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Resumo: Este breve ensaio pretende indagar sobre os limites do poder diretivo do
empregador quando confrontados com os direitos de personalidade do empregado. A intencdo
ndo € trazer solucdes para o conflito ora apresentado, mas lancar questionamentos acerca da
protecdo legal destes direitos no Brasil, buscando refletir sobre a sujei¢cdo do trabalhador
moderno no contexto da economia global. Para atingir tais objetivos, a discussdo perpassa
pela andlise dos direitos de personalidade e sua aplicabilidade nas relacdes de trabalho,
examina a prote¢ao destes direitos no Brasil, e conclui por meio de uma reflexdao sobre as
implica¢des da tutela juridica da personalidade frente a globalizag@o.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho — personalidade - poder diretivo - globalizacgdo.

‘“Vassalage” in the modern labor world: between the worker’s submission and the
protection of his/her personality

Abstract: This brief essay intends to question about the limits of the employer’s director’s
power when confronted with the personality rights of the employee. The intention is not to
bring solutions to the conflict presented but to launch questions about the legal protection of
this rights in Brazil aiming to reflect about the submission of the modern employee in the
global economy context. To reach this goal the discussion approaches the analysis of
personality rights and its applicability in the labor relations, it examines the protection of
these rights in Brazil and concludes by means of a reflection about the implications of the
legal protection of the personality in face of globalization.
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O titulo deste artigo faz alusao ao conceito usado pelos historiadores ao explicar a
relacdo de subordinacdo e sujeicdo do servo em relacdo ao senhor feudal, no periodo
conhecido como Idade Média, entre os séculos V a XV d.C., na Europa.

A relacdo de suserania e vassalagem medieval baseava-se numa troca, na qual o
suserano, ao fazer uso de seu direito de propriedade, cedia um lote de terra ao vassalo, e este,
por sua vez, prestava fidelidade e trabalho ao seu suserano. Assim, a condi¢do de vassalo
exigia sujeicdo total ao suserano.

Apdés a servidao medieval, a sociedade experimentou outras relagdes de
subordinagdo, como a escraviddo moderna, por exemplo. Neste contexto, o que se percebe é
que a sujei¢do daquele que nao detém a propriedade em relagdo aquele que a detém, parece ter
sobrevivido por todos estes séculos e continua presente na atualidade.

No momento em que o trabalho se tornou livre, a dependéncia que caracterizava a
relacdo entre os atores do sistema laboral escravocrata se converteu em subordinacao juridica,
permanecendo também a subordinacdo cultural e, muitas vezes, a econdmica.

No presente, a revolugdo tecnoldgica que o mundo vem experimentado nos
ultimos séculos tem provocado uma onda de mudangas profundas no cendrio da organizagao
do trabalho e, neste sentido, faz-se mister o nascimento de um direito tutelar dessas novas
tecnologias.

Entretanto, especialistas e legisladores parecem ainda ndo terem se dado conta
disso, pois continuam a estar arraigados a velhos institutos tradicionais. A impressao € que o
ordenamento juridico ainda nao se adaptou a conjuntura tecnolégica e econdmica, e isto traz
uma série de maleficios para o contrato de emprego e as relagdes de trabalho com um todo,
violando direitos que permitem assegurar o minimo de dignidade ao trabalhador.

A conclusdo a que se chega é que a mesma subordinagdo e sujeicdo destacadas
retro continuam a vigorar nesta conjuntura tecnolégica, porém sob novas roupagens, ferindo
direitos concebidos atualmente como fundamentais.

O Direito do Trabalho, embora cuide da relagdo entre empregado e empregador,
atinge limites que acabam por ir além desta relagdo, pois ao se celebrar um contrato de
trabalho, o ser humano nao se despede, nem se despe de seus direitos fundamentais, tais como

os da personalidade.
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Embora o Cédigo Civil de 2002 tenha tutelado os direitos de personalidade, a
Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo se ateve a estes direitos, com algumas excecoes,
previstas nos arts. 482, alinea “}” e 483, alinea “e”, como a ofensa a honra e boa fama,
constituindo-se hipétese de justa causa para rescisao do contrato de trabalho. Outro exemplo a
destacar seria a proibi¢do de revistas intimas, disposta no art. 373-A, inciso VI, introduzido
pela Lei n. 9.799/99 que se apresenta de forma vaga quanto ao seu contetdo.

Esta lacuna, no entendimento de alguns doutrinadores, decorre da visdo
reducionista do legislador, que tratou a relacdo de emprego como uma mera troca de
obrigacdes das partes, restringidas a prestacdao do trabalho pelo empregado, de um lado, e ao
pagamento da remuneracdo pelo empregador, de outro.

Nesta perspectiva, a relacdo de emprego € vista somente pelo plano meramente
patrimonial, o que nao deveria, pois o empregado sendo, sempre e necessariamente, pessoa
fisica (art. 3° da CLT), os direitos de personalidade encontram-se inevitavelmente em todo e
qualquer contrato de trabalho'.

A lacuna supracitada € preenchida com a aplicacdo subsididria do direito comum
na legislacdo trabalhista brasileira, especialmente com o Cdédigo Civil, nos termos do
paragrafo unico, do art. 8°, da CLT, fato que acaba por suscitar questdes delicadas, seja pelas
peculiaridades da relacdo de emprego, seja por conta das imperfei¢des das normas postas.

Sucintamente, os conflitos advindos da tutela dos direitos de personalidade nas
relacdes de emprego decorrem do poder diretivo do empregador e de seu direito de
propriedade, o “mesmo” direito de propriedade que fazia jus o suserano na Idade Média ou o
senhor dono de escravos, na sociedade moderna.

Entretanto, a luz da Constituicdo Federal brasileira de 1988, a propriedade ndo
podera ser absolutamente exasperada em caso de eventual confronto com qualquer direito do
trabalhador. Por isso, faz-se necessario que existam ponderacdes por parte do operador do

direito, privilegiando o hipossuficiente na ordem juridica brasileira.

! Este artigo propde repensar sobre a tutela dos direitos de personalidade na relagio de emprego e nio em toda
qualquer relacdo de trabalho, nos termos da Emenda Constitucional 45/2004, pois a discussdo aqui proposta
parte da ideia de subordinacdo. Isso ndo significa que a autora ndo compartilhe da ideia de que a protecdo dos
direitos de personalidade estd implicita em qualquer relagdo de trabalho. Entretanto, para atender uma questio
didética, técnica e possivel de ser abordada em um artigo cientifico, o assunto a ser tratado necessitava ser
especifico.
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O ideal, talvez, seria buscar o equilibrio ao se sopesar os direitos fundamentais do
empregado e o direito de propriedade do empregador, de modo que sejam resguardados todo e
qualquer direito de personalidade no ambiente laboral.

Partindo desta premissa, de que os direitos de personalidade sdo inerentes ao ser
humano e possuem status de direitos fundamentais, € que este artigo pretende evidenciar a
necessidade de respeita-los, a fim de garantir um dos fundamentos da Republica Federativa do

Brasil: a dignidade da pessoa humana.

1. Sujeiciao e autonomia: a linha divisdria entre o poder diretivo do empregador e
os direitos de personalidade do trabalhador

Nao seria possivel, dentro dos limites deste artigo, fazer uma explanacdo acerca
da construcao histérica e cultural de subordinagdo presente numa relacio de poder ou de
hierarquiaz. Entretanto, € possivel discorrer sobre alguns elementos que permitem
exemplificar a constru¢@o sécio-cultural da ideia de sujeicdo e subordinacao.

O filme de Sérgio Bianchi “Quanto vale ou é por quilo? realiza uma interessante
andlise sobre alguns problemas sociais atuais da sociedade brasileira, como se estes fossem
um resultado ou mesmo uma continuidade de controvérsias ja apresentadas em outras épocas.
Assim, o filme discute questdes histéricas ndo resolvidas, cujo tema central é a miséria como
negdcio. Para tanto, o diretor parte da escraviddo e das relagdes fundamentadas nos interesses
econdmicos, na intencao de evidenciar um continuismo histérico lastimével.

O fato é que o filme, ao denunciar a falsidade que se tornou a filantropia no paifs,
como as organizagdes governamentais, propde uma reflexdo sobre a indudstria da miséria no
Brasil e a heranga da escraviddo, fazendo uma analogia entre o antigo comércio de escravos
com a atual exploracdo da miséria como verdadeiro marketing social. O interessante é que ao
se remeter a sociedade escravocrata, o filme mostra diversas cenas que retratam o tratamento
dispensado aos escravos brasileiros com o objetivo de subjugé-los, disciplind-los e domestica-

los para serem pessoas subordinadas e pacificas.

2 Ver obra de Reginaldo Melhado: Poder e sujei¢do: os fundamentos da relagdo de poder ente capital e trabalho
e o conceito de subordinagcdo. Sdo Paulo: LTr, 2003, na qual o autor faz uma rica andlise sobre a subordinacio, o
poder do empregador e seus fundamentos.
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Algumas destas cenas merecem ser descritas na intencdo de exemplificar o
narrado acima. Muitos escravos usavam uma mascara de folha de flandres como castigo, que
consistia em um instrumento de ferro fechado atrds da cabeca por um cadeado, com buracos
na frente para ver e respirar. A intengdo era tapar a boca do escravo, impedindo-o de beber e,
assim, afastando a tentacdo de furtar. Dessa forma, a mascara de folha de flandres tinha dois
objetivos: permitir a sobriedade do escravo e a sua honestidade.

O uso do tronco indicado contra fuga de escravos reincidentes também &
apresentado pelo filme como outro exemplo de castigo. O tronco estimulava o espirito de
humildade e subserviéncia, forcando a imobilidade e impedindo o escravo de defender-se de
moscas ou mesmo de satisfazer suas necessidades fisioldgicas.

O objetivo deste artigo ao se remeter a este filme € mostrar justamente as
continuidades das praticas do mundo laboral, a fim de caracterizar a subordinacgdo e a sujeicao
de uma pessoa em relagdo a outra detentora de um direito real de propriedade. A intengao do
diretor do filme era expor a continuidade da explora¢do da miséria, ja o da autora deste artigo,
€ mostrar a continuidade do tratamento dispensado aos que exercem a mao de obra ou vendem
a sua forga de trabalho, evidenciando a existéncia de uma subordinac¢do construida cultural e
socialmente.

Para controlar os escravos, havia os feitores, capatazes e os cacadores. Os dois
primeiros fiscalizavam o trabalho, e os dltimos prestavam servigos terceirizados, buscando
escravos fugitivos. Ambos tinham gléria e poder e recebiam recompensa quando executam
bem as suas tarefas. As fungdes destes homens eram importantes, visto que eram o0s
responsaveis em manter a ordem, a paz social, a seguranca da aristocracia e a mao de obra
escrava obediente e disciplinada para a produc¢do econdmica.

E sabido que as préticas aqui descritas — uso da méscara de folha de flandres,
tronco, feitores e cacadores — ndo existem mais, pois o ordenamento juridico atual, que €
influenciado pela cultura, ndo aceita tais praticas. Nao obstante, outras préticas passaram a
existir no mundo do trabalho, diferentes das antigas, mas muito parecidas em sua finalidade.

Assim, ao que tudo indica, a subordinacdo e sujei¢ao do trabalhador, existentes
em uma relacdo de poder ou de hierarquia, ainda estdo presentes, porém sob novas roupagens,

ou seja, hd atualmente novas praticas nas relagdes de trabalho, muitas vezes cobertas pelo
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manto da licitude e/ou da legalidade, mas que t€m a mesma inteng¢do: domesticar, disciplinar,
subjugar o trabalhador, a fim de manté-lo obediente e pacifico.

A tese aqui exposta refere-se ao uso, por vezes, indiscriminado da tecnologia
pelos empregadores que, ao fazer uso de seu poder diretivo, fiscaliza, controla, ameaca,
censura, vigia o trabalhador, por meio de cameras, revistas intimas, escutas telefonicas, leitura
de e-mails, rastreamento de pdaginas de Infernet. Atitudes legitimadas pelo direito de
propriedade do empregador que, associado ao poder diretivo, fere direitos fundamentais dos
trabalhadores, tais como os direitos de personalidade.

Ao apresentar os pensamentos de diversos autores que defendem a autoridade e
subordinagdo como fatores inelutdveis, Melhado® argumenta que o poder nas relacdes de
trabalho nao é um fendmeno inevitdvel, ao menos sob a forma e com a natureza em que ele se
expressa no interior do modo capitalista de produgao. Defende, assim, que o poder disciplinar
(oriundo do poder diretivo) ndo € a forma natural e necessaria de organizacdo da divisdo
social do trabalho, mas apenas uma forma historicamente colocada e, portanto, passivel de ser
alterada®. Isso significa inferir que a relagdo de poder entre empregador e empregado, bem
como a subordinagdo deste, ndo € algo natural, mas culturalmente construido.

Apds a Revolugdo Industrial e com a divisdo do trabalho, o capital adquiriu a
mercadoria conhecida como forca de trabalho e, por isso, a autoridade parece ter se
intensificado, pois a coercitividade disciplinar passou a ser mais intensa como mecanismo de
controle. Melhado® afirma que o poder na sociedade capitalista atual é uma rela¢io mercantil
de compra e venda da forca de trabalho e a subordinag¢do a que ela induz. Deste modo, a
sujeicdo do trabalhador advém da relacio de poder entre capital e trabalho.

No que se refere ao conceito de “poder diretivo”, a extensdo deste artigo também
ndo permite apresentar as diversas acep¢des da doutrina acerca da natureza juridica deste
poder do empregador, entretanto, a titulo explicativo e exemplificativo, serdo apresentas

algumas defini¢Oes deste conceito, a fim de esclarecer o leitor.

3 MELHADO, Op. Cit.
* Ibidem.
5 Ibidem.
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Delgado® conceitua o poder diretivo como “poder empregaticio™, consistente:

no conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e
tendencialmente concentradas na figura do empregador para exercicio, no
contexto da relacdo de emprego e pertinente a dire¢do, regulamentagao,

N

fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna a empresa e
correspondente prestacdo de servicos.

O poder diretivo, portanto, ¢ o mais amplo do empregador e se compde da faculdade de
ordenar, tanto o capital quanto o trabalho, objetivando a dire¢cdo e administracio do
empreendimento.

Na concepcio de Barbosa Junior’, o poder diretivo é o poder de exceléncia, tendo
como desdobramentos: o poder organizacional, o poder de controle e o poder disciplinar que
servem para dar efetividade a este mesmo poder diretivo.

Na visdo de Melhado®, os poderes diretivos do empregador resultam dos seguintes
elementos:

(a) a alienac@o mercantil da forca de trabalho em si mesma considerada; (b)
a subsun¢do material do trabalhador no processo de producdo capitalista, (c)
a questdo do dominio do conhecimento técnico, (d) um sistema de interacdo
implicativa e (e) a discricionariedade sobre certas condi¢des contratuais.

Este poder é majorado ou incrementando por questdes secunddrias ou externas, tais como a
dindmica do mercado, a oferta de emprego e a disponibilidade de capital.

Por sua vez, Abreu’ afirma que o poder diretivo do empregador é uma das
manifestacdes do direito de propriedade e defende que este direito s6 pode ser relativizado nas
limitagcdes impostas pela propria Constituicdo, como nos casos em que o exercicio deste
direito pode, numa relacio empregaticia, ferir o direito a honra, imagem, intimidade e
liberdade do trabalhador.

Deduz-se, por meio das defini¢des aqui apresentadas, que nas relagdes laborais, o
exercicio do poder diretivo, conste ou ndo no pacto de emprego, é daquele detentor da

propriedade ou do capital.

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7° Ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 68.
" BARBOSA JUNIOR, Floriano. Direito a Intimidade: Direito Fundamental e Humano na relacdo de emprego.
Sao Paulo: LTr, 2008
¥ MELHADO, Op. Cit, p. 216.
® ABREU, Marcelo Luis. A tutela juridica dos direitos da personalidade na relagio de emprego. Disponivel em:
<http://www.direitoufba.net/artigos/artigo012.doc>. Acesso em 17 jul 2009.
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A propriedade, a partir da Constitui¢do de 1988, passou a ser concebida sob o
aspecto social, garantindo o direito desde que seu uso se converta em prol da sociedade. Esta
interpretacdo deve-se ao principio da func¢do social da propriedade, no qual o proprietario, ao
fazer uso de seu direito real, é obrigado a utilizar o bem com vistas a contribuir com a
sociedade e ndo para atender a seu Unico interesse.

A ordem econdmica trouxe como fundamentos a valorizag¢do do trabalho e a livre
iniciativa, tendo como fim assegurar a todos existéncia digna:

A Constituicdo de 1988 ao determinar como fim da ordem econdmica a
dignidade da pessoa humana, demonstrou a opcao feita pelo constituinte pela
valorizagdo da pessoa, pelo seu cardter humano e social. Elevou os direitos
sociais a um patamar expressivo, capaz de vincular a interpretacdo das
normas hierarquicamente inferiores e até mesmo a interpretacao das proprias
normas constitucionais ao crivo da funcio social'’.

Assim, a propriedade moderna ndo pode estar destinada exclusivamente a
satisfacdo da lucratividade do proprietario, mas também a auxiliar na consecucdo da
dignidade humana, promovendo a geracdo de empregos que permitem a valorizacdo do
trabalho: “A satisfacdo econdmico-financeira de seu empreendimento deverd ser condizente
com a obrigacdo de produzir o bem-estar e a justica social, como quer a Constituicdo
Federal”'" .

Para Eloette Camilli Oliveira', a funcdo social da empresa deve ser vista como
principio constitucional, objetivando respeitar a dignidade da pessoa humana, e encontra-se
inserida de forma intrinseca a propriedade privada, demonstrando que o sentido do direito
subjetivo sucumbiu diante do interesse coletivo.

Verifica-se, portanto, que o direito de propriedade, base do poder diretivo do
empregador, ndo pode ser exercido exclusivamente com a finalidade de obtencdo de lucro ou
destinado a favorecer somente aos interesses do proprietario. Para atender a funcdo social da
propriedade, bem como satisfazer os valores do trabalho digno e da justica social, o

empregador necessita direcionar o uso da propriedade para o bem-estar social e, consequente,

fazer uso do poder diretivo respeitando os direitos fundamentais de seus empregados.

10 OLIVEIRA, Eloete Camilli. “A fun¢do social da empresa”. In: In: HASSON, Roland. Direitos dos
Trabalhadores & Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurud Editora, 2003, p. 187-206.
" BARBOSA JUNIOR, Op. Cit, p. 73
"2 OLIVEIRA, Op. Cit.
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Neste contexto, a fim de atender a fungao social da propriedade, o empregador, ao
exercer o seu poder diretivo, deve respeitar os direitos de personalidade do empregado, pois
s6 assim estard promovendo a dignidade do trabalhador sem desencadear uma rede de mal-
estar social.

Os doutrinadores civilistas defendem que os direitos de personalidade sdo
absolutos, intransmissiveis, indisponiveis, irrenuncidveis, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoréveis, inexpropridveis, vitalicios e necessérios'. Estes direitos sdo reconhecidos sem
qualquer manifestag¢do ou intencdo, pelo fato de pertencerem ao individuo de forma inata, pois
o ser humano vem sempre acompanhado de seus direitos de personalidade.

E inegdvel, portanto, que o empregado tem direito 2 sua intimidade e 2 sua
privacidade, tendo direito também de se proteger da entrada indevida de seu empregador em
sua vida pessoal.

Sabe-se que ha na relagdo de emprego uma relagdo social desequilibrada
subjetivamente e que, em decorréncia disso, o trabalhador ndo tem meios eficientes de impor
resisténcia quando sofre alguma lesdo ao seu direito de intimidade e vida privada14. Por isso,
faz-se mister a necessidade de criacdo de uma legislacdo que possa tutelar os direitos de
personalidade do empregado.

Ao evidenciar a importancia do respeito a personalidade de cada cidadao, Ferrari
& Martins" salientam que o poder diretivo do empregador sobre os empregados (em fun¢do
dos riscos do empreendimento) deve ser exercido com moderagdo, fazendo alusao ao art. 52
do Cédigo Civil “aplica-se as pessoas juridicas, a prote¢ao dos direitos de personalidade”.

Ainda sobre a protecdo a personalidade do trabalhador, Ferrari & Martins'®
afirmam que os direitos personalissimos ganharam stafus de direitos fundamentais pela

Constituicdo de 1988, de forma que a existéncia de ato ilicito que viole tais direitos (a

intimidade, a honra, a vida privada, a imagem, o nome, a integridade fisica) proporcione ao

13 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 19* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007; DINIZ, Maria Helena.
Curso de Direito Civil brasileiro. 20* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
¥ BARBOSA JUNIOR, Op. Cit.
' FERRARI, Irany & MARTINS, Melchiades Rodrigues. Dano moral: miiltiplos aspectos nas Relagdes de
Trabalho. 3° Ed. Sao Paulo: LTr, 2008.
16 .
Ibidem.
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N

trabalhador o direito a reparacdo por dano moral, cuja indenizacdo serd arbitrada pelo
Judiciério.

A violagdo ao direito de personalidade postula, por conseguinte, a reparacdo do
dano. Mallet (2004) observa que a indenizacdo, embora incompleta e imperfeita, é a tnica
compensacao para os que sao atingidos pelo ato ilicito. Para arbitrar o valor, deve-se levar em
conta as peculiaridades de cada situacdo, na intencdo de harmonizar os ideais de justica e de
igualdade.

Para a reparacio dos danos afetos aos direitos de personalidade, Fava & Pedroso'’
explicam que € preciso ter em conta o disposto pelo Cédigo Civil em relagdo ao primado da
boa-fé, quer na interpretacdo (art.113), quer na conclusdo e execu¢do contratuais (art. 422),
deixando como pressuposto da validade dos atos juridicos o respeito a sua finalidade social
(art. 421). Desta forma, o exercicio do poder disciplinar do empregador passa a ter como
limites o fim econdmico ou social do contrato, pela boa-fé ou pelos bons costumes (art. 187).

N3ao obstante as ideias aqui expostas, ou seja, que o poder diretivo esta respaldado
num direito de propriedade aliado a uma func¢do social; que os direitos de personalidade, tido
como fundamentais, possuem caracteristicas peculiares; que a violagdo ao direito
personalissimo € considerado ato ilicito passivel de reparagdo; que o fim maior da
Constituicdo € a propagacdo da dignidade da pessoa humana; o empregador, devido aos
diversos instrumentos tecnolégicos atuais, tem intensificado a fiscalizacdo e o controle do
empregado, violando, em muitas situagdes, a sua intimidade e privacidade.

Todas as constituicdes modernas atribuem a dignidade humana o cardter de
nicleo central dos direitos fundamentais. Deste modo, qualquer acdo humana deve estar
pautada na observancia do conceito de dignidade, servindo como norte interpretativo para a
solucdo de conflitos. No entendimento de Barbosa Janior'®, a dignidade da pessoa humana é
importante para impingir a igualdade entre as partes desiguais, garantindo um minimo de

cidadania.

" FAVA, Marcos & PEDROSO, Eliane. Direitos da personalidade. Novo Cédigo Civil e repercussdes no Direito
do Trabalho. Disponivel em: http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/trabalho.pdf, Acesso em 13
out. 2009.

'S BARBOSA JUNIOR, Op. Cit.
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Sob esse viés, Delgado'® expde que o principio da dignidade da pessoa humana
traduz a idéia de que o valor central das sociedades, do Direito e do Estado contemporaneos é
a pessoa humana, independentemente de seu status econdmico, social ou intelectual. Para o
autor, o principio defende a centralidade da ordem juspolitica e social em torno do ser
humano, subordinante dos demais principios, regras, medidas e condutas préticas.

A dignidade humana seria inalcancdvel se a Constituicdo Federal ndo tivesse
conferido a valorizac¢do ao trabalho humano, sendo nitido e expresso que a ordem econdmica
tem como fundamento a valorizagao do trabalho (art. 170, CF).

Por isso, na ordem interna, o trabalho humano deve ser valorizado e reconhecido
o seu valor social, como um dos meios possiveis de garantir vida digna a todos.

Ressalta-se que a dignidade humana nio € apenas o fundamento da Reptblica
Federativa do Brasil (art. 1°, III, CF), mas também e em consequéncia disto, € o fim ao qual se
deve voltar 2 ordem econdmica®. Todo o exercicio da atividade econdmica deve estar
pautada dentro dos limites impostos pelos direitos humanos. Neste sentido, qualquer atividade
econdmica que for desenvolvida no pais devera se enquadrar neste principio — aquilo que Eros
Grau chamou de social capitalista —, em que a propriedade privada deverd atender a sua
funcdo social®'.

As relagdes laborais, ainda que inseridas nas relagdes econdOmicas, devem
dispensar aos trabalhadores tratamento peculiar, considerando que o sistema adotado imputa
prioridade aos valores do trabalho humano sobre os demais da economia de mercado.

Neste contexto é que a dignidade da pessoa humana deve preceder a qualquer
valor de propriedade e seus corolarios:

N

O juizo da dindmica do direito a privacidade do trabalhador no local de
trabalho e seus possiveis casos de violagdo, como parte integrante da questio
do direito de respeito a dignidade humana [...], sendo crivel ao intérprete
direcionar seu pensamento de forma a garantir o miaximo de dignidade,
valorizag¢do do trabalhador e sua protecdo. Aderindo a estas premissas, esta-

' DELGADO, Op. Cit.

2 BARBOSA JUNIOR, Op. Cit.
2 GRAU, Eros. GRAU, Eros Roberto. A ordem econéomica na Constituicdo de 1988. 5° Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000.
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se promovendo uma interpretacdo normativa legitima, de acordo com a
Constitui¢io™.

Em que pesem estas consideracoes, o legislador e o operador do Direito ndo t€ém
interpretado os conflitos advindos das relacdes laborais a luz da dignidade humana,
priorizando as questdes econdmicas em detrimento dos valores do trabalho humano.

O empregador, ao fazer uso de seu poder diretivo, decorrente do direito de
propriedade e da prerrogativa do comando da atividade empresarial, ameaca a garantia dos
direitos de personalidade de seus empregados. Muitas vezes, sob o pretexto de fiscalizar as
atividades dos empregados, utiliza métodos que nao mantém o resguardo da intimidade dos
trabalhadores, afetando a sua dignidade.

Dai a necessidade de investigar um grau de limite ao empregador, que em nome
de seu direito de propriedade, tem o poder de comando e de fiscalizagdo, mas nem por isso,
pode penetrar na dindmica de vida mais restrita do empregado: “O ponto crucial da questdo é
o limite entre o poder diretivo do empregador e o direito do empregado de ter inc6lume sua
intimidade. E o direito que tem o empregado de que esta permaneca”™>.

De fato, hd um conflito de direitos fundamentais, quando se confronta direito de
propriedade do empregador com os de personalidade do empregado. Neste sentido, o direito a
intimidade e privacidade do empregado deveria prevalecer, visto que o direito de propriedade
necessita atingir sua funcdo social, ou seja, contribuir para a construcdo de uma sociedade
mais igualitdria, livre, justa e soliddria. Desta feita, com fundamento no art. 170 da
Constituicdo Federal, a interpretacio € que a valorizacio do trabalho humano resulta na tutela
do direito 2 intimidade e a privacidade do trabalhador, em face dos avancos tecnolégicos>.

Todavia, o empregador tem desrespeitado os direitos de personalidade de seus
empregados, sem se ater a promog¢do de um trabalho humano digno, por meio da vulneragdo
da intimidade dos empregados, seja por intermédio das revistas intimas, das escutas
telefonicas, do monitoramento de cameras, da verificacdo da caixa de e-mails e da navegagao

pela Internet.

2 BARBOSA JUNIOR, Op. Cit, p. 30.

» BARBOSA JUNIOR, Op. Cit, p. 65.

24 SILVA, Carlos Junior & OLIVEIRA, Lourival José de. Do Monitoramente no ambiente de trabalho com a
instalacdo de cameras. Revista de Direito Piiblico. Londrina, 2007, n. 2. Disponivel em:
www.uel.br/revistas/direitopub, Acesso em 10 jul 2010.
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Serdo estes os mecanismos de controle analisados no préximo tépico.

2. A tutela dos direitos de personalidade (intimidade e privacidade) nas relacoes
laborais a luz do ordenamento juridico brasileiro

Conforme ja salientado, a violagdo aos direitos de personalidade pressupde
transgredir os bens juridicos: honra, integridade fisica, imagem, nome, vida privada,
intimidade, liberdade®. Apenas para citar alguns exemplos, esta afronta pode se dd por meio
de agressdo fisica, por meio de acusagdes sem prova, por anuncio de abandono de emprego,
por perguntas invasivas numa entrevista de emprego, pela exposicdo do nome da imagem do
empregado, sem autorizagao.

No entanto, a discussdo a ser realizada neste topico limitar-se-a as consequéncias
advindas das novas tecnologias no mundo do trabalho, ressaltando, portanto, a violagdo a
intimidade e privacidade do empregado. E sabido que o impacto destas novas tecnologias
tem gerado repercussdes negativas ao direito a intimidade. Isto implica repensar algumas
questdes na inten¢do de adaptar o ordenamento juridico vigente ou criar novas regras que
possam ter o conddo de salvaguardar o pleno exercicio dos direitos fundamentais dos
trabalhadores.

A intimidade e a privacidade do trabalhador, juntamente como direito de
propriedade do empregador, constituem forte exemplo de conflitos de direitos
constitucionalmente protegidos. Tem-se verificado, na prética, que em diversas situacoes, 0
empregador, legitimado pelo poder diretivo, invade a intimidade de seus subordinados, com o
objetivo de controlar suas atividades, melhorar e desenvolver seu empreendimento, evitar

faltas graves e outros motivos.

3 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 19* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
26 O direito 2 intimidade é um dos direitos de personalidade. O Cédigo Civil brasileiro estatuiu, em seu art. 21, a
protecdo a este direito, como também a Constituico Federal, em seu art. 5°, inciso X. Em portugués, os termos
privacidade e intimidade sdo designados como sindnimos (BARBOSA JUNIOR, 2008). A Constitui¢do Federal
faz diferenca entre o direito a intimidade e a privacidade, porém, sem definir os termos. Assim, para a maioria
dos doutrinadores, a intimidade inclui-se no conceito geral de vida privada, sendo que a privacidade envolveria
os fatos da vida intima como outros fatos em que nio haja interesse social no seu conhecimento (BARBOSA
JUNIOR, 2008).
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No ambiente de trabalho, devido a ampliacdo da tecnologia, o poder do controle
do empregador adquiriu novos contornos, por meio de filmagens, escutas, rastreamento de e-
mails e Internet.

Sobre este assunto, Alice Monteiro de Barros®’ esclarece que embora o Direito do
Trabalho ndo faga menc¢ao aos direitos a intimidade e a privacidade, estes sdo oponiveis
contra o empregador, por constituirem espécies de direitos de personalidade consagrados pela
Constituicdo. Por isto, devem ser respeitados independentemente do titular se encontrar dentro
do estabelecimento empresarial. Conclui a autora que a inser¢do do obreiro no processo
produtivo ndo lhe retira os direitos da personalidade, cujo exercicio pressupde liberdades
civis®.

Deste modo, torna-se imperioso analisar os meios pelos quais o empregador tem
violado a intimidade e a privacidade do empregado com a insercdo de novas tecnologias nas
relacdes de trabalho.

Apesar da Constituicdo Federal do Brasil (1988) garantir a preservacao da
intimidade, até o final da década de 1980, ndo se conhecia nenhuma espécie normativa que
proibisse as revistas intimas.

Atualmente, o art. 373-A da CLT no capitulo sobre o trabalho da mulher dispde
sobre a proibicdo de se realizarem revistas intimas. Em que pese a norma se dirigir somente as
mulheres, por analogia, os homens também poderdo resistir, vez que a Constituicio em seu
art. 5°, inciso I, garante a igualdade de homens e mulheres em direitos e obrigagcdes.

As revistas, principalmente as regulares, apesar da timidez da protecao legislativa
infraconstitucional, ferem a dignidade da pessoa humana adotada pela Constitui¢do Federal
do Brasil, que elegeu a presungdo de inocéncia como um dos meios de salvaguarda da
liberdade®. Ora, como respeitar a presuncdo de inocéncia realizando revistas regulares?

A questdo divide opinides e € polémica nos tribunais, vez que o entendimento

. . . . . . s . ~ 30
jurisprudencial oscila entre aceitar as revistas como licitas ou ndo™".

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2* ed. Sao Paulo: LTr, 2006.
2 Ibidem.
* BARBOSA JUNIOR, Op. Cit.
30 .
Ibidem.
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Segundo Barbosa Junior’', a espécie além de violar a presuncdo da inocéncia, fere
o principio da igualdade, pois posiciona o empresdrio sob o aspecto de importancia em
patamar acima ao do trabalhador, valoriza o patrimdnio como bem superior ao da dignidade
pessoal, o que € inaceitdvel na democracia juridica, que consagra a necessidade do uso social
da propriedade.

Por isso, limites devem ser observados. Mallet relata que para a revista intima ser
legitima, a providéncia deve ser necessaria, ndo basta uma simples conveniéncia: “Se o
resultado puder ser obtido sem a revista, fica ela vedada™?.

Para Alice Monteiro de Barros, a revista so se justificaria sendo houvesse outro
meio preventivo capaz de atender o fim almejado, pois tal atitude poderia traduzir em “um
comodismo do empregador para defender seu patrimonio” 3,

Ainda sobre as revistas intimas, Barbosa Junior’* relata que é funcdo da policia
investigar e punir possiveis furtos e ndo do empregador. Dessa maneira, ao desenvolver tal
atividade, o empresdrio passa a agir como policial, muitas vezes realizando revistas de rotina
sem nenhum indicio de crime: “Neste caso, além de desenvolver ilegitimamente a funcio
reservada 2 policia, passa a perpetrar verdadeiro assédio moral™.

Neste diapasdo, s6 seriam admitidas quaisquer espécies de verificagdes em estado
de flagrancia ou diante de indicios de autoria e sob observacdo policial. Nao hd como
entender que sejam legitimas tais espécies de verificacOes se realizadas pelo préprio
empregador, 2 luz da Constituicdo Federal®.

Urge salientar, mais uma vez, que a inser¢ao do trabalhador no processo produtivo
nao lhe retira os direitos de personalidade. Qualquer atividade do empregador que, direta ou

indiretamente, violar estes direitos, extrapolard os limites impostos aos poderes diretivo e

fiscalizatério patronais.

31 Ibidem.
32 MALLET, Estevao. Direitos de personalidade e direito do trabalho. Revista do Advogado (Sao Paulo), Sao
Paulo, 2004, v. 76, n. 76, p. 4.
3 BARROS, Op. Cit., p. 560.
* BARBOSA JUNIOR, Op. Cit.
 Ibidem, p. 82.
3 Ibidem.
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Boa parte da doutrina defende como licito fazer tais revistas desde que em
circunstancias que se destinam a salvaguarda efetiva do patrim6nio do empregador ou como
medida de seguranca dos demais empregad0s37.

E necessdrio perceber, entio, quais os motivos reais do empregador em realizar as
revistas, sendo certo que a revista intima € proibida pelo ordenamento juridico brasileiro.

O abuso de poder do empregador advindo do desrespeito aos direitos de
personalidade dos empregados tem sido justificado pela ideia de subordinacdo e sujei¢do
destes trabalhadores. Tal entendimento, entretanto, € equivocado, pois o estado de
subordinag¢do juridica ndo autoriza, por si sO, a violagao de direitos constitucionais da pessoa
humana.

O problema, segundo Mallet™®, estd longe de ser solucionado, dada a relevéncia e
a plasticidade dos valores em conflito. A importancia deve ser ainda considerada devido aos
novos meios de fiscalizacdo propiciadas por aparatos eletronicos — cameras de circuito
fechado de televisdo colocadas no local de trabalho ou programas instalados no computador
da empresa, para rastrear paginas consultadas na rede mundial (Internet) ou mensagens
eletronicas — expondo a intimidade do empregado.

Ademais, o patrimonio imaterial e material de um cidadao somente pode ser
vistoriado quando este o consentir, entretanto, no ambito das relacdes laborais hd vicio de
consentimento que emana do estado de subordinagdo. Portanto, a pratica precisa ser, ao
maximo, evitada.

Infere-se, por conseguinte, que para nao ocorrer lesdo a intimidade, as
investigagdes realizadas por meio de revistas poderiam até ser justificadas se houver um
indicio de prética ilicita e em estado de flagrancia, jamais em condi¢Ges corriqueiras e
cotidianas.

As revistas intimas sdo apenas exemplos da possibilidade de violacdo a
intimidade, outras atitudes do empregador incorrem no mesmo sentido. Os computadores e os
telefones, por exemplo, s3o instrumentos de trabalho indispensdveis a qualquer

empreendimento e de propriedade do empregador. Mas quando estes instrumentos sdo usados

" MALLET, Op. Cit.
% Ibidem.
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pelo empregado, a fim de realizar suas atividades laborais, o empregador deve ter em mente
que a comunicacao pessoal do trabalhador ndo pode ser vedada de forma absoluta.

A violagdo a intimidade ocorre por meio da pratica empresarial de recorrer a
escutas telefonicas. Sabe-se que a comunicagdo telefonica € invioldvel, exceto por ordem
judicial para fins de investigagdo ou instrucdo processual. O art. 5°, XII, da Constitui¢ao
Federal, garante o sigilo das comunicagdes pessoais, correspondéncias, dados de informatica e
comunicacdes telefonicas como meio de protecdo da intimidade e privacidade.

No Brasil, escutar a conversa dos empregados € flagrantemente inconstitucional.
Apesar disso, parte da doutrina entende ser possivel a escuta se o telefone for utilizado
exclusivamente para o trabalho™.

Obviamente que o empregador deve estabelecer limites ao uso do telefone para
evitar prejuizos empresariais. Por isso, pode adotar medidas necessdrias para conter abusos,
como bloqueios de ligacdes para celular ou limitar o tempo de duracdo das chamadas, com o
fim de garantir o nivel de produtividade e de economia. Nao hd necessidade, entdo, de
estabelecer escutas, violando a intimidade do empregado.

O fato € que o trabalhador ndo se despe das diversas obrigagdes que assume
socialmente, dentre estas as inerentes a paternidade e maternidade, obrigagdes tuteladas
constitucionalmente. Assim, ao assumir as obrigacdes laborais, terd que em algum momento
se comunicar com a familia ou resolver um problema pessoal, fazendo uso do telefone para
1ss0.

Outro aspecto importante da prote¢do ao direito de intimidade dos empregados
que tem sido relegado em favor do direito de propriedade, diz respeito a possibilidade de
verificacdes em caixa de correspondéncia eletronica e o destino das navegacdes pela
Internet:“Sdo investigacdes acerca de o que e com quem o empregado se comunica”™*.

O uso da Internet como ferramenta de trabalho estd disseminado em todos os

ramos da atividade e exige do sistema juridico o estabelecimento de limites e criacdo de

regras.

* BARBOSA JUNIOR, Op. Cit.
“ Ibidem, p. 94.
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Enquanto o ordenamento juridico ndo se adapta a nova realidade, deve-se ter em
mente que a legitima intromissdo na vida privada se d4 de forma excepcional e desde que seja
precedida por um fundamento de interesse publico. Nao é possivel violar a intimidade para
atender ao interesse privado ou meramente econdmico. A privacidade é também um dos
elementos da autodeterminagdo inerente a qualquer ser humano, por isso que as informagdes
pessoais sO deverdo ser divulgadas com autoriza¢do ou por motivacdo publica, amparada em
preceitos juridicos relevantes*'.

Tem-se verificado, no pais, a dispensa de empregados sob o fundamento de que
estariam utilizando indevidamente as ferramentas tecnoldgicas, vez que sdo fornecidas aos
empregados pelos empregadores para uso exclusivo do desempenho de suas fungdes.

Fava & Pedroso* observam, neste sentido, que a utilizacdo do correio eletronico
pelo empregado durante o expediente de trabalho para fins particulares, acarretaria violagao
de obrigacdo contratual. Porém, tal circunstancia nao legitima atitude indiscriminada do
empregador, no momento em que controlam e interceptam mensagens pessoais.

Os empregados também podem, as vezes, usar sites inadequados, o que acarreta
queda na produtividade, desconcentragdo, desvirtuamento das atividades, desperdicio de
tempo, sendo estes os argumentos utilizados pelos empregadores para justificar uma maior
fiscaliza¢do, monitorando o acesso as paginas navegdveis e o teor das mensagens eletronicas.

Entretanto, a invasdo na esfera privada de uma pessoa €¢ um dos mecanismos
utilizados para tornar vulnerdavel a propria identidade do individuo. No trabalho, a violacdo de
e-mails sem divida vem afirmar o império do assédio moral nas relagdes laborativas de nosso
pau’s43 .

Nao obstante esta contestagdo, no contexto internacional, a tendéncia é entender
como licitas as verificacdes de e-mails:

Independentemente de qual seja o Estado, as justificativas legais em favor do
monitoramento de e-mails sdo iguais: que o sistema pertence a empresa, que
o custo do sistema € suportado pela empresa, que a Companhia é responsavel
pelos atos de seus funciondrios, além das questdes sobre o poder
empregaticio. Estes argumentos vém convencendo os julgadores™*.

“ BARBOSA JUNIOR, Op. Cit.
“ FAVA & PEDROSO, Op. Cit.
* BARBOSA JUNIOR, Op. Cit.
* Ibidem, p. 97.
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No Brasil, ndo h4 legislac@o especifica sobre a violacdo da intimidade por meio de
verificacdo de e-mails dos empregados, embora a Constituicdo em seu art. 5°, XII, ter
protegido o sigilo da correspondéncia que, sem especificar a espécie, abarca todos os modos
de correspondéncia, inclusive a eletronica.

O fato é que o direito de propriedade deve ceder a garantia da privacidade das
comunicacdes que, embora nao seja absoluta, s6 pode ser relativizada por meio de ordem
judicial.

O monitoramente do e-mail do empregado impede o exercicio do direito a
liberdade de expressdo, do direito a critica e até de reflexdo sobre as condi¢des de trabalho™.

Além disso, a interceptacdo das mensagens impede o trabalhador de discutir sobre
as formas de desempenho de suas funcdes, os desgostos ou problemas com os superiores,
impede de se comunicar com os proprios colegas de trabalho acerca da ilegitimidade de
alguma prética empresarial, dificulta a reivindicacdo por melhores condi¢des de trabalho, ou
seja, obsta o trabalhador de realizar préticas inseridas na sua liberdade social.

Nesta perspectiva, ensina Antonio Silveira Neto*® que as mensagens embora se
encontrem dentro de um bem pertencente a empresa, este fato, por si s6, ndo afeta a
privacidade das informacdes ali expressas. Observa ainda que o uso dessas mensagens,
juntamente com o uso do telefone da empresa, como meios de prova contra o empregado, ndao
podem ser aceitas por serem ilicitas, principalmente quando o empregado nao tem ci€ncia das
escutas ou do rastreamento de e-mails.

Ora, é evidente que um funciondrio remete mensagens a outro, fazendo
observacdes acerca do trabalho que s6 dizem respeito a eles. Portanto, o monitoramento
irrestrito do conteido das mensagens eletronicas conduz a um controle abusivo sobre a

prépria personalidade do trabalhador®’.

“ BARBOSA JUNIOR, Op. Cit., p. 97.
“SILVEIRA NETO, Antonio. A privacidade do trabalhador no meio informitico Apud HAINZENRED
JUNIOR, Eugénio. “O poder diretivo do empregador frente a intimidade e a vida privada do empregado na
relagio de emprego: conflitos decorrentes da utilizacdo dos meios informéticos no trabalho”. In STURMER,
Gilberto (org). Questoes Controvertidas de Direito do Trabalho e outros. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006.
“ BARBOSA JUNIOR, Op. Cit.,
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Por isso, cabem aos juristas o dever de manter compromisso com a defesa dos
direitos humanos, rechacando condutas que ameacem esses direitos, através de uma
interpretacdo restritiva, no sentido de dar méxima protecao aos direitos de personalidade.

Discutir a lesdo a intimidade do empregado por meio de novas tecnologias
pressupde também repensar a utilizacao de aparelhos audiovisuais no ambiente do trabalho.

Segundo a autora Alice Monteiro de Barros, o legislador brasileiro ndo proibiu
expressamente a fiscalizagdo e controle por meio de aparelhos audiovisuais, embora também
nio o tenha autorizado. O fato é que o instrumento tem se legitimado por ser uma
“decorréncia l6gica do avango da tecnologia e poderd consistir em um instrumento probatério
valioso na avaliacdo da conduta do empregado” 8,

Deste modo, o comportamento do empregado passa a ser avaliado o tempo todo,
interferindo na sua liberdade de trabalho e no seu direito de ter resguardado a sua intimidade
no ambiente em que executa as suas atividades laborais, onde passa grande parte do seu dia.

O Tribunal Superior do Trabalho tem considerado que a monitoracdo com a
instalacdo de cameras para fins de seguranca ndo ofende a intimidade e privacidade dos
trabalhadores, vez que pretende evitar furtos e roubos, inserindo-se no uso razoavel do poder
diretivo do empregador™’.

Entretanto, ainda a luz da interpretacdo das decisdes do referido Tribunal, a
monitoracdo nao pode ser absoluta, sendo proibida, por exemplo, a instalacdo de cameras em
refeitérios, cantinas, salas de café e banheiros, pois, desta maneira, estariam sendo violados os
direitos fundamentais da personalidade, qual sejam, a intimidade, vida privada, honra e
imagemso.

Merece ser destacado ainda que a monitoracio deve ser realizada com
transparéncia, ou seja, o trabalhador deve ter ciéncia dela, antes mesmo da instalacdo, e para
qual finalidade ser4 utilizada.

A finalidade da vigilancia acima destacada deve ser expressa para evitar

possibilidades de desvio. Para exemplificar, Silva e Oliveira’ destacam que o uso de circuito

“ BARROS, Op. Cit., p. 569.
*“ SILVA & OLIVEIRA, Op. Cit.
50 .
Ibidem.
3 1bidem.
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interno de televisdo instalado para a formacgao profissional ou treinamento dos empregados
ndo pode ser usada para aplicar penalidades disciplinares ou servir de justificativa para a
dispensa de empregados, pois ndo foram estas as finalidades propostas para a instalacdo do
circuito interno.

Para Barros™, a ressalva, que a doutrina e a jurisprudéncia brasileira fazem em
relacdo ao uso de cameras nos banheiros, refeitérios e salas de café, ndo exclui a possibilidade de
monitoramento comportamental para fins de avaliacdo de conduta do empregado. Por légica, o
uso de aparelhos audiovisuais sé se justificaria numa hipétese especifica para atender um fim
legalmente exigido, por um certo periodo de tempo.

O fato € que a monitoracdo ndo pode estar alheia aos principios que visam a
humanizagdo, bem-estar e justica social no ambiente de trabalho. Silva e Oliveira® salientam
que a monitoracao s6 poderia ser permitida nos casos de saide, seguranga e protegao.

Ressalta-se, no entanto, que para fins de acompanhamento produtivo, ndo é
aconselhdvel o seu uso, vez que o empregador tem outros meios de acompanhar a producao
de seu empregado.

Frise-se, ainda, que para fins de avaliagdo comportamental, deve ser vedada a
utilizagdo, sendo possivel apenas em situagdes especificas por meio de ordem judicial e com
base em dispositivo legal, pois avaliar o comportamento do empregado por meio de aparelhos
audiovisuais incorre, sem sombra de duvidas, na violagdo de sua intimidade. Mesmo no caso
em que o monitoramento é usado para fins legais, os empregados devem ser pré-avisados.

Imperioso lembrar que o empregado sempre deve ser prévio e claramente avisado
sobre os limites de utilizacdo das ferramentas de trabalho, bem como das estratégias
(filmagem, gravacdo telefonica, rastreamento eletronico etc.) que serdo usadas pelo
empregador para fiscalizar as atividades do empregado™. Entretanto, os procedimentos
adotados devem ser aqueles que respeitam a intimidade e privacidade do empregado, de modo

que haja liberdade para a execugdo do trabalho.

> BARROS, Op. Cit.
> SILVA & OLIVEIRA, Op. Cit.
** FAVA & PEDROSO, Op. Cit
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E necessdrio por em evidéncia que a violacdo 2 intimidade é a maior agressdo que
se pode produzir contra a liberdade mais singela que o ser humano possui, pois a intimidade é
a mais elevada expressdo da personalidade humana.

Assim, qualquer conflito de direitos fundamentais, relativo a uma relagdo de
emprego, precisa ser interpretada a luz da espécie normativa constitucional de matriz
trabalhista, pois a solucdo de todos os conflitos das relacdes de trabalho ndo podem se
esquivar do espirito teleolégico da legislagdo protecionista.

Qual o procedimento, entdo, a ser adotado em situacdes em que ha um aparente
conflito entre direitos fundamentais? Qual seria a melhor interpretacdo correspondente aos
fins colimados pelo ordenamento juridico?

A proposta a ser aplicada no conflito ora apresentado - direitos de personalidade
versus direito de propriedade —, seria um sopesamento destes direitos fundamentais, de modo
que os principios da Constituicdo Federal fossem respeitados. Para viabilizar o sopesamento,
seria necessdrio adotar os postulados da hermenéutica juridica constitucional.

Se a aplicagdo de uma norma, seja ela uma regra ou principio, pressupde uma
interpretacdo, a hermenéntica juridica constitucional possibilitaria evitar colisdes entre
diferentes direitos fundamentais.

Neste sentido, alguns doutrinadores, pensando em ponderacdes desta natureza, e
buscando romper com a hermenéutica tradicional, ao apresentar uma nova interpretacdo na
aplicacdo do direito que pudesse resguardar os principios constitucionais, elaboraram os
principios da hermenéutica constitucional.

Para tanto, Celso Ribeiro Bastos®, por exemplo, identificou os seguintes
postulados como pressupostos hermenéutico-constitucionais: a supremacia da Constituicao; a
unidade da Constituicao; a maior efetividade possivel; a harmonizagao.

O postulado supremacia da Constituicdo se refere ao fato de que o intérprete deve
sempre ter em mente que nenhuma norma € superior a de natureza constitucional. Entretanto,
tal postulado ndo traz a solucdo para o conflito entre direito de propriedade do empregador

versus direitos de personalidade do empregado, pois ambos tem protecao constitucional.

> BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1997.
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O principio da efetividade, embora tenha grande relevancia, também nao
soluciona a questdo, haja vista que o intérprete € chamado a contribuir para a concretizagao
dos valores previstos na Carta Magna, tais como assegurar os direitos e garantias
fundamentais.

O postulado unidade da Constituicdo, por outro lado, traz uma contribuicao
importante para o conflito em tela. Se tal postulado exige que o intérprete compreenda a
Constituicdo como um todo normativo, composto de principios e regras que se harmonizam e
visam a realizacao do fins estalabelecidos no texto constitucional, significa que ao sopesar os
direitos fundamentais, deve estar atento a esta unidade, atendendo aos fins maiores da
Constitui¢do presentes no preambulo e no art. 1°.

Nao h4, portanto, possibilidades de assegurar os valores sociais do trabalho e vida
digna ao trabalhador se este tiver que dispor de seus direitos de personalidade no seu ambiente
do trabalho. Por outro lado, ndo hd como assegurar o direito de propriedade do empregador se
este, no contexto de seu poder diretivo, ndo puder estabelecer regras em seu estabelecimento
empresarial.

Deste modo, ao sopesar estes dois direitos fundamentais — direito de
personalidade e direito de propriedade —, e atender, ao mesmo tempo, os fins maiores da
Constituicdo, a solucdo seria permitir que o direito diretivo impusesse regras que respeitassem
o direito de intimidade e privacidade do empregado.

Isso significa que o empregador teria que instalar camaras ou rastrear e-mails e
paginas da internet apenas com o conhecimento do empregado, pois, assim, ambos os direitos
fundamentais estariam preservados.

Esta constatagdo € possivel de ser feita por meio da aplicacdo do principio da
harmonizacdo, na qual o intérprete saberd, em caso de conflito ou concorréncia entre bens
constitucionalmente protegidos, tratd-los de tal modo que a afirmac¢do de um ndo implique o

o 6
sacrificio de outro™.

® GOMES, Sérgio A. Hermenéutica Juridica e Constitui¢do no Estado de Direito Democritico. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.
235



FACULDADE DE DIREITO DE FRANCA

Autarquia Municipal de Ensino Superior
www.direitofranca.br

Revista Eletronica

Confrontar os bens e valores juridicos em conflito pressupde, no caso concreto
sob exame, que se estabeleca qual dos valores deverd prevalecer, mas sem sacrificar
totalmente um em beneficio de outro.

Na inten¢do de corroborar com esta tese, Willis Guerra Filho salienta que quando
os principios encontram-se em estado latente de colisdo uns com os outros, faz-se necessario
empregar os cAnones da intepretacio constitucional®’.

O autor faz uso dos ensinamentos e teorias de Konrad Hesse, Gomes Canotilho e
Friedrich Miiller para concluir que um dos canones da teoria constitucional € a unidade da
constituicdo, a qual determina que se observe a interdependéncia das diversas normas da
ordem constitucional.

A defesa de Willis Guerra Filho, portanto, é pela preservacdo da unidade da
constituicdo, de tal modo que os fins maiores da Carta Magna sejam respeitados, bem como a
sua ideologia: “O ato da interpretagcdo constitucional (...) sempre tem um significado politico e
se dé calcado na ideologia, que, porém, nao deve ser a ideologia particular do intérprete, mas
sim aquela em que se baseia a propria Constituigﬁo”sg.

Esta ideologia politica se acha claramente indicada no Predmbulo e no art. 1° da
Constituicdo e, sendo assim, os pilares do Estado Democritico de Direito devem ser
resguardados, a saber: os valores sociais do trabalho e, principalmente, a dignidade da pessoa
humana.

Fazer uso do poder diretivo e entendé-lo como elemento supremo da livre-
iniciativa e do direito de propriedade em prol da protecdo aos direitos de personalidade do
empregado fere, de morte, os pilares do Estado Democrético de Direito referidos retro.

Willis Guerra Filho defende também o uso do principio da proporcionalidade que,
para ele, é o principio dos principios e pode determinar a busca de uma solu¢do no caso de
conflitos que preserve a dignidade da pessoa humana®.

Segundo o autor, o principio da proporcionalidade permite fazer um sopesamento

dos principios e direitos fundamentais, bem como dos interesses e bens juridicos em que se

7 GUERRA FILHO, Willis S. Notas para uma teoria hermenéutica-juridica. Unopar Cient., Cient. Jurid.
Empres., Londrina. v. 7, p. 23-29, mar. 2006.
% Ibidem, p. 27.
** GUERRA FILHO, Willis S., Op. Cit
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expressam, quando se encontram em estado de contradi¢do, solucionando-a de forma que
maximize o respeito a todos os envolvidos no conflito®.

Portanto, o importante a ser salientado é que esta ponderacdo ou sopesamento
deve ter em vista o principio da dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, se a transgressdo ao direito de personalidade caracteriza, sem
davida, uma violacdo a dignidade da vida humana, os direitos de personalidade devem ser
protegidos também no ambiente de trabalho.

A solugdo, entdo, para Willis Guerra Filho, é buscar critérios para resolver a
colisdao de direitos fundamentais, diante de um caso concreto, nos principios informadores da
Hermenéutica Constitucional, e balizar a ponderacdo de tais valores na supremacia da
dignidade humana, fundamento do Estado de Direito democritico e social®’.

Dessa maneira, o direito de personalidade prevalecerd em detrimento do direito de
propriedade no caso concreto se a sua limitacao for importar prejuizo mais grave a dignidade
humana. O contrdrio também € verdadeiro, ou seja, o direito de propriedade ndo deve ser
restringido quando a sua protecdo for mais relevante.

Tais assertivas chamam a atengdo para a observagao dos fins e valores previstos
na Constitui¢do Federal, de modo que ao realizar uma interpretacdo de um principio ou de
uma regra constitucional, faca-o situando a norma interpretanda no bojo da totalidade
significada pela Lei Fundamental, sem, jamais, a isolar deste contexto®.

O sopesamento dos direitos fundamentais, por conseguinte, deve ocorrer de modo
a preservar a unidade e a harmonia das normas da Constituicao Federal, respeitando os pilares
do Estado Democratico de Direito. Isso s6 € possivel com a preservacdo da funcio social da
propriedade que, ao limitar o poder diretivo do empregador, tutela, a0 mesmo tempo, o direito

de intimidade e privacidade do empregado no ambiente laboral.

3. As implicacoes dos direitos de personalidade do trabalhador na era da
globalizacao

O1bidem.
! Ibidem.
% GOMES, Op. Cit.
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O trabalho humano, ao longo da histdria, estruturou civilizagdes e acompanhou 0s
processos de producdo. Atualmente uma nova geracdo de tecnologias de informacdo e de
comunicacdo vem modificando as relacdes de produgdo construidas ao longo da histéria ao
ponto de substituir o trabalho fisico do ser humano, como também a prépria mente humana.

Enquanto essas tecnologias surgem e se estabelecem, uma crescente concorréncia
global e encargos elevados com a for¢a de trabalho aceleram a transicdo entre trabalhadores
humanos e seus substitutos mecanizados. Na intencdo de obter mais lucro, as empresas
buscam a redu¢do do custo da mao-de-obra, gerando uma onda de desemprego.

Neste contexto, as organiza¢des passam a adequar o ambiente de trabalho, a fim
de deixd-los mais compativeis com a nova cultura das mdaquinas de alta tecnologia
(SUGUIMATSU, 2008). Almeja-se, assim, na economia global um nimero cada vez maior de
bens e servicos, com um custo baixo da forca de trabalho. Marlene Suguimatsu (2008) explica
que estas mudancas permitirdo transformag¢des no paradigma do trabalho, havendo a
possibilidade inclusive de “ um novo pacto visando redistribuir o trabalho, a riqueza, o saber,
o poder e assegurar a maior parcela possivel da populagdao mundial, dignidade de vida™®.

Entretanto, a impressdo que se tem é que este novo pacto visando redistribuir o
trabalho e trazer dignidade de vida estd um pouco longe de acontecer. No contexto da
globalizacdo, a informadtica e a tecnologia, além de substituir a mao-de-obra, tem servido
como mecanismo de controle e sujeicdo do trabalhador.

As repercussoes destas mudangas no mundo do trabalho estendem-se sobre todos
os campos da vida, inclusive, sobre o direito, promovendo discussdes importantes como
privacidade, intimidade, imagem, responsabilidade civil: “Ha crise no trabalho: pela sua falta
e pela dificuldade de adaptacdo aos avancos tecnoldgicos e as iniciativas de reestruturacdo
econdmica, nos postos ainda ndo substituidos por maquinas”®*.

As atividades realizadas no trabalho também ganham uma nova feicdo, pois é

possivel desempenhar as tarefas por meio de recentes instrumentos de comunicagdo, tais

como o fax, o notebook, telefone celular, entre outros, que eliminam as fronteiras fisicas dos

% SUGUIMATSU, Marlene T. Fuverki. “O teletrabalho — diferenciadores determinantes da disciplina juridica
aplicdvel e a prote¢do do trabalhador”. In: HASSON, Roland. Direitos dos Trabalhadores & Direitos
Fundamentais. Curitiba: Jurua Editora, 2003, p. 65.
% Ibidem, p. 65.
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locais de trabalho e, ao mesmo tempo, devido a descentralizac@o, criam novos mecanismos de
controle e fiscalizacdo.

Diante disto, a subordinagdo desapareceria? Marlene Suguimatsu (2008)
argumenta que a subordinacdo seria mantida como um dos principais elementos definidores
do vinculo empregaticio.

Para a autora, a relagdo:

E identificada em uma perspectiva de poder, ja que a subordinacio implica
uma situacdo de sujeicdo. (...) Relevante analisar se o empregador define o
modo de realizacdo da atividade, estabelecendo: “onde” serd prestado o
trabalho; “quando” se vai prestd-lo; “o que” se vai executar, portanto,
determinando a acdo e o comportamento do sujeito; “como”, ou seja,
quais instrumentos se deve executar a atividade. Ha que estar presente,
portanto, um comando direto ou indireto, que flui sob ameaca de um
mal, em geral traduzido na perda de emprego”® (grifos nossos).

Portanto, ao contrdrio do que se pretende acreditar, a subordina¢do, na era da
globaliza¢do econdmica e com as mudangas advindas dela no mundo do trabalho, continuara
a vigorar, e o controle serd exercido por meio do uso de tecnologias, o que intensificard a
fiscalizacdo, a sujei¢do do trabalhador, e facilitard a interferéncia na sua vida privada e a
violagdo a sua intimidade.

O autor Reginaldo Melhado compartilha com a ideia de que a subordinacdo
permanecerd nas novas relacdes de trabalho®. Para ele, a sujeicdo do trabalhador ganhou
novos contornos no capitalismo pos-fordista, pois a apropriagdo da mais-valia € feita por meio
de processadores eletronicos, células fotoelétricas, raios infra-vermelhos e, assim, € levada a
efeito por meio da robdtica, da pneumdtica: “A subordinacdo tradicional talvez até
desapareca, mas novos paradigmas de poder e sujeicdo aparecerdo®’.

E importante, ainda, no contexto da globalizacdo, destacar outros elementos.

A globalizac@o, como fator produzido pela dindmica do capitalismo, trata-se de
um processo de integracdo econOmica, social, cultural, politica, motivado pelos avancos

tecnoldgicos nos meios de transporte, nos sistemas de informdtica e na comunicagdo dos

% SUGUIMATSU, Op. Cit., p. 79.
** MELHADO, Reginaldo. Metamorfoses do capital e do trabalho: relagdes de poder, reforma no judicidrio e
competéncia da justica laboral. Sdo Paulo: LTr, 2006.
7 Ibidem, p. 24.
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paises68. Como resultado disso, verifica-se a liberalizacdo do comércio internacional, a
privatizacao da produgdo, a desregulamentacdo dos mercados, a eliminagdo de barreiras aos
fluxos financeiros e a flexibilidade do mercado de trabalho.

O processo de globalizagdo da economia, apds o fim da guerra fria, favoreceu o
ressurgimento das idéias liberais, ao internacionalizar a economia, 0 que exigiu maior
liberdade de mercado e menor interven¢do do Estado®.

O chamado neoliberalismo, decorrente dessa globaliza¢do, nido representa uma
categoria autdbnoma na economia e expressa, no principal, as ideias do modelo tedrico liberal.
Um dos temas preponderantes na doutrina do liberalismo € atribuir ao mercado o papel de
formacdo e organizacdo das for¢as econdmicas, relegando ao Estado um papel secundario. A
funcdo primordial do Estado é garantir o livre funcionamento do mercado. Entre dois
principios basicos como a liberdade e a igualdade, a primeira € sempre prioritdria a segunda,
ndo sendo considerado justo o ganho de igualdade em detrimento da liberdade™.

Deste modo, a globalizacdo da economia e o neoliberalismo apresentariam o
mercado como regra e total falta de regra para o mercado’'. Para Ulrich Beck?, trata-se do
imperialismo da economia, no qual as empresas impdem as condi¢des as quais ela podera
otimizar suas metas, independentemente do sacrificio social:

Trata-se, portanto, da ideologia do império do mercado mundial, da
ideologia do neoliberalismo. O procedimento € monocasual, restrito ao
aspecto econdmico, e reduz a pluridimensionalidade da globaliza¢do a uma
Unica dimensdo — a econdmica- que, por sua vez, ainda € pensada de forma
linear e deixa todas as outras dimensdes — relativas a ecologia, a cultural, a

politica e a sociedade civil- sob o dominio subordinador do mercado
mundial”.

O capitalismo no século XXI, na visdo de Reginaldo Melhado, segue baseado na

exploracdo do trabalho humano, ao articular novas roupagens juridicas para a exploracdo da

% ALVES, Marcos César Amador. “Trabalho decente sobre a perspectiva dos Direitos Humanos”. In:
PIOVESAN, Flavia & CARVALHO, Luciana Paula Vaz de (coords). Direitos Humanos e Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Atlas, 2010.
Y ARRUDA, Kitia Magalhaes. Direito Constitucional do Trabalho: sua eficdcia e o impacto do modelo
neoliberal. Sao Paulo: LTr, 1998.
™ Ibidem.
" MELHADO, 2006, Op. Cit.
"2 BECK, Ulrich. O que é Globalizacdo? Equivocos do Globalismo Respostas a Globalizagcdo. Tradugdo André
Carone, Sao Paulo: Pz e Terra, 1999.
 Ibidem, p. 26-27.
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mais-valia. O modelo do contrato de emprego industrial ja ndo lhe bastava, sendo necessario
forjar novos paradigmas, inseridos no neoliberalismo e, juntamente com ele, a flexibiliza¢do
trabalhista’*,

Como parte integrante deste processo, hd a flexibilizacao dos direitos trabalhistas,
o enfraquecimento dos movimentos reivindicatérios e do proprio sindicalismo, além da
mitigacdo de resisténcias em relagdo ao empregador e as condi¢des de trabalho: “(...) tudo
parece permitido. Limites, freios e restri¢des ndo sio admitidos” .

Observa-se, entdo, que sem limites e freios, os direitos fundamentais dos
trabalhadores nao sdo tratados tal como a Constitui¢ao Federal exige.

Relata Alves (2010) que a OIT (Organizacdo Internacinal do Trabalho), ciosa de
seu papel no cendrio mundial, adotou novo posicionamento frente aos desafios que se
apresentavam. A organizac¢do, em importante conferéncia internacional, em Genebra, no ano
de 1999, apresentou o conceito de trabalho decente: “Um trabalho produtivo e
apropriadamente remunerado, executado em condi¢des de liberdade, equidade e seguranca,
sem discriminacdo e apto para assegurar uma vida digna aos individuos que dele
dependam”76.

Ora, se o trabalho deve ser executado com liberdade, ndo hd sentido para os
mecanismos de controle e fiscalizacdo utilizadas pelo empregador (revistas intimas, escutas
telefonicas, rastreamento de e-mail e Internet, monitoramento por cameras), principalmente
porque tais instrumentos ferem o direito a intimidade e privacidade do trabalhador, o que
impede a promogao da dignidade da pessoa humana.

Segundo Alves’’, a emergéncia da globalizacio despertou, ao mesmo tempo,
temores e entusiasmos. Novos produtos e tecnologias pareciam evidenciar uma esperanga de
mudanca em direcdo aos ideais e igualdade na distribuicdo de recursos e equidade social.
Entretanto, a realidade revelou que os beneficios cercaram poucos privilegiados, nao

atingindo o mundo de forma uniforme e justo. Deste modo, as consequéncias sociais da

globalizacdo ressaltaram “a necessidade, no mundo laboral, do estabelecimento de padrdes

* MELHADO, 2006, Op. Cit.
» ALVES, Op. Cit, p. 333.
" Ibidem, p. 335.
77 Ibidem.
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universais de protecdo do trabalho, a serem seguidos e observados por todas as nagdes do
mundo™’®.

Neste sentido, € de se ressaltar a importancia da OIT como instituicao responsavel
pela universalizacao dos direitos, na inteng¢do de reagir contra as condi¢des injustas, indignas
e degradantes dos trabalhadores de todo o mundo.

Se todo o trabalhador tem direito a um trabalho decente, respeitando-se sua
dignidade e seus direitos fundamentais declarados, por 6bvio, que os direitos de personalidade
devem ser preservados. Para isto, ndo basta a criagdo de uma legislacdo nacional, mas sim a
elaboragdo de normas e preceitos universais, no contexto da economia global.

Inevitavelmente, o direito positivo, nacional e internacional, vai caminhando no
sentido da constru¢do de um sistema universal, nas palavras de Dallari”. Assim, é de
nevralgica importancia incentivar a atuacdo de organizagdes internacionais, como a OIT, na
busca pelo desenvolvimento da dimensao social da globalizacdo. Nao basta, por conseguinte,
adaptar a legislagdo nacional ou criar normas no ambito nacional, mas, sim, universalizar os
direitos que protegem a personalidade de todo o cidadao.

Esse ordenamento transnacional ou universal, necessario para a economia global,

deve estar atento, nas palavras de Suguimatsu80

, a0s parametros que priorizam ideias de
dignidade e justica social e, por consequéncia, que busquem assegurar ao trabalhador

garantias minimas, direitos fundamentais imprescindiveis para o exercicio da cidadania.

CONCLUSAO

A subordinacdo juridica existente atualmente na relagdo de trabalho advém da
ideia de uma subordinagdo cultural construida socialmente. Tal constatacao implica perceber
que a sujeicao do trabalhador em relag@o ao capital ou em relacdo ao empregador, detentor do
direito de propriedade (estabelecimento empresarial), ndo € natural, mas historicamente

colocada.

" Ibidem, p. 329.
" DALLARI, Dalmo de Abreu. Preficio da obra Cédigo de Direito Internacional de Direitos Humanos
Anotado, coordenada por Fldvia Piovesan. Sao Paulo: Editora Perfil, 2008, p. XI, apud ALVES, Op. Cit.,
* SUGUIMATSU, Op. Cit.
242



FACULDADE DE DIREITO DE FRANCA

Autarquia Municipal de Ensino Superior
www.direitofranca.br

Revista Eletronica

Assim, seria necessdria a constru¢do de uma nova educagdo que, a longo prazo,
desconstruiria socioculturalmente o conceito de subordinacdo, de tal modo que os
trabalhadores tivessem total liberdade para laborar.

Enquanto isso ndo ocorre — se € que um dia ird ocorrer -, € enquanto a legislagao
nio é adaptada para, no contexto da globalizacdo, proteger internacionalmente os direitos
fundamentais, com vistas a tutelar mundialmente os direitos de personalidade dos
trabalhadores, faz-se mister propor uma interpretacdo, por meio da hermenéutica juridica

constitucional, que possa solucionar os casos de conflitos de direitos fundamentais.

Deste modo, ao sopesar dois direitos fundamentais — direito de personalidade e
direito de propriedade — nas relacdes de emprego, e atender, a0 mesmo tempo, os fins maiores
da Constituicdo, a solugcdo seria permitir que o direito diretivo impusesse regras que
respeitassem o direito de intimidade e privacidade do empregado, tendo em vista sempre o
principio da dignidade da pessoa humana.

O direito de personalidade prevaleceria em detrimento do direito de propriedade
se, no caso concreto, a sua limita¢do fosse importar prejuizo mais grave a dignidade humana.
Em sentido contrario, o direito de propriedade também nao devera ser restringido quando a
sua protecao for mais relevante.

O importante € ndo perder de vista o principio da fun¢do social da propriedade e,
principalmente, os objetivos e fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Se, por meio do poder diretivo, o empregador quiser instalar cAmaras no ambiente
de trabalho, rastrear e-mails e acesso a internet, realizar revistas ou colocar escutas em
telefones, precisaria informar a finalidade da sua decisdo, a fim de verificar se os direitos de
personalidade do empregado estariam resguardados.

Além disso, o empregador necessitaria também estabelecer o periodo,
acompanhado de uma justificativa, destinado a pratica de tais agdes, cientificando todos os
empregados. Estes também devem sempre ser prévios e claramente avisados sobre os limites
de utilizacao das ferramentas usadas para o trabalho.

Imperioso destacar ainda que se as acoes do empregador tiverem o fim apenas de

acompanhar a produtividade dos empregados, a restricdo aos direitos de personalidade ndo se
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justifica e o empregador teria que buscar uma alternativa para averiguar o rendimento dos
empregados, sob pena de violagdo a dignidade do trabalhador.

Somente desta maneira, os atos de restricio a intimidade e privacidade do
empregado seriam legitimos e os fins maiores da Constitui¢ao Federal, bem como a dignidade

da pessoa humana seriam respeitados.
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