qualquer que seja.

Como dito, as novas formas de administracdo negam o trabalho como
espaco de cidadania; o poder de descarregar nos trabalhadores o
despedimento, e romper as expectativas de reconhecimento e de
concretizacao ao direito de emancipar-se e de ser livre em sua expressao.

O campo das relacées de trabalho ainda é um ambiente de muito
desequilibrio, e representa um espaco de desigualdade, por isso, muito embora
o direito laboral cuide de hastear seus principios protetores, a liberdade, um
vetor dos direitos fundamentais, é bastante afetada, havendo um choque entre
autonomia e deveres contratuais.

Por outro lado, vale destacar que a eficacia direta do direito fundamental
de liberdade de expressdo no contrato de trabalho, relativiza o direito
potestativo de despedida do empregador.

Quanto as dificuldades encontradas na pesquisa, cumpre notar que ela
foi realizada durante longo tempo e modificou-se ao longo do estudo, bem
como se notou que a comunidade académica ainda precisa debater, e muito,
sobre a liberdade de expressao, 0 que se espera que aconteca com respeito e
serenidade.

Nesse sentido, cumpre notar que a presente pesquisa néo traz solucao
definidas, aplicaveis a todo e qualquer caso. Na realidade, o trabalho nem
possuiu tal pretensdo, mas apenas visou trazer a lume o debate entre liberdade
de expressao na esfera do contrato de trabalho. Espera-se que a presente
dissertacao renda bons frutos e que sempre haja novos ensinamentos sobre o
tema, sempre a acrescentar e a procurar o trabalho como algo a garantir o

pleno desenvolvimento do ser humano.
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