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"Freedom just around the corner for you.
But with the truth so far off,

what good will it do?"'

Bob Dylan



RESUMO

SILVA, Dawis Paulino da. Poder diretivo do empregador e liberdade de expressao do
empregado. 2013. 175 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.

Avaliar a forma como interagem o chamado poder diretivo do empregador e a liberdade de
expressdo do empregado é o desafio que se empreende neste trabalho. Em certa medida, a
eleicdo do tema ja revela a adesdo deste mestrando a corrente doutrindria que concebe
existéncia de direitos fundamentais trabalhistas, especificos e inespecificos, no ambito e no
universo das relagdes de trabalho, no caso do presente estudo, na relagdo de emprego. Para
atingir o escopo proposto quando da escolha do tema, optamos pelo desenvolvimento de
um trabalho em 6 capitulos, com andlises e estudos, alguns de menor extensdo, dado o
cardter de coadjuvancia com o tema principal, outros de maior extensdo, dada a
centralidade com a tarefa abracada. Iniciamos nosso estudo com breves consideragdes
histéricas acerca do fendmeno do poder, cuidando do enquadramento conceitual e com
abordagem de sua evolucdo a partir da antiguidade até o sistema capitalista, berco do
direito do trabalho (1° Capitulo). Superada a abordagem do poder, genericamente
considerado, debrucamos nossa aten¢cdo para a andlise do poder diretivo de modo mais
particular. E aqui tratamos das questdes do conceito, fundamento legal e doutrinério,
formas de expressao e limitacdes incidentes (2° Capitulo). O trabalho prossegue e com o
proposito de estabelecer uma conexao com o trecho anterior do estudo, dirigimos a anélise
para a verificacdo dos direitos e deveres de empregado e empregador para que assim se
evidencie potencialidades e limites tanto do poder diretivo do empregador, quanto dos
direitos fundamentais do empregado, dentre os quais a liberdade de expressdao (3°
Capitulo). A sequencia do trabalho contém os esfor¢os para o correto posicionamento da
liberdade de expressdo dentro do universo dos direitos humanos ou do homem, direitos
fundamentais e direitos da personalidade. E com o intuito de melhor posicionar a liberdade
de expressdo, fazemos uma avaliacdo dentro do contexto do direito nacional e
internacional, bem como abordamos, ainda que com pouca profundidade, a questdo das
geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais (4° Capitulo). O trato da liberdade de
expressao tematiza o penultimo capitulo e nele envidamos esforcos para localizar em que
esfera da existéncia do trabalhador subordinado, intima, privada ou pessoal, ou no ambito
de todas estas, estd a liberdade de expressdo. Neste mesmo capitulo, devotamos nossa
andlise para a questdo do plano de eficécia do direito fundamental a liberdade de expressado
inclusive com o debate com a abordagem das formas, objecdes, limites da liberdade de
expressdo e sobretudo com uma andlise do direito em debate no contexto da relagdo de
emprego, inclusive no que toca ao chamado direito de critica. Encerramos esse capitulo
com consideracdes acerca de medidas de prote¢do em caso de dispensa discriminatéria. Na
conclusdo registramos nossas ponderagdes.

Palavra-chave: Poder Diretivo. Liberdade de Expressao.



ABSTRACT

SILVA, Dawis Paulino da. Directive power of the employer and the employee's
freedom of expression. 2013. 175 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013.

Assess how named steering power of the employer interacts and the employee's freedom of
expression is the challenge that this work is undertaken. To some extent, the election theme
already reveals the accession of the current Master's doctrinal conceives existence of
fundamental labor, specific and nonspecific, and within the universe of labor relations in
the case of this study, the employment relationship. To achieve the proposed scope when
choosing the theme, we opted for the development of a work in 6 chapters, with analyzes
and studies, some less extensive, given the character of co-acting with the main subject,
other larger extent, given the centrality and embraced the task. We begin our study with
brief historical considerations about the phenomenon of power, taking care of the
conceptual framework and approach of its evolution from antiquity to the capitalist system,
the cradle of labor law (Chapter 1). Approach to overcome the power, generally
considered, worked through our attention to the analysis of power steering more particular.
And here we treat the issues of concept, doctrinal and legal basis, forms of expression and
limitations incidents (Chapter 2). The work continues in order to establish a connection
with the earliest part of the study, headed analysis to verify the rights and duties of
employee and employer so that if evidence of both potential and limits of the directive
power of the employer, as rights key employee, among which the freedom of expression
(Chapter 3). The sequence of this work includes efforts to the correct positioning of
freedom of expression within the universe of human rights or of man, fundamental rights
and personality rights. And in order to better position the freedom of speech, we make an
assessment within the context of national and international law, as well as approach, albeit
with little depth, the issue of generational dimensions or fundamental rights (Chapter 4).
The tract of freedom of expression lead the penultimate chapter and we strive to find it in
that sphere of existence of subordinate worker, intimate, private or personal, or under all
these, is the freedom of expression. In this same chapter, we devote our analysis to th
question of plan effectiveness of the fundamental right to freedom of expression and ende
the debate with the approach of the ways, objections, limits of freedom of expression an..
especially the analysis of law in the context of the debate employment relationship,
including with regard to the so-called right of criticism. In conclusion we recorded our
weightings.

Keywords: Power Steering. Freedom of Expression.
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INTRODUCAO

Ao longo do extenso periodo entre o inicio da Revolucdo Industrial e o segundo
pOs-guerra, vigorou o entendimento segundo o qual as relacdes de trabalho, mais
especificamente as relacdes de emprego, exauriam-se, desde que se observasse entre as
partes contratantes o simples cumprimento do circuito sinalagmatico: prestacao de servigos
subordinados / pagamento da remuneragio devida.

Como se nota, era uma visdo relativamente limitada, que entendia a relacido de
emprego, denominada por Delgado (2006) como categoria basica do direito do trabalho,
resultado do bindmio obrigacional, de acordo com o qual o empregado entrega sua forca de
trabalho mediante um pagamento a ser obrigatoriamente realizado pelo empregador.’

Nao ¢ dificil perceber que essa primeira concepcao das obrigagdes entre as partes
do contrato de trabalho estava marcada por flagrante insufici€éncia, haja vista que a relacao
de emprego nao destitui seus atores de outros direitos que lhes sdo imanentes, tampouco 0s
desonera de obrigacdes que se impdem em diversas outras relacdes juridicas.

Por essa exposicdo, resta evidente que suplantar a visdo de que a relacdo de
emprego resolvia-se com a simples tradicdo da forca de trabalho mediante a paga do
empregador era dado inexordvel da evolugdo do direito laboral.

Dada a superagao do conceito de exaustdo do simples circuito declinado, extrai-se
um redirecionamento de uma concep¢do que ndao admitia a incidéncia de direitos
fundamentais nas relacdes privadas, tolerando apenas essa ocorréncia nas relacdes com os
entes publicos, o que se deveu a superagao dos paradigmas liberais.

E, com efeito, essa evolucdo foi motivada pela nova compreensiao, segundo a qual
direitos fundamentais incidem também de maneira muito intensa nas relacdes entre
privados, o que se alega pelo simples fato de que os atores dessa modalidade de vinculo
sdo entes individuais e coletivos, detentores de poderes, alguns, e submetidos a poderes,
outros, com potencial para malferir direitos fundamentais.

Ou seja, também nas relagdes entre privados ha debate acerca da cidadania, e essa
situacdo ndo hiberna o0 momento em que um sujeito se investe na condi¢do de empregado e

outro empregador.

'"DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 5.ed. Sio Paulo: LTr, 2006.
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Nesse instante emergem os problemas decorrentes desse tipo de relacdo juridica,
uma vez que, como ressaltado dela, tanto empregado como empregador nao deixam de ser
titulares de outros direitos, sobretudo de direitos que advém da propria cidadania e de sua
condi¢c@o humana.

Estabelecida essa relacdo, constata-se que os atores dela sdo também detentores de
direitos que se opdem erga omnes. Isto €, empregado e empregador sdo detentores de
direitos que lhes permitem opor-se ao Estado, a comunidade, aos demais cidadaos e, claro,
a outra parte da relacao de emprego.

Evidentemente, o desenvolvimento desse aspecto ndo se deu de forma linear e
sem resisténcia, haja vista que sua caracterizacdo implica apenas e tdo somente O
entendimento segundo o qual existem direitos ungidos de fundamentalidade, que se
expressa em sentido vertical, nas relacdes com os entes publicos, e em sentido horizontal,
entre particulares.

Noutros dizeres; existem direitos que ndo se limitam a disciplinar relagdes entre
cidadaos e Estado, eis que, nesse caso, o empregado nao deixa de ser cidaddo se inserido
no contexto da relagdo de emprego.

Subordinar-se a relacdo de emprego ndo se apresenta igual a despojar-se de
cidadania e da essencialidade de direitos oponiveis em face das inflexdes do Estado, eis
que alguns desses mesmos direitos fundamentais podem ser vulnerados nas relagdes
particulares, o que impdem a ado¢ao de medidas de impedimento a atuacdo deletéria dos
demais membros da sociedade.

Vale questionar se € possivel pensar que o empregado, por firmar vinculo
marcado pela subordinacdo, perde direito a intimidade, ou tem mitigada suas garantias ao
direito a imagem, a honra, ou tem precarizada a garantia a vida ou a integridade fisica.

Na mesma medida, a simples observancia dos novos mandamentos constitucionais
mundo afora e no Brasil, em particular, ddo o tom da existéncia do que a moderna doutrina
chama de direitos fundamentais trabalhistas especificos e inespecificos, fato que também
repropde, em novos parametros, o debate acerca da existéncia de direitos fundamentais na
mais frequente das relacdes entre particulares, a relacdo de emprego.

Conduzida pelo bom senso, a resposta ¢ também amparada pelos mandamentos

constitucionais, expressos, exemplificativamente, em prescricbes normativas como as
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insculpidas no inciso X, do art. 5%, da Constitui¢do Federal de 19882, e nos artigos 11 a 21,
do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002°.

Em verdade, a relacdo de emprego nao anula a existéncia de direitos humanos, de
direitos fundamentais ou de direitos de personalidade. Muito pelo contrario. Tomando em
consideragdo as prescricdes constitucionais, depreende-se, tal qual ji& mencionado, a
existéncia de direitos fundamentais laborais especificos e inespecificos.

A discussdo proposta neste trabalho tem a finalidade de trazer a lume uma questao
de destacada importancia: perscrutar até que ponto vai o chamado poder diretivo do
empregador. Quais seus limites? Qual sua abrangéncia?

No mesmo plano, se bem em sentido oposto, objetiva analisar se ha efetivamente
direito a liberdade de expressdao por parte do empregado. Qual sua extensdo? Quais seus
limites? Se € que existem limites.

Em linhas gerais, este trabalho apresenta estudos que passam brevemente pela
questdo do poder, no primeiro capitulo. No segundo, o enfrentamento, a andlise, a
conceituagdo e a definicao incidente sobre o poder diretivo. No terceiro, debruca-se sobre
institutos e normas legais que tratam dos direitos e deveres de empregador e empregado,
sob o prisma concernente aos direitos fundamentais. No quarto capitulo, avalia a ideia de
liberdade de expressao lato sensu dentro do contexto dos direitos fundamentais, os quais
também sdo estudados nesse trecho do trabalho. A liberdade de expressdo dentro do
universo empregaticio, com suas variagoes e limites apontados em linhas anteriores, dentro
da rela¢do de emprego, nas suas mais variadas formas, bem como a reflexido sobre medidas
protetivas em face da possivel ocorréncia de dispensa discriminatdria € avaliada no quinto
capitulo.

A conclusdo encerra nossas observacoes finais.

Neste trabalho, o propdsito ndo é inovar, mas simplesmente suscitar a atenc¢ao
para uma questdo absolutamente plausivel dentro do universo da relacdo de emprego, qual
seja; a que fica reduzida a liberdade de expressdo na relacdo de emprego, sobretudo em
face da existéncia do poder diretivo? Repita-se, se € que fica reduzida.

Tomada como factivel a colisdo entre direitos fundamentais dentro da relagao de
emprego — sem incorrer no risco da falta de modéstia —, quer parecer ao autor que a

discussao proposta no presente trabalho tem fundamento.

’BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF : Senado,
2007, p.15.
SBRASIL. Codigo civil. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 46-52.
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Como ja ficou transparente, ainda que de forma implicita, esta reflexdo pretende
responder a indagacdo, ela sim explicita no titulo do trabalho, acerca da liberdade de
expressdo na relacdo de emprego. O intento € apontar e caracterizar o problema para
debate e sugerir reflexdes, cuja elaboracdo enriquece o aprendizado a luz do ensinamento
dos doutos sobre a questio proposta.

Na apresentacdo de respostas, invoca-se a reflexdo de respeitdveis tratadistas
referidos ao longo do texto, bem como dos lineamentos doutrindrios e tedricos, como a
teoria do sopesamento, por exemplo, bem como as diretrizes jurisprudenciais nacionais e
estrangeiras a respeito do confronto desse bindmio de direitos fundamentais na relagdo de
emprego.

As propostas para a resolucdo de conflitos entre os sobreditos direitos encerram
este trabalho, o qual, repita-se, ndo pretende arvorar-se a condi¢cdo de manifestacao
definitiva sobre o tema. Bem ao contrério, apresenta-se como uma visdo acerca de um
potencial conflito tdo pungente nas relagdes de emprego.

Com o coragdo e espirito abertos, sobretudo ao aprendizado, papel do eterno
estudante, condicdo irrenuncidvel dos que se apaixonam pela atividade académica e

intelectual, o autor apresenta este texto.
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CAPITULO 1
1 DO PODER

1.1 BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS E CONCEITO

Como bem se depreende do titulo desta dissertacdo, nao se almeja neste trabalho a
apresentacdo de uma andlise acerca da questdo do poder como fendmeno isolado e de per
se.

Todavia, quer parecer que a elaboracao de um estudo incidente sobre o chamado
poder diretivo na relacdo de emprego passa, necessariamente, ainda que de forma sumaria
e sintética, por uma breve andlise da histdria e da conceituacao do poder strito sensu.

No que toca o poder propriamente dito, ao desenvolver estudo sobre o chamado
poder diretivo, Magano (1982, p.1), adverte que, num “trabalho dedicado ao estudo das
relacdes entre empregado e empregador, no ambito da empresa, nao se pode, pois, fugir a
exigéncia de conceitua-lo.”™

Reitere-se, todavia, que a abordagem € sucinta, posto ser tema mais atinente aos
estudos da filosofia politica e da sociologia do que propriamente de uma dissertacio
juridica com olhos voltados para a factibilidade de um dado concreto, qual seja: a forma
como interagem poder diretivo e liberdade de expressdo no universo da relagdo de
emprego.

Pois bem, uma ligeira abordagem desse tema preambular tem o efeito de
demonstrar que a discussdo incidente sobre a questao do poder tem remotissimas memdorias
histéricas, vindas, a rigor, da Antiguidade Classica.

E de fato, a discuss@o sobre o conceito de poder e de seus fundamentos tem sua
génese na chamada filosofia politica classica, com expressdo mais marcante em Aristételes
(1999, p. 144), conforme se extrai da obra Politica.’

Nesse ponto, vale a pena destacar certo paralelismo entre os conceitos politicos e
atributos do poder no conceito aristotélico, de um lado, e o modo de produgdo que vai da

Antiguidade ao florescimento embrionario do capitalismo na Idade Moderna, de outro.

4MAGAI/\IO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 1.
SARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 144.
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E, com efeito, a fundamentacdo do poder na teoria aristotélica dispensa as
justificativas fundadas naquilo que Delgado (1996, p. 30) denomina elemento cognitivo-
sensitivo e elemento persuasivo.’

O poder é exercido ndo em razdo da coercdo ou do convencimento (aspecto
ideoldgico), mas em razao daquilo que se denomina natureza.

Assim, o fendbmeno do poder é aquilo que se apresenta no proprio plano da
natureza, impassivel, portanto, de racionalizacdo ou avaliagdo com feicdo minimamente
cientifica.

Melhor explicando, o poder exercido no ambito familiar justifica-se pela inegavel
autoridade do pater. No ambito senhorial, aqui atrevidamente chamado produtivo, a
justificativa recai na inegdvel autoridade do amo. Sob o ponto de vista politico, no entanto,
recai na condi¢ao de cidadao ou de zoon politikon.

De plano, na dimensao aristotélica de poder, a questdao € objetivamente justificada
ou alicer¢ada na natureza, como se a compreensdo das bases do poder pudesse dispensar
aspectos racionais ou cognitivos, seja o que tange as relacdes familiares, seja o que tange
as relagdes produtivas, seja o que concerne a questio politica.’

Na légica aristotélica, pois, o poder considerado em si mesmo dispensa 0 apoio
tanto da coer¢do quanto do convencimento, o que determina seu exercicio nas esferas de
relacdo humana como verdadeira potestade.

Esse exercicio calcado na potestade € plenamente notado no ambito das relagcdes
familiares entre o pater e os demais membros da familia, notado no ambito da vida publica
e constatado na esfera das relagdes produtivas, no inicio entre senhor e escravo e,
posteriormente, entre senhor e servo da gleba.

E necessdrio que se destaque, a propésito, o periodo compreendido entre a
Antiguidade e o fim Idade Média, fase em que quem produz — escravo ou servo da gleba —
estd em permanente contato com as forcas produtivas, sobretudo a terra. Nesta etapa, o
poder dispensa justificativa de cunho coercitivo ou ideoldgico, eis que simplesmente

dimana da natureza.

(’DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 5.ed. Sao Paulo : LTR, 2006.

"Sobre a distingdo entre mulheres e escravos, escreve Aristételes: (...) “mas entre os barbaros  nenhuma
distincdo nenhuma distingdo € feita entre mulheres e escravos; isso porque ndo existe entre eles aquela parte
da comunidade destinada, por natureza, a governar e a comandar; sdo uma sociedade comportada
unicamente de escravos, tanto os homens quanto as mulheres” ARISTOTELES. Politica. Sio Paulo: Nova
Cultural, 1999, livro I, cap. 2, p. 144. (Os Pensadores).
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E clara, pois, a relacdo entre o aspecto rudimentar dos sistemas produtivos que
antecederam o capitalismo e a inexisténcia de fato de justificativa da conformacao politica
e das formas de expressao do poder nas relagcdes mencionadas.

Ao ver do autor, ndo é sem razao que, a medida que as relagdes produtivas passam
a ganhar mais complexidade, as teorias que tencionam explicar a estrutura do poder
afastam-se do aristotelismo e passam a buscar explicagdes em aspectos condizentes com a
racionalidade.

Por conta disso, Maquiavel (1979) e Hobbes (1983), citado por Mesquita (1991)8
inauguram a nova teoria politica com visdes absolutamente revoluciondrias, eis que passam
a desnudar aspectos essenciais da realidade do poder, ndo se contentando com justificativas
estritamente vinculadas a natureza.

Essa evolugao das primeiras manifestacdes de poder é sucintamente abordada por
Barros (2009), que descreve a vida familiar romana como um mundo a parte, no qual a
ordem juridica estatal ndo tem penetracdo, eis que deixa a dire¢do familiar exclusivamente
reservada ao pater familias.’

Da mesma forma, o posicionamento aqui adotado tem o amparo da mencionada
juslaborista que, ao se referir a economia medieval, faz alusdo a uma sujei¢do acentuada do
entdo agente produtivo, o servo, em face dos vestigios da escravidio na Antiguidade.'’

Nas corporagdes de oficios, expressdes iniciais das mudancas de ordem
econOmica, o vinculo entre os agentes produtivos, mestres e aprendizes, ainda traz rangos
daquela subordinacdo pessoal advinda da Idade Média. Com a exaustdo dos modos de
producdo marcados pela vinculacdo do agente produtivo, escravo ou servo, € com 0s meios
de producdo, sobretudo a terra, a relacdo de poder no universo produtivo, antes
incontrastavel na Antiguidade e na Idade Média, passa a adquirir um cunho obrigacional e
sinalagmatico.

De outro modo, ndo basta justificar o poder como fator decorrente da natureza das
coisas, o que vale dizer, ndo se pode mais esperar que as estruturas de poder sejam
mantidas sem que se exteriorize a potencialidade da coercdo ou se angarie a adesdo ao

préprio poder.

8MESQUITA, L. J. Direito disciplinar do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 64.
9BARROS, A. M. Curso de direito do trabalho. 8.ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 458.
Ibid., p. 458.
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Alids, vale fazer mencdo ao ensinamento de Magano (1982, p. 5) que define o
“poder como relagdo humana manifestada em conduta de adesdo.”"

Dado interessante acerca dessa questdo diz respeito ao entendimento do poder
como situagdo relacional, que, com Magquiavel (1979)'* ¢ Hobbes (1983)", passa a ser
protagonizado pelo bindmio cidaddo-Estado, depois de superada a concepgao aristotélica.
Destaque-se que, neste contexto, ou ndo havia ou nido se dava o devido valor a
compreensdo segundo a qual também entre diversos integrantes do corpo social havia
relacdes de poder.

No campo da filosofia, Lebrun oferece um conceito de poder bastante marcado
pela abrangéncia social, ndo restrito aquele entendimento ligado apenas a conexdo com o

Estado. Sobre a conceituacdo de poder e sobre a indagagdo referida, vale mencionar o que

aduz Lebrun (1984, p. 20-21):

Em suma, o poder ndo € um ser, alguma coisa que se adquire, se toma ou
se divide, algo que se deixa escapar’. E o nome atribuido a um conjunto
de relagdes que formigam por toda a parte na espessura do corpo social
(poder pedagbgico, pétrio poder, poder do policial, poder do
contramestre, poder do psicanalista, poder do padre, etc., etc.,). Por que,
nestas condi¢des, conferir tanta honra ao tradicional e arcaico poder de
Estado, constituido na época das monarquias absolutas europeias?"*

Ao se tratar de poder, pois, ndo se mostra mais suficiente ter em mente uma ideia
restrita a atuagdo do Estado, porquanto diversos atores sociais, alguns individuais, outros
coletivos, sdo detentores de expressiva parcela de poder. Tanto isso é verdade que a
doutrina nacional e estrangeira, hd muito tempo, abre vistas para o esfumacamento da
rigorosa separacdo da aplicabilidade do conceito de direitos fundamentais potencialmente
violados apenas pelo Estado e insuscetiveis de corrosdo nas esferas particulares.

Na doutrina espanhola, por exemplo, Rojas Rivero (1991) indica a superacio

dessa compreensdo com explanacdo justamente coincidente com o posicionamento

esposado.”

""MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sio Paulo: Saraiva, 1982, p. 5.

“MAQUIAVEL. O Principe. Sdo Paulo. Ed. Abril, 1979. (Os Pensadores).

13HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado esclesidstico e civil. 3.ed. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1983.

14 LEBRUN, G. O que é poder. Sdo Paulo: Abril Cultural-Brasiliense, 1984, p. 20-21. (Primeiros Passos).

'3« a rigurosa separacién entre esfera piiblica y privada em la que las libertades ptiblicas representaban um
médio de defensa de la inmunidad del individuo frente a las prerrogativas del poder, se ha difuminado,
entre otras razones, por el hecho de que algunas organizaciones privadas, como los partidos politicos y los
sindicatos, hayan adquirido uma relevancia institucional reconocida por la propia Constitucién (art. 6 y 7),
ey el hecho de que las propias relaciones horizontales o entre particulares aparezcan com mucha frecuencia
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Nao se aparta a nocdo de poder de outros conceitos que a conformam ou
acompanham, tais como coerc¢do, adesdo, convencimento, ideologia, mas o que ndo se
pode perder de vista é o carater relacional do poder, uma vez evidente que ele € incidente
na relagdo juridica basica do direito do trabalho, a relacdo de emprego.

De como se d4 sua conformacdo especifica, plenamente incidente na relagdo base

do direito do trabalho, é tarefa dos topicos seguintes.

tefiidas de finalidades e intereses ptiblicos.” ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del
trabajador. Madrid: Trotta, 1991, p. 39.
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CAPITULO 11
2 DO PODER DIRETIVO
2.1 CONCEITO

No capitulo anterior, mais que estabelecer uma clara defini¢do do conceito de
poder strito sensu, objetivou-se demonstrar que o fendmeno do poder €, sobretudo,
marcado pelo aspecto relacional, seja na esfera afetiva, no plano educacional, sindical, seja
no universo politico ou nas relagdes de emprego.

Aspectos como poténcia, coerc¢ao, ideologia, convencimento e adesao permeiam a
no¢do relacional de poder, bem como, de certa forma, podem amparar um estudo que
enfrente o desafio de analisar o chamado poder diretivo.

Ressalte-se a plena compatibilidade da matriz original aqui denominada poder
com o inegével sentido relacional da categoria basica do direito do trabalho — a relacdo de
emprego.

Pois bem, referidas, de inicio, as bases para as andlises subsequentes, cumpre
avaliar o que permite ao empregador ou quem lhe faca as vezes organizar a atividade
produtiva como bem lhe aprouver, acompanhar de maneira fiscalizatéria os trabalhos do
empregado, emitir ordens e aplicar sang¢des.

Num primeiro plano, o que se busca é encontrar o que ampara a perspectiva de
uma parte componente da relacio de emprego proceder como detentor dos poderes
enunciados no paragrafo anterior.

Tomado isso em conta é de rigor dizer que a legislacdo nacional € carente de uma
defini¢do expressa acerca do chamado poder diretivo, uma vez que apenas aqui e acold ha
alguns artigos que tangenciam essa questdo. A propdsito, convém mencionar o artigo 2° da
CLT, cuja definicdo de empregador qualifica como tal aquele que admite, assalaria ou
dirige a prestagdo pessoal de servicos.'

E certo que o diploma celetdrio também alberga outros mandamentos que
tangenciam o conceito de poder diretivo sem formuld-lo, no entanto, como € o caso do
paragrafo unico do artigo 468, que trata do poder de reversdo ao cargo anterior; o artigo

474, que admite o poder de aplicagdao da suspensao disciplinar pelo empregador; e o artigo

16 «“Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacio pessoal de servigos.” BRASIL. CLT. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 847.
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74, cuja interpretacdo por parte da doutrina alberga expressdo de poder de controle do
empregado."’

Dado curioso também é a manifesta relacdo de contraface do poder diretivo do
empregador com o conceito de subordina¢do do empregado, expressa, sobretudo, no artigo
32da CLT."

Destaque-se, ainda, que o conceito de subordinacdo € encarado como o ‘outro
lado da moeda’ do poder diretivo, extraindo-se da doutrina estrangeira denominagdes e
nomenclaturas que confirmam nossa afirmacgao, como, por exemplo, nas licdes do autor
uruguaio Pla Rodriguez (1982)."

Na doutrina nacional, por exemplo, Garcia conclui pela existéncia de uma
verdadeira correspondéncia entre os conceitos de subordinacdo e poder diretivo,
diferenciado-as apenas pela perspectiva em que sdo visualizadas pelo empregador ou pelo
empregado.”

A propésito do poder diretivo, extrai-se uma verdadeira auséncia de uniformidade
acerca da denominac@o, uma vez que na doutrina ha quem fale em poder empregaticio,
poder empresarial, poder hierdrquico e de comando.

Em que pese a inexisténcia de absoluta uniformidade, no que tange a
denominacdo ndo se pode negar a hegemonia da nomenclatura poder diretivo, razdo pela
qual serd empregada estd terminologia neste trabalho.

Se ndo ha uniformidade de termos para designar essa denominacdo, também se
observa alguma discrepancia em relacdo ao conceito de poder diretivo, o que se deve as
variagdes de concepc¢des sociais € politicas no universo das relagdes de trabalho e no
proprio direito do trabalho no Ocidente.

Essa diferenciagdo é muito bem registrada por Delgado (2011), que, acerca das

diferencas de prismas mais ou menos democraticos na experiéncia ocidental, aponta a

"De acordo com Garcia, o empregador pode controlar se os empregados estdo respeitando o
hordrio de trabalho estipulado (art. 74, CLT). GARCIA, G. F. B. Curso de direito do trabalho. 5.ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 339.
"«Art. 3°. Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.” BRASIL. CLT. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 9.
Y“Sobre a questio do tema da subordinagdo, afirma Pl4 Rodriguez que em todos os paises ele é indicado,
embora variando a denominacio. Os franceses e belgas falam de dire¢do ou vigilancia; os alemaes e
espanhoéis de dependéncia; os italianos, de subordinacdo e os mexicanos, de direcdo e dependéncia. Nos
paises sul-americanos de lingua espanhola tem-se empregado de preferéncia a palavra ‘subordinagdo’, sem
abandonar completamente a expressio ‘dependéncia’ que soa como equivalente.” PLA RODRIGUEZ, A.
Curso de direito do trabalho. Tradugdo Jodo da Silva Passos. Sdo Paulo: LTr, 1982, p. 29.

2“Subordinagdo e poder de dire¢io sdo aspectos pertinentes 2 mesma realidade, o primeiro no enfoque do
empregado, e o segundo, naquele do empregador.”GARCIA, G. F. B. Curso de direito do trabalho. 5.ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 337.



23

existéncia de dois padrdes: um inerente as sociedades democraticas e outro mais fundado
no modelo corporativo/autoritiario. Ambos, no entanto, correspondentes as experiéncias da
era contemporinea no século XX.*

Por evidente que os padrdes politicos predominantes numa determinada sociedade
espraiem influéncia por todo o conjunto dessa mesma sociedade e por diversas atividades
desenvolvidas em seu ambito.

Nesse sentir, evidente também que os entendimentos acerca dos padrdes de
estruturacdo das relagdes de trabalho e do préprio direito do trabalho ndo se mostrem
insuscetiveis das influéncias dos padrdes politicos mais democraticos ou mais autoritarios.

Ao tecer consideracdes iniciais sobre a questdo do poder diretivo e antes de partir
para sua conceituagdo, Barros (2012, p. 459) afirma que,“modernamente, vem-se
entendendo que o termo ‘poder hierdrquico’ ndo guarda tradi¢do no direito brasileiro, por
constituir ressaibo do corporativismo.”*

Na apresentacdo dos conceitos mencionados a seguir, sem que se faca qualquer
correlagdo com as correntes politicas mais autoritdrias ou democrdticas brevemente
referidas aqui, as diferencas de entendimento sdo evidenciadas nas conceituacdes do poder
diretivo.

No universo da doutrina nacional, Delgado (2011, p. 616) adepto da nomenclatura

poder empregaticio, assim conceitua nosso objeto de estudo. In verbis:

Poder empregaticio € o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem
juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para o
exercicio no contexto da relagdo de emprego. Pode ser conceituado,
ainda, como o conjunto de prerrogativas com respeito a direcdo,

regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna a
empresa e correspondente prestacdo de servigos.”

Em suas consideracdes, Garcia (2011, p. 337) apresenta sua conceituacdo,

segundo a qual,

*l“Nesse sentido, é vidvel — e funcional — apreenderem-se, em grossas linhas, dois grandes padrdes de
organizacdo do mercado de trabalho e do ramo justrabalhista nos paises centrais. O primeiro padrio de
organizagdo corresponde aquele inerente as sociedades democraticas consolidadas, cumprindo relevante
papel na configuracdo prépria da Democracia nessas sociedades. O outro padrdo principal de estruturacio
do mercado de trabalho e do seu ramo juridico especializado consiste no padrio corporativo-autoritario,
que cumpriu papel importante em diversas experiéncias politicas ocidentais do mundo contemporineo.*
DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 100.

“BARROS, A. M. de. Curso de direito do trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 459.

“DELGADO, op. cit., p. 616.
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o poder de dire¢do, que tem por fundamento legal o art. 2° caput, da
CLT, pode ser conceituado como aquele que autoriza o empregador a
organizar, controlar e disciplinar a prestacdo de servicos pelo empregado,
0 que ocorre, assim, de forma subordinada.*

Ao tratar da questao do poder de dire¢ao, Nascimento (2006, p. 664) afirma que:

o poder de direcdo € a faculdade atribuida ao empregador de determinar o
modo como a atividade do empregado, em decorréncia do contrato de
trabalho, deve ser exercida.”

Desses conceitos transcritos destacam-se alguns termos — prerrogativas,
autorizacdo e faculdade —, ressalte justificado em razdo da proximidade conceitual que
oferecem com os chamados padroes mais democrdticos de concepcdo politica e
estruturacdo do direito do trabalho.

Das conceituacdes apresentadas, a de Delgado (2011)** sublinha a visdo de
empresa como comunidade, comunhao de interesses, cariter ndo observado nas demais.

A guisa de exemplificacio, observe-se o conceito formulado por Mesquita (1991,

p. 64):

Como consequéncia do contrato de trabalho, o poder diretivo é a
faculdade em virtude da qual o sujeito-ativo, o empregador, exerce o
direito-interesse de dar ordens ao sujeito-passivo, o empregado, a fim de
obter, segundo seu interesse individual, a prestac@o concreta do trabalho a
que este se obrigou.”’

Curioso notar que o chamado poder diretivo ndo €, na vida prética, exercicio de
forma linear, eis que para determinados empregados, sobretudo nos dias atuais e mais
especificamente aos portadores de especial qualificacdo, a inflexdo do poder diretivo e,
consequentemente, a expressdo de sua subordinacdo sofrem certa mitigacdo, eis que
esfumacadas certas possibilidades de controle de horério e de fiscaliza¢do da atividade, o
que certamente nao ocorreria com empregados destituidos de formacdo diferenciada e
especifica.

Sem a pretensdo de aventurar-se em conceituagdo, por deferéncia e determinagdo

da ordem legal, o poder diretivo é qualidade inata dos que ocupam a posicao de

24GARCIA, G. F. B. Curso de direito do trabalho. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 337.

®NASCIMENTO, N. de O. M. Curso de direito do trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 664.

PDELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.

27MESQUITA, L. J. Direito disciplinar do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1991, p. 64.
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empregadores, uma vez que ndo € possivel imaginar um empregador despossuido do seu
poder diretivo.

No que toca seu exercicio, quer parecer que ele deva ser efetivado em
consonancia com essa mesma ordem legal, observados os mandamentos que elevam a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa — a
consagracdo a dignidade da pessoa humana —, que formulam a necessidade de atendimento
a funcdo social da propriedade e que consagram a valorizagdo do trabalho humano como
um dos fundamentos da ordem econdmica.*®

Nas linhas seguintes, o desafio consiste em apresentar os chamados fundamentos
do poder diretivo. Nesse mister, o autor vale-se do sentido etimolégico do termo,
fundamento de base, de alicerce, de razdo primeira, sobre o qual se esteia um determinado
conceito, tese ou instituto, bem como procede em relagdo aos fundamentos legais e aos

fundamentos doutrinarios.

2.2 DOS FUNDAMENTOS LEGAIS

No inicio do capitulo anterior, fez-se expressa referéncia ao fato de ndo haver no
ordenamento juridico brasileiro fundamentos legais no plano constitucional e
infraconstitucional que tratem de forma expressa do chamado poder diretivo.

Em todo o ordenamento patrio, o artigo de lei que mais se aproxima, sendo de
uma conceituac¢do, de uma referéncia a questdo da dire¢do, é justamente o artigo 2° da
CLT. Ao definir empregador, faz incidir sobre o conceito a atribui¢do da direcdo do
trabalho de outrem.”

No entanto, ainda que carente de dispositivo legal que conceitue ou defina de
forma expressa o poder diretivo, o fato € que artigos da CLT e outros mandamentos, dentre
eles os de estatura constitucional, acabam orbitando o tema da direcdo na relagdo de
emprego.

A propdésito, tome-se para andlise o pardgrafo tnico do artigo 468 (reversiao de
cargo), o artigo 469 (modificacdo do local de trabalho) e o artigo 74 (controle de horério),

todos da CLT.

BArt. 1°, I, art. 5°, XXIII, e art. 170, CF. BRASIL. Vade mecum. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 7, 60.

#Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.” BRASIL. Vade mecum. 13.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 847.
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Na mesma medida e com mais for¢a atrativa, repita-se o quanto alegado no
tocante aos mandamentos constitucionais que albergam protecdo a dignidade humana
(inciso III, artigo 1°), que impdem 2 propriedade o dever de atendimento a uma fungio
social, (artigo 5°, XXIII), ou consagram que a ordem econdmica também €é fundada na
valorizacdo do trabalho (artigo 170).

Ainda que nd3o haja um artigo de lei que faca incidir uma defini¢do ou um
conceito expresso sobre a categoria aqui estudada — o poder diretivo —, extraem-se do
ordenamento juridico mandamentos que conformam o instituto, seja para deferir

atribuicdes, seja para fixar limitacdes.

2.3 DOS FUNDAMENTOS DOUTRINARIOS

De acordo com as explanagdes formuladas, o conceito de fundamento ¢é
justamente o de base, de alicerce, conjunto de razdes em que se funda uma tese ou um
ponto de vista.”

Expostas no tépico antecedente as bases legais que servem de fundamento para o
poder diretivo, impde-se agora avaliar como a doutrina desenvolveu a andlise acerca das
bases tedricas que ddo amparo ao conceito desse poder.

No campo doutrindrio, hd trés correntes que se empenham em esforcos para
explanar os fundamentos do chamado poder diretivo.

As correntes e as criticas que alvejam cada uma delas sdo devidamente abordadas
nas linhas seguintes. De antemdo, sdo referidas a trés teorias principais; teoria da
propriedade privada; teoria institucionalista e teoria contratual.

Majoritariamente, a doutrina entende que se aplicam a questdo da fundamentacao
do poder diretivo tao somente as teorias mencionadas; no entanto, uma ou outra importante
voz da doutrina juslaboral presenteia a cultura juridica brasileira com outra visio acerca do

tema.

2.3.1 Teoria da Propriedade Privada

Consolidada como a mais antiga das correntes doutrindrias, a teoria da

propriedade privada tem evidente lastro no liberalismo econdmico e politico dos séculos

**Michaelis: diciondrio escolar da lingua portuguesa. 1.ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1998. p. 36.
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XVIII e XIX, conformando o direito de propriedade como base, como fundamento maior
do poder diretivo do empregador.

Em raciocinio simplificado, gragas a essa teoria, o empregador concentra o poder
diretivo por ser o proprietirio, o dono do negdécio, quem corre o0s riscos do
empreendimento cujo direito exercido € oponivel contra todos.

Sob o prisma da referida corrente, o titulo de proprietdrio de que estd investido o
empregador legitima o exercicio do poder diretivo e impde, em simétrica contrapartida, a
obrigatoriedade da sujeicao do empregado.

A luz do liberalismo, ¢ indisfarcado o imenso desnivelamento entre a figura dos
integrantes da relacdo de emprego, porquanto embasado pelo direito de propriedade, de
nitida configuracdo capitalista. No universo das relacdes laborais, o empregador passa a
exigir do empregado subordinacdo absoluta.

Desse modo, o conceito constroi-se de maneira absolutamente pendente para um
dos lados da relagdo de emprego, relegando em tltima instincia a ideia de subordinacdo
nao ao conceito juridico tdo somente, mas ao plano da subordinagdo pessoal.

Ao tecer consideragdes sobre a vertida corrente, Delgado (2011, p 625), Ministro

do Tribunal Superior do Trabalho, afirma que:

se trata de uma constru¢do sumamente impressionada com a estrutura e
dindmica rigidamente unilaterais e assimétricas do fen6meno do poder no
ambito da empresa e do estabelecimento, caracteristica exponencial das
primeiras fases do industrialismo capitalista.”'

Destaque-se que no liberalismo hd imposi¢do da nocdo de subordinacdo ao
empregado, de lealdade quase medieval, em que pese o contexto histdrico capitalista da
relacdo juridica, base do direito do trabalho.

Sob esse aspecto hd de fato uma compreensao exacerbada do exercicio do direito
de propriedade em contrapartida a uma dimensao radicalizada do dever de subordinacgdo e
lealdade do empregado, que resvala, portanto, naquela visdo de subordinagdo pessoal.

Essa patente contradicdo, porquanto no ambito da corrente da propriedade
privada, de um lado, o direito de propriedade e o exercicio do poder diretivo vém
contextualizados no novo quadro do capitalismo industrial; de outro, a assimetria nas
relagdes de trabalho, que adotam um entendimento quase feudal, configura-se no conceito

de subordinacdo.

S'DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 625.
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A respeito do poder diretivo, as correntes mais modernas da doutrina nacional
rechacam esse grau de subordinag¢do advogado pela teoria da propriedade privada. Apoiado
nas licdes do jurista Romita (1979)%, Oliveira (2010, p. 134) atesta que a “subordinaco
ndo significa ‘sujei¢do’ ou submissdo pessoal.”” “Subordinar-se, colocar-se ‘sob ordens’,
implica dever de obedecer, mas obediéncia ndo é subserviéncia.”*

Para melhor esclarecer os termos da referida teoria, Nascimento (2009, p. 66)

afirma:

A empresa é propriedade de alguém, que a dirige e a administra, com
amplo poder de deliberacdo, razio pela qual o poder diretivo empresario
realmente emana deste fato social, histérico e econdmico: 0 empresario
corre os riscos do negdcio e, em consequéncia, a ele cabe a prerrogativa
de ditar as ordens.”

Delgado (2011), por sua vez, ao tratar da teoria da propriedade privada, observa
limitagcdes, algumas das quais aqui apontadas, porquanto a corrente em andlise nao absorva
a diferenca do poder no concerto das relagdes produtivas escravagistas e feudais do novel
contexto das relagdes capitalistas mais maduras.™

Ainda que ndo vinculado a corrente que abraga a teoria da propriedade privava,
Sanseverino® (1976, apud MESQUITA,1991, p. 46-47) apresenta breves reprodugdes de
signatdrios importantes, no plano doutrindrio, dessa corrente, a comegar por Lacerda (1943
apud MESQUITA, 1991, p. 45) cujas observagdes sdo retratadas pelo autor em cldssica

obra acerca do direito disciplinar no trabalho.*®

ROMITA, A. S. Direitos fundamentais nas relacées de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009.

33OLIVEIRA, P. E. V. O dano pessoal no direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 134.

bid., p. 134.

35NASCIMENTO, N. de O. Manual do poder diretivo do empregador. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 66. Por
dever de honestidade, cumpre dizer que a posi¢do do transcrito jurista ndo se coaduna com a referéncia
inserta no presente trabalho de mestrado, eis que na mesma obra (p. 67) externa posicionamento atinente
superacdo da falta de atualidade da teoria da propriedade privada.

%4J4 de inicio essa matriz tedrica ndo absorve a diferenga essencial no que concerne ao poder situado nas
relacdes de produgdo servis e escravagistas perante o poder empregaticio. Diferenca posta pela ideia de
liberdade — s6 presente na ultima figura — , com todas as consequéncias que lhe sdo resultantes. O
reducionismo que subjaz a tais concepg¢des privatisticas — concentrando na propriedade e seus efeitos todo
o fendmeno do poder no estabelecimento e na empresa — igualiza situacdes e relacdes sumamente diversas,
eliminando qualquer fertilidade explicativa a suas propostas tedricas.” DELGADO, M. G. Curso de direito
do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 625.

7S ANSEVERINO, 1976 apud MESQUITA, 1991, p. 46-47.

#¥ Ao se referir s consideracdes de Lacerda, Mesquita assim reproduz seu escélio: “bem representa a segunda
corrente a afirmagdo seguinte de um notdvel autor patricio quanto diz: ‘O que realmente explica o estado
de subordinagdo do prestador € sua inferioridade econdmica.” MESQUITA, L. J. Direito disciplinar do
trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 45.
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Efetivamente, ndo se pode negar que todo o ordenamento juridico nacional esteia-
se numa ordem econOmica capitalista, que contempla a propriedade privada e que consagra
a livre iniciativa com base de todo o sistema econdmico, o que, alids, depreende-se de uma
literal interpretacdo de mandamentos constitucionais, como o inciso XXII, do artigo 5°, e o
inciso II, do artigo 170, da Constituicdo Federal. Eles determinam a observacdo do
principio da propriedade privada.”

Também em ambito internacional, a propriedade é elevada a categoria de direito
fundamental — artigo 17, Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948.%

Ocorre, no entanto, que esse direito fundamental ndo é entendido como absoluto,
prerrogativa, alids, de nenhum direito, haja vista que sua detencdo, seu pleno gozo e
exercicio comportam limites também de natureza legal e constitucional.

Dessa maneira, se é verdade que o inciso XXII, do artigo 5% da Constitui¢do
Federal, fala em direito a propriedade privada, na mesma carta observa-se que o inciso
seguinte, o XXIII, prescreve que a propriedade privada atenderd a sua funcao social.

O préprio artigo 170 da Constituicdo, que traga as diretrizes fundamentais da
ordem econOmica, atesta que seu fundamento encontra-se na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, com o fito de assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social e em observancia a determinados principios, dentre os quais o da
propriedade privada, ja referido neste trabalho, e o da fun¢do social da propriedade (inciso
IIT). Gracas a essas limitacdes constitucionais, extrai-se que o direito de propriedade nao é
exercitdvel ao bel-prazer de seu detentor, eis que o sentido teleoldgico do instituto limita
essa concepgao liberal de direito oponivel erga omnes.

Além disso, é perfeitamente compreensivel que todas as atividades e institutos,
dentre eles os concernentes a propriedade e as atividades econdOmicas, curvem-se aos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ao que foi dito da dignidade da pessoa
humana, enunciado com fundamento no inciso III, do artigo 1°, bem como aos objetivos
elencados no artigo 3° do Texto Magno.

Em vista do exposto, depreende-se o anacronismo da teoria da propriedade
privada como fundamento do poder diretivo, seja pela simplificacdo extremada de sua

unilateralidade, seja pela desconsideraciao de possiveis atores coletivos com perspectiva de

3<Art. 5°. (...) XXII — é garantido o direito de propriedade; Art. 170. (...) Il — propriedade privada.”
“%<Art. 17. Todo individuo tem direito 2 propriedade, s6 ou em sociedade com outros e que ninguém
serd arbitrariamente privado da sua propriedade.”
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influir na relacdo de emprego, seja pelo descompasso com o0s novos conceitos e
compreensdes acerca da propriedade privada.

Se bem ndo vinculada a corrente mais compativel com a realidade da real
fundamentacdo do poder diretivo, Mesquita (1991)* posiciona-se em contraponto a
corrente apresentada e apoia sua objecdo em alguns ensinamentos, dentre os quais vale
destacar o pensamento da jurista italiana Sanseverino** (1976 apud MESQUITA, 1991, p.
46-47) que externa consideragdo basilar sobre a teoria da propriedade privada como

fundamento do poder diretivo nos seguintes termos:

il datore di lavoro comanda come creditore, € non come signore
(proprietdrio): piu precisamente, e tenendo presente la citara VII Dich,
della Carta del Lavoro, Il datore di lavoro comanda, perche titolare di um
rapporto obligatorio, in cui si projeta anche la qualita di organizzatore
responsabile.*

Em vista dessa superacdo conceitual, outras correntes vieram a tona, com O
objetivo de estabelecer os reais fundamentos do poder diretivo, tarefa sobre a qual esta

dissertacdo se debruca em seguida.

2.3.2 Teoria Institucional

Em suas manifestacdes acerca da evolugdo do direito do trabalho, sob o ponto de
vista doutrindrio e legal, Delgado, estabelece clara vinculagcdo entre a conformacdo do
direito laboral em determinadas sociedades e em determinados periodos e o correspondente
estagio politico dessa mesma sociedade. Em sua avaliagdo, no mundo ocidental ha padroes

e parAmetros dos modelos justrabalhistas.*

41MESQUITA, L; J. Direito disciplinar do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 64.

“SANSEVERINO, 1976 apud MESQUITA, 1991, p. 46-47

“Ibid., p. 64.

*“Nesse sentido, é vidvel — e funcional — apreenderem-se, em grossas linhas, dois grandes padrdes de
organiza¢do do mercado de trabalho e do ramo justrabalhista nos paises centrais. O primeiro padrdo de
organizagdo corresponde aquele inerente as sociedades democréticas consolidadas, cumprindo relevante
papel na configuracdo prépria da Democracia nessas sociedades. O outro padrdo principal de estruturacio
de mercado de trabalho e do seu ramo juridico especializado consiste no padrdo corporativo-autoritario,
que cumpriu papel importante em diversas experiéncias politicas ocidentais no mundo contemporaneo.”
DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 100.
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O mesmo autor situa no periodo entreguerras, na primeira metade do século XX, o
nascimento e o periodo de maior vigor da teoria da institui¢ao ou do institucionalismo.*

De clara feicao autoritdria, o institucionalismo tem uma concepg¢ao organicista do
mundo interna corporis da empresa, marcada pela absoluta negacdo de qualquer tragco
dialético na relacdo empregado-empregador. Caracteristica, alids, de correntes autoritdrias
que se notabilizam pela nega¢do do conflito, a teoria da institui¢do preza a consagragdo do
poder de controle do empreendimento pelo empregador e o papel de colaboracionista do
empregado.

O sentido de interesse de cardter social ou institucional, de acordo com o qual o
aspecto colaboracionista detém a primazia, € a nota de toque da corrente que se avalia aqui.

Na doutrina nacional, quem melhor expressou essa matriz doutrindria foi o

juslaborista Mesquita (1991, p. 48), que, acerca do da superioridade dessa corrente, afirma:

Fundamento do poder hierdrquico estd, portanto, no interesse social ou
coletivo da empresa. Nao no contrato, que é, quando muito, e as vezes
nem sempre, apenas um condi¢do para o seu exercicio. Também ndo estd
na propriedade, que nem pressuposto é para a existéncia de tal poder.*®

A vinculacdo entre o cardter politico de seu tempo de formulagdo e sua
conformagdo ¢ um tragco marcante da teoria da instituicdo da mesma forma que seu
anacronismo, conforme li¢do de Barros (2012)."

A prop6sito de sua insuficiéncia, a teoria avaliada tenta negar a existéncia do
conflito, mascara o dominio sob o manto do colaboracionismo, insere a empresa numa
perspectiva vinculativa ao Estado e afigura-se muito mais como corrente justificadora do

que explicativa do poder diretivo.

<A institui¢io como fundamento (titulo e substrato juridico) do poder empresarial interno emerge como
concepcdo relevante na Europa Ocidental da primeira metade do século XX, associada a inspiracio
politica autoritdria que se destacou naquele periodo (facismo, na politica; organicismo e corporativismo,
no Direito).” Ibid., p. 626.

“MESQUITA, L. J. Direito disciplinar do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1991, p. 48.

7«A opinido segundo a qual o poder diretivo funda-se na concepg¢io institucional ou comunitéria da empresa
possui um cardter mais politico e social do que juridico, encontrando-se em franco declive.” BARROS, A.
M. de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 460.
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2.3.3 Teoria Contratual

Considerada pela maior parte da doutrina como a teoria que melhor retrata a
fundamentagdo do poder diretivo, a teoria contratual baseia-se no ajuste de vontades que se
estabelece entre empregador e empregado quando da celebracdo da relacdao de emprego.

Em razao disso, ao firmarem o ajuste, fixa-se na figura do empregador o polo de
direcdo da atividade produtiva do empregado, que, por sua vez, assimila a subordinacao
contratual e juridica com o fim de realizar uma prestacdo de servico tal qual ajustado na
celebracdo do contrato de trabalho; portanto, nem na propriedade tampouco na concepgao
organicista da sociedade. O que de fato fundamenta o poder diretivo € justamente a
confluéncia de vontades; o poder diretivo € uma decorréncia natural do contrato de
trabalho.

Na doutrina, uma explanagdo esclarecedora da teoria em anélise e formulada por

Nascimento (2009, p. 69):

Segundo os doutrinadores adeptos dessa teoria, o poder de direcdo do
empregador se fundamenta no contrato de trabalho. O poder de direcao é
uma consequéncia natural da celebra¢do da relagdo de emprego, através
da qual o empregado se sujeita ao recebimento de ordens e se coloca sob
a responsabilidade do empregador ao qual compete dirigir a atividade
laborativa do empregado com vistas  realizagio de seus negécios.*®

O sentido de aceitagdo majoritdria da teoria contratual é muito bem destacado por
Delgado (2010 p. 460), que a qualifica como aquela que detém “largo potencial explicativo
da realidade, dando curso tanto a visdes mais assimétricas acerca do fenomeno do poder,
como a perspectivas mais dialéticas (e menos assimétricas) acerca desse fendmeno.”*

Na corrente que declara adesdo a teoria contratual, Barros (2009, p. 628) afirma
que “mais consistente é a teoria que fundamenta a existéncia dos poderes do empregador
no contrato de trabalho.”*

Apesar do reconhecimento da natureza contratual, o que precisa ser sublinhado,
diferentemente dos demais contratos de natureza civil, é o contrato de trabalho na sua

expressao mais nuclear, relativa a relacdo de emprego, uma modalidade de ajuste marcada

BNASCIMENTO, N. de O. Manual do poder diretivo do empregador. Sdo Paulo: LTr, 2009, p- 69.
“DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr., 2010, p. 460..
YBARROS, A. M. de. Protecio d intimidade do empregado. Sio Paulo. LTr, 2009, p. 628.
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por intenso desnivel entre os contratantes, razdo pela qual o potencial de inflexdo de outras
vontades, de outros entes em sua diretriz, conforme assinala Delgado (2011, p. 629).”!

Trata-se, portanto, da teoria contratualista a corrente hegemoOnica na doutrina
nacional e estrangeira; todavia, outras concepg¢des acerca dos fundamentos do poder
diretivo também sdo propaladas e advogadas por estudiosos de grande prestigio e de
posicionamento bastante progressista.

A propdsito, outras correntes, como a que fundamenta o poder diretivo como
expressdo de autonomia de um dos diversos centros de poder existente no corpo social,

mencionada no brevissimo tépico posterior merece referéncia.

2.3.4 Teoria da Autonomia como Centro de Poder

Delgado (2011, p. 630) aponta o que define com instigante argumentagao acerca
do fundamento do poder diretivo, a qual sdo articuladas algumas linhas, com os olhos
voltados para posteriores tépicos deste trabalho.”

Com efeito, gracas a apresentacdo que faz, o autor afirma a possibilidade de
diversos centros de poder no corpo social, de diversos setores da sociedade com
capacidade de formulagdo de regramentos autbnomos.

Quem melhor advoga essa vertente ¢ Magano (1982, p. 152) em aprofundado
estudo acerca de sua proposicdo. Faz, no entanto, questdo de enfatizar o distanciamento da
tese que propugna com o teoria da instituicdo, marcadamente atravessada pela coloragdo
do corporativismo italiano.”

Dada a complexidade da sociedade, sua composicdo pressupde diversos centros
de poder, os quais, em razdo de sua propria dindmica existencial e ndo por conta de uma
delegacdo do poder do Estado, albergam em seu bojo nucleos decisérios ou polos de poder.

O mais curioso desse posicionamento € a admissdo da existéncia de diversos
centros de poder na malha social. Considerando a afirmativa de Magano (1982, p. 155) de
que “os mais influentes participam do processo decisério do grupo e os menos influentes

sujeitam-se as decisOes adotadas”, revela-se, sob o ponto de vista hipotético, a perspectiva

SIDELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. So Paulo: LTr., 2011, p- 629.

DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr., 2011, p. 630.

“Melhor esclarecendo a nossa posi¢do sobre matéria vertente, parece-nos imprescindivel desfazer,
liminarmente, qualquer equivoco entre a teoria por nés abracada, que € a do pluralismo democrético, e a do
falso pluralismo corporativista, consoante o qual os corpos intermedidrios seriam portadores de uma
autonomia delgada.” MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 152.
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de vulneracdo de diversas modalidades de direitos, de liberdade de expressdao por exemplo,
em todo o tecido social.*

A rigor, no entanto, ndo se extrai dessas consideragdes uma posi¢ao contraposta
ao contratualismo como fundamento do poder diretivo. Sendo observe-se neste raciocinio

de Magano (1982, p. 154), in verbis:

Feitas as ressalvas supra, podemos reafirmar que o fundamento do poder
disciplinar € o pluralismo democritico, de cujo ponto de vista se hd de
conceber a sociedade como composta de varios centros de poder,
colocados em niveis inferiores ao do Estado, mas dotados de autonomia.’ 5

Postos abaixo do Estado, com potencialidade para o exercicio fitico do poder em
diversos setores da sociedade, os centros de poder que permeiam a sociedade, dentre eles a
empresa, podem clara e evidentemente vulnerar direitos fundamentais dos polos
destituidos de poder decisério, como os empregados. Desta forma, claro que sdo esses
atores que demandam efetividade da vocagdo tuitiva do direito do trabalho, seja no plano
das normas infraconstitucionais, seja em relacdo aos direitos fundamentais trabalhistas

especificos e inespecificos.

2.4 DA NATUREZA JURIDICA DO PODER DIRETIVO

Ao apresentar as razdes, as bases, o alicerce e o esteio do chamado poder diretivo,
pretendeu-se desenvolver esfor¢os para responder ao questionamento que busca saber por
que o empregador pode dirigir a atividade e por que o empregado deve subordinar-se aos
ditames do empregador.

Neste topico, o que se busca ¢ um destino diverso. De maneira simplificada de
dizer, esta dissertacdo incumbe-se de encontrar o trago essencial do instituto em apreco,
bem como posiciond-lo no universo em geral e no contexto trabalhista em particular.

H4 doutrinadores dedicados a pesquisa da natureza juridica que falam em
taxionomia do determinado instituto, outros, em classificagdo, bem como os que vdo em
busca da esséncia e posicionamento juridicos.

A tarefa mais objetiva que se apresenta a esta dissertagdo € justamente encontrar o
aspecto que qualifica, distingue e posiciona, no universo juridico laboral, o chamado poder

diretivo.

54MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 155.
>Ibid., p. 154.
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Tal qual apontado em topico anterior, na doutrina nacional hd formulacdes
diversas para questdo da defini¢do acerca da natureza de um instituto. Em razdo disso vale
repetir que houve doutrinadores que se aventuram a indicar o que seja estabelecer a real
defini¢dao do que € ou significa fixar a natureza juridica de um determinado instituto.

Para determinar o exato posicionamento do direito do trabalho, Martins (2001, p.
62) ndo fala expressamente em natureza juridica, mas em “posi¢do enciclopédica ou
taxionomia (...) lugar em que o Direito do Trabalho estd inserido dentro da ciéncia do
9956

direito.

Ao tratar da natureza juridica, Delgado (2011, p. 633) afirma que:

a nocdo de natureza juridica resulta de procedimento intelectual
combinado: definicdo e comparagdo. Pela definicdo, busca-se a esséncia
do instituto examinado; pela comparagdo, busca-se posicionar esse
instituto no universo de institutos que lhe sdo préximos. Definicdo (busca
da esséncia) e comparacao (busca de posicionamento comparativo), eis a
equagdo caracteristica basica da ideia de natureza.”’

Ratificando o entendimento abracado neste trabalho, Garcia (2011, p.59) preceitua
que “analisar a natureza juridica do Direito do Trabalho significa verificar sua posi¢do no
sistema juridico como um todo.”® Ou seja, posicionar determinado instituto e buscar a
esséncia dele, de acordo com um tipico procedimento relacional, é o que vai permitir
estabelecer a natureza juridica do chamado poder diretivo do empregador.

A controvérsia parece ser a pedra de toque que fundamenta o debate acerca desse
tema, porquanto a auséncia de uniformidade sobre o que seja definir a natureza de um
instituto também se verifica se observado o posicionamento tedrico dos doutrinadores
neste debate.

Ao avaliar as referéncias de correntes, chegou-se ao entendimento de que nao ha
uniformidade sobre o nimero delas, eis que juristas de nomeada ora se referem a quatro,
ora, a duas delas.

Em apanhado geral, optou-se por aborda-las nas linhas seguintes: concepcdes que
compreendem a natureza como expressdo de um direito potestativo, um direito subjetivo,

como um status juridico, um direito-fungéo.”

MARTINS, S. P. Direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 62.

’DELGADO, op. cit., 2011, p. 633.

¥GARCIA, G. F. B. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 59.

3%«A pesquisa acerca da natureza juridica do poder empregaticio tem gerado algumas concepgdes distintas e
inconcilidveis. Entre elas destacam-se quatro vertentes tradicionalmente mencionadas pelos autores: a
concepcao de poder como direito potestativo; poder como direito subjetivo; poder como fendmeno de
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Delgado (2011)* aponta com acuidade a vinculagio entre o direito do trabalho e
os estdgios politicos vivenciados no mundo ocidental nos dltimos 200 anos, salientando
certo anacronismo das primeiras trés correntes, porquanto muito lastreadas em concepgdes
que vinculam o exercicio do poder diretivo como fato ou dado incidente na figura do
empregador, numa verdadeira situacdo de assimetria, tomado em conta o papel da
personagem do empregado no universo da relagdo de emprego.

Barros (2009) defende a linha académica, que concebe apenas duas correntes
explicativas da natureza juridica do poder diretivo, ao reconhecer apenas a existéncia da
corrente do direito potestativo e da corrente que percebe a natureza juridica do poder
diretivo como expressdo de um direito-fungio.”

A abordagem de cada uma das referidas correntes € realizada nos tdpicos

seguintes.
2.4.1 Da Natureza Juridica do Direito Potestativo

As primeiras fases do capitalismo industrial marcaram uma supremacia das
concepcoes filosoficas, politicas e econdomicas que contemplavam de forma exacerbada o
individualismo.

Como ja mencionado, a no¢do acerca da existéncia de direitos oponiveis erga
omnes, direitos absolutos e marcados por extrema individualidade, era o traco fundamental
da concepg¢do segundo a qual o poder diretivo tinha por fundamento a propriedade privada.

Ora, na medida em que se apresentava como direito absoluto, a propriedade
acabava conferindo um poder completamente impositivo e unilateral para os que detinham
esse titulo.

Ou seja, concebia-se a propriedade como elemento conferidor de poderes
incontrastaveis que, quando exercitdveis, ndo davam margem de ac¢ao aos interlocutores ou

aos componentes dos polos opostos da relagdo juridica.

cardter senhorial/hierdrquico; e; finalmente, a concepcdo de poder como direito funcdo.” DELGADO, M.
G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 633.

“Ibid., p.461.

GIBARROS, A. M. de. Protecdo a intimidade do empregado. Sdo Paulo. LTr, 2009.
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Dado marcante é que esse poderio era respaldado pela ordem juridica, que, entdo,
franqueava ao seu titular condi¢des de impor sua vontade de maneira imperativa e sem
contraponto.

Na esteira dessa visdo e ao abordar os chamados direitos potestativos, a doutrina
nacional alberga a concordancia do quanto j4 afirmado, da qual um bom exemplo € a licdo
de Belmonte (2009, p. 18), que esclarece o aspecto de unilateralidade daqueles poderes
quando os afirma como “direitos de constituir, modificar ou extinguir relagdes juridicas a
partir do exercicio da vontade do titular e com o poder de sujeitar outrem a essa vontade,
assim como suficiente autonomia para interferir na 6rbita juridica de terceiro.”®

Pois bem, o carater protetivo do direito do trabalho, ressaltado, sobretudo, no
decorrer do chamado Estado do bem-estar social, Welfare State, limitou sobremaneira essa
unilateralidade.

Tal afirmacdo € comprovada pelo fato de que a dispensa do empregado,
individualmente tomado, desde que objeto dos pagamentos correspondentes, isto €, aviso
prévio, multa de 40% sobre o valor depositado de FGTS, por exemplo, € expressamente
permitida no ordenamento juridico laboral brasileiro.

No entanto, essa potestade € renegada a condicionamentos caso a vontade patronal
de extinguir relacdes empregaticias alveje situacdes de massa — demissoes coletivas. O que
era tido como expressdo da vontade do titular do poder diretivo € hoje contingenciado pela
necessidade de participacdo de entes coletivos em decisdes do empregador com alto poder
de afetacdo coletiva.

Atualmente, tal limitacdo sobre o direito de dispensa coletiva tem por fundamento
legal a prépria redacdo do artigo 114 da Constituicdo Federal, alterada pela emenda
45/2004, sobretudo no que se refere ao conflito coletivo, que, a titulo de exemplo, poder
ser engendrado pela dispensa coletiva.

A prop6sito dessa limitagdo, Nascimento (2009, p. 393) expressa a contengdo da

vontade patronal no que toca a dispensa coletiva ao afirmar que:

no procedimento de dispensa, sdo utilizados diferentes mecanismos de
controle que incluem Orgdos pertinentes ao ambito da empresa, os

S BELMONTE, A. A. Instituicdes civis no direito do trabalho: curso de direito civil aplicado ao direito do
trabalho. 4. ed., atual. e ampl. de acordo com novo Cédigo Civil e emenda constitucional 45/2004. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 18.
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sindicatos ou o Poder Publico, havendo casos nos quais a dispensa
depende de prévia autorizagio do Ministério Pibico do Trabalho.*

Tais consideragdes permitem dessumir a insuficiéncia da tese da natureza de
direito potestativo do poder diretivo, porquanto absolutamente ausente de qualquer trato
com as novas e importantes questdes de intervencdo dos entes coletivos nas relagdes de
trabalho.

Ora, essa referéncia e essa deferéncia radical e exacerbada em relacdo ao
individualismo, marcas do chamado direito potestativo, ndo poderiam deixar de cair no
anacronismo, uma vez que a teoria em questdo apresenta-se completamente incapacitada
para dar respostas convincentes aos dilemas coletivos concernentes a uma sociedade
democratica.

Larenz (1997 apud BARROS, 2012, p. 461), ao cogitar do direito potestativo:

E 0 que habilita uma pessoa a estabelecer uma relagdo juridica com outra
ou a determind-la especificamente em seu conteido, modificid-la ou
extingui-la, mediante uma declaracdo de vontade unilateral. E a outra
parte tem que aceitar e tolerar a modificacdo juridica e a invasdo stbita
em sua prépria esfera juridica.®*

De fato, a superacdo da corrente que tenta caracterizar a natureza juridica do
poder diretivo como se fosse de direito potestativo € definitivamente sepultada pelas li¢des
de Delgado (2011, p. 434),

A perda de relevancia do potestativismo derivou também das préprias
limitacdes dessa férmula tedrica no tocante a explicagdo do poder
interempresarial em qualquer de suas manifestagdes concretas. E que a
simplificacdo exacerbada que levava ao fen6meno fez com que a
concepcdo potestativa ndo fosse adotada até mesmo por parte daqueles

que enxergavam uma instransponivel prevaléncia do empregador no
ambito da empresa e do estabelecimento.”

Suplantada em razdo das insuficiéncias apontadas, a tese da natureza juridica de
direito potestativo do poder diretivo, outra teoria, também calcada numa assimetria digna

de nota, colocou-se no cendrio juridico: a da natureza de direito subjetivo.

% NASCIMENTO, N. de O. Compéndio de direito sindical. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 393.
*LARENZ, 1997 apud BARROS, 2012, p. 461.
®DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 634.
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2.4.2 Da Natureza Juridica de Direito Subjetivo

Como visto, a marca do direito potestativo € a unilateralidade de impor, de
imperar, de adotar posicionamento e de invadir a esfera juridica de outrem sem considerar
a perspectiva de reacdo em sentido contrario. Ou seja, o direito potestativo prescinde da
vontade de outrem.

Nao é exatamente assim, no entanto, que se opera, no ambito do chamado direito
subjetivo, em que pese a assimetria e a preponderancia da figura do empregador em
detrimento da figura do empregado.

Quando comparado ao direito subjetivo, o direito potestativo se distingue pelo
fato de decorrer de um determinado titulo de que € detentora uma determinada parte.

No direito subjetivo, por sua vez, hd expectativas, poderes, perspectivas de
exigéncia de certos comportamentos decorrentes de uma relagdo juridica.

Para Belmonte (2009, p. 13), a proposta € a seguinte:

Direito subjetivo (de prestacdo) € o poder de exigir de outrem o
cumprimento de um dever juridico decorrente de uma relagio ja existente
ou que ja existiu, casos, respectivamente, da indenizacdo de danos
causados por um locatirio em imével de locador, das reparacdes
trabalhistas por despedida injusta.®®

E notével a ocorréncia de limitacdo de um dos polos da relacdo juridica, o que de
fato € um avango quando se toma em conta a teoria explanada no tépico antecedente. No
entanto, tal qual a tese da natureza do direito potestativo, a concep¢do que encampa a
chamada natureza subjetiva do poder diretivo € assinalada por intenso viés liberal,
individualista.

Pois bem, no direito contemporineo brasileiro, a teoria do direito subjetivo,
calcada no exacerbado individualismo, é bastante impactada pelo sentido social que acaba
limitando essa concepgao.

A dimensao do anacronismo dessa corrente é extraida, a proposito, do artigo 421

do Cédigo Civil, que declara a submissdo do contrato ao sentido de sua fungéo social.”

BELMONTE, A. A. Instituicdes civis no direito do trabalho: curso de direito civil aplicado ao direito do
trabalho. 4. ed., atual. e ampl. de acordo com novo Cédigo Civil e emenda constitucional 45/2004. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 13.

Cédigo Civil. “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
Contrato.” BRASIL. Vade mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.176.
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Observe-se a inadequagdo da referida vertente aos tempos atuais, posicionamento

esse amparado pelas li¢cdes de Delgado (2011, p. 435) ao afirmar:

A presente concep¢do ndo ultrapassa a percep¢do unilateral, rigida e
assimétrica do fendmeno do poder empregaticio, j4 que mantém no
empregador a isolada titularidade de uma vantagem propiciada pela
conduta em conformidade com a ordem juridica.®®

Como se nota, até no plano da legislacdo, as sociedades que se orientam por
valores mais democraticos apresentam-se contrapostas, inclusive na sua legislacdo, a
valores exageradamente individualista. E nessa diretriz vai o artigo 421 do novo Cédigo

Civil Brasileiro.”

2.4.3 Natureza Juridica de Direito Senhorial e Hierarquico

Como ja dito, ndo se toma na doutrina um posicionamento hegemonico no que diz
respeito ao nimero de teorias com escopos de esclarecimento acerca da natureza juridica
do poder diretivo. Parte dela cinge sua andlise apenas as correntes que tratam da natureza
juridica do poder diretivo como expressdo de direito potestativo e de direito-funcao.

Trata-se de questdo em que a uniformidade de posicionamentos ndo € traco
caracteristico, eis que alguns doutrinadores expdem a existéncia de outras correntes
tedricas que também abordam a questao da natureza juridica do poder diretivo.

No cendrio juridico nacional, Delgado (2011) € o adepto da existéncia de mais de
duas correntes doutrindrias explicativas da natureza juridica do poder diretivo, ao afirmar
que a existéncia de vertente tedrica lastreada na concep¢do do poder diretivo como
fendmeno de natureza hierarquica.”

Em apertada sintese, o referido jurista apresenta uma tendéncia que subdivide sua
fundamentagdo, ora pela percep¢do de uma natureza hierdrquica como um dado inerente a
estrutura da empresa, ora pela consequéncia compulséria do contrato de trabalho.

Ainda de acordo com Delgado (2011)"", a corrente em andlise é de clara
orientacdo autoritaria, originada na primeira metade do século XX, como expressdo de

argumentos institucionalistas, organicistas e corporativistas.

®DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 635.
%BRASIL, op. cit., p.176.

7ODELGADO, M. G. Curso de direito do . 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 636.
71DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 636.
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E traco dessa corrente suprimir a ideia de conflitos ou o traco de disciplinamento
rigido e assimétrico em favor de privilegiado enfoque de uma ideia de subordinacdo
intensa do empregado as diretrizes patronais.

Muito em voga nas formacgdes sociais mais autoritarias, a corrente € francamente
desconsiderada nos novos paradigmas de sociedade democritica, mesmo nas de cunho

neoliberal.
2.4.4 Natureza Juridica de Direito Func¢ao

Se houvesse a possibilidade de assinalar a existéncia de uma palavra comum as
trés vertentes que tencionam explicar a natureza juridica do poder diretivo, certamente a
palavra mais usada seria o unilateralismo. Assimetria também poderia ser um termo
aplicavel, mas como decorréncia do unilateralismo que caracteriza a corrente doutrindria
do direito potestativo, do direito subjetivo e do direito senhorial e hierdrquico.

Pode-se afirmar que as correntes abordadas ddo énfase ao exercicio do poder
diretivo como a prética de uma atividade desempenhada nos exatos termos do alvedrio do
empregador.

Pois bem, com a superagao dos parametros sociopoliticos autoritarios decorrentes
do facismo-corporativista € do nacional-socialismo alemao da primeira metade do século
XX, emergem esfor¢cos com escopo de suplantar o entendimento de que, no universo da
empresa, o exercicio do poder diretivo € uma prerrogativa do empregador e estd pouco
avizinhada de obriga¢des correspondentes. Para a carga de direitos decorrentes da detencao
do poder diretivo passa-se a conceber também a existéncia de uma gama de obrigacdes, € o
poder diretivo deixa de ser avaliado como expressao unilateral do empregador.

A direcdo da atividade laboral passa a ser expressao de um direito, bem como a
ensejar obrigacdes e deveres, tal qual ocorre com o agente eleito para um cargo executivo:
a educacao dos filhos pela mae e pelo pai, pelo dirigente sindical.

Da mesma forma que em relagdo a outros direitos, a inflexdo da funcao social
passa a orientar o chamado poder diretivo.

Nesse sentido, ao falar em direito-fun¢do, atribui-se um poder destinado nao mais
a uma tutela individualista, mas a um resultado e a uma protecao de interesses de carater
comunitério, desde que se tome o conceito de poder diretivo.

Ao tratar dessa corrente mais moderna das concepgdes acerca do poder diretivo,

Magano (1982 apud DELGADO, 2004, p. 637), afirma que “a potestade inerente ao
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direito-funcdo ndo se esgotaria na prerrogativa favoravel ao titular, importando também na
existéncia correlata de um dever a ele atribuido.””

Ao tratar da teoria do direito-funcdo, Barros (2009, p. 461) expde que “esse € um
direito com fins altruistas, que deve ser cumprido segundo sua finalidade da maneira mais
util possivel pela pessoa habilitada.””

A corrente do direito-funcao é mais dedicada a finalidades de cunho social, mais
abrangente e por isso mais consentanea com o conceito de func@o social da propriedade
expressa no inciso XXII, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal, e do artigo 421, do Cédigo
Civil Brasileiro de 2002.

Apesar disso, o tema € passivel de observagdes criticas por parte da doutrina
laboral e por expressivos estudiosos, Magano (1982)"* e Delgado (2011)”°, como se

demonstra no tépico seguinte.

2.4.5 Outras Considerac¢oes Doutrinarias Acerca da Natureza Juridica do Poder
Diretivo

Se bem observada a ordem de apresentacdo das teorias que se embrenham na
tarefa de explanar a real e efetiva natureza juridica do poder diretivo, a tendéncia é de
atenuacgdo do unilateralismo patronal.

Em razdo disso, o entendimento de que o poder empregaticio decorre de aspectos
Unica e exclusivamente contidos na figura do empregador sdao de fato amainados, se for
levado em conta o traco que vai da explanagdo da teoria da natureza juridica de direito
potestativo, passa pelo entendimento de que se trata de direito subjetivo, senhorial
hierarquico até convergir para a concepc¢ao da natureza juridica do direito-fungao.

Pois bem, sob esse aspecto, a parte da doutrina, balizada no entendimento de que
o papel do desenvolvimento democrético deve nortear ndo apenas as institui¢cdes politicas,
mas também as relagdes sociais, enxerga, mesmo na mais avancada das teses acerca da
natureza juridica do poder diretivo, a do direito-fungdo, uma excessiva proeminéncia de
um dos atores da relagdo de emprego em face de uma postura intensamente passiva nesse

liame.

MAGANO, 1982 apud DELGADO, 2004 p. 637.

73BARROS, A. M. de. Protecdo a intimidade do empregado. Sdo Paulo. LTr, 2009, p. 461.
74MAGANO, 0. B. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.
75DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 636.
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Por esse entendimento, ndo se cogita criticar o resultado da novel corrente
doutrindria que explica a natureza juridica do poder diretivo como um direito-func¢ao.

O que importa €, como se involuntariamente, o entendimento desse instituto
viesse ao cabo do desenvolvimento juridico resultado de uma concessdao, de uma
benemeréncia, de uma benesse da humanizada figura do empregador em favor do
empregado, agora menos explorada.

Quem melhor registra esses tragos € Delgado (2011). Tao ou mais importante que
0s avangos em si é o proprio valor democréatico da participacdo do empregador no cendrio
interna corporis da empresa de uma maneira que o processo possa ser tao relevante quanto
o resultado.”

Mesmo concebida como expressdo de avanco, a teoria da natureza juridica do
poder diretivo como direito-funcao é discrepante em relacdo ao conceito de cidadania, haja
vista que neste caso da cidadania o papel ativo do ator social, o cidaddo, tem significativa
proeminéncia, ou seja, em todas as correntes doutrindrias explanativas da natureza juridica
do poder diretivo falta o papel ativo do empregado e isso se reedita na corrente juridica do
direito-funcao.

Em razdo disso, para Delgado (2011), a teoria da natureza juridica do poder
empregaticio como direito-funcdo retrata uma tese de transi¢do, uma teoria da relacao
juridica contratual-complexa, nas suas palavras.”’ Teoria essa calcada em um elemento
muito caracteristico de algumas dreas do direito do trabalho, especialmente na questdo da
hierarquia normativa, a plasticidade.

Tendo em vista o apontamento tedrico da tese da relagdo juridica contratual-
complexa, agregue-se a essa plasticidade o cardter e o sentido dindmico.” No arremate,
Delgado (2011) advoga a virtude da teoria relacional gracas, justamente ao seu carater de
plasticidade e dinamismo com aptiddo para apreender e explicar desde as relacdes e

concepgOes mais conservadoras e unilaterais até os contextos mais flexiveis, democraticos

%A Democracia apresenta-se (ou nio) em uma realidade concreta segundo a natureza do processo de
solucdo de problemas ali adotado e ndo segundo a natureza dos problemas envolvidos ou as solucdes
encontradas em seu enfrentamento.” DELGADO, M. G. Curso do direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo:
LTr, 2011, p. 638.

""DELGADO, M. G. Curso do direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 639-640.

8«Seria uma relagdo juridica contratual complexa pléstica e de assimetria varidvel entre seus polos
componentes. Relacdo juridica contratual complexa, pldstica e de assimetria varidvel entre empregador e
empregado, considerados em sua proje¢do individual e coletiva, mediante a qual se preveem, alcangam ou
sancionam condutas no plano do estabelecimento e da empresa. A ideia de previsdo prevalece quando se
reporta ao poder diretivo/regulamentar; as ideias de alcance, concretizacdo e san¢do prevalecem quando se
reporta ao poder diretivo/fiscalizador/disciplinar.” DELGADO 2011, op. cit., p. 640.
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e igualitdrios, o que se deve ao cardter de abordagem de questdes essenciais e de

.. . L. ~ . . 17
posicionamento classificatério do fendémeno do poder intraempresarial.”

2.5 DAS EXPRESSOES DO PODER DIRETIVO

Até este topico, o capitulo foi marcado pelo esforco de abordar os aspectos
constitutivos e estruturais do chamado poder diretivo — expressio de seu conceito,
fundamentacdo legal e doutrindria e pesquisa de sua natureza juridica.

Neste topico, o trabalho passa a abordar como a doutrina encara a
“exterioriza¢ao” do chamado poder diretivo, como ele se manifesta no mundo fenoménico.

Em linhas gerais, o poder diretivo expressa-se quando da organizacao da atividade
econOmica pelo empregador, quando ele controla e fiscaliza, exerce poder de disciplinar e
de sancionar, de aplicar penalidades em decorréncia do que possa entender como desvios
na atividade laboral.

Abordar essas questdes com o apoio dos melhores estudiosos € a tarefa a que este

trabalho se propde daqui em diante.

2.5.1 Do Poder de Organizaciao

O intuito de organizar a atividade econdmica de acordo com seu proprio interesse
e alvedrio decorre, dentre outros, dos principios da propriedade privada e da livre
concorréncia, coroldrios inevitiveis da op¢do da sociedade brasileira pela economia de
mercado.*

Guiado por essa diretriz, positivada na Carta Magna, € possivel e permitido que o
empresario organize sua atividade econdmica licita mediante a combinacao dos fatores de
producdo, quais sejam, capital, matéria-prima e mao de obra.

H4 que se reconhecer que € a préopria Constituicdo que defere ao particular o
direito de escolher a atividade economica que mais lhe aprouver, para a qual esteja

preparado ou para a qual detenha pendores.*

"Ibid., p. 636.

“Art. 170, I e IV, CF.

#1“A ordem econdmica reconhece ao empresério, portanto, o poder de organizar os fatores de producio,
tendo em vista a consecugdo da atividade econdmica” (Poder de dire¢do do empregador: fundamentos,
natureza juridica e manifestacdes. BARACAT, E. M. (Coord.). Controle do empregador pelo empregado.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 28.



45

Pois bem, a pensar na atividade econdmica que vai desenvolver, na melhor
localizagdo para seu novo empreendimento, no cdlculo dos precos de produtos que vai
produzir e vender, na avaliacdo do custo desses produtos, na compra de materiais etc., esse
empresario estd organizando sua atividade econdmica.

Ora, se questionado o fundamento dessas prerrogativas, desses poderes, nada
melhor que buscd-lo na prescrigio constitucional contida nos incisos IV, do artigo 1%, e Il e
IV, do artigo 170, da Constituicio Federal. Na ordem infraconstitucional, mais
precisamente no artigo 2° da CLT, que referenda o poder de dire¢do de uma maneira geral,
sobretudo da sua expressdo de poder de organizacdo, é oportuno destacar fundamentagao
da assuncdo de riscos que tarefa implica.

Inegavelmente, a propria ordem econdmica, que defere ao empresario o poder de
organizar seu empreendimento antes mesmo de estabelecida a relagdo de emprego, confere

a ele o poder de organizé-la, refletido

na prerrogativa de determinar o tipo de atividade econdOmica que serd
realizada (industria, comércio, prestagdo de servicos), o local onde serd
desenvolvida, o preco do servico ou do produto produzido ou
comercializado, a margem de lucro visada, beneficidrio dos servicos ou
comprador dos produtos, empregados que ird contratar, forma como os
empregados irdo trabalhar (hordrios, desenvolvimento técnico do
servigos), dentre outros inimeros aspectos da atividade econdmica.®

Quando falamos em ‘atividade econdmica’ ndo se estd falando em empregador,
mas em agente econdmico, haja vista que na fase de concepg¢do e organizacdo primeira do
empreendimento ainda nao existem empregados. como bem expressa Baracat, “o poder de
organizacdo nio € propriamente um poder laboral, pois pode existir sem que existam
contratos de trabalho.”

Configurada a relacdo de emprego, entdo sim passa a incidir sobre o empregado a
expressdo do poder de organizacdo do empregador, uma das manifestacdes do poder
diretivo, que se caracteriza pela fixacdo de formas, de técnicas de producdo, de horérios
para a atividade produtiva ou, em outros dizeres, pela determinacdo concreta de como,

quando e onde serd exercida a atividade laboral.

Para Nascimento (2009, p.70),

O poder de organizacdo consiste na faculdade atribuida ao empregador de
harmonizar fatores de produgdo — trabalho e capital — para determinar as

$2BARACAT, E. M. (coord.). Controle do empregador pelo empregado. Curitiba: Jurud, 2008, p. 28-29.
83y
Ibid., p. 29.



46

condig¢des de utilizagdo concreta da prestacdo de servigco do empregado a
que este se obrigou através do contrato de trabalho, visando atender aos
fins da empresa.**

Ainda para o mesmo autor (2006, p. 664),

O poder de organizagdo da atividade do empregado, combinando-a em
funcdo dos demais fatores de producdo, tendo em vista os fins
objetivados pela empresa, pertence ao empregador, uma vez que € da
propria natureza da empresa a coordenagio desses fatores.*

Para Garcia (2011, p. 338),

por intermédio do poder de organizagdo é que o empregador tem o direito
de organizar o seu empreendimento, quanto aos diferentes fatores de
producdo, no caso, o trabalho prestado pelos empregados, distribuindo e
deteggminando as funcdes a serem exercidas, o local de trabalho, hordrio,
etc.

Ao tomar a expressdo “poder de organizacdo” como manifestacdo externa do
poder diretivo, significa falar em prerrogativa deferida pela ordem constitucional e
infraconstitucional, em regéncia da atividade do trabalhador pelo empregador, gracas a
adocdo dos principios que salvaguardam a livre iniciativa econOmica, a propriedade
privada e a livre concorréncia, no plano constitucional, e a assuncdo de riscos, no plano

infraconstitucional, consoante letras do artigo 2° da CLT.

2.5.2 Do Poder de Controle e Fiscalizacao

Deter a condi¢do do que os italianos chamam datore di lavoro, do empregador,
significa enfeixar nessa figura poderes e prerrogativas que ontologicamente a conformam e
a caracterizam.

E dificil pensar um empregador destituido de poderes de comandar, controlar e
fiscalizar seus empregados, mesmo que isso seja feito por atribuicdo a empregados
detentores de cargo de confianca ou ungidos de autorizacdo para o desempenho de atos de

gestdo de pessoal.

84NASCIMENTO, N. de O. Manual do poder diretivo do empregador. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 70.

¥1d., Curso de direito do trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 664.

86GARCIA, G. F. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev., atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
338.
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Melhor esclarecendo, essa situacao ndo se desnatura, mesmo que os mencionados
poderes e prerrogativas ndo sejam exercidos de forma direta pela figura do empreendedor,
uma vez que prepostos do dono do negécio, também empregados ou gestores, podem
desempenhar essas atividades por delegacao.

Dentre as expressdes do chamado poder diretivo, juntam-se poderes e
prerrogativas do empregador de comandar, de controlar e fiscalizar tanto a atividade
quanto a conduta do prestador de servicos subordinado.

Em certa medida, € justamente o que contempla o artigo 2° da CLT, ao considerar
empregador a empresa individual ou coletiva que assume os riscos do empreendimento
econOmico, admite, remunera e dirige a prestacdo intuitu personae.

Em considerando o poder de controle e fiscalizac¢do, sublinhe-se a perspectiva do
empregador, do datore di lavoro de comandar a atividade laboral, controlar e fiscalizar os
procedimentos produtivos do empregado e avaliar seu comportamento.

A propésito da postura do empregado, deduz-se de modo quase uniforme da
doutrina mais moderna que esse caractere, essa conduta de correspondente subordinag¢ao
tem relevancia no universo da vigéncia e no periodo de prestacdo de servigos, sendo
indiferente, portanto, a relacdo de emprego o credo, as convicgdes filoséficas, a orientacao
sexual, a liberdade de composicao de pensamento e a perspectiva de exteriorizacdo desse
pensamento e de opinides abracados por esse empregado.

Esse entendimento quase unanime ndo se reedita se avaliada a situagdo das
chamadas empresa de tendéncia ou organizacdo de tendéncia. Nelas, os empregados mais
vinculados diretamente ao discurso e ao proselitismo do empregador tém aquilatada sua
conduta pessoal como dado relevante na ligacdo juridica de emprego.

Dados mencionados implicitamente em trechos anteriores ddo conta da
possibilidade de que esses direitos fundamentais sejam violados no universo da dinamica
patronal fundamentada nos verbos comandar, controlar, fiscalizar atividades e conduta do
empregado. Na sede do chamado poder de controle e fiscalizacdo residem as maiores
possibilidades de violagdo aos direitos fundamentais do empregado.*’

De fato, admitida a combina¢do dos verbos controlar/fiscalizar a atividade o

comportamento do empregado como prerrogativa deferida ao empregador, admite-se

¥“Entre as formas de externacdo do poder diretivo, o poder de controle é o que mais tem a possibilidade de
gerar conflitos com os direitos fundamentais do trabalhador, posto que presente em todos os processos de
desenvolvimento das atividades laborativas, inclusive no que diz respeito ao comportamento do
trabalhador, de sorte a aferir o respeito e o cumprimento das ordens que emanam do empregador.”
BARACAT, E. M. Manual do poder diretivo do empregador. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 72.
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também a possibilidade de excessos de o empregador no desempenho dessas prerrogativas,
razdo pela qual € inevitdvel a conclusdo de que o exercicio desmedido do poder de
comando, controle e fiscalizacdo pode sim agredir direitos fundamentais do trabalhador
subordinado.®

Na esteira dessa argumentacao, € necessario extrair definicdes que possam limitar
o alcance do comando, controle e da fiscalizacdo no universo da prestacdo de servigos
subordinados.

A propésito do verbo ‘comandar’, Baracat (2009, p. 72) dedica o seguinte
comentdrio: [0 poder de comando] ‘“exterioriza-se através de ordens, orientacdes,
ensinamentos e outras manifestacdes do empregador tendentes a organizar e a coordenar o
trabalho do empregado, de modo que sirva da melhor maneira possivel a atividade
econdmica.”

A propésito do controle, Magano (1982, p. 118) afirma que “o poder de controle
consiste, como ja se disse, na fiscalizacdo da atividade do empregado para verificar se ele
9390

se conforma com as ordens dadas.

E continua, tratando da fiscalizag¢do:

Fiscalizar significa velar por, vigiar, examinar observar, sindicar. Logo,
exerce poder de controle o empregador que, por si ou por seus prepostos,
acompanha a atividade do empregado, velando para que seja executada
conforme instrucdes a ele fornecidas, complementando ou retificando as
mesmas instrugdes, quando necessario, corrigindo enganos, incentivando
procedimentos, etc.”!

Reitere-se que o desempenho do comando, controle e da fiscalizagdo pode nao
necessariamente ser exercido pelo empreendedor ou pelo empregador de forma direta, eis
que prepostos ou representantes da empresa podem enfeixd-lo por delegagdo, por

atribui¢do desses afazeres.

8«Referido controle, no entanto, ndo pode invadir a esfera de intimidade dos empregados, além de outros
direitos de ordem fundamental, vedando-se, por exemplo, a revista intima (art. 373-A, inciso VI, da CLT),
bem como a violacdo do sigilo de correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacgdes telefonicas (ressalvada, neste dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrug@o processual penal) dos empregados (art. 5°,
inciso XII, da CF/1988)” DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 339.

¥9«A ordem econdmica reconhece ao empresério, portanto, o poder de organizar os fatores de producio,
tendo em vista a consecugdo da atividade econdmica.” BACARAT, E. M. (Org.) Controle do empregador
pelo empregado. Poder de direcdo do empregador: fundamentos, natureza juridica e manifestacdes.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 52.

9°MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 118.

91MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 118.
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Ao tratar do poder de controle e da fiscalizacdo de forma particular, Nascimento
deixa entrever que o poder diretivo, na sua expressido de poder de controle e fiscalizacao,
pode incidir tanto no modo como o empregado desenvolve seu trabalho como no

% Destaque-se: a medida que um novo dimensionamento dos

comportamento dele.
chamados direitos fundamentais — liberdade de expressdo, intimidade etc. — é apresentado
no cendrio juridico nacional, o chamado poder diretivo passa a ser contingenciado no plano
do direito positivo.

O que era admitido como livre exercicio do poder de fiscalizar passa a encontrar
Obices no plano constitucional e infraconstitucional. Caso tipico € a restricdo as revistas
intimas nas empregadas.

A bem da verdade, a incidéncia do comando, controle e da fiscalizagdo pode se
dar tanto na forma de prestagdo de servigos desenvolvida, no hordrio de trabalho, no
controle do teor do e-mail corporativo € na monitoracdo da quantidade de tempo de uso de
equipamentos de internet.

Objetivamente, o termo gerenciamento do labor do empregado é o termo de
aplicacdo mais moderna e concilidvel com o chamado poder de controle e fiscalizacdo, eis

que mais consentdneo com uma visdo que se aparta das concepcdes autoritdrias e

anacronicas do chamado poder diretivo.

2.5.3 Do Poder Disciplinar

A exposi¢do articulada pretendeu sublinhar a condi¢cdo de empregador de quem é
investido dela e detém as prerrogativas de organizar a atividade produtiva ao seu talante,
bem como de formular comandos, controlar e fiscalizar os prestadores de servigos
subordinados.

Ora, a tarefa de organizar a atividade produtiva, bem como a de exercer comando,
controle e fiscalizacdo estaria absolutamente destituida de efeito pratico se o empregador
ndo estivesse investido de “autoridade” no ambito da relagdo de trabalho subordinado.
Noutras palavras, ndo fosse detentor de poderio para fazer valer os poderes que lhe sdo

inerentes, o empregador ndo seria detentor do poder de organizacdo ou de comando,

92«A fiscalizacdo inerente ao poder diretivo estende-se ndo s6 ao modo como o trabalho é prestado, mas
também ao comportamento do trabalhador, tanto assim que € comum a revista dos pertences do empregado
quando deixa o estabelecimento.” NASCIMENTO, A. M. Curso de direito do trabalho. 21. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 667.
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fiscalizacdo e controle. Seria, talvez, um ente consultivo ou formulador de recomendagdes.
Ou seja, ndo seria empregador.

Pois € justamente isso que configura a expressao disciplinar do poder diretivo,
expressao que supera o incentivo ou a sancdo de ordem moral. Ser empregador significa
estar investido de “autoridade” no ambito da relacio de emprego com vistas ao bom
desenvolvimento da atividade produtiva.

Essa autoridade, essa possibilidade de dirigir a atividade de outro, de dar ordens
de servigo e de impor san¢des sdo designadas por Nascimento como poder disciplinar.”

Apesar de comprovadamente evidente e majoritariamente aceito, o chamado
poder disciplinar padece da falta de aceitacio hegemonica, eis que oscila entre vertentes
que o negam e o acolhem.

Repudiam-no as chamadas vertentes negativistas cujo argumento se funda em
dizeres que reconhecem a aplicacdo de sangdes como prerrogativa exclusiva do Estado,
uma vez intolerdvel a aplicagdo de penalidades no ambito das rela¢Ges privadas.”

Delgado (2011) refuta essa tese com argumentos politico-filoséficos que
alcangam a fundamentacdo sociojuridica.”

A luz da contra-argumentacdo de Delgado (2011), as teses negativistas revestem-
se de falsa aparéncia democrdtica, porquanto permitem que sejam brandidos argumentos
que acabam por negar aos trabalhadores o chamado exercicio da autotutela coletiva
(mediante a greve), o que nao corresponde, necessariamente, igual negativa para 0s
empregadores. Noutra margem, critica-se a posi¢do negativa por sua falsa aparéncia
democratica, falso sentido democrditico, haja vista numa nocdo de que o entendimento
acerca da gestdo estatal deva ser absoluta sobre a relacio entre privados.

Sob o ponto de vista sociojuridico, o contraponto as correntes negativistas decorre
do fato de que as penalidades trabalhistas t€m sim formulacdo legislativa estatal, uma vez
que ndo expressam um poder aprioristico, imprevisto e particularizado deferido ao
empregador.

Para Delgado (2011, p. 644),

o chamado poder disciplinar estd estruturalmente vinculado ao processo
de afericdo concreta de figuras faltosas tipificadas, como as infracdes

%“poder disciplinar é o direito do empregador de exercer a sua autoridade sobre o trabalho de outro, de
dirigir a sua atividade, de dar-lhe ordens de servico e de impor sancdes disciplinares.” NASCIMENTO, A.
M. Curso de direito do trabalho. 21. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2006, p. 665.

*“DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 643.

“Ibid., p. 644.
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graves do art. 482 da CLT; estd vinculado a aplicagdo concreta de certas
penalidades legalmente previstas, como a suspensdo contratual punitiva
inferior a trinta dias (art. 474 da CLT).”

Nao bastasse estar calcada em normas juridicas estatais, o poder disciplinar é
fendmeno de ampla aceitagdo, verificacdo e reiteracao doutrindria e jurisprudencial.

Outra corrente, dividida em trés subcorrentes, admite a existéncia do chamado
poder disciplinar concebido como expressdo da liberdade contratual — doutrina
contratualista —, ou como manifestacdo do direito de propriedade — doutrina da propriedade
privada —, ou como figura da instituicdo — doutrina do institucionalismo.

Indiscutivel € a ligagdao dessas tendéncias com o debate acerca dos fundamentos
doutrindrios do poder diretivo em proposi¢ao. Pelo exposto, ha certa reedi¢do da corrente
contratualista, na medida em quem fica determinado que o poder disciplinar emana do
ajuste de vontades das partes integrantes da relacdo de emprego; da corrente da
propriedade privada, segundo a qual o poder disciplinar é coroldrio da detencdo da
propriedade da empresa; e da corrente institucionalista, que relaciona a existéncia do poder
disciplinar ao fato de que as sociedades organizadas devem ser detentoras de meios de
aplicacdo das punicdes e coergdes com vistas ao beneficio da comunidade.

O poder disciplinar € uma das formas de expressdo do chamado poder diretivo, de
como se exterioriza uma das facetas desse poder. Em razao disso, cumpre observar que o
poder disciplinar também se utiliza de veiculos que traduzem essa exterioriza¢do, que o
materializam. Trata-se de uma forma estatutaria ou convencional, na leitura de Nascimento
(2006), ambas lastreadas e subordinadas a previsdo legal.”’

Ao tratar de formas de expressdo do poder disciplinar, ndo se tratou apenas dos
veiculos mediante os quais esse poderes e prerrogativas se expressam, bem como de seus
limites.

Na express@ao de Gomes e Gottschalk (1988, p. 73) “o empregador no uso do
poder disciplinar ha de conformar-se as leis, as sentencas normativas, as convengoes
coletivas e outros regulamentos profissionais, e ao contrato de trabalho.””®
Por fim, se o poder disciplinar € mesmo legitima expressao do poder diretivo, nao

por isso deva ser exercitado de modo absolutamente unilateral, uma vez que hd limites

DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 644.

97NASCIMENTO, A. M. Curso de direito do trabalho. 21. ed. Sdo Paulo Saraiva, 2006, p. 666.

BGOMES, 0.; GOTTSCHALK, E. Curso de direito do trabalho. 19. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 73.
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estabelecidos pela ordem juridica geral. Pensadores mencionados desse tema arrematam
que este poder, realmente, encontra-se limitado em dois sentidos:

a) pela lei, pelas fontes de producdo profissional e mista e pelo

b) préprio contrato individual de trabalho;

¢) pela finalidade do direito de direcao.

Noutros dizeres, o poder disciplinar encontra-se contingenciado por limitagcoes
externas (lei, convengdo coletiva, estatuto da empresa, principios positivados
constitucionalmente, etc.) e por limitacdes internas (finalidade da empresa, principio da
boa-fé, etc.), ndo se admitindo seu exercicio de forma absoluta e irrestrita, sob pena de

desvirtuamento de sua finalidade. *°

2.5.4 Das Limitacoes do Poder Diretivo

A observacdo das experi€ncias historicas evidencia que o poder, genericamente
considerado, tem como uma das suas caracteristicas a continua tendéncia a expansao
quando ndo obstado por outras forcas sociais ou institucionais. Ou seja, o poder tende a
totalidade.

Nao sem razdo, os filésofos iluministas tinham como mote principal a limitacao
do poder como garantia ao que se convencionou chamar de direitos fundamentais de 1?
geracdo ou de 1* dimensao.

A necessidade de contencao do poder e de sua limitacdo ndo se restringiu apenas
ao campo dos filésofos ou dos cientistas politicos, eis que juristas de nomeada importancia
também assinalaram a preméncia dessa contencao.

Na esteira do que se alega, recorremos ao que sentencia o jusfiloso italiano
Norberto Bobbio (2004, p. 131) para quem o “alfa e o 6mega da teoria politica é o

z

problema do poder: como o poder é adquirido, como € conservado e perdido, como é
exercido, como € defendido e como é possivel defender-se contra ele.” 100
Outro exemplo sobre a perigosa expansdo do poder € proferida pelo Professor e

Ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros Roberto Grau, que ao tratar da ordem

9971
Ibid.
10OBobbio, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro; Campus, 2004, p. 131.
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econOmica indica que a auséncia de limitacdo do poder econdmico conduz a supressiao da
concorréncia.'"!

Alids, na obra “A Ordem Econdmica na Constituicao Federal de 1988”102, Grau
(2010) faz expressa referéncia a Renner (1980), que ao tratar dos poderes que advém da
propriedade alerta para a perspectiva de degeneracdo do poder do plano das res, ou seja,
das coisas para um plano estritamente pessoal, quase dominial incidente sobre as
pessoas.'”

Ao referir-se a Lowenstein, Magano (1982 p. XIII) reproduz a afirmativa de que
“o poder carrega consigo a semente que o degenera em voluipia do poder.”104

Nossa pesquisa, como se nota, encontrou o traco comum da preocupagdo com a
limitagdo do poder em diversas esferas. Nao sendo, por isso, de se estranhar que também
no plano da relagdo de emprego, tenha-se em mente a nocdo do perigo representado pelo
ilimitado exercicio do poder diretivo do empregador.

A doutrina, estrangeira, ja de longa data rejeita o exercicio ilimitado do poder
diretivo, Savino'®, por exemplo, afirma que o poder hierdarquico é limitado ao exercicio das
atividades contratuais atribuidas ao empregado.

Nascimento (2009, p.75), ao tratar do poder diretivo afirma que “esse poder nao é
absoluto nem permite que o empregador possa comandar a empresa de forma unilateral,
sufocando a autonomia da vontade dos empregados.”106

De forma geral, o que se reconhece € que o poder diretivo tem seu campo de
aplicacdo e efetivacdo no universo da relagao de emprego e no momento de sua efetivacao,
de sua consubstanciacao.

Ao tratar das limitagcdes, Nascimento (2009) afirma que o empregador as suporta

por uma diversidade de razdes, tais como matéria, tempo e lugar, normas coletivas,

101« A liberdade econdmica, porque abria campo 2 manifesta¢des do poder econdmico, levou 2 supressdo da
concorréncia.” GRAU, E. R. A ordem econdémica na Constituigcdo de 1988: interpretacdo e critica. 14.ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Moderna, p. 20.

"%Tbid.

'RENNER, 1980 apud GRAU, 2010, p. 20. “O proprietario de uma coisa, res — como observou Karl Renner
, impde sua vontade; o poder sobre as coisas engendra um poder pessoal; a propriedade, assim, de um
mero titulo de poder sobre pessoas e, enquanto possibilita o exercicio do poder no interesse privado,
converte-se em um titulo de dominio.”

'L OWENSTEIN, 1982 apud MAGANO, 1982, p. XIII.

SAVINO, M. La subordinazione nel rapporto di lavoro. Torino, Libreria Scientifica G. Giappichelli,
1943.

IOGNASCIMENTO, N. O. Manual do poder diretivo do empregador. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 75.
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regulamento interno e contrato de trabalho e logo a seguir, atesta que o poder diretivo
encontra limitagcdes na esfera da dignidade da pessoal humana.'”’

O fato € que sobre o poder direito do empregador incidem limites externos e
limites internos, explanados por ampla corrente doutrindria.

Magano (1982, p. 229), por exemplo, atesta que “os limites externos do poder
diretivo s@o os estabelecidos pela lei, pela convencdo coletiva, pelo proprio contrato de
trabalho” e prossegue atestando que “tais limites indicam que o poder diretivo ndo equivale
a qualquer supremacia do empregador sobre o empregado.”'*®

O fato é que se ordem juridica nacional ampara o principio da propriedade
privada, bem como a plena positivacdo da livre concorréncia e da livre iniciativa'® no
campo econdmico; essa mesma ordem também elenca, que € seu fundamento a cidadania
(questao fundamental no presente trabalho), a dignidade da pessoa humana e a consagragao
do valor social do trabalho a valorizagdo do trabalho humano e a funcdo social da
propriedade. Ho

Noutros dizeres, além dos componentes integrantes dos limites externos supra
indicados pelo Professor Magano'', também a ordem constitucional impde
contingenciamento incidente sobre o exercicio e desempenho do poder diretivo.

Referentemente aos nomeados limites internos, 0 mesmo autor preleciona que 0s
mesmos t€m concernéncia com o proprio desempenho do poder diretivo e neste sentido
quer aludir a necessidade de exercicio desse poder nos limites atinentes a finalidade e
pertinéncia de sua efetivacdo ndo com vistas ao atendimento de eventuais idiossincrasias
ou intersses egoisticos do datore di lavoro.

As palavras do jurista Magano (1982, p. 229) traduzem melhor o que se pretende

dizer neste trabalho, in verbis:

Os limites internos guardam relagdo com o exercicio do poder diretivo. O
sentido da atuacdo deste deve ser a satisfacdo do interesse nao do
empregador e sim da empresa considerada como centro de convergéncia
de miltiplos interesses.'"

""Ibid.

logMAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982.
®ncisos I e IV, art. 170 e inciso IV, do art. 1 ambos da CF/88

"0hcisos IL, II1, IV do art. 1° e caput do art. 170 e seus incisos II e III do art. 170.
""MAGANO, op. cit.

HZMAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, pg. 229.
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Barros (2012, p. 461)'", ao tratar da questdo dos limites, aduz que:

o exercicio do poder diretivo, como se infere dessa tultima vertente

(referindo-se a corrente que reconhece a natureza juridica do poder
diretivo como direito-fungdo), possui limites “externos”, impostos pela
Constitui¢do, por outras leis, pelo contrato, pelas normas coletivas, e um
limite “interno.”

Melgar (2001 apud BARROS, 2012, p. 461),114 ao tratar dos limites internos e
externos, afirma que o poder diretivo devera ser exercido de boa fé e de forma regular.

Niao se olvide também que no chamado territério dos limites internos do poder
diretivo, encontra-se o relevante papel do principio da boa fé que rege nao somente o dever
de lealdade do empregado, mas também o desempenho das funcdes, atribuicdes e
prerrogativas do empregador, como bem destaca Pla Rodriguez (2002).'°

Como nota-se, ndo se pode negar ao empregador o direito de exercer o poder
diretivo, sob pena de até desvirtuar sua figura juridica, no entanto, concebendo-se o

potencial violador que o exercicio do poder diretivo pode ocasionar, curial ter ampla nocao

de suas limitagcdes, brevemente expostas no presente item.

""BARROS, A. M. Curso de direito do trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: LTr, 2012

"“MELGAR, 2001 apud BARROS, 2012, p. 461.

"*“Geralmente se insiste no cumprimento do dever do trabalhador de apresentar rendimento — isto é, de que
o trabalho se faca bem e a um ritmo regular — porém se omitem muitas outras implica¢des contidas na
ideia de que o trabalhador deve agir lealmente. Mas, sobretudo, costuma-se prescindir da projecdo desse
principio no que diz respeito a conduta do empregador. Este deve agir lealmente e cumprir de boa-fé suas
obrigacdes como tal. A reafirmacao desta obrigacdo nio € ociosa, nem indtil, porque a experiéncia pratica
ministra miltiplos exemplos de violacdes desse dever: desde o do empregador que paga saldrios inferiores
aos minimos estabelecidos ou atribui hierarquias inadequadas, até o que faz uso abusivo ou injustificado
do jus variandi, sem esquecer os casos menos frequentes, mas ndo desconhecidos, daqueles patrdes que
obrigam o trabalhador a cumprir hordrio sem destinar-lhe tarefa, para que sinta moralmente embaracado e
acabe por deixar a empresa.” PLA RODRIGUEZ, A. Principios de direito do trabalho. 3.ed. Sio Paulo:
LTr, 2002,
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CAPITULO III
3 SOBRE DEVERES E OBRIGA(}OES ESSENCIAIS DO EMPREGADOR E DO EMPREGADO —

BREVES CONSIDERACOES

Um trabalho académico que coloque no mesmo plano de avaliacio o chamado
poder diretivo do empregador e o direito a liberdade de expressdo do empregado tem como
escopo, explicito ou implicito, consciente ou inconsciente, avaliar interacdes e visualizar
limites. Nao fosse esse propdsito, de pouca valia seria a fixagdo dos conceitos que compde
o titulo do presente trabalho no mesmo plano de observacao.

Ora, considerando o tema deste trabalho e tendo em vista que entre empregador e
empregado vigora uma ‘relacdo juridica’ com evidente feicdo sinalagmatica, bilateral, tem-
se que a configuracdo de obrigacdes e deveres de empregador e empregado serve
claramente a parametrizacdo tanto da extensdo dos poderes diretivos do empregador,
quanto da liberdade de expressdo do empregado.

Uma breve remicao histérica demonstra que a relacdo de emprego € um fendmeno
caracteristico do sistema capitalista, porquanto pressupde a existéncia de dois sujeitos de
direito na atividade econdmica base do sistema, fato inédito na histéria produtiva da
humanidade''®.

Neste sentido, evidente pressupor que, noutros momentos da histéria, quando ndao
havia essa no¢do de sujeitos de uma relacdo juridica ou quando as relacdes produtivas se
entabulavam entre o detentor de um direito, o dono do escravo ou o senhor da gleba, e o
objeto desse direito, o proprio escravo ou o servo, nao se ha de falar em relacdo juridica,
tampouco em existéncia de limites e deveres para uma parte ou existéncia de direitos para
a outra.

Na verdade, é com o desenvolvimento das primeiras manifestacdes do sistema

capitalista que comeca a se delinear a chamada categoria fundamental do direito do

trabalho, qual seja, a relacdo de emprego.

Ao tratar dessa questdo, Manfredi Savino explana: “Da esse possiamo facilmente desumere che nel diritto
romano antico (come del resto anche Nei diritti piu remoti) non poteva sorgere um problema della
subordinazione nel rapporto di lavore.” — Logo adiante, o autor prossegue e afirma: “Le operae no
liberales poi erano exeguite dagli schiavi. Ora, nel caso di schiavo proéprio, il potere di comando del
padrone non era che uma manifestazione del diritto di proprieta giache 16 schiavo non era um altro
soggetto di diritto col quale fosse possibile um rapporto di subordinazione ma era nient’altro che um
oggetto di diritto, uma cosa.” Savino, Manfredi, La susubordinazione nel rapporto di lavoro, Torino, 1943,
Libreria Scientifica G. Giappichelli, Torino, - Via Vasco Angolo VI PO — Torino, p. 174.
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De acordo com Delgado, “o direito do trabalho surge da combinacdo de um
conjunto de fatores, os quais podem ser classificados em trés grupos especificos: fatores
econOmicos, fatores sociais, fatores poh’ticos.”117

Noutro ponto de seu texto, Delgado afirma que a utilizagdo do trabalho
subordinado mas livre, de um lado, e a estruturacdo do novel sistema econdmico em torno
da unidade produtiva industrial, de outro, conformou aquilo que ele designa como fator
econdmico de formacao do direito do trabalho.

Logo em seguida, afirma que:

em torno da relacdo de emprego, pelas suas caracteristicas de permitir e
combinar liberdade pessoal do trabalhador com dire¢do empresarial pelo
empreendedor, é que se erigiu a férmula inovadora de organizacdao do
sistema produtivo que permitiria ao capitalismo distanciar-se dos
precedentes modos de produgdo, potenciando ao maximo nio sO a
inteligéncia produtiva, sistematizada e objetivada do ser humano, como a
produtividade do trabalho ao longo dos ultimos dois séculos e meio
(DELGADO, 2011, p. 89).""®

Ou seja, ndo por benesse, mas por necessidade estrutural do préprio sistema
capitalista, que aparta o trabalhador dos meios de producdo, a atividade produtiva apenas
se configura entdo com a conjugacdo das vontades de empreendedor e trabalhador, que,
premido pela necessidade, tende a celebrar a relagdo juridica.

A histéria também registra que, em seus momentos embriondrios ou em suas
primeiras manifestacdes, a relacdo entre capitalistas e trabalhadores, nos chamados paises
centrais, ndo foi das mais auspiciosas.119

De toda a sorte, para aquilo que nos interessa, € a partir do momento em que o
trato produtivo s pode se estabelecer entre trabalhador livre, mas destituido dos meios de
producdo, e capitalistas detentores dos meios de producdo, mas com necessidade do

trabalhador livre, que a relacdo juridica de emprego comeca a ganhar conformacgio e

adquirir limites através de obrigacdes e deveres das partes contratantes.

""DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 88.

"®Ibid., p. 89.

1%4Se um marciano tivesse caido naquela ocupada ilha da Inglaterra teria considerado loucos todos os
habitantes da Terra. Pois teria visto de um lado a grande massa do povo trabalhando duramente, voltando
a noite para os miseraveis e doentios buracos onde moravam, que nfio serviam nem para porcos; de outro
lado, algumas pessoas que nunca sujaram as maos com o trabalho, mas ndo obstante faziam as leis que
governavam as massas, € viviam como reis, cada qual num paldcio individual. Havia, na realidade, duas
Inglaterras.” HUBERMAN, L. Histéria da riqueza do homem: do feudalismo ao século XXI. 22. ed. rev.
ampl. Rio de Janeiro, Zahar, 2011.
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Por opg¢do estritamente pessoal, adota-se nas linhas seguintes a referéncia ao
termo deveres, no entanto, cumpre apresentar brevissimas consideracdes acerca do
esclarecimento, com vistas a distingdo, entre os termos direitos, deveres e obrigacdes.

Magano (1982, p. 120), reportando-se a Russomano (1978) inscreve a expressao
jus et obligatio correlata sunt, e afirma que, considerando o aspecto relacional do vinculo
de empregado, a terminologia “direitos” traz a tona o aspecto ativo dessa modalidade de
relacdo juridica.'®

J4 para diferenciar os termos obrigacdes e deveres, Magano (1982, p. 191-192)
esclarece que “o dever € uma das posi¢cdes em que se pode encontrar o sujeito da relacao
juridica, genericamente considerada. As vezes esta implica pretensdes e prestacdes,
realcadas, no seu conjunto, como obrigacdes; outras vezes, gera poder e sujeicdo, quer
dizer, deveres. ni2l
Como se V&, relacdo juridica pressupde direitos, obrigacdes e deveres das partes

contratantes, os quais se traduzem e se expressam em limites. No nosso caso, limites para

empregador e limites para empregado, ambos tratados nos tépicos seguintes.

3.1 OBRIGACOES E DEVERES DO EMPREGADOR — PRESCRICOES INFRACONSTITUCIONAIS
E CONSTITUCIONAIS

No tépico imediatamente anterior, buscou-se estabelecer uma brevissima relagdo
entre os modos de produ¢do mais importantes da histéria ocidental — escravismo,
feudalismo e capitalismo — e o surgimento daquilo que conhecemos como relacio juridica
de emprego.

Baseando-se em doutrina juridica e em doutrina histérica coesa, evidenciou-se
que o conceito de relacdo juridica nos modos de produgdo anteriores ao capitalismo era
praticamente impossivel, haja vista que uma das partes da relacido produtiva, o prestador de
servigos, era relegado a condi¢do de coisa e ndo detinha o reconhecimento da condi¢do de
sujeito.

A partir do momento em que o capitalismo aparta o trabalhador dos meios de
producdo, passa-se a ter no conceito de relacdo juridica o unico instrumento por meio do
qual o prestador de servigos vincula-se ao sistema produtivo, mediante a assuncdo de

direitos, obriga¢cdes e deveres.

’RUSSOMANO, 1978 apud MAGANO, 1982, p. 120.
mMAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 191-192.
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Com a configuracdo de uma relacdo sinalgmatica, bilateral entre empregador e
empregado, fixa-se um conjunto de obrigacdes e deveres contrapostamente reciprocos
entre as partes. Ou seja, para a obrigacdo ou dever de um, o direito de outro e vice-versa.

Neste item, vamos analisar as obrigacdes e os deveres do empregador, colocados
aqui como proporcionalmente contrapostos aos direitos do empregado.

No tdpico seguinte, vamos apresentar as obrigacdes e deveres do empregado, que
também mantém uma relacdo de diametral e correspondente contraposicdo aos direitos do
empregador.

As obrigagdes e os deveres do empregador encontram-se tanto no plano
infraconstitucional, como no plano constitucional, em artigos da CLT que prescrevem a
obrigacdo de registro e anotacdo dos documentos do empregado, art. 29; a adocdo de
procedimentos de seguranga, art. 157; que regula a obrigacdo de remunerar e sua
correspondente periodicidade, art. 459, dentre outros.

No plano constitucional, mais precisamente no capitulo II, do titulo II, justamente
nos artigos 6 a 11, que tratam dos direitos sociais, reverberam incisos, sobretudo dos art. 7°
e 8° que fixam obrigacdes e deveres para o empregador.

A abordagem dessas obrigacdes e deveres € realizada nas linhas seguintes.

3.1.1 Da obrigacao de Remunerar

E quase que uniforme o entendimento doutrindrio, segundo o qual, a primeira
obrigacdo ou o primeiro dever do empregador € remunerar a atividade laboral do
empregado, o que alids, conforma a prépria caracterizacdo da relacdo de emprego,
porquanto, sem a onerosidade, isto é, sem pagamento de remuneracdo, nao ha constitui¢ao,
do ponto de vista ontoldgico, de liame laboral empregaticio.

A falta de uniformidade doutrinaria referida acima é devida, sobretudo, ao fato de
que alguns doutrinadores encaram que o primeiro dos deveres do empregador € justamente
o de conhecer os direitos bésicos do empregado previstos na legislagdo trabalhista,
previdencidria, em ajustes coletivos, regulamento interno das empresas, contrato individual

de trabalho e constituigﬁolzz.

122¢g0b o pretexto de dirigir a empresa e, em consequéncia, de impor sang¢des ao trabalhador, o empregador
ndo podera desconhecer direitos basicos do empregado previstos na legislacdo trabalhista e previdencidria,
nas normas coletivas, no regulamento interno das empresas, no contrato individual e, principalmente, na
Constituicdo, onde estdo inseridos os direitos fundamentais, cerne do ordenamento juridico e cuja
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Em que pese a necessdria referéncia ao minoritario entendimento, o fato € que a
doutrina, ja de ha muito tempo, tem na remuneracdo a primeira obrigacdo ou dever do
empregador.

No plano nacional, temos o posicionamento do jurista Cesarino Junior que ao
estudar o tema das obrigacdes do empregador e elencar as mais importantes, ndo titubeia
ao dizer que “das obrigagdes do empregador, a principal, a mais direta € a de pagar ao
empregado um saldrio nas condi¢des expostas no capitulo anterior, reembolsando-o de
todo gasto feito legitimamente em seu servicos [...]"(CESARINO JUNIOR, 1970, p. 96).'*

No plano internacional, o jurista uruguaio, P14 Rodriguez (1982, p. 144) também
nao claudica sobre a questdo e afirma que “também do lado do patrdo ha uma obrigacao
principal — a de pagar o saldrio — e uma série de obriga¢des complementares [...].”"**

Santoro-Passareli, por exemplo, eleva a remuneracdo ou a retribui¢ao a prestacao
de servicos como objeto fundamental da obrigacdo do empreendedor e direito fundamental
5

do empregaldor.12

O carater retributivo é de fato o que se expde em primeiro plano na relagdo de

(N

emprego e demonstra que, se ao empregado, a prestacdo de servicos subordinada € a

(N

obrigagdo primeira, ao empregador, o dever de remunerar os servicos prestados € a
primeira das responsabilidades, de tal sorte a caracterizar mesmo a prépria conformagdo da
relacdo de emprego.

Ressalte-se, entretanto, que em diversas situacdes, mesmo nao havendo a
prestacao de servigos por parte do empregado, sobressai a obrigacdo de remuneracdo por
parte do empregador, como no caso de férias, ou de algumas interrupcdes do contrato de
trabalho, ou de descansos semanais, etc.

Alids, a legislacdo infraconstitucional ndo condiciona a obrigacdo de remunerar,

necessariamente, a execucao de trabalhos, basta ver a disciplina do art. 4° da CLT.

existéncia estd calcada na dignidade humana, vista como “um ente da razdo que basta-se a si mesma. A
dignidade humana é um valor superior que deverd presidir as relacdes humanas, entre as quais as relagdes
juridico-trabalhistas.” BARROS, A. M. Curso de dreito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 487-
488.

'CESARINO JUNIOR, A. F. Direito social brasileiro. So Paulo: Saraiva, 1970, p. 96.

"*PLA RODRIGUEZ, A. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1982, p. 144.

1B«Costituendo I’oggetto dell’obbligazione fondamentale dell’imprenditore e quindi Del diritto fondamentale
del prestatore di lavoro, la retribuzione e Il punto pin importante per la disciplina del rapporto di lavoro
e, como se tale, quello per cui prima Ed essenzialmente si e reso necessdrio e storicamente si e affermato
quel caracteristico strumento di composizione del conflito d’interessi di categoria Che e Il contrattto
collettivo.” PASSARELI, F. S. Nozioni di diritto del lavoro. Napoli : Ottava Cas Editrice Dtt. Eugenio
Jovene, 1955, p. 177.
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Para bem fixar a questdo, no que tange a legislacdo, tem-se que o dever de
remunerar € devidamente disciplinado pela CLT nos artigos 457 a 467, os quais
disciplinam a composi¢do da remuneracdo, sua periodicidade, a necessidade de pagamento
isondmico para empregados que desempenham as mesmas fungdes e o periodo maximo de

pagamento em caso de encerramento da relacdo de emprego, dentre outras situagdes.

3.1.2 Da Obrigacao de Proporcionar Trabalho

Considerando a distin¢ao feita em trecho anterior, acerca do que é obrigacdo e do
que € dever, tem-se que proporcionar trabalho ao empregado é uma obrigacdo do
empregador, posto seu cariter nitidamente prestacional. Ou seja, ndo se fala aqui de um
direito do empregado que tenha de ser suportado pelo empregador, mas de uma acdao do
empregador a ser efetivada em favor do empregado.

Corroborando nosso posicionamento, Magano (1982, p. 208) afirma que se trata
“aqui de obrigacdo e ndo de dever porque o empregador ndo se coloca na posicdo de
aguardar que o empregado escolha a atividade do seu agrada, mas sim na de determinar as
funcdes a serem executadas.”'*°

Um dado interessante apontado no plano doutrindrio, acerca da obrigacdo de
proporcionar ou subministrar trabalho, € a questdo acerca dos efeitos de seu
inadimplemento.

Essa controvérsia é devidamente registrada por P14 Rodriguez (1982, p. 151), que
acerca da questdo atesta que “no conjunto, predomina a tese de que o empregador nio tem
obrigacdo de subministrar trabalho, mas sim de pagar o saldrio, utilize ou ndo os servigcos
do trabalhador.”'*’

A questdo, no plano nacional, é devidamente esclarecida na CLT, mais
precisamente em seu artigo 4° que impde seja considerado como de servigo efetivo, o
periodo em que o empregador esteja a disposi¢do do empregaldor.128

Por esse situacdo, vale mesmo dizer que a obrigacdo de remunerar, tratada no
tépico anterior, prevalece, mesmo em determinadas circunstancias em que o empregado

nao presta servigos.

126MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 208.

127pLA RODRIGUEZ, A. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1982, p. 151.

Z8Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢do do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢do especial expressamente consignada.
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A nio caracterizacdo de inadimplemento parece ser mesmo a marca corrente dessa
obrigacdo, quando ndo cumprida pelo empregador. No entanto, 0 mesmo Pld Rodriguez
(1982, p. 151-152) indica que em determinadas situacdes, o interesse de que seja
subministrado trabalho pode ser invocado pelo empregado, tais como nas situagdes de
contrato com periodo de experiéncia, contrato de aprendizagem, quando a falta de trabalho
resulta em prejuizo da formacdo e aperfeicoamento profissional do trabalhador, o trabalho
implica em notoriedade e prestigio do empregado ou quando a falta de trabalho atenta

contra a dignidade do trabalhador.'?

3.1.3 Da Obrigacao de Fornecer Equipamento

Com evidente conexdo com a obrigagao anterior, a de subministrar trabalho, surge
a obrigacdo do empregador de fornecer equipamento ou como determina parte da doutrina,
obrigagdo de subministrar os elementos necessdrios para a execugdo da tarefa.

Em linguagem mais simplificada, pode-se dizer que ao empregador ndo basta
repassar atividades ou afazeres ao empregado, mas também proporcionar as condig¢des
necessdrias para que o empregado possa executar seus trabalhos.

Trata-se de obrigacao distinta da obrigacdo tratada no item anterior, mas todavia,
com ela tem evidente correlacao.

O juslaborista Pla Rodriguez (1982, p.154), ao abordar essa obrigagdo, ressalta
que “este dever € mencionado por todos os autores, sem maiores discrepancias a repeito.
Isto é, todos concordam ndo s6 que este dever se distingue do anterior como duas
obrigacdes diferentes, mas concordam também em lhes atribuir funcio distinta. '*°

Magano (1982, p. 210) corrobora a afirmacio do mestre uruguaio,”' mas
acrescenta-lhe a afirmacdo de que “o empregador tem o dever de fornecer ao empregado
equipamento de protecdo individual contra riscos de acidentes.”'**

Ou seja, do ponto de vista mais direto, tem-se uma obrigacdo ndo apenas de
fornecer equipamentos para o desenvolvimento do trabalho, mas também uma correlagdo

com outra obrigacdo do empregador, que € justamente a de proporcionar minimas

'PL A RODRIGUEZ, op. cit., p. 151-152.

130p1 A RODRIGUEZ, A. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1982, p. 154.

131«A obrigacdo de proporcionar trabalho ao empregado implica a de lhe fornecer instrumentos adequados
para a realizacdo dos servicos.” MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva,
1982, p. 209-210.

2Ibid., p. 210.
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condicdes de seguranca para a execu¢do do trabalho, ou seja o fornecimento de

equipamentos de protecdo individual.
3.1.4 Da Obrigacao de Observar Normas de Seguranca e Medicina do Trabalho

Até o presente ponto, tentou-se citar e explanar, ainda que brevemente, algumas
das obrigacdes inerentes a condicdo de empregador, dentre as quais a obrigacdo de
remunerar, a obrigacdo de proporcionar trabalho e a obrigacdo de fornecer equipamentos
de trabalho e até equipamentos de protecao.

Neste topico, abordaremos as obrigacdes do empregador de garantir e observar as
normas de seguranga e medicina do trabalho, com breves enfoques, tanto do ponto de vista
da doutrina estrangeira, quanto nacional.

133 a0 tratar deste tema,

O jurista uruguaio Pla Rodriguez (1982, p. 157),
obrigacdes concernentes as normas de segurang¢a e medicina do trabalho, opta pela
denominacdo “obrigacdo de proteger a integridade fisica do trabalhador.”

Griva (1945 apud PLA RODRIGUEZ, 1982, p-157), acerca da questdo afirma
que:

o empregador tem obrigacdo de promover, quanto dele dependa, a
higiene do ambiente do trabalho, no decorrer da execu¢do do contrato,
eliminando ou prevenindo as causas que possam determina uma situagao
de maior periculosidade para o trabalhador, sob pena de ter que
responder, a titulo de inadimpléncia contratual, pelas consequéncias
lesivas que possam resultar para o subordinado."**

Sobre essas obrigacdes, o proprio Pla Rodriguez (1982, p. 157) afirma que:

no cumprimento deste dever, o patrdo deverd proceder como um bom pai
de familia. Isso implica ndo apenas cumprir todas as prescricdes legais e
regulamentares, mas também todas as recomendacgdes técnicas e aplicar
todas as medidas que a prudéncia e a experiéncia aconselham.'”

No plano doutrindrio, o que se diz é que ao empregador cumpre o que se
denomina “débito de seguranga”, caracterizado pela necessidade de observar e fazer
cumprir as normas de cardter tutelar destinadas a protecdo da satde e seguranca do

trabalhador.

I33pLA RODRIGUEZ, A. ,Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1982, p. 157.
"*GRIVA, 1945 apud PLA RODRIGUEZ, 1982, p. 157.
pLA RODRIGUEZ, op. cit., p. 157.
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Sobre o sistema normativo que estabelece essa protecdao, Gustavo Filipe Barbosa
Garcia afirma a existéncia de “diversas normas pertinentes a seguranca e medicina do
trabalho, estabelecendo deveres ao empregador, ao empregado, bem como fixando
atribui¢des dos drgaos de fiscalizacdo do trabalho.”'*

Acerca dessas normas, Magano (1982, p. 202-203) afirma que ‘“as normas em
causa fazem parte do direito tutelar do trabalho, cujo escopo € a protecao da higidez do
trabalhador. Devem ser respeitadas tanto por empregadores como por empregados.”>’

Sobre o mesmo tema, Gustavo Filipe Barbosa Garcia elenca da seguinte maneira
as obrigacdes da empresa, in verbis:

a) Cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do
trabalho;

b) Instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as
precaucdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou
doencas ocupacionais;

¢) Adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6érgao

regional do trabalho;
d) Facilitar o exercicio da fiscalizacao pela autoridade competente
(art. 157).

A discussdo acerca dessa modalidade de obrigacdo ndo € nova na doutrina
nacional, havendo manifestagdes académicas de Cesarino Jr (1970, p. 96) que aduz que o
empregador € obrigado a manter determinadas condicdoes de segurancga, higiene e
moralidade nos locais de trabalho.'*®

De se destacar que alguns doutrinadores ora fazem uso do termo dever, ora do
termo obrigacdes. No entanto, de acordo com os estudos referidos anteriormente, tem-se
que falamos aqui de obrigacdes, porquanto, quando as cautelas referidas exigem
procedimentos prestacionais por parte do empregador.

A adverténcia nao tem o proposito de criar celeumas doutrindrias, apenas alinhar a

posicao a qual nos filiamos.

136GARCIA, F. B. G. Curso de direito do trabalho. 5.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
1050.

137MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 202-203.

SCESARINO JUNIOR, A. F. Direito social brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1970, p. 96.
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3.1.5 Dos Deveres de Respeito a Dignidade, a Consciéncia e a Moral do Trabalhador

Em linhas precedentes, adotamos a distincdo entre os termos obrigacdes e
deveres, com base em fundamentos doutrindrios que estabelecem o carater de efetivacio de
prestacdes, no caso das chamadas obrigacOes, e a relacdo de sujeicio que pode ser
configurada para determinada parte, integrante da relacao juridica, no caso dos deveres.

Demonstrou-se, com isso, que o empregador experimenta ou vivencia
determinadas situacdes em que, pela dindmica da relacdo de emprego, vé-se obrigado a
efetivar prestacdes, isto €, cumprir obrigacdes tais como remunerar a atividade laboral,
fornecer equipamentos, adotar procedimentos com vistas ao resguardo da saide do
empregado, da seguranca e do bom ambiente de trabalho.

Mas para além dessa situacdo que configura uma imposi¢cdo ao cumprimento de
determinadas prestacdes, também hé outras circunstancias nas quais ganha relevo o direito
da parte contraria, ao qual devem estar sujeitos todos os demais cidaddos, de forma geral,
ou a parte “contraria” da relacdo juridica de emprego, no caso aqui analisado. Assim,
falamos de deveres.

Por op¢do metodolégica, ndo se pretende aqui estabelecer distingdes entre
conceitos relativos a direitos fundamentais, direitos humanos ou direitos da personalidade
do empregado, j4 que em capitulos seguintes, essa avaliagdo serd oportuna e mais
pertinente.

Nossa opg¢do direcionou-se para a abordagem de direitos que o jurista uruguaio
Pla Rodriguez denominou como concernentes a dignidade pessoal do trabalhador e ao
respeito de sua consciéncia civica e moral.'?’

Na explanag@o sobre o sentido da expressdo respeito a dignidade do trabalhador,
Pla Rodriguez, afirma que “o significado da expressdo é suficientemente claro e fecundo
para permitir avaliar os atos do empregador e julgar se tem o devido respeito a dignidade
pessoal do trabalhador.”"*

Em verdade, a expressao € bastante aberta mesmo, talvez até de forma proposital,
mas o que se deve destacado é seu alcance, com aptidao para abranger desde situagdes

pertinentes as condi¢des de trabalho, passando pela forma de remuneracdo e chegando até

ao debate sobre o respeito devido ao empregado, tanto do ponto de vista do tratamento que

139pLA RODRIGUEZ, A. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1982, p. 144.
1407y :
Ibid., p. 154.
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lhe € devido, quanto da perspectiva do resguardo de sua intimidade em todas as suas
manifestagdes.

Alids, no que toca a questdo da intimidade do trabalhador, Pla Rodriguez é de
meridiana clareza quando afirma que “outra implicacdo € atinente a preservacdo da
intimidade do trabalhador: ndo se lhe devem fazer perguntas ou investigagdes, nem obrigé-
lo a preencher formuldrios sobre seu comportamento familiar ou sua conduta privada.”
(PLA RODRIGUEZ, 1982, p. 155)""!

Adiante, o doutrinador uruguaio refere “Riva Sanseverino que cita a Lei italiana n.
300 de 20 de maio de 1970 cujo artigo 8° proibe efetuar investigacdes diretamente ou por
meio de terceiros, ndo s6 a respeito das opinides politicas, religiosas ou sindicais do
trabalhador, mas também a respeito de fatos irrelevantes para a avaliacdo da aptidao
profissional do empregado.” PLA RODRIGUEZ, 1982, p. 155 )'*?

Ja em relacdo a questdo da consciéncia do trabalhador, também se verifica
posicionamento expresso do multicitado jurista que chega a mencionar como fundamento
da necessidade de seu respeito tanto a propria légica do contrato de trabalho, quanto a
diccdo do artigo 54 da Constitui¢do da Repiiblica Oriental do Uruguai.'*

No plano da doutrina nacional, Barros exemplifica, ao tratar dos limites do dever
de obediéncia do empregado, situacOes nas quais determinadas ordens advindas do
empregador ndo precisam ser cumpridas, eis que estranhas ao chamado poder diretivo.'**

Ou seja, o que temos entdo € a existéncia de determinados direitos do empregado

que impde ao empregador deveres de abstencdo, de absoluto respeito e de objetiva sujeicao

"“bid., p. 155

“Ibid.

"Ibid. art. 54 da Constituicio da Republica Oriental do Uruguai: Articulo 54.- La ley ha de reconocer a
quien se hallare en una relacién de trabajo o servicio, como obrero o empleado, la independencia de su
conciencia moral y civica; la justa remuneracién; la limitacién de la jornada; el descanso semanal y la
higiene fisica y moral. El trabajo de las mujeres y de los menores de dieciocho afios serd especialmente
reglamentado y limitado.

144«As ordens alusivas a vida privada do empregado, por versarem sobre aspectos alheios ao contrato de
trabalho, sem qualquer reflexo sobre ele, em geral, ndo precisam ser cumpridas, pois estdo fora do ambito
do poder diretivo. Situam-se aqui aspectos ligados aos costumes, amizades, posi¢ées politicas, crengas
religiosas, liberdade de pensamento e expressdo do empregado.” Logo a seguir, a magistrada do Tribunal
Regional do Trabalho da 3° Regido prossegue dizendo: “A Constitui¢cdo da Repiiblica, no art. 5° incisos
1V, VI, VIII, XVII, e no art. 8° assegura a liberdade de pensamento, de crenca religiosa, de convicgdo
filoséfica ou politica e de associagdo sindical. Toda pessoa tem direito de pensar, filoséfica ou
politicamente, e também de associar-se. Sdo direitos da personalidade, cuja inviolabilidade é assegurada
em preceito constitucional, no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais. Logo, o empregado tem a
faculdade de ocultar suas opinides ante indagagées dessa ordem. E a privacidade tende a assegurar, em
uma concepgdo renovada, a esfera politica do individuo, erigindo-se em pressuposto institucional de
outros direitos fundamentais (liberdade ideologica e de crenga, liberdade sindical, etc.” BARROS, A. M.
de. Curso de direito do trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 483-484.
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quando de seu exercicio, tanto em relagdo ao trato que deve ser dispensado ao empregado,
quanto em relacdo as questdes que dizem respeito ao empregado dentro de uma 16gica de
intimidade, quanto em relacdo aos posicionamentos filoséficos e politicos que orientam a
postura do empregado nos limites externos da relacao de emprego, quando tem relacao as
suas manifestacdes no ambito social, em geral, infensas ao alcance do poder diretivo do
empregador.

Efetivamente, de forma mais direta, € a primeira vez que falamos mais
diretamente de limites dentro da relacdo de emprego e esses limites vdo mesmo orientar
nossos estudos daqui por diante.

No caso do empregador, como se disse, o que se impde sdo os chamados limites e
deveres de respeito. Ao passo que para o empregado, o que se estabelece € justamente a
ndo existéncia de nenhuma necessidade de submissdo a determinadas ordens emanadas do
trato desvirtuado do poder diretivo.

A verdade é que tratar de direitos, obrigacdes e deveres significa, de forma
indireta ou mediata, tratar de limites, os quais, como se viu, também se contrapde ao poder
diretivo do empregador.

A lei, exigéncias médico-sanitdrias, questdes relacionadas a higiene, questdes de
costumes e morais, direitos da pessoa e direitos fundamentais, ou seja, um conjunto
considerdvel de fatores podem sim limitar o poder diretivo e impor obrigacdes, deveres e
limites.

E aqui, cabe registrar que essa diretriz ndo € nova, eis que do ponto de vista
doutrindrio, j4 no direito italiano da década de 40, do ultimo século, advogava-se a
limitacdo do poder diretivo e, por consequéncia, numa interpretacdo pessoal deste autor, a

fixacdo de limites e deveres ao empregador.'*’

143«gu] primo punto pogo ¢’& da dire: ricordiamo solo Che Il potere direttivo trova um limite nella esigénze
sanitarie, igieniche e morali Che o Le leggi particolati o Il sistema comune tutelano...” “Il, potere
gerarchico ¢ limitato all’esercizio delle mansioni contratualmete attribuite al. lavoratore;” SAVINO, M. La
susubordinazione nel rapporto di lavoro. Torino: Libreria Scientifica G. Giappichelli, 1943, p. 174-175.
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3.1.6 De Outros Deveres do Empregador

A doutrina ndo € unissona em relagcdo a outros deveres do empregador, haja vista
determinados juristas elencarem este ou aquele dever e outros estudiosos nao os
catalogarem como deveres ou obrigagdes impostas ao empregador.

P14 Rodriguez (1982, p. 158), por exemplo, nomeia como “uma obrigacdo do
empregador a expedicdo de certificados de trabalho, com informacdes pertinentes a vida
funcional do empregado, claro que sem referéncias que possam opor dificuldades a
obtencdo de nova colocacdo.”'*®

Ratificando a sobredita inexisténcia de unanimidade acerca dessa questdo,
Magano (1982)'*” aborda deveres impostos ao empregador, mais precisamente
relacionados a proibicdo de discriminar e ao dever de respeitar invengdes.

Em certa medida, quando tratamos da questdo do dever de ndo discriminar,
podemos apontar, tanto no plano infraconstitucional, quanto na matriz constitucional
brasileira, a existéncia de artigos destinados a esse mister.

Podemos exemplificar no ordenamento juridico nacional com o artigo 461 da
CLT, que trata da questao da isonomia salarial e dos artigos 5°, 7°, inciso XXXII e 226,
paragrafo 5°, todos da Constituicdo Federal.

Relativamente as invengdes, P14 Rodriguez (1982, p. 141-142) nos apresenta trés
situagdes distintas, em relacdo a esse tema, variando de acordo com a relagdo entre o

contrato de trabalho e as circunstancias das inveng¢des, afirmando que:

a doutrina distingue trés espécies de invencdes; (i) as inerentes ao
servigo, essas destinadas a empresa, mas com indicagio sobre eventuais
efeitos honorificos; (ii) as invengdes de empresa ou estabelecimento,
também chamadas de ocasionais, ndo procuradas, mas com surgimento
ocasional e; (iii) as invengdes livres, decorrentes do génio do
trabalhador.)148

No plano nacional, a questao era disciplinada pelo art. 454 da CLT, revogado pela
Lei 5.772/71 e atualmente disciplinada pela Lei 9.279/96.
A ordem normativa atual prevé também trés situacdes, quais sejam, quando a

invencdo € uma decorréncia do contrato de trabalho, sendo inclusive nele prevista; quando

146p A RODRIGUEZ, A. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1982, p. 158.

147MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982

SpLLA RODRIGUEZ, A. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1982, p. 141-
142.
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a invencdo € fato havido sem qualquer conexdo com a relacdo de emprego e; por fim,
quando a inven¢do advém do uso de meios materiais da empresa, mas sem vinculagdo com
o contrato de trabalho.

E o0 que se chama de direitos intelectuais no Ambito da relacdo de emprego.

Na primeira e nas segundas hipdteses, invencdo decorrente da relacdo de
empregado e invengdo desvinculada do contrato de trabalho, ndo pairam duvidas, haja vista
que na primeira situagdo, temos todos os direitos destinados ao empregador, ao passo que
no segundo caso, os direitos de invencao recaem com exclusividade ao empregado.

A discussdo ganha corpo na terceira hipétese, ou seja, quando a invengao se da de
maneira apartada do contrato de trabalho, mas dentro do ambito fisico da empresa e com
recursos materiais do empregador, caso em que a propriedade do invento serd partilhada,
ressalva feita a previsdo contratual feita em sentido contrdrio, sendo reservado ao

empregador um prazo para a iniciativa da exploragdo econdmica do invento.

3.2 DAS OBRIGACOES E DOS DEVERES DO EMPREGADO NAS NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS E CONSTITUCIONAIS

Em termos gerais, podemos dizer que neste capitulo, devotamos nossa atencao
para a extensdo e limites de poderes e prerrogativas, tanto de empregador, quanto de
empregado, no decorrer e na vigéncia da relacdo de emprego.

Num texto que se propde avaliar como se conjugam e como se limitam
mutuamente poder diretivo do empregador e liberdade de expressdo do empregado, parece-
nos légico percorrer o iter das obrigagdes e dos deveres, haja vista que estes conceitos
determinam o que as partes podem e devem fazer, tanto no contexto da dire¢cao da empresa
como no tocante a possibilidade e o modo de externalizagao do pensamento.

Nossa avaliacio é que, j4 pelas obrigacdes e pelos deveres assumidos ou
incorporados as partes na relacdo de emprego, poderemos fixar uma breve no¢do tanto da
extensdo do poder diretivo, quanto do alcance e amplitude da liberdade de expressdao do
empregado.

Neste topico, tratar das obrigacdes e dos deveres do empregado € a tarefa a que
nos dispusemos, sempre tendo em vista o objetivo final que € fixar o cotejo diversas vezes
referido como poder diretivo do empregador versus liberdade de expressao do empregado.

Relativamente as obrigacdes e aos deveres do empregado, da mesma forma que
para o empregador, encontramos no ordenamento positivado prescri¢des legais tanto no

plano infraconstitucional, quanto em nivel constitucional.
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Ao lado da abordagem das principais obrigacdes e deveres do empregado,

relacionamos os artigos de lei, da constituicao ou os principios incidentes.

3.2.1 Da Obrigacao de Prestar Servicos

De acordo com o estudo empreendido até este ponto, temos que o contrato de
trabalho e a relacao de emprego tém evidente fei¢do bilateral ou sinalagmatica.

Essa situacdo tem como tradu¢do um contexto em que tanto empregador, como
empregado, tém obrigagdes e deveres inversamente correspondentes. Algumas dessas
obrigacdes ou desses deveres t€m o traco da essencialidade, outros sdo mais laterais,
colaterais ou coadjuvantes.

Nos itens anteriores, tratamos, inicialmente, da principal obrigagdo do
empregador, traduzida na obrigacdo de dar, correspondente ao pagamento ou a
remuneracao.

Aqui, vamos tratar, inicialmente, da primeira e principal obrigacdo de fazer do
empregado que € a de prestar servicos ao empregador.

Como bem assevera Delgado (2011, p. 592) “os principais efeitos proprios ao
contrato empregaticio, que ficam sob responsabilidade do obreiro, consubstanciam-se,
essencialmente, em obrigacdes de fazer, isto €, obrigacdes de conduta.”'*

Pois bem, se € consubstanciada numa obrigacdo de conduta, claro e evidente que a
matriz primeira da obrigacdo € a propria ado¢ao da conduta ou a prestacdo de fazer.

No entanto, e isso deve ser ressaltado, essa obrigacio de fazer tem
desdobramentos, os quais serdo devidamente focados nos topicos seguintes.

A posicdo esposada € plenamente confirmada pela doutrina, estrangeira e
nacional, valendo mencionar, por exemplo, a sentenca expressa por Garcia Oviedo (1934,
p. 152) no sentido de que "trata-se de uma obrigacdo genérica que se decompde em vérias
obrigacdes especificas.”' ™"

E, na verdade, ndo se trata apenas de efetivar uma prestacdo de servigos, trata-se
de prestar servicos de forma assidua, continua, com sujei¢cdo ao poder diretivo, de maneira
diligente e com a observagao de diversos deveres embutidos ou compatibilizados com a

obrigacao de prestar servicos.

149DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10.ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.
9GARCIA OVIEDO, C. Tratado elementar de derecho social. Madrid: Editora Victoriano Sudrez, 1934, p.
152.
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Cesarino Junior, por exemplo, elenca como principal a obrigagdo do empregado a
prestacdo de seus servigos, no entanto, em concordidncia com o posicionamento aqui
exposto, aduz que “o empregado € obrigado a executar com cuidado o trabalho prometido,
respondendo pelo prejuizo que causar ao empregador intencionalmente ou por negligéncia
ou imprudéncial.”151

Ou seja, de plano, a obrigacdo do empregado € justamente a de prestar servicos e
essa obrigacdo se desdobra em outras tantas, justamente para determinar ou impor tal se na

forma, no tempo e nos modos necessarios para a boa execugao do trabalho.

3.2.2 Da Obrigacao de Obediéncia

z.

E consensual para toda a doutrina juridica trabalhista que a subordinacdo é
elemento ontologicamente conformador de uma relagdo de emprego. Noutros dizeres, sem
subordinagdo, ndo se mostra possivel falar em relagdo de emprego.

Pois bem, a subordinacdo, tomada e admitida apenas em sua conceituacio
juridica, € o contraponto, o outro lado da moeda do poder diretivo do empregador. Melhor
dizendo, como acentua Magano (1982, p. 194), “a sujeicdo ao poder diretivo do
empregador chama-se subordinagdo.” '

No plano da legislac@o infraconstitucional, mais precisamente na CLT, tem-se que
a violagdo desse dever de obediéncia constitui justa causa para rescisdo do contrato de
trabalho pelo empregador.153

A cautela que se deve adotar neste ponto € que esse conceito de subordinacdo ou
de dever de obediéncia pode ser desvirtuado de uma tal forma a que se transponha os
limites da subordinagdo juridica ou contratual e se invada a esfera da pessoalidade,
chegando-se ao ponto do que se denomina de submissao pessoal.

Essa situacdo, geralmente, € decorréncia de um entendimento canhestro que
atribui ao empregador uma superioridade que lhe é inerente pelo simples fato de ser
empregador ou por se proprietdrio dos meios de producao.

Em linhas antecedentes, quando tratamos da natureza juridica do poder diretivo e
quando abordamos a corrente doutrindria que advoga o entendimento de que a natureza

desse poder tem coloracao de direito-fungdo, retratamos que esse linha doutrindria decreta

SICESARINO JUNIOR, A F. Direito social brasileiro. 6. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1970, p. 95.
ISZMAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 194.
'3 Art. 482. Constitui justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador, Cf CLT, 2008.
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que o poder diretivo tem estreitas vinculagdes ndo mais com o figura do empregador, mas
sobretudo com a prépria empresa, seus interesses € os interesses de todos os atores
envolvidos em seu contexto.

Pois bem, essa ressalva € plenamente aplicivel quando se leva em conta a
obrigacdo de obediéncia ou o dever de sujeicdo ao poder diretivo, porquanto, caso mal
compreendido ou mal efetivado, desborda-se, inevitavelmente, em situagdes que tendem a
mitigar a dignidade do empregado.

Essa delimitacdo e esclarecimento € muito bem posicionada Magano que ao tratar
da obrigacdo em andlise afirma que “melhor se explica a subordinagdo, ndo como
qualidade inerente ao trabalhador inserido na empresa, mas como mera posi¢do ou situacao

de fato decorrente da celebracio do contrato de trabalho.”'>*

A rejei¢do dessa superioridade inerente a condi¢do de empregador também é
abertamente defendida por Pl Rodriguez, que ao tratar do tema afirma que se pode
concluir, portanto, “que esta obediéncia nio se deve a uma superioridade do patrdo, nem
deriva de seu direito de propriedade, mas da necessidade de organizar o trabalho e de que
haja uma conducdo responsavel e coerente.”'™

Ao tratar do bindmio, direito de comando do empregador e dever de obediéncia ao
qual “il diritto de comando da um lato e il dovere di obbedienza dall’altro, egli dice,
esistono nei limit del contratto.”>°

Em verdade, ndo se nega a existéncia de um deve de obediéncia ou de sujei¢ao do
empregado, mas exacerbar essa contexto significa, para alguns doutrinadores, sua propria
corrosdo, ja que o destitui de eficacia.

Neste sentido, vale mencionar o entendimento esposado por Barros, segundo o
qual “nao estdo os empregados obrigados a acatar ordens sobre aspectos alheios a relacao
de emprego e sem qualquer repercussdo sobre ela.”"”’

Com o intuito de retratar a cautela que se deve adotar no presente caso, vale
mesmo trazer para o texto um questionamento feito por Rojas Rivero, que acerca do dever
de fidelidade, desdobramento inquestiondvel da obrigacdo de obediéncia, formula a

seguinte sentencga e questionamento, in verbis:

154MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 195.

1S5pLA RODRIGUEZ, A. Curso de direito do trabalho: contratos de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1982, p. 135.
' BARASSI, 1936 apud SAVINO, 1943, p. 174.

TBARROS, A. M. de. Curso de direito do trabalho. 8. ed., Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 462.
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Se habla de um deber de fidelidad como deber del sibdito frente al
soberano, correlativo a la proteccion recibida e inseparable de la idea
feudal de sujecion y entrega devota y obediéncia al superior. ?Tiene
sentido aplicar um concepto (fidelidad) origindrio de 1ds relaciones entre
conyuges, y de las relaciones feudales, al mundo de las relaciones de
trabajo?"®

A resposta parece 6bvia, ou seja, ndo se pode pensar, nos tempos atuais, que seja
licito confundir a subordinagdo juridica relativa ao contrato de trabalho com uma
subordinagdo de carater pessoal e com uma expressao de obediéncia quase medieval nas

relacdes de emprego.

3.2.3 Da Obrigacao de Diligéncia

Nas linhas anteriores, apresentamos posicionamento doutrindrio amplamente
consagrado, segundo o qual a principal obrigacao do empregado € a prestacdo de servigos
em favor do empregador.

Vale lembrar que fizemos referéncia expressa ao fato de que a essa obrigacdo
principal estdo anexadas uma série de outras colaterais e dela dependentes, sem as quais
conforma-se também a inadimpléncia do empregado.

Ou seja, ndo basta prestar o servigcos, fundamental que essa prestacao de servigcos
se opere dentro de um plano legal com observacdes de uma outra série de imposi¢oes
decorrentes da obrigacdo principal.

Por conta disso € que se fala também em prestacdo de servigos de forma diligente
como uma das obrigacdes do empregado durante a execugao do contrato de trabalho.

Da mesma forma que fizemos no tdpico anterior, apontamos, no que tange a
obrigacdo discutida neste trecho, que esse dever de diligéncia tem previsdo legal, seja no
ambito nacional, seja no direito comparado.

A titulo de exemplo, vale lembrar Magano (1982) que sobre a questdo atesta que
“o dever de diligéncia é expressamente imposto ao trabalhador pela regra do art. 2014 do

Cédigo Civil italiano.”"*

IROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991.
p- 59.
159MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 197.
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Na legislacdo nacional, hd também previsdo para a justa causa do empregado
quando se verifica, no caso concreto, a prestacdo de servigos sem a observancia deste dever
de diligéncia ou com a ado¢do de um comportamento desidioso.'®

Em sua pesquisa acerca do tema, Barros nos apresenta as licdes de Carnelutti
(1942, apud BARROS, 2012) para quem a diligéncia € “0 amor a ordem™'®"

Ainda abordando a questdo conceitual, a referida autora cita entdo Carlo Lega
para quem a diligéncia possui um elemento interno traduzido por um grau de tensdo de
vontade, por um complexo de cuidados e um elemento externo que € a obtencdo do
rendimento, isto €, do trabalho realizado com quantidade e quallidalde.162

Também no plano da conceituagdo do tema em andlise, Donato (1981) referido
por Magano (1982), “aduz que diligéncia é o meio de colaboracdo do empregado com a
empresa.”163

A jurista mineira BARROS (2012, p. 486) obtempera que:

a avaliacdo da diligéncia pressupde graus, de acordo com a posicdo
hierdrquica do empregado na empresa, ou consoante sua atividade
profissional, exigindo-se grau mais apurado de um alto empregado, cujos
atos e omissdes terdo maior repercussdo na vida empresarial, do que de
um trabalhador nio especializado.'®

Acerca do tema aqui debatido, os juslaboralistas Gomes e Gottschalk (1998, p.
221), afirmam que “o empregado deve executar o contrato de trabalho com seriedade e
consciéncia” e que esta obrigacdo diz respeito essencialmente a qualidade e a intensidade
do trabalho a cumprir.”'®

Ou seja, na execucao do trabalho, espera-se do empregado um denodo no que diz
respeito a quantidade do trabalho, bem como no que se refere a qualidade desse mesmo
trabalho, abaixo do que ndo se vislumbra outra situacdo que ndo uma prestacao de servigos
em cardter nao diligente ou desidioso.

Na esteira do que se aduz, recomenddvel lembrar que a violacdo do dever de

diligéncia por parte do empregado pode gerar a aplicacdo da justa causa, como também o

" Art. 482. Constitui justa causa para rescisio do contrato de trabalho pelo empregador. Cf. CLT

' CARNELUTT]I, 1942 apud, BARROS, 2012.

2 EGA, 1950 apud BARROS, 2012, p. 486.

'DONATO, 1981 apud MAGANO, 1982, p.183.

'“BARROS, A.M. Curso de direito do trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 486.

' GOMES, 0O.; GOTTSCHALK, E. Curso de direito do trabalho. 19. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 221.
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dever indenizar por parte do empregado, ex vi do que dispde o pardgrafo 1° do art. 462 da

3.2.4 Da Obrigacao de Fidelidade

Quando apresenta a série de obrigacdes do empregado na vigéncia do contrato de
trabalho, o jurista Belmonte (2009, p. 546) afirma que:

Inimeras sdo as obrigacdes acessdrias ou complementares de sua

prestagdo principal de fazer: o servico ajustado deve ser realizado

pessoalmente, com obediéncia as ordens gerais e especificas, fidelidade e
espirito de colaboracdo e ainda com diligéncia e eficiéncia, devendo

N

respeito a pessoa do empregador, superiores imediatos, colegas de
: s 167
servicos e clientela patronal.

Como se nota, o contrato de trabalho implica em obrigacdes que transbordam o
carater patrimonial e avancam por uma gama de deveres também de cunho moral é
ético'®®,

Ou seja, de acordo com o que afirmamos em pontos anteriores deste capitulo, ndo
basta a prestac@o de servigos, porquanto, outras obrigagcdes e deveres a serem cumpridos e
observados pelo empregado podem determinar o efetivo descumprimento do contrato de
trabalho e ocasionar a ruptura da relacdo de emprego via jus causa.

O dever de fidelidade, de que deve estar imbuido o empregado, impde a adocao de
parametros positivos e negativos no decorrer da execucdo do trabalho, consubstanciado em
obrigacdes de fazer e nao fazer.

Barros (2012, p. 487), ao tratar do tema, ilustra a questdo com exemplos atinentes
a obrigacdo de comunicar ao empregador perigo e anormalidades no local no local de

trabalho (parametro positivo do dever de fidelidade), como também com exemplos

" Art. 462. Pardgrafo 1°. Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto serd licito, desde que esta
possibilidade tenha sido acordada ou na ocorréncia de dolo do empregado. Cf. CLT, 2008.

'"BELMONTE, A. A. Institui¢ées civis no direito do trabalho: curso de direito civil aplicado ao direito do
trabalho. 4. ed., atual. e ampl. de acordo com novo Cédigo Civil e emenda constitucional 45/2004. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 546.

A0 tratar dessa questdo, Alice Monteiro de Barros afirma que “o contrato de trabalho gera direitos e
obrigacdes ndo s6 de cunho patrimonial, mas também de carater pessoal, em que se insere o aspecto ético,
cujo dever de fidelidade é uma de suas manifestagdes. Esse dever é a conduta humana honrada, que o
pressupde o agir com retiddo, em virtude ndo sé do interesse do empregado como também da harmonia
que deverd existir na organizaciio de trabalho que ele integra.” BARROS, A. M. Curso de Direito do
Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.489.
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atinentes ao dever de abstencdo, dentre os quais ndo ocasionar danos, ndo divulgar
segredos, ndo se deixar subornar, ndo fazer concorréncia desleal.'®®

Do ponto de vista etimoldgico, a palavra fidelidade tem sua raiz no termo latino
fidelitas, vocébulo oriundo da palavra fides, ou seja, tem evidente relagdo com o conceito
de boa fé'".

Neste sentido, ndo € absurdo afirmar que a inser¢do do empregado no contexto da
atividade produtiva determina que o empregado oriente-se pela boa fé, tanto no que toca
aos aspectos positivos de sua relacio no contexto empresarial, aqui falamos das
obrigagdes; quanto dos significados mais negativos, € aqui nos referimos aos deveres de
abstencoes.

Em licdes que amparam nosso posicionamento, Magano nos orienta sobre a
questdo desse dever de boa fé quando afirma que “a inser¢dao do trabalhador na empresa
permite-lhe familiarizar-se com a vida desta, tendo acesso, as vezes, aos seus segredos.
Tudo isso por causa da fé depositada como condi¢do de acesso e de permanéncia no
emprego, o que gera o correspondente dever de fidelidade.”"”"

Pois bem, tendo em vista o objeto do presente estudo, qual seja a interagao entre
o poder diretivo do empregador e a liberdade de expressdo a que faz jus o empregado, dada
sua condi¢do de cidadania, temos aqui a apresentacao preliminar de um questionamento a
ser debatido nas proximas linhas deste trabalho.

Sem que se queira esgotar o tema, mesmo porque atinente a outro capitulo, o que
temos no presente momento € justamente a apresentacdo de um confronto a ser analisado
na sequencia do trabalho, qual seja, o direito da empresa ter preservado dados e registros e
o direito do empregado de se expressar como bem quiser de forma absolutamente livre.

Como se nota, o que temos em relacdo a questdo da fidelidade € a caracterizacio

de uma série de disciplinamento incidente sobre o comportamento do empregado, alguns

COmissivos, outros omissivos.

'Ibid., p.487.

""Do latim fidelitas, vocdbulo oriundo do substantivo fides. A palavra fides designava, nos primérdios da
lingua latina, a "adesdo [do devoto aos preceitos de sua religido]". Na evolucdo desse idioma, o sentido da
palavra se alargou, embora conservando o conceito inicial da adesdo positiva a um principio religioso,
sendo ela empregada em diversos sentidos, como, por exemplo, "sinceridade", "retiddo", "honestidade",
"responsabilidade”, "confianca". Em latim, fidelitas significa "aquilo que possui fides". Disponivel em :
<HTTP://www.dicionarioetimologico.com.br>. Acesso em: 16 nov. 2012.

""TMAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 199.
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No plano nacional, existem normas que tanto impde regras de condutas a serem
adotadas pelo empregado, como temos também prescricoes que vedam e proibem
determinados comportamentos.

Para exemplificar, tome-se em conta que as faltas perpetradas contra a fidelidade
na relacdo de emprego sdo sancionadas pelo art. 482 da CLT, em diversas de suas alineas,
como naquela que trata do ato de improbidade (alinea “a”); ou a que sanciona a negocia¢ao
habitual sem permissdo do empregador ou quando se conforma a concorréncia a empresa
empregadora (alinea “c”); as alineas que tutelam a honra de qualquer pessoa da ou da
pessoa do empregador (alineas “5” e “k”) e, sobretudo; a alinea que trata da violagcdo de
segredos da empresa (alinea “g”).

Nao somente no plano das normas infraconstitucionais, mas também na esfera do
direito constitucional, observa-se deveres do empregado, relativamente a questdes, por
exemplo, relacionada a honra, conforme se extrai do inciso X do art. 5° da Constituicao
Federal.

Em anélise acerca das chamadas hipéteses de violagdo do dever de fidelidade,
Gomes e Gottschalk (1998, p. 233) afirmam que “o dever de fidelidade encontra a sua
principal expressao na obrigacdo que o empregado tem de abster-se, na sua atividade fora
da empresa, de praticar atos prejudiciais a mesma.” "

Na mesma obra, os juslaboralistas referidos no topico anterior estabelecem como
exemplos dessas infidelidades, por exemplo, o recebimento de gorjetas ilicitas; a
negociacao habitual e a revelagdo, por parte do empregado, de segredos de fabricacido ou
segredos comerciais dos quais possa ter conhecimento, exemplificativamente.

Ou seja, pela exposicdo que articulamos, € legitimo concluir que o trato da

fidelidade tem estreita relacdo com os deveres de boa-fé, no caso, boa-fé lealdade, a que

Pla Rodriguez (2002, p. 425) diz que:

se refere a conduta da pessoa que, considera cumprir realmente com o seu
dever” e que “pressupde uma posicdo de honestidade e honradez no
comércio juridico, porquanto contém implicita a plena consciéncia de nao
enganar, ndo prejudicar, nem causar danos. Mais ainda: Implica a
convicgdo de que as transacdes sdo cumpridas normalmente, sem
trapagas, sem abusos, nem desvirtuamentos.'”

2GOMES, 0.; GOTTSCHALK, E. Curso de direito do trabalho. 19. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
For@nse, 1998, p. 233.
'PLA RODRIGUEZ, A. Principios de direito de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo, LTr, 2002, pg. 425.
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3.2.5 De Outras Obrigacoes e Deveres do Empregado

O dinamismo e a plasticidade da relacdo de emprego acabar por determinar uma
auséncia de uniformidade acerca de outras conceituagdes relativas a obrigagdes ou deveres
do empregado.

Na verdade, nota-se mesmo a citacdo de diversas outras obrigacdes no meio
doutrindrio, todas de grande importancia, mas nao detentoras das dimensdes apontadas nos
tépicos precedentes.

A apontada dinamica e a plasticidade do contrato de trabalho, aliadas ao carater
fiducidrio que estd em seu bojo, resultam, como afirma Delgado, “em distintas obrigacdes
de conduta (fazer e ndo fazer) incidentes sobre o trabalhador, como instrumento para
observancia da fidiicia inerente ao contrato.”'"*

Efetivamente, as infinitas possibilidades de conformacdo da relagdo de emprego
podem gerar outras tantas obrigacdes e deveres tais como devoluc¢do de instrumentos de
trabalho, restituicao da posse de imdvel, deveres de assiduidade, colaboragdo, submissdo a
procedimentos de seguranca, cuidados com manejo de materiais, maquinas e instrumentos,
dentre outros.

Como se nota, em certa medida em parentesco das obrigagdes aqui elencadas com
as que abordamos em linhas anteriores, de toda sorte, pela sua especificidade, merecem a
mengao aqui aposta.

O arremate do tépico merece também a referéncia aquilo que Pl Rodriguez
designa “omissdo de qualquer gesto, atitude ou comportamento que possa considerar-se
atentatérios aos bons costumes.” "

O destaque final € que as obrigacdes e deveres do empregado, em geral, tendem a
se localizar, do ponto de vista temporal, durante a vigéncia da execu¢do do trabalho, nao
sendo crivel que se pense na extensao desses deveres para além do periodo de prestacao de
Servicos.

Na realidade, o esclarecimento ¢ de fundamental importancia, haja vista que as
obrigacoes e deveres do empregado tém estreita relacdo com ordens, recomendagdes ou

atribui¢des licitas e que ndo se indisponham com aspectos concernentes a direitos

fundamentais ou direitos de personalidade do empregado.

174DELGADO, M. G. O poder empregaticio, Sao Paulo: LTr, 1996, p. 592.
SpLA RODRIGUEZ, A. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1982, 140.
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3.3 CONSIDERACOES FINAIS SOBRE DEVERES E OBRIGACOES DE EMPREGADORES E

EMPREGADOS

Ao iniciarmos este 3° Capitulo, argumentamos que tratar de direitos, de deveres e
obrigacdes nas relacdes juridicas de uma forma geral e na relacao juridica basica do direito
do trabalho, significava essencialmente tratar de limites, tanto para empregador, como para
empregados.

Essa referéncia nos parece de fundamental importancia, sobretudo quando se tem
mente que, nos capitulos seguintes, sobretudo no préximo e imediato capitulo, nossa
andlise vai incidir sobre o direito a liberdade de expressao de que € detentor o empregado.

A reflexdo proposta até o presente ponto de fato evidenciou que o empregador é
mesmo detentor de poderes, direitos, deveres, prerrogativas e obrigagdes, os quais,
sobretudo os poderes, ndo sdo ilimitados, eis que no trato relacional com o outro ator da
relacdo de emprego acabam sendo contingenciados.

No capitulo seguinte do presente trabalho, propomo-nos enfrentar o desafio de
analisar o prisma do empregado, em relacdo a um direito, dito como fundamental, em
diversas legislacdes, ou direito da personalidade, em outras, qual seja, o direito a liberdade
de expressao.

Sua existéncia, seus limites, sua aplicabilidade no contexto da relacdo de
emprego, seu exercicio e as diversas formas de expressdo, no universo do contrato de
trabalho ou fora dele, serd objeto de avaliacdo empreendida nos trechos seguintes.

A fixacdo de um paralelo, no que diz respeito a extensdo e limites, com as
prerrogativas e poderes do empregador € tarefa que tentaremos empreender, justamente
para que em etapas seguintes, possamos pensar em como Se conjugam, em como se
equilibram e em como se equacionam quando confrontamos poder diretivo do empregador

e direito a liberdade de expressdo do empregado.
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CAPITULO IV

4 DA LIBERDADE DE EXPRESSAO - BREVE CONTEXTUALIZACAO NO
UNIVERSO DOS DIREITOS HUMANOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
DIREITOS DE PERSONALIDADE

Em estudo sobre a relacdo entre direitos de personalidade e direito do trabalho,
Mallet (1995, p. 17-18) afirma que o Cddigo Civil brasileiro de 1916 ndo abordava de
forma especifica os chamados direitos de personalidade. Todavia, deixa entrever que esse
menor desenvolvimento da ciéncia juridica foi parcialmente resolvido pela meritéria
abordagem do tema no Cdédigo Civil de 2002. Destaque que fazemos sem esquecer das
criticas apontadas pelo precitado juslaboralista a alguns artigos da nova lei civil.'”

Alids, no que toca a auséncia de especifica normatizacdo sobre a matéria,
anteriormente a 2002, MALLET (1995, p. 17) nos remete a Ascensdo que afirma, sobre o
tema dos direitos da personalidade, que merecem reconhecimento, ‘“baseiem-se ou ndo em
previsio legal.”!"’

Na sequencia de sua abordagem sobre a questdo dos chamados direitos da
personalidade, Mallet adverte que na mesma linha do Cédigo Civil de 1916, também a
Consolidacdo das Leis do Trabalho nao se ocupou detidamente da questdo, salvo raras
excecoOes como as referidas nos artigos. 482, alinea “j”, 483, alinea “e”, no art. 373-A, bem
como em leis singulares.

De fato, no entanto, as pesquisas, das mais rigorosas as mais esparsas, tém o efeito
de demonstrar que o direito laboral brasileiro ndo € detentor de normas sistematicamente
organizadas com vistas a diretriz tuitiva dos direitos de personalidade, humanos ou direitos
fundamentais.

Essa auséncia de sistematizacdo também se extrai de algumas manifestagoes
doutrindrias que, em muitos casos, ndo estabelecem com a devida clareza a eventual
distingdo entre conceitos como direitos humanos, direitos fundamentais e direitos de
personalidade, que trazem consigo diferencas, mas ndo anulam a patente interconexdo que
os integra e aproxima.

Antes de adentrarmos na abordagem individualizada de cada conceito, de tal sorte

a estabelecer distingdes especificas entre elas, convém rememorar o inicio desta

176MALLETL E. Direito, trabalho e processo em transformacao. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 17-18.
""" ASCENSAO apud MALLET, 2005, p. 17.
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dissertacdo e reafirmar que nas primeiras etapas do desenvolvimento econdémico dos
ultimos dois séculos, prevaleceu uma compreensdo calcada no entendimento de que as
relacdes trabalhistas esgotavam-se no bindmio prestacdo de servigos/pagamento de
remuneracdo. Essa visdo, no entanto, ndo dava margem a percepcao de uma série de
direitos de que sao detentores os dois atores da relacdao de emprego. Direitos categorizados
como direitos humanos, fundamentais e de personalidade.

Ressalte-se que este trabalho ndo pretende abordar definitivamente a
caracterizacdo de cada um desses conceitos, no entanto, € necessario considerar que, a fim
de analisar o direito a liberdade de expressdo, titularizado pelo empregado, hd que se
devotar, mesmo que brevemente, um olhar sobre os chamados direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos de personalidade, o que se procede nas linhas seguintes.

Realcamos, no entanto, que a inexisténcia de dispositivos legais que versem sobre
a matéria debatida, seja de natureza constitucional ou infraconstitucional. ndo implica em
inexisténcia dessa modalidade de direitos, os quais se manifestam em todas as relagdes
juridicas, sobretudo na mais comum das relacdes humanas, a relacdo de trabalho e

particularmente a relacdo de emprego.

4.1 DOS DIREITOS HUMANOS OU DIREITOS DO HOMEM

A raiz, a matriz ontoldgica da ideia de direitos humanos preexiste a categoria
juridica que compreende a no¢do de sociedade organizada é, portanto, anterior ao proprio
direito legislado. Fala-se aqui dos chamados direitos naturais.

Trata-se de uma modalidade conceitual que antecede o direito normatizado, nao
restrita 2 noc¢do de territorialidade e marcada pela capacidade de atravessar o tempo, ou
seja, é também atemporal.

No ambito doutrindrio, muitas sdo as definicdes do chamado direito natural, mas
uma das referéncias sucinta e potencialmente abrangente, € explanada por Del Vechio
(apud BELMONTE, 2009, p. 3) ao afirmar que essa nomenclatura “designa o critério

absoluto do justo.”178

Quando o direito se apoia na natureza das coisas, correspondendo assim a
esséncia da natureza fisica e da natureza da sociedade, logo, preexistindo
ao seu reconhecimento pelo Estado e representando os principios naturais

"BELMONTE, A. A. Institui¢ées civis no direito do trabalho: curso de direito civil aplicado ao direito do
trabalho. 4. ed., atual. e ampl. de acordo com novo Cédigo Civil e emenda constitucional 45/2004. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 3.
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inerentes a0 homem, a uma ordem que deve ser a de uma sociedade
histérica e as determinagdes reais que a caracterizam, reclamadas pela
esséncia dessa sociedade, diz-se que ele € natural, universal e eterno

[.“]179

A luz da citacdo doutrinaria, o chamado direito natural caracteriza-se pela
transcedéncia, primeiro dado diferenciador desse conceito. Alids, a propdsito de suas
caracteristicas, € inafastdvel a referéncia ao jusfiloso6fo italiano Bobbio também citado por
Belmonte, para quem “o direito natural € imutdvel, universal, racional e justo.180

Pois bem, algumas caracteristicas do direito natural também sao reproduzidas nos
chamados direitos humanos ou direitos do homem, conceituados de maneira similar pela
doutrina nacional e estrangeira. Em Portugal, a titulo de exemplo, as manifestacdes de
Canotilho revelam uma das mais certeiras definicdes conceituais acerca dos chamados
direito do homem, cujo autor nomeia-as como ‘“direitos validos para todos os povos e em
todos os tempos (dimensao jusnalturalistal—universallista).”181

Canotilho (2002, p. 391) arremata sua definicdo de direitos do homem quando
afirma que estes “arrancariam da prépria natureza humana e dai seu carater invioldvel,
intemporal e universal.”'®

No plano nacional, Barros (2012) manifesta que os chamados direitos humanos ou
direitos do homem sdo expressdes mais utilizadas nos paises anglo-americanos e latinos e refere
também a existéncia de doutrinadores para os quais o conceito de direitos humanos tem relagcdo
com uma dimensao de superposicionamento no plano jurfdico—politico.183

Ainda no plano da doutrina nacional, Costa (2010, p. 31) afirma que a expressao

direitos fundamentais,

refere-se a direitos humanos positivados na esfera constitucional de
determinado Estado; os chamados direitos humanos estdo imbricados a

"Ibid., p. 3-4.

'"'BOBBIO apud BELMONTE, 2009, p 4.

mCANOTILHO, J.J. G. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Lisboa: Almedina, 2002, p.
391.

"*Ibid.

A0 tratar dessa distingdo no campo da doutrina, afirma que “alguns autores distinguem os direitos
fundamentais dos direitos humanos, embora admitam que sob o prisma histérico aqueles que sejam,
originariamente, direitos humanos. Entretanto, veem estes ultimos ‘numa dimensdo suprapositiva’,
enquanto pautas éticos-politicas.” BARROS, A. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2012,
p. 488.
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documentos de direito internacional, com pretensdo de universalidade,
que, por sua vez, teria como pressuposico a perfeicio e imutabilidade.'

Ou seja, na mesma senda dos direitos naturais, os direitos humanos ou direitos do
homem tém um trago de universalidade, de atemporalidade e de sobejamento espacial, cujo
dado diferenciador daquela (direito natural) € o fato de serem catalogados em documentos
e tratados internacionais. De toda a sorte, servindo de balizamento para os chamados

direitos fundamentais abordados no item posterior.

4.2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Refugiria ao bom senso entender que um mesmo instituto pudesse ser nominado
de formas diferentes sem que houvesse uma razio plausivel para tanto. Neste sentido, tal
qual intentamos evidenciar nestas linhas, claro e evidente que os termos direitos humanos,
direitos fundamentais e direitos da personalidade, embora apresentem graus de
interdependéncia, designam, se assim podemos chamar, fendmenos distintos.

Pois bem, ao devotar esta andlise sobre a questdo dos direitos humanos,
pretendeu-se esclarecer que, salvo a inscri¢do em documentos e tratados internacionais —
Declaragcdao Universal dos Direitos do Homem, da Organizacdo das Nacdes Unidas de
1948 —, ou em textos de semelhante estatura e dignidade, o tema que nominou o tépico
imediatamente antecedente tem o tragco da universalidade, do absoluto liame com o
conceito do justo e com a superacio do que Canotilho (2002)'® denomina barreira
“espacio-temporal.”

Direitos humanos ou direitos do homem sao os direitos em todo o planeta, sdo
direitos de ontem, de hoje, de sempre e sdo direitos de todos os homens.

A referéncia enfética de algumas caracteristicas dos direitos humanos ou direitos
do homem ndo foram feitas ao acaso ou sem razao, eis que o simples cotejo, a simples
referéncia aos direitos fundamentais t€ém um efeito comparativo e esclarecedor imediato.

Ao tomar os direitos fundamentais para andlise, observa-se que sua pedra de

toque, sua nota caracteristica, seu elemento de singularidade € justamente a inser¢do de

COSTA, M. F. S. Eficdcia dos direitos fundamentais entre particulares: juizo de ponderacdo no processo
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 31.
ISSCANOTILHO, J.J. G. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5.ed. Lisboa: Almedina, 2002
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suas diretivas nos ordenamentos juridicos determinados, com vistas a exata delimitacdo
dos poderes estatais em face do cidadao.

A doutrina seja em ambito nacional, seja em nivel internacional, tem adotado
posicionamentos que ddo guarida as assertivas inscritas no presente texto.

Canotilho (2002, p. 319), refere-se a direitos fundamentais como sendo “‘direitos
do homem, juridico institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente”, ou

Ceqe . . . . . g 55186

seja, “direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta

Esse traco de positivagdo dos direitos fundamentais é também assinalado por

Silva, que, ao denominé-los de direitos fundamentais do homem, afirma que constituem:

a expressdo mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a
principios que resumem a concepcdo do mundo e informa a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel
do direito positivo, aquelas prerrogativa e instituicdes que ele concretiza
em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
(SILVA, 2011, p. 178)."*

Ainda nos arredores da doutrina nacional, Comparato (2001), mencionado por
Barros (2012), aponta-nos a positivagao dos direitos fundamentais como um de seus tragos
cardeais.'®®

No exterior, na esfera jurisdicional, Rojas Rivero traduz o entendimento do
Tribunal Constitucional da Espanha a propdsito da positivagdo dos direitos fundamentais

como:

los derechos fundamentales responden a um sistema de valores y
principios de alcance universal que subyacen a la Declaracién Universal
y a los diversos Convenios internacionales sobre derechos humanos,
ratificados por Espafia, y qye, asumidos como decisién constitucional
basica, han de informar todo nuestro ordenamento juridico (STC 21/81,
15-VI. Em la misma linea STC 5/81, 13-II, f.jco.7°)."¥

No ambito legislativo nacional, a presente temdtica € encartada no titulo II, (Dos
direitos e garantias fundamentais), capitulo I (Dos direitos e deveres individuais e

coletivos), capitulo II (Dos direitos sociais); capitulo III (Da nacionalidade); capitulo IV

186CANOTILHO, J.J. G. Direito constitucional e teoria da constituigcdo. 5.ed. Lisboa: Almedina, 2002,
p- 391,

187SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 35.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Elsevier, 2011, p.
178.

'8 COMPARATO, 2001 apud BARROS, 2012, p. 488.

'% ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 18.



85

(Dos direitos politicos); e capitulo V (Dos partidos politicos), compreendendo os artigos 5°
ao 17, da Constitui¢do Federal de 1988.

Nao seria possivel concluir a andlise dos direitos fundamentais se faltasse a
indicacdo de outras caracteristicas angulares, bem como se, no plano do direito laboral, nao
fossem lancados os olhos sobre os chamados direitos fundamentais trabalhistas, especificos

e inespecificos, desafio em que nesta reflexdo pretende-se embrenhar nas linhas seguintes.

4.2.1 Dos Direitos Fundamentais — Geracoes ou Dimensoes e Caracteristicas

Em linhas gerais, permite-se dizer sem risco de cometimento de erro crasso que,
sob o ponto de vista constitucional, as experiéncias histéricas mais relevantes antes da
primeira metade do século XX decorrem do teor das declaracdes encartadas na
Constitui¢do Americana de 1787 e na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao
advinda da Revolu¢do Francesa de 1789. De ambos os documentos extraem-se
demonstracdes de limitacio dos poderes do Estado em face do cidadao de tal sorte a
garantir uma esfera minima de absenteismo estatal com vistas a prote¢ao do individuo
atomisticamente considerado.

Para efeito de esclarecimento, em se tratando da limitagdo de poder, vale dizer
que ndo se pode olvidar a importancia da Magna Carta de 1215, tampouco da Revolugao
Puritana de 1628 ou da Revolucdo Gloriosa de 1688. Todavia, a propagacdo de efeitos
ocasionados pelo documento Constitucional dos Estados Unidos da América e pela
Declaracao Revoluciondria Francesa foi inegavelmente mais ampla e ressonante no mundo
ocidental.

Sob essa retrospectiva historia, ressaltem-se os primeiros atos de supremacia
politica da burguesia que determinaram o surgimento dos denominados direitos de
primeira geracdo ou de primeira dimensdo, direitos esses cuja titularidade foi adquirida
pelos individuos e cujo objetivo foi defender a liberdade individual e, destaque-se, o direito
a propriedade.

A dindmica dos embates sociais pds-revolucdes burguesas deixou explicitada a
insuficiéncia da estabilidade social com base apenas nos chamados direitos de primeira
geragdo ou de primeira dimensao. Dado que entdo fez vir a tona o debate acerca de direitos
supraindividuais, coletivos, vinculados sobretudo com os direitos sociais.

Os dramaticos eventos do periodo entreguerras fizeram aflorar o que a doutrina

veio a denominar direitos de terceira geragdo ou de terceira dimensao, cuja titularidade foi
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adquirida pelo préprio género humano e cujo objetivo foi promover a tutela de toda a
humanidade e deflagrar o desenvolvimento e a promocao da solidariedade humana.'”

Mesmo sem aprofundar a abordagem desses temas, cumpre, por dever
honestidade, lembrar que na doutrina hé referéncias a direitos de quarta e quinta dimensdes
ainda carentes de consagracdo e uniformidade. Bem como, a titulo de esclarecimento,
cumpre trazer para estas consideragdes a informacdo de que origem histérica da
terminologia “geracdes de direitos” data de 1979, lavrada primeiramente por Karel Vasak
em aula inaugural ministrada no Instituto Internacional de Direitos Humanos em
Estrasburgos, conforme retrata Bonavides.'!

Superada a resenha histérica e com o apoio da melhor doutrina, podem ser
aferidas algumas caracteristicas dos chamados direitos fundamentais. De acordo com Silva
(2011, p. 181), destacam-se os caracteres da historicidade (I), — que nascem, modificam-se
e desaparecem; o de inalienabilidade (II) — sem contetido econdmico-patrimonial; o de
imprescritibilidade (III) — sempre exigiveis; o de irrenunciabilidade (IV) — ndo passiveis de
renuncia, pese a possibilidade de ndo serem exercitados.'*?

Parte da doutrina faz mencao a universalidade como uma das caracteristicas dos
direitos fundamentais, tese bastante combatida por determinadas correntes e ungida por

manifesta controvérsia. E o que adverte Marques, ao afirmar que:

o principio da universalidade é questionado no que tange ao sujeito
passivo dos direitos fundamentais, uma vez que em algumas normas
constitucionais pode-se observar que seu contetido obriga ndo s6 o Poder
Publico, mas também os particulares. (MARQUES, 2010, p. 20).193

Romita (2009, p. 82) afirma que a “universalidade dos direitos fundamentais é
contestada pelo movimento denominado ‘relativismo cultural.” E diz que a questdo
colocada impde o escopo “de saber se as normas que consagram os direitos humanos sao
universalmente validas ou culturalmente relativas.”'**

Romita esclarece que:

""BARROS, S. R. de. Disponivel em: http://www.srbarros.com.br. Acesso em: 09 dez. 2012.

191VASAK, 1979 apud BONAVIDES, 2006, p. 563, faz referéncia ao autor citado quando trata da teoria das
geracOes: “Haja vista a esse respeito a licdo de Karel Vasak na aula inaugural de 1979 dos Cursos do
Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo” .

192$ILVA, A. J. Curso de direito constitucional positivo. 35.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Moderna, 2011, p.

81

MARQUES, A. N. G. Liberdade de expressdo e colisdo entre direitos fundamental. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris Editor, 2010, p. 20.

194ROMITA, A. S. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 82.

193
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A corrente do relativismo cultural vé nos direitos fundamentais
mera expressao dos valores que embasam a civilizagdo ocidental” e
que, segundo essa corrente, a “tendéncia a universalizacdo
manifesta a tentativa de impor a culturas diversas padroes de
conduta com elas incompativeis, tipicos dos povos do Ocidente” de
tal sorte a que “os direitos fundamentais de carater universal ndo
passam de aspecto da politica expansionista e imperialista das
poténcias ocidentais.”'*’

O jurista refuta as teses contrédrias ao universalismo dos direitos fundamentais e
atesta que “ndo hd duvida de que a defesa do relativismo cultural encobre o esforco de
justificar a violacdo dos direitos fundamentais em nome do respeito a aspectos sociais
tipicos de cada povo.” (ROMITA, 2009, p. 83).'%°

A fixacdo dessas caracteristicas é de fato fundamental, até para que possamos
avancar nos topicos seguintes, nos quais discutiremos a existéncia dos chamados direitos

fundamentais trabalhistas, especificos e inespecificos.

4.2.2 Dos Direitos Fundamentais Especificos

Em toda a doutrina trabalhista, nacional e estrangeira, vigora o entendimento
consagrado de que a pedra de toque, a nota caracteristica do direito do trabalho em sua
relacdo bdésica, a relacdo de emprego, € a subordinacdo. Esse elemento central da relacdo
de emprego traz a tona uma situacdo curiosa, porquanto fora do ambito laboral, do
universo da empresa: o empregado € detentor de diversas situagdes ativas decorrentes da
cidadania; noutros dizeres, o empregado é um cidadao e nao se despe dessa condicdo na
relacdao de emprego.

Gracas a condi¢do de cidaddo, o empregado traz para a relagdo de emprego um
complexo de direitos e deveres constitucionais potencialmente conflitantes com a
subordinagdo, sem, no entanto, deixar a obrigacdo de em determinadas situacdes sujeitar-se
e de respeitar ditames advindos do empregador. Ou seja, ao lado da subordina¢do imposta
ao empregado, tem-se a existéncia de prerrogativas da cidadania decorrentes das
disposi¢des constitucionais.

Na esteira dessas consideracdes, sublinhe-se o que preleciona Oliveira ao afirmar:

195ROMITA, A. S. Direitos fundamentais nas relacées de trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. . 82-83
19677 :
Ibid., p. 83.
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o principio bésico é: empregado e empregador devem, reciprocamente,
em todas as fases do contrato, incluida a preliminar, respeitar direitos e
deveres individuais e coletivos elencados no art. 5° da Constitui¢ao
Federal, que no seu caput declara: “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.” (OLIVEIRA,
2010, p. 84).""

Esse artigo constitucional, no entanto, ndo é o tnico mandamento que disciplina
os chamados direitos e garantias fundamentais, eis que nos capitulos que tratam dos
chamados direitos fundamentais sociais — artigos 6°, 7°, 8°, 9°, 10° e 11); dos direitos da
nacionalidade — artigos 12 e 13; dos direitos politicos (artigos 14, 15 e 16; e dos partidos
politicos — artigo 17 —, aqueles direitos e garantias sao retomados e explicitados.

Na voz de Oliveira (2010),198 desse destaque no plano constitucional,
notadamente o titulo que trata de direitos e garantias fundamentais, extraimos, como
ressalta a doutrina que contempla direitos e deveres individuais e coletivos, que ndo se
pode relegar para um segundo plano os chamados direitos sociais, de nacionalidade, de
direitos politicos e até mesmo de composicao partidaria, eis que todos estdo encartados em
trecho do texto magno que trata de direitos e garantias fundamentais lato senso.

Ou seja, notamos entdo que na relacdo de emprego, o empregado € detentor de
direitos e obrigacdes que defluem do artigo 5°, como também ¢€ titular de situagdes
juridicas ativas ou ndo, prescritas nos artigos 6°, 7°, 8°, 9°, 10° e 11°, todos da Constitui¢ao
Federal.

Relativamente ao art 5°, podemos dizer entdo que o empregado titulariza direitos
fundamentais trabalhistas inespecificos. Da mesma forma, constamos que os empregados
também sao titulares de direitos fundamentais especificos, descritos nos artigos 6°, 7°, 8°,
9°,10° e 11° da Constituicao Federal.

Como se efetivam os chamados direitos fundamentais inespecificos na relagio de
emprego € como interagem com o conceito de subordinacdo ou sua contraface, o poder
diretivo, € objeto de andlise no item posterior, neste topico, trataremos apenas das questdes
relacionadas aos direitos fundamentais laborais especificos.

A doutrina juridica espanhola traz a lume as li¢des de Palomeque Lopez, que em

prologo da obra de Rojas Rivero, aborda a questido da seguinte maneira:

YTOLIVEIRA, P. E. V. O dano pessoal no direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.
198
Idem.
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Para los que pudiéramos llamar derechos laborales especificos
(paradigmadticamente, derecho de huelga, derecho al saldrio, derecho a la
negociacion coletiva, etc) la relacién de trabajo, activa o como referencia
pretérita o de futuro (también, por extension, en determinados casos, la
relacion de prestacidn de servicios de los funcionarios ptiblicos) deviene
asi para aquéllos pressupuesto insoslayable de sua perfeccionamiente y
ejercicio. De estos derechos especificamente laborales son titulares, asi
pues, los trabajadores asalariados (em su caso, los funcionarios ptblicos
asimilados) em tanto que sujetos de uma relacién de trabajo.
(PALOMEQUE LOPEZ, p. 7)."”

No ambito da doutrina nacional, Costa (2010, p. 91) assim afirma sobre a

expressao aqui tratada. Ela significa:

a existéncia de direitos de cunho laboral reconhecidos normativamente
“em méaximo nivel, o constitucional, como, por exemplo, todo rol de
direitos dispostos nos arts. 7°, 8°, 9°, 10 e 11 do Texto Fundamental
(greve, liberdade sindical, vertente individual e coletiva, repouso semanal
remunerado, direito ao descanso entre as jornadas, limite mdximo de
duracdo da jornada normal de trabalho, protecdo contra despedida
arbitrdria, proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos
menores de 18 anos e de qualquer trabalho aos menores de 16, salvo na
condigdo de aprendiz, somente a partir dos 14 anos, e tantos outros).””

As consideragdes doutrindrias, nacionais e estrangeiras, acerca dos chamados
direitos fundamentais laborais especificos t€m o conddo de explicitar uma tendéncia das
chamadas constitui¢des sociais, com matriz histérica nos textos da Carta Mexicana de
1917 e na Constitui¢do de Weimar, as quais incorporaram normatiza¢do de carater social
em seus respectivos textos.

A Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 6° a 11, d4 guarida a uma diversidade
de prescri¢des formalmente constitucionais de tal sorte a conferir aos direitos trabalhistas
ali referidos uma dignidade superior, diferenciada, elevada mesmo ao plano de normas de
direitos e garantias fundamentais, o que ratifica o cardter tuitivo dos direitos ali
consignados, ou seja, embora muitos dos direitos ali tenham nitido carater laboral, sdo
também direitos fundamentais. Noutras palavras, s3o direitos fundamentais

especificamente trabalhistas.

199Prologo na obra de Roja Rivero. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991,

WSAMPAIO, C. M. F. Eficdcia dos direitos fundamentais entre particulares: juizo de ponderacdo no
processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 91.
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4.2.3 Dos Direitos Fundamentais Inespecificos

No inicio do tdépico anterior, tentou-se evidenciar que o status de cidaddao do
trabalhador ndo € um dado ou um elemento destacdvel de sua condi¢do existencial,
sobretudo quando celebra relacio de emprego ou nas horas em que objetivamente estd
prestando servigos subordinados para seu empregador.

Ainda que se argumente que no universo intramuros da relacdo de emprego
determinadas circunstancias importadas extramuro possam ser contingenciadas, fato é que
o empregado traz para dentro da relacdo de emprego sua condicao de cidadao, com direito
a honra, a intimidade, a vida privada, a vida, a integridade fisica, ao nome, a producdo
artistica, cultural e intelectual, a liberdade de formar sua prépria opinido e com liberdade
para expressar sua opiniao, seu pensamento politico, suas diretrizes filosoficas.

Em verdade, pouca ou nenhuma validade teria uma assertiva que negasse a
prevaléncia desses direitos no contexto da relagdo de trabalho subordinada, ainda que um
tal argumento estivesse fundamentado no raciocinio de que esse direitos esmaecem-se
diante da subordina¢do ou do poder diretivo do empregador.

E isso porque, ainda que se admita que nao ha direito que possa ser adjetivado
como absoluto, ou seja, ainda que se afirme que esses direitos, existentes e presentes
durante a vigéncia da relagdo de emprego, sdo passiveis contingenciamento, tal ndo poderia
se dar em fun¢do do poder diretivo do empregador, mas em razdo de outros direitos,
também de estatura constitucional de que podem ser detentores os empregadores e até
mesmo outros empregados.

A caracteristica mais singular desses direitos fundamentais trabalhistas
inespecificos sobressai se se 0s coteja com os direitos fundamentais laborais especificos. E
isso porque, como destaca Palomeque Lépez (1991, p. 8), “son derechos atribuidos com
cardcter general a los ciudadanos que, si ejercitados por trabajadores, se convierten en
verdaderos derechos laborales por razén de los sujetos y de la naturaleza de la relacion
juridica em que se hacen valer, em drechos, constitucionales o no, laborales inespecificos.
La celebracion de um contrato de trabajo, ha dicho em este sentido el Tribunal

Constitucional, ‘no implica em modo alguno la privaciéon para uma de las partes, el
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trabajador, de los derechos que la Constituicién le reconece como ciudadanos’ (STC,
88/1985, de 19-VI).”*"!

Esta ‘cambialidade’, esse fluxo de duas maos aqui referido € expresso por
Palomeque Lopez como “derechos del ciudadano trabajador, a fin de cuentas, que ejercita
como trabahador ciudadano.”*%*

A diretriz até aqui estabelecida nos oferta uma espécie de fio condutor que, por
sua vez, faz que desemboquemos numa unica conclusdo, qual seja, o empregado detém
direitos que aderem a sua preexistente condi¢ao de cidaddo e esses direitos sdo trasladados
para o bojo da relagdo de emprego. Noutras palavras, os chamados direitos fundamentais
laborais inespecificos constituem-se em decorréncias inevitaveis da condi¢do de pessoa, de

cidadio do trabalhador.

Ou, como bem define Costa (2010),

Os direitos laborais inespecificos sdo inerentes a condi¢do de pessoa e
cidadao trabalhador. Sao direitos do cidadao trabalhador, exercidos na
condi¢do de trabalhadores cidaddos, ou seja, direitos de personalidade
impregnados pela relacdo laboral, tais como direito a prote¢do da
intimidade e vida privada, de liberdade de expressdo, prote¢do a honra, de
liberdade ideoldgica e religiosa, protecdo contra qualquer sorte de
discriminacdo, dentre outros.””

Nao € possivel negar a existéncia do chamado poder diretivo do empregador; no
entanto, e isso precisa ser considerado, a inser¢do do empregado no contexto da relagao de
emprego € na estrutura hierarquizada dessa relacdo ndo o destitui de seus direitos
fundamentais de cidadao.

Uma vez mais € a doutrina nacional que alberga a diretriz que abracamos nesta
dissertacdo, o que é comprovado pelo posicionamento de Costa, segundo o qual,
“inobstante a relacdo de trabalho constituir-se num liame de poder, o trabalhador
conservard intactos seus atributos de personalidade e cidadania, porque a condicdo de
cidadao precede a de trabalhador, e essa, por 6bvio, ndo abala aquela.”(COSTA, 2010, p.
95).204

201Palomeque Lépez, prologo na obra de ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador.
Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 8.
*Ibid.
2BCOSTA, M. F. S. Eficdcia dos direitos fundamentais entre particulares: juizo de ponderacdo no processo
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 91.
*bid., p. 95.
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Em certa medida, o encerramento deste topico prenuncia os seguintes, nos quais
sdo apresentadas as correntes doutrindrias que se enfrentam num debate candente sobre a
questdo de serem absolutos ou relativos os direitos fundamentais, bem como nos tépicos
em que se trata dos chamados direitos da personalidade do trabalhador, tema discutido no
ambito da doutrina nacional, mas de relativo siléncio no campo da legislagdo positiva
trabalhista brasileira, se cotejada com ordenamentos juridicos especificamente laborais,

como o Cdédigo de Trabalho de Portugal ou o Statuto dei lavoratori italiano.

4.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS — ABSOLUTOS OU RELATIVOS

Em tépicos antecedentes, foram apresentados aspectos ou caracteristicas dos
chamados direitos fundamentais que desfrutam de certo traco de uniformidade intelectiva
no campo doutrindrio. Ainda que sobrevenham distingdes pontuais, a doutrina parece
concordante no que diz respeito a nocdo de geracdes ou dimensdes de direitos
fundamentais, bem como em relagdo a alguns dados caracteristicos dessa categoria
juridica.

O debate, no entanto, ganha intensidade nos estudos que intentam responder sobre
a existéncia de direitos fundamentais absolutos ou direitos fundamentais relativos. Em
outros dizeres, nos estudos que assumem o desafio de tomar um partido em face de
correntes que preconizam os direitos fundamentais sempre como absolutos e correntes que
rechacam a existéncia de direitos fundamentais com essa caracteristica.

Neste ponto intenta-se apresentar o debate entre correntes antagdnicas que, de um
lado, preconizam a existéncia de direitos fundamentais absolutos e, de outro, advogam a
relatividade de todos os direitos, mormente em situagdes de entrechoque, de colisdo,
quando entdo se sugere que a ponderacdo seja o mecanismo adotado para o

equacionamento desse tipo de celeuma.

4.3.1 Corrente dos Direitos Fundamentais Relativos

Em certa medida, o tema escolhido para esta dissertacdo revela o entendimento
segundo o qual a relagdo de emprego pode albergar um potencial conflito ou no minimo
certa tensdo entre o poder diretivo do empregador e a liberdade de expressao do

empregado.
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A busca da interacdo, a tentativa de compreender como se conjugam € como se
combinam o poder de direcdo do empregador e a liberdade de expressdo do empregado
denuncia preocupagdo tanto com o exercicio de direitos fundamentais na relacdo de
emprego, que, se fruidos de forma exacerbada, poderiam, segundo alguns, gerar
escoriacoes em outros direitos fundamentais, quanto com a forma mediante a qual tal
confronto possa ser equacionado.

Pois bem, a discussao assim se estabelece: poderiam os direitos fundamentais ser
categorizdveis como absolutos, ou experimentariam limitacdes, sobretudo em face de
outros direitos fundamentais titularizados por terceiros?

A guisa de exemplificagdo, vale mencionar doutrinadores que advogam a
relativizagdo dos chamados direitos fundamentais. No plano nacional, um dos signatarios
dessa corrente, Ferreira Filho (2010, p. 95), afirma sobre o tema que “os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos. Consentem na limitagdo que € imprescindivel, a fim de
que o direito de um ndo esmague direitos de outros.”*”

Na mesma direcao, ao tratar da concepcao prevalecente no direito patrio, Marques
(2010, p. 21) afirma que:

Assim, a jurisprudéncia dos tribunais competentes para a matéria tem
afirmado reiteradamente que ndo h4 direitos ilimitados e absolutos. O que
se afirma a todo instante € a relativizacdo dos direitos humanos quando
estes enfrentam outros valores, principios constitucionais, ou quando
colidem com outros direitos fundamentais. O Supremo Tribunal Federal
ja afirmou que um direito individual “n@o pode servir de salvaguarda de
préticas ilicitas” (RT, 709/418).2%

Nota-se que parte da doutrina alberga o entendimento de clara relativizacao dos
chamados direitos fundamentais, sobretudo se levado em conta o possivel atrito ou
confronto com outros direitos fundamentais de mesma estatura. Acerca dessa questdo,

Lopes (2012, p. 2) posiciona-se ao afirmar que:

uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais, enquanto
principios que sdo, é a sua relatividade, ou seja, por se tratarem de
principios constitucionalmente previstos, os direitos fundamentais nio se
revestem de carater absoluto, em caso de tensdo entre eles cabe o

2SFERREIRA FILHO, M. G. Principios fundamentais do direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 94.

2MARQUES, A. N. G. Liberdade de expressio e a colisdo entre direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2010, p. 21.
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sopesamento de um sobre o outro para que se decida daquele mais
adequado.””’

Para Morais (2003 apud LOPES 2012, p. 3) “os direitos e garantias fundamentais
consagrados pela Constitui¢do Federal nao sdo ilimitados, uma vez que encontram seus
limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (principio da
relatividade).”*®

Para essa corrente, pois, entende-se que, em casos de confrontos entre direitos
fundamentais, a resolucao dar-se-a pelo necessario seguimento da técnica do sopesamento,
de tal sorte a que se consagre, para o caso concreto, um determinado direito que adquirisse
naquele instante o status de prevalecente em face de outro direito fundamental. Por ora, o
Supremo Tribunal Federal acolhe esse entendimento, o que nio nos impede de apresentar
nas linhas seguintes corrente com interpretacdo diversa, qual seja: seguimento da doutrina

que professa entendimento diametralmente oposto, ao entender que os chamados direitos

fundamentais sdao portadores de um ntcleo duro.
4.3.2 Corrente dos Direitos Fundamentais Absolutos

Em manifesto contraponto a tese de relativizacdo dos direitos fundamentais,
expressiva corrente doutrindria defende em favor dessa categoria de direitos a qualidade de
um nucleo duro intangivel que os caracterizaria como absolutos.

A titulo de delimitacdo espacial da questdo, convém notar que o nascedouro desse
debate estd na op¢do da propria sociedade brasileira, que consagra a dignidade da pessoa
humana como um valor constitucional supremo, um dos fundamentos da Republica.

A luz dessa opg¢io, pois, a corrente doutrinaria defensora da caracteristica absoluta
dos direitos fundamentais passa a advogar, de modo robusto, diga-se de passagem, a
existéncia de determinada categoria de direitos absolutos, infensos, portanto, a ponderacao
ou ao sopesamento.

De fato, se se adota como ponto de partida para a reflexdo justamente a questao da
dignidade humana, seria paralisante sendo impossivel admitir a relativizacdo concernente a

esse nucleo duro dos direitos fundamentais.

2°7LOPES, L. D. S. Colisao de direitos fundamentais: visdo do Supremo Tribunal Federal. Ambito Juridico,
Rio Grande, RS, v.15, n. 98, p. 1-6, mar. 2012. Disponivel em:<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242>. Acesso em: 10 mar.
2013.

2% MORAIS, 2003 apud LOPES, 2012, p. 3.



95

Ainda que se tome a ideia ou o conceito de dignidade humana com um valor, um
adjetivo ou uma qualidade, € inegdvel que ndo se pode admiti-la como algo relativo. “A
dignidade, em si, ndo é um direito, mas uma qualidade intrinseca a todo ser humano,
independente de sua origem, sexo, idade, condicdo social ou qualquer outro requisito.
Nesse sentido, nao pode ser considerada como algo relativo.””” (NOVELINO, 2013, p.
362).

Gracas a essa diretriz, antevé-se que tal linha de pensamento nao tolera a ideia de
uma dignidade humana mais digna que outra. Em outras palavras, a corrente absolutista
nao admite o conceito de um sopesamento ou de uma ponderacao de direitos fundamentais
mais diretamente proximos ao valor da dignidade humana.

Maurer (2005 apud NOVELINO, 2013, p. 362), por exemplo, afirma que:

a pessoa nao tem mais ou menos dignidade em relagdo a outra pessoa.
Nao se trata, destarte, de uma questdo de valor, de hierarquia, de uma
dignidade maior ou menor. E por isso que a dignidade do homem é um
absoluto. Ela é total e indestrutivel. Ela é aquilo que chamamos
inamissivel, ndo pode ser perdida.*"

A forca dos argumentos da corrente absolutista € de tal grandeza que Marques
(2010)2“, que preconiza a relatividade dos direitos fundamentais, ndo se furta a referir a
robustez dos argumentos dessa corrente. Ao se referir a Mendes, Coelho e Branco (2002),
Bobbio (apud BRANCO 2002 , p. 121) comenta o teor com que esses tratadistas se

expressam sobre direitos fundamentais absolutos:

(...), ndo obstante, menciona um direito, proclamado em instrumentos
internacionais, que seria absoluto: o direito a ndo ser escravizado. O
direito a ndo ser submetido a penas cruéis (art. 5°, XLVII, e, da CF) néo
parece tampouco suscetivel de limitacdo. Isso talvez explique, tendo-se
em conta que tal direito, na realidade, expressa perspectiva do nicleo
essencial do direito 2 incolumidade fisica.*'”

E notdvel como, em certa medida, as correntes conflitantes parecem admitir
concessdes reciprocas em aspectos pontuais, o que se confirma tanto pela assercio

reproduzida na citacdo anterior quanto por estas consideragoes:

2ONOVELINO. M. Manual de direito constitucional. 8. ed atual. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 362.

?'MAURER, apud NOVELINO, 2013, p.

"MARQUES, A. N. G. Liberdade de expressio e a colisdo entre direitos fundamentais. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2010, p. 21.

?2BOBBIO, apud BRANCO 2002, p. 121.
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E certo, no entanto, que nem todos os direitos fundamentais derivam da
dignidade humana com a mesma intensidade: enquanto a vida, a
liberdade e a igualdade decorrem de forma direta (derivag@o de 1° grau),
outros sdo apenas derivagdes indiretas (derivacdo de 2°
grau).(NOVELINO 2013, p. 366).*"

O que preconiza essa corrente, ainda que se tolere a necessidade de ponderagao ou
de sopesamento em situagdes de colisdo de direitos fundamentais, ¢ uma determinada
categoria desses direitos mais vinculada a dignidade humana, que é absoluta, ndo

suscetivel de postergacdo, de adiamento, de suspensao.
4.4 DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE — POSICAO NO DIREITO POSITIVO

No inicio do quarto capitulo, fizemos expressa referéncia a posicionamento
doutrindrio de Mallet (2005)*", que destaca a inexisténcia de abordagem especifica sobre
os chamados direitos de personalidade no Cdédigo Civil brasileiro de 1916. Ressalta-se
também o reconhecimento do juslaboralista relativamente ao avango do Cédigo Civil de
2002, em razdo da inserc¢do no Livro I, que trata das pessoas, de um capitulo dedicado aos
chamados direitos de personalidade - artigos 11 a 21, do Capitulo 1I.

Também no plano da retrospectiva, retratamos a afirmagdo de Mallet (2005)*",
segundo a qual, em linhas gerais, a Consolidac@o das Leis do Trabalho, tal qual o Cédigo
Civil de 1916, nao conta com disciplinamento especifico sobre os chamados direitos de
personalidade, afora pontos excepcionais - artigos 482, alinea “j”; 483, alinea “e”; 373-A,

todos da CLT, ou em uma ou outra lei esparsa, referéncia nossa, como 9.029/95.

Neste ponto, € justo reproduzir o que preleciona o citado doutrinador.

o siléncio do legislador apenas evidencia menor desenvolvimento da
ciéncia juridica. Ndo inibe, de nenhuma maneira, a afirmacdo da
existéncia dos direitos de personalidade, conquanto a expressa
regulanzlleéntagﬁo torne mais simples a sua aplicagdo. (MALLET, 2005, p.
17-18).

Na esteira desse pardgrafo, é necessdrio afirmar que a falta de normatizacao
especifica dos direitos da personalidade pela Consolidagdo das Leis do Trabalho nao

impede a tutela dessa modalidade de direitos, haja vista que o prdprio sistema juridico,

ZISNOVELINO, M. Manual de direito constitucional, Sdo Paulo: Método, 8.ed. atual., 2013.
214MALLET, E. Direito, trabalho e processo em transformagdo. Sdo Paulo: LTr, 1995.
Bldem.

1%Ibid, p. 17-18.
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calcado na lei laboral, permite a integracdo sist€mica, de tal sorte a possibilitar a supera¢ao
das lacunas. E o que advém do pardgrafo tnico do artigo. 8° do diploma celetdrio que
permite a aplicacdo subsididria do direito comum naquilo que nao for incompativel com os
principios fundamentais do direito do trabalho.

Alids, prenunciando as referéncias conceituais adiante elencadas, é possivel
perceber que os direitos de personalidade dispostos nas linhas seguintes estdo
expressamente mencionados nos mandamentos constitucionais, mais especificamente nos
incisos do artigo 5° da Constituicao Federal.

Os direitos de personalidade, pois, em sua relacio com o direito do trabalho,
decorrem, em regra, de aplicacdes subsididrias permitidas pelo artigo. 8° da CLT, mediante
o qual se permite a aplica¢do dos artigos. 11 ao 21 do Cédigo Civil de 2002, bem como de
diversos incisos do artigo 5° da CF. Essa possibilidade de recurso a mandamentos legais
extralaborais ndo aplaca o fato que a existéncia de disciplinamento trabalhista sobre a
matéria seria de muito melhor alvitre.

Essa lacuna do direito laboral brasileiro ndo se repete em todos os outros
ordenamentos juridicos estrangeiros. De toda a sorte, ndo se nega a existéncia de outras
ordens juridicas que recorrem a mesma técnica de aplicacdo imediata de preceitos
constitucionais ou de aplicacdo subsididria de outras leis para a tutela de direitos de
personalidade em face de auséncia de norma especifica que trate da matéria.

No direito espanhol, por exemplo, Palomeque Lépez (1991)*"

informa que o
direito a liberdade de expressdo, previsto no artigo 20.1 a da Constituicdo Espanhola, é
reconhecido de modo direto na legislacdo laboral tdo somente como garantia dos
representantes dos trabalhadores na empresa, os quais poderdo expressar-se
colegiadamente, conforme determinacdo do artigo 68.d do Estatuto dos Trabalhadores
Espanhdis.

A proposito, € necessdrio afirmar que a inexisténcia de dispositivo abaixo da
constitui¢do, respeitante a direitos da personalidade, ndo inibe o reconhecimento de
existéncia desses direitos, bem como tampouco prejudica sua fruicdo por parte do
empregado.

A investidura de cidadania que acoberta o trabalhador acompanha-o onde quer

que vé e durante o exercicio de qualquer de suas atribuicdes. Em razdo disso, ndo seria

*""Palomeque Lépez, prologo na obra de ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresién del trabajador.
Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 7.
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légico pensar, seja na Espanha, seja no Brasil, que um direito de consagracdo
constitucional, como é o direito a liberdade de expressdo no plano individual, seja
destituido de eficdcia na relagdo de emprego em razdo de lacuna infraconstitucional.
Sendo, configurar-se-ia uma situacdo teratoldgica, representada por uma incompreensivel
supremacia do poder diretivo em face da Constitui¢do.

De fato, haver dispositivo que trate de forma especifica da matéria em ambito
infraconstitucional seria muito melhor, todavia, como adverte a jurista espanhola Rojas

Rivero (1991, p. 13):

no se hacia necesario, por tanto, um reconocimiento formal y expreso del
derecho a la liberdad de expresién, em favor de los trajadores, por parte
de la legislacion laboral, pero ocurre que la existéncia em la misma de tal
reconocimiento em favor de los representantes, a través del capitulo de
garantias em el ejercicio de sus funciones, podria hacer pensar que tal
derecho pasa a ser una prerrogativa exclusiva de aquéllos.”'®

Ordenamentos juridicos que ainda ndo disciplinam os direitos da personalidade de
forma expressa nas legislacdes trabalhistas denunciam uma ligagdo atdvica com um
entendimento de que a relagdo de trabalho subordinado € essencialmente patrimonialista,
bem como com pouca margem a consideracOes que suplantem o vertido circuito

. o ~ . <219
sinalagmadtico prestacdo de servigos/pagamento de saldrio.

A existéncia de mandamentos especificos € sempre mais positiva, uma vez que
permite a ado¢do de medidas tuitivas imediatas, isto €, gracas a simples pratica da
subsunc¢do de normas legais ao fato concreto, passa a ser desnecessario recorrer a ditames
da norma maxima e a critérios hermenéuticos ou técnicas de aplicacdo de prescri¢des
constitucionais.

Ao tratar dessa lacuna na lei trabalhista espanhola, fazendo men¢do ao direito
trabalhista italiano, Rojas Rivero (1991, p. 13), afirma que:

es por ello por lo que el legislador debié reconocer expresamente um
derecho que resulta especialmente amenazado cuando se estabelecen unas
relaciones em las que imperam critérios como los que jerarquia,

subordinaciéon y disciplina. Era preciso, y asi 16 supo entender el
legislador italiano nada menos que en el art. 1° de su Statuto dei

*'*ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 13.

*YEstévao Mallet, por exemplo, trata da seguinte maneira essa limitagdo: “Tudo ficou limitado ao plano
meramente patrimonial, 0 que se mostra tanto mais injustificavel quanto é certo que, sendo o empregado,
sempre e necessariamente, pessoa fisica (art. 3° da CLT), os direitos de personalidade encontram-se
inevitavelmente em causa em todo e qualquer trabalho. MALLET, E. Direito, trabalho e processo em
transformagdo. Sao Paulo: LTr, 1995, p. 18.
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Lavoratori, reconocer, em un ordenamiento compensador y tuitivo como
el Derecho del Trabajo, que el riesgo de impedir la expresion de
opiniones de los trabajadores como parte débil de la relacion laboral, era
evidente, y debia reconocerse, como se hizo, si bien no de la forma maés
adecuada, em favor de los representantes.220

Em razao disso, ndo € dificil observar entdao a acuidade da constatacio, segundo a
qual a tradicional visao reducionista da relagcdo de emprego ou de trabalho subordinado a
uma realidade exclusivamente patrimonialista é de manifesta insuficiéncia para contemplar
toda a complexidade deste tipo de vinculacdo juridica.

As palavras de Mallet (1995) levam a compreensdo de que a virada de pagina
dessa concepgao reduzida da relagdo de emprego foi feita pela Lei italiana de 300, de 20 de
maio de 1970, denominada “Statuto dei diritti dei lavoratori”, mandamento que devota
tutela justamente a liberdade e a dignidade dos trabalhadores, a liberdade e as atividades
sindicais nos lugares de trabalho e aos regulamentos sobre emprego.**!

A superagdo da acepcdo exclusivamente patrimonialista da relacdo de emprego
parece tornar-se dado tendencial, se se tomar para andlise a disposicio do Cddigo de
Trabalho de Portugal, que, a despeito das normas tuitivas gerais no ambito constitucional
portugués, consagra, na subseccdo II (Direitos da personalidade), da Seccao II (Sujeitos),
do Capitulo II (Contrato de Trabalho), diversos artigos (15 ao 21) voltados especificamente
para a protecdo dos chamados direitos de personalidade na relacdo de emprego.

As matérias disciplinadas no referido codex tém relagdo com a liberdade de
expressdo e opinido, com a reserva da intimidade e da vida privada, com a protecdo de
dados pessoais, a integridade fisica e moral, com os testes e exames médicos, com 0s
meios de vigilancia a distancia, com a confidencialidade de mensagens e de acesso a
informacao.

Positivados ou nio, os direitos de personalidade existem, reclamam protecdo, seja
através de aplicacdo de normas existentes sobre a matéria, seja mediante a protecao
constitucional, ou a subsuncdo de normas infraconstitucionais editadas para a guarida

desses direitos.

*2ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 13.

2!“Talvez o primeiro passo no sentido de abandonar semelhante concepcdo reducionista, dominante no
Direito do Trabalho ndo apenas no Brasil como em outros paises, tenha sido dado com a Lei italiana n.
300, de 20 de maio de 1970, conhecida como Statutto dei diritti dei lavoratori,...” MALLET, E. Direito,
trabalho e processo em transformagdo. Sao Paulo: LTr, 1995.
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4.4.1 Dos Direitos de Personalidade — Conceito

De volta ao inicio deste capitulo, em que se acolhe a distin¢do conceitual entre as
denominagdes ‘“‘direitos humanos ou direitos do homem”, “direitos fundamentais” e
“direitos de personalidade”, ndo foi possivel declarar a existéncia de total identidade entre
elas. O que ndo nos impede de afirmar a ocorréncia de conexdes.

A estreiteza dessa proximidade conceitual acentua-se quando se avaliam em
conjunto os chamados direitos fundamentais, de disciplinamento mais frequente na esfera
constitucional, e os chamados direitos de personalidade, regra geral contextualizados no
ambito do direito infraconstitucional.

Os problemas agravam-se ao se proceder a leitura de textos constitucionais em
que se encontram disposi¢des ndo necessariamente vinculadas a direitos fundamentais, mas
caracteristicamente tipificadas como direitos de personalidade. A questdo, nesse caso é
como distinguir os direitos de personalidade incrustados em cartas constitucionais,
sobretudo em titulos, secdes, subse¢des ou capitulos concernentes aos chamados direitos
fundamentais.

Parece que a diretriz explicativa advém das ligcdes de juristas de nomeada, no
campo doutrindrio patrio, € no da doutrina alienigena. No mister lograr esclarecimento, €
recorremos, oportuna a prelecao de Canotilho (2002, p. 394), que, acerca dessa questdo, da
afirma que “muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem todos

os direitos fundamentais sdo direitos de personalidade.”*

Os direitos de personalidade abarcam certamente os direitos de estado
(por ex.: direito de cidadania), os direitos sobre a prépria pessoa (direito a
vida, a integridade moral e fisica, direito a privacidade), os direitos
distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal, direito a
informdtica) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expressdo).
Tradicionalmente, afastam-se dos direitos de personalidade os direitos
fundamentais politicos e os direitos a prestacdes por ndo serem atinentes
ao ser como pessoa. Contudo hoje em dia, dada a interdependéncia entre
0 estatuto positivo e o estatuto negativo do cidaddo, e em face da
concepcdo de um direito geral de personalidade como direito a pessoa ser
e a pessoa devir, cada vez mais os direitos fundamentais tendem a ser
direitos de personalidade e vice-versa. (CANOTILHO, 2002, p. 394). 223

mCANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Lisboa: Almedina, 2002, p.
394,
Sbid.
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Ou seja, dada explanagcdo do constitucionalista portugués, atrevemo-nos a uma
interpretacdo livre, segundo a qual os chamados direitos da personalidade dizem,
comumente, respeito a prote¢do da propria pessoa, a sua relacdo com a vida, com sua
integridade, com sua dignidade, moral, intelectual, ao passo que os direitos fundamentais
tem nitida fei¢@o politica no sentindo de disciplinamento das relagdes Cidaddo-Estado.

Esse traco de separacdo, de divorcio entre os direitos de personalidade e as
relacdes Estado/Cidaddao tem, em certa medida, o acolhimento da doutrina juridica
nacional. A propdsito, Barros (2009), ao estabelecer as distingdes, sem no entanto refutar

as conexoes entre os conceitos afirma que:

distinguem-se, ainda, os direitos fundamentais dos “direitos da
personalidade”, tendo-se em vista que estes se manifestam diretamente
numa dimensdo privatista, em que também se apresentam os direitos

. .. . ~ 224
fundamentais, mas de forma indireta, segundo a doutrina alema.

Nessa mesma linha de argumentacio e raciocinio, segue Pavelski (2009, p. 215)

afirma, inicialmente, que:

os direitos de personalidade ndo ganharam protecdo especifica nos
Cédigos do século XIX, porque tais diplomas, como dito no capitulo
anterior, tinham como mote assegurar a propriedade e a individualidade,
dogmas do mundo burgués, e por isso mesmo, consideradas como
codificaces patrimonialistas.”®

Pavelski prossegue em seu discurso e externa posicionamento coincidente com o

adotado neste texto ao dizer que:

a tutela dos direitos da personalidade, entdo, tomou campo ao longo do
século XX e se consolidou no pds-Segunda Guerra Mundial, com as
mudancas culturais, ante a intensificacdo da complexidade das relacdes
sociais. Isso porque as relacdes travadas entre os individuos no seio social
ndo se resguardam mais a transmissoes de propriedades e seus acessorios,
mais principalmente em relacdes de trabalho e consumo. (PAVELSKI,
2009, p. 125).%*¢

Destaque-se a expressdo da autora, “relacdes travadas entre individuos”, ou seja,

relacdes das quais ndo faz parte o Estado, relacdes entre pessoas ou entre pessoas €

*BARROS, A. M. Curso de direito do trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 488.

*PPAVELSKI, A. P. Os direitos da personalidade do empregado: em face do exercicio abusivo do poder
diretivo do empregador. Curitiba: Jurud, 2009, Curitiba, Jurud, p. 125.

2267,
Ibid.
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entidades, com potencial de afetacdo de direitos, como vida, integridade, honra, liberdade,
etc.

O caminho escolhido, inicialmente destinado a fixar a separacdo dos direitos de
personalidade com os direitos fundamentais, avanca e aproxima-se efetivamente da
conceituagdo daqueles. O respaldo € ofertado por Bittar (2001 apud BELMONTE, 2009, p.
76):

Direitos da personalidade sdo os direitos interiores, de que o sujeito de
direito necessita para preservar a sua integridade fisica, intelectual e
moral. Sdo direitos destinados a defesa de valores inatos ao homem,

como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e
outros tantos.**’

No campo da doutrina civilista, Franca afirma que “direitos de personalidade sdao
aqueles que recaem em certos atributos fisicos, intelectuais ou morais do homem.”***

As defini¢cdes apresentadas t€ém mesmo o conddo de explanar o evidente
distanciamento do Estado dos direitos e prerrogativas envolvidos no debate, ditos aqui
como direitos de personalidade. E na confirmacdo desse argumento vem o texto de
Belmonte quando, sobre os direitos de personalidade afirma que, “quando exercidos em
face do Estado, recebem o nome de direitos fundamentais; ja a sua projecdo no
relacionamento entre particulares adquire a denominagdo de direitos de personalidade,
inatos ou personalissimos.”229

Os direitos da personalidade dizerem respeito ao individuo, contextualizado em
relacdes regularmente entabuladas em ambito particular completamente apartada do

Estado.

4.4.2 Dos Direitos de Personalidade — Caracteristicas e Objeto de Tutela

Dar sequéncia a este estudo significa empreender a tarefa de esclarecer os
elementos que singularizam ou que notabilizam os chamados direitos de personalidade,

noutros dizeres, empreender a tarefa de descrever suas caracteristicas ou de suas

*BITTAR, 2001 apud BELMONTE, 2009, p. 76

’FRANCA, apud, BELMONTE, 2009, p. 76.

*BELMONTE, A. A. Institui¢cdes civis no direito do trabalho: curso de direito civil aplicado ao direito do
trabalho. 4. ed. atual. e ampl. de acordo com o novo Cédigo Civil e a Emenda Constitucional n. 45/2004.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 76
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qualidades, conforme o caso. Além de descrevé-los e qualificd-los, cabe também definir
o objeto de sua tutela, etapa fundamental deste trabalho.

Também aqui, como em outras etapas desta reflexdo, registram-se a inexisténcia
de uma absoluta concordancia doutrindria acerca de quais sejam as caracteristicas, os
elementos definidores ou as qualidades dos chamados direitos de personalidade. Se alguns
aspectos sdao mais frequentemente encontraveis nas citacdes académicas, em linhas gerais,
os elementos referidos por um autor sao relegados a segundo olhar por outro.

Dada sua matriz civilista, principia-se a apresentacdo das caracteristicas da
categoria em andlise com as consideracdes de Gomes citado por Pavelski para quem os
direitos de personalidade sdo “absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis,
irrenuncidaveis, imprescritiveis, impenhordveis, vitalicios e necessarios, nao podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntdria.”**°

Para ilustrar a noticiada auséncia de unanimidade doutrindria, destacam-se as
consideragdes de Oliveira (2010, p. 27), que, ao analisar o tema elege a expressao
“qualidades dos direitos de personalidade.” Ele justifica, em linhas gerais, a adocdo da
terminologia pelo sentido do termo “qualidade” que designa a maneira propria de ser que
afeta a propria natureza, que afeta a coisa em si mesma. >

Pois bem, se Gomes (apud PALVELSKI, 2009, p. 130) nos enumera sete
caracteristicas dos direitos de personalidade, Oliveira (2010, p. 27) opta pela destas oito

qualidades:

(1) intransmissibilidade (porque os direitos de personalidade ndo poder ser
cedidos, alienados ou sub-rogados); (ii) indisponibilidade (porque os
direitos de personalidade ndo poder ser objeto de disposi¢cdo, podem até
ndo ser exercitados, mas nio disponibilizados); (iii) irrenunciabilidade
(porque os direitos dos proprios direitos de personalidade ndo pode abrir
mao seu titular); (iv) vitaliciedade ou perenidade (porque os direitos de
personalidade tem referéncia ao sujeito na sua qualidade de pessoa jd a
partir de seu nascimento e a ele aderem durante toda a vida); (v)
inexpropriabilidade (porque direitos de personalidade, por sua natureza,
ndo pode mudar de sujeito e nem ser objeto de expropriacdo); (vi)
imprescritibilidade (porque nunca perdem sua exigibilidade; (vii)
impossibilidade de sub-rogacdo (porque nunca deixa a esfera pessoal do
titular e ndo podem ser transferidos a outrem; (viii) extrapatrimonialidade

“GOMES apud PALVELSKI, 2009, p. 130.
23IOLIVEIRA, P. E. V. O dano pessoal no direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 27.



104

(porque os direitos de personalidade do empregado nio estdo fazem parte
de acervo patrimonial).**

Em sua andlise sobre a matéria, Belmonte (2009, p. 76-77) elenca nove

caracteristicas dos chamados direitos de personalidade:

(i) interiores (eis que localizados no interior do ser humano), (ii)
absolutos (porque exercitiveis erga omnes); (ili) extrapatrimoniais
(porque recaem em atributos fisicos, intelectuais ou morais do homem e
ndo integram acervo patrimonial); (iv) necessdrios e vitalicios (porque o
titular ndo os perde enquanto viver); (v) intransmissiveis (porque se
extinguem com a morte do titular e ndo sdo passiveis de tradi¢do durante
a vida); (vi) indisponiveis, (porque direitos de personalidade sdo
inaliendveis); (vii) irrenuncidveis (porque sdo inatos ao ser humano);
(viii) ilimitados (porque abrange todos os aspectos existenciais do titular);
(ix) imprescritiveis (porque nunca perdem a exigibilidade).*”

E possivel notar pontos de convergéncia e pontos dissonantes entre os diferentes
doutrinadores acerca das caracteristicas dos direitos da personalidade.
A doutrina portuguesa, por sua vez, oferece consideragdes segundo as quais 0s

direitos de personalidade sdo:

direitos pessoais, que podem ter por objecto bens tdo dispares como o
direito a vida, a integridade fisica ou ao nome; de direitos pessoalissimos,
porquanto intransmissiveis; de direitos absolutos, no sentido em que
devem ser respeitados por todos, independentemente, portanto, de
qualquer relacdo juridica; e de direitos que traduzem uma excepcional
dignidade ética, que justifica o regime de tutela reforcado que lhes esta
associado.”**

A propésito da caracteristica desses direitos, € ainda a doutrina portuguesa que

assinala:

os direitos de personalidade podem ser necessdrios, quando decorram da
propria existéncia humana (v.g. direito a vida, a integridade fisica ou a
integridade moral) ou direitos de personalidade eventuais, quando
dependam, em concreto, da verificacdo na esfera juridica do respectivo
titular de determinados bens de personalidade (por exemplo, o direito ao
nome depende da atribui¢do prévia de um nome a pessoa em causa; o

*bid., p. 28-29. Nota de esclarecimento: As explanagdes acerca de cada um dos titulos referidos pelo autor
decorreram de nossa interpretacao.

BELMONTE, A. A. Institui¢ées civis no direito do trabalho: curso de direito civil aplicado ao direito do
trabalho. 4. ed., atual. e ampl. de acordo com novo Cédigo Civil e emenda constitucional 45/2004. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 76-77.

S*MARTINEZ, P. R. et al. Cédigo do trabalho anotado. 5. ed. Lisboa: Almedina, 2007, p. 107.

233



105

direito a confidencialidade das cartas missivas depende da existéncia das
5
mesmas[...].23

Se sobre as caracteristicas vigoram algumas controvérsias, sobre o que diz

respeito aos objetos de tutela a disparidade na doutrina € menor.

Para Belmonte ( 2009, p. 76):

os direitos da personalidade podem ser divididos em direito a integridade
fisica (direito a vida, a liberdade, a subsisténcia, a integridade fisica, a
saude), direito a integridade intelectual (direito a liberdade de
pensamento, direito pessoal de autor cientifico, artistico e de inventor) e

direitos a integridade moral (a intimidade, a vida privada, a honra, a
. 3
imagem).>*

Franca, referido por Oliveira (2010, p. 30), fala em trés aspectos fundamentais,

quais sejam fisico, intelectual e moral; assim compostos:

Direito a integridade fisica: direito a vida e aos alimentos; direito sobre o
préprio corpo vivo; direito sobre o proprio corpo morto; direito sobre o
corpo alheio vivo; direito sobre o corpo alheio morto; direito sobre partes
separadas do corpo vivo; direito sobre partes do corpo morto. Direito a
integridade intelectual: direito a liberdade de pensamento; direito pessoal
de autor cientifico; direito pessoal de autor artistico; direito pessoal de
inventor. Direito a integridade moral: direito a liberdade civil, politica,
religiosa; direito a honra; direito a honorificéncia; direito ao recato;
direito ao segredo pessoal, doméstico e profissional; direito a imagem:;

o . . o . 1237
direito a identidade pessoal, familiar e social.

Aos aspectos fundamentais elencados por Franca (apud OLIVEIRA, 2010, p. 29)

acresce um quarto:

Direito a integridade social: ser essencialmente politico, essencialmente
social, a pessoa humana tem direito ao convivio familiar, ao convivio
com “grupos intermedidrios” existentes entre o individuo e o Estado,
grupos a que se associa pelas mais diversas razdes (recreacio, defesa de
interesses corporativos, por conviccdo religiosa, por op¢do politico
partiddria, etc), direito do exercicio da cidadania esta tomada no sentido
estrito (status ligado ao regime politico) e no sentido lato: direito de
usufruir de todos os bens de que a sociedade dispde ou deve dispor para
todos e ndo sd para eupatridas, tais como: educagdo escolar nos diversos

MARTINEZ, P. R. et al. Cddigo do trabalho anotado. 5. ed. Lisboa: Almedina, 2007.

BSBELMONTE, A. A. Institui¢des civis no direito do trabalho: curso de direito civil aplicado ao direito do
trabalho. 4. ed., atual. e ampl. de acordo com novo Cédigo Civil e emenda constitucional 45/2004. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 76.

TEFRANCA apud OLIVEIRA, 2010, p. 29.
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niveis, seguridade social (satde publica, da previdéncia ou da assisténcia
o1y 238
social).

Mallet (1995) trata da subdivisao dos direitos de personalidade e os nomeia como
direito 4 vida e 2 integridade fisica.**’

Essa exposi¢do pretendeu patentear os direitos de personalidade como tutores de
direitos de variados matizes: vida, integridade fisica, higidez psicoldgica, intimidade,
liberdade de pensamento, liberdade de expressao, entre outros.

Ainda falta, no entanto, perseguir o objetivo desta reflexao que é analisar a forma
e o modo mediante os quais interagem o poder de dire¢do do empregador e a liberdade de
expressdo do empregado. Para isso, é determinante avaliar esse direito fundamental de
personalidade sem desconsiderar a relevancia de outros titulos concernentes aos direitos de

personalidade.

mOLIVEIRA, P. E. V. O dano pessoal no direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 30.
239MALLET, E. Direito, trabalho e processo em transformagdo. Sao Paulo: LTr, 1995, p. 19-35.
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CAPITULO V
5 DA LIBERDADE DE EXPRESSAO - CONCEITO

A histéria registra que as primeiras experiéncias de positivagao da liberdade de
expressdo datam do final do século XVIII e que Estados Unidos e Franca foram os
primeiros paises a incorporar em seus textos constitucionais disciplina relativa a esse tema.

No plano da doutrina, Chequer (2011)**

ratifica essa afirmacgdo atestando que
esse direito foi originariamente incorporado ao texto constitucional americano em 1791 e a
carta francesa de 1793.**' Desde entdo nota-se a propagacéo dessa incorporacdo em outros
tantos paises como ratificagdo do viés democratico pretendido, formal ou materialmente,
por diversas nagoes.

Essa tendéncia de catalogacdo do direito a liberdade de expressdo nas
constituicdes reverberou no plano internacional, sobretudo depois dos dramas vivenciados
com as duas guerras mundiais da primeira metade do século XX.

Entdo, o que determinou a incorporagdo do direito a liberdade de expressdo em
diversos acordos e tratados internacionais, dos quais o mais notdvel é a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas de 1948, mais
especificamente seu artigo XIX cujo teor contempla de fato a protecdo a liberdade de
expressdao nos seguintes termos: “Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e
expressa; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras.”

Ressalte-se que a questdo nado ficou submetida apenas a Declaragdo Universal dos
Direito Humanos, porquanto a contemplacdo do direito a liberdade de expressdo também
se verificou no ambito das organizacdes continentais. De inicio, na Europa, com a
Convenc¢ao Europeia de Direitos Humanos, mais especificamente em seu artigo 10; nas

Américas, com a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa

*CHEQUER, C. A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima facie: analise
critica e proposta de revisdo ao padrdo jurisprudencial brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 11.

1“0 Estados Unidos e a Franga sdo os paises precursores em constitucionalizar a liberdade de expressio.
Apesar de a Constituicio Americana ndo fazer a previsao da liberdade de expressdo em seu texto original,
que data de 1787, fez essa presciéncia através da Primeira Emenda, de 1791, embora antes dela a
Constituicdo da Virginia ja a projetasse. Na Franca, a liberdade de expressdo foi acolhida na Declaracio
de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, sendo constitucionalizada também em 1791. Mas somente
em 1793 € que a Constituicdo Francesa, chamada de Constituicdo Jacobina e promulgada apés a ruina da
monarquia, prescreveu a liberdade de expressdo como uma liberdade indefinida, ja que a Constitui¢do de
1791 tinha acentuado em seu texto a tendéncia da censura prévia”



108

Rica), em seu art. 13 e; na Africa, com a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
(Carta de Banjul), em seu art. Qo 242

Internamente, a liberdade de expressdao tem previsdo constitucional em alguns
incisos do art. 5° mais especificamente o IV, que estabelece a livre manifestacdo do
pensamento e veda o anonimato; o VI, que consagra a inviolabidade da liberdade de
consciéncia e de crencga, além de assegurar o livre exercicio dos cultos religiosos e garantir,
na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e as suas liturgias; o VIII, que tutela a
liberdade de crenca religiosa ou conviccdo filoséfica ou politica; o IX, que consagra a
liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo,
independentemente de censura ou licenca; o XIV, que assegura acesso a informacdo e
resguardo do sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional. Também no
plano constitucional, destaque-se o art. 220, fixador das diretrizes da liberdade de
expressao no contexto da comunicacao social.

A conceituacdo da liberdade de expressdo € apresentada nas linhas seguintes.

Antes, porém, é necessario dizer que, no ambito das relacdes de trabalho no Brasil, ndo ha

*Neste trecho, reproduzimos os artigos que tratam da liberdade de expressdo, tanto no ambito europeu,
quanto americano e africano. Antes, porém, pedimos a aten¢do do leitor para um dado comum nos trés
artigos transcritos que tratam das situacdes de limitacdo ou de disciplina do direito a liberdade de
expressdo, vejamos: Art. 10 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos — “1. Qualquer pessoa tem
direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinifio e a liberdade de receber
ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e
sem consideragdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam as empresas de
radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizacdo prévia. 2. O exercicio desta
liberdade, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades,
condicdes, restricdes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessdrias, numa
sociedade democrdtica, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa
da ordem e a preveng¢do do crime, a protecdo da sadde ou da moral, a protecdo da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divulgacdo de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a
imparcialidade do poder judicial. O art. 13 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos assim dispde
sobre a matéria: Art. 13 — Liberdade de pensamento e expressdo — 1. Toda pessoa tem o direito a liberdade
de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e
ideias de qualquer natureza, sem considera¢des de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso
precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente previstas em lei e que se facam necessdrias para assegurar: a) o respeito dos direitos e da
reputacdo das demais pessoas; b) a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satiide ou da
moral publicas. 3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios indiretos, tais como o
abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacao, nem por quaisquer outros meios destinados a
obstar a comunicag¢do e a circulac@o de ideias e opinides. 4. A lei pode submeter os espetdculos publicos a
censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecao moral da infincia e da
adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da
guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia. Na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, a matéria € disciplinada pelo art. 9° com os seguintes dizeres; Art. 9° - 1. Toda pessoa tem direito a
informag@o. 2. Toda pessoa tem direito de exprimir e de difundir as suas opinides no quadro das leis e dos
regulamentos.



109

no ordenamento juridico pédtrio mandamento, seja constitucional ou infraconstitucional,
que discipline, consagre ou regulamente a questdo diretamente na relacdo de emprego, o
que ndo significa dizer que a liberdade de expressdo constitua matéria estranha a essa
modalidade dessa relacdo juridica. Muito ao contrario.

Para atestar o acerto da tese que esposamos, uma vez mais, recorremos a lapidar
assertiva de Mallet (1995, p.18), para quem “o siléncio do legislador apenas evidencia
menor desenvolvimento da ciéncia juridica”, haja vista que a inexisténcia de norma
expressa que trate do tema que estudamos, a liberdade de expressdo, ndo inibe a afirmacao
de sua existéncia no universo das relagdes de trabalho de modo geral e da relacdo de
emprego em particular.**

As questdes advindas dessa reflexao e tratadas em seguida dizem respeito a quais
dispositivos legais recorrer para pacificar querelas pertinentes a liberdade de expressao em
paises onde, como no Brasil, ndo hd regulamentacao especifica acerca da matéria. E mais,
caso haja dispositivos constitucionais, € possivel pensar em aplicacdo imediata de suas
prescricoes?

Para responder a esse tipo de indagagdo, recorremos, inicialmente, ao amparo da
doutrina espanhola, mais precisamente das licdes de Rojas Rivero (1991, p. 18) que baseia
sua resposta em manifestacdo do Tribunal Constitucional Espanhol, Corte que sobre a

aplicacdo dos direitos fundamentais:

los derechos fundamentales responden a um sistema de valores y
principios de alcance universal que subyacen a la Declaracién Universal
y a los diversos Convenios internacionales sobre derechos humanos,
ratificados por Espafa, y qye, asumidos como decisién constitucional
basica, han de informar todo nuestro ordenamiento juridico (STC 21/81,
15-VI. En la misma linea STC 5/81, 13-I, f. jco.7°).*

A pertinéncia desse debate na Espanha justifica-se uma vez que a liberdade de
expressao naquele pais tem disciplina legal apenas na alinea “d” do art. 68 do Estatuto de
los Trabajadores, norma que regula a liberdade de expressio em ambito colegiado e

coletivo sindical.**

243MALLET, E. Direito, trabalho e processo em transformacdo. Sao Paulo: LTr, 1995, p. 18.

*“ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 18.

*Articulo 68. Garantias. — Los miembros de del comité de empresa y los delegados de personal, como
representantes legales de los trabajadores, tendrdn, a salvo de lo que se disponga en los convenios
colectivos, las siguientes garantias: d) expresar, colegiadamente, si se trata del comité, con libertad sus
opiniones en las materias concernientes, pudiendo publicar y distribuir, sin perturbar
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O artigo 20 da Constitui¢do espanhola consagra o direito a liberdade de expressao
como direito fundamental, e o artigo 68 do Estatuto de los Trabajadores disciplina a
liberdade de expressdao no ambito colegiado-sindical. No entdo, ndao ha dispositivo na lei
laboral que trate de liberdade de expressdo no plano individual. lacuna essa suprida com a
interpretacdo sistémica e a concepcao de funcionalidade imediata da Constituicao. 246

O recurso a mandamento constitucional parece ser medida adotada na Franca, eis
que, tal qual na legislacdo espanhola, o Codu du Travail trata apenas da liberdade de
expressdo na esfera coletiva.”!’

No Brasil, a questdo parece ambigua, eis que mais grave, por um lado, mas de
facil solucdo, por outro, em razdo de ndo haver no plano infraconstitucional artigo de lei
que estabeleca a liberdade de expressdao do empregado. No entanto, a aplicacdo e a
extensdo de mandamentos constitucionais que consagram esse direito sdo até mais claras e
indiscutiveis, sobretudo se se levam em conta os termos do pardgrafo 3° do artigo 5°> da CF
acrescentado pela EC 45/2004.%*

Mesmo sem uma normatiza¢do expressa, decerto o reconhecimento desse direito
nao fica inibido. De toda forma, a prescri¢do positivada dessa normatiza¢do sempre facilita

o equacionamento de demandas cujo objeto seja a liberdade de expressdo no emprego,

#0Art. 20.1, - Se reconocen y protegen los derechos:a) A expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=10&fin=55&tipo=2. Acesso
em: 17 dez. 2012.

*7Article L461-1 - Dans les entreprises ou établissements industriels, commerciaux ou agricoles, les offices
publics et ministériels, les professions libérales, les sociétés civiles, les syndicats professionnels, les
mutuelles, les organismes de sécurité sociale a l'exception de ceux qui ont le caractere d'établissement
public administratif, les associations de quelque nature que ce soit ou tout organisme de droit privé, les
salariés bénéficient d'un droit a l'expression directe et collective sur le contenu, les conditions d'exercice et
l'organisation de leur travail. Cette expression [*rdle, mission*] a pour objet de définir les actions a mettre
en oeuvre pour améliorer leurs conditions de travail, l'organisation de l'activité et la qualit¢ de la
production dans 1'unité de travail a laquelle ils appartiennent et dans l'entreprise. Les opinions que les
salariés, quelle que soit leur place dans la hiérarchie professionnelle, émettent dans l'exercice du droit
d'expression ne peuvent motiver une sanction ou un licenciement. Les dispositions des alinéas précédents
sont également applicables d'une part, aux établissements publics a caractere industriel et commercial et,
d'autre part, aux établissements publics déterminés par décret qui assurent tout a la fois une mission de
service public a caractere administratif et a caractere industriel et commercial lorsqu'ils emploient du
personnel dans les conditions du droit privé. Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&id Article=LE
GIARTI000006649491 &dateTexte=&categorieLien=cid.>. Acesso em 17 dez. 2012.

*8Art. 5° - Paragrafo 3° - Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes a emendas constitucionais.
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vantagem observada no artigo 15, do Cédigo do Trabalho, de Portugal, € no artigo 1°, do
Statuto dei Lavoratori italiani**’

A leitura atenta que detém os tracos comuns das legislagdes referidas nos planos
infraconstitucional e constitucional pinca implicita ou explicitamente o verbo “manifestar”,
no sentido de externar, expor, apresentar. Trata-se de um sentido efetivamente compositivo
do préprio conceito do que seja ou daquilo que € realmente a liberdade de expressdo. A
busca desse conceito, certo tanto mapeada nas legislacdes referidas, é objeto de abordagem
em algumas manifestacdes doutrindrias.

De fato, no que tange a questdo do conceito, em ambito doutrindrio, o

constitucionalista Silva (2012, p. 241) que afirma que a liberdade de pensamento é

liberdade de contetido intelectual e supde o contacto do individuo com
seus semelhantes, pelo qual o homem tenda, por exemplo, a participar a
outros suas crencgas, seus conhecimentos, sua concep¢ao de mundo, suas
opinides politicas ou religiosas, seus trabalhos cientificos.”"

No que toca esse conceito, vale mencionar a diferenciacido referida pelo autor
entre o sentido interior da liberdade de pensamento e o sentido exterior dessa liberdade, na
medida em que, o momento interior, em que estd na cabeca do homem, é uma prerrogativa
infensa aos poderes juridicos vigentes.251

Para Marques (2010, p. 92),

a liberdade de expressdo representa o dever do Estado e dos cocidadaos
em abster-se a impedir a exteriorizacdo da faculdade de pensar, de criar

artisticamente, de professor determinada religido ou conviccao politica
sem qualquer obstéculo imposto.*

*9C6digo de Trabalho de Portugal — Art. 15° (Liberdade de expressio e de opinido) — E reconhecida no
ambito da empresa a liberdade de expressdo e de divulgacdo do pensamento e opinido, com respeito dos
direitos de personalidade do trabalhador e empregador, incluindo as pessoas singulares que o representam,
e do normal funcionamento da empresa. MARTINEZ, P. R. et al. Cédigo do trabalho anotado. 5. ed.
Lisboa: Almedina, 2007, p. 106. Statuto Dei Lavoratori — art. 1° - Liberta di opinione. I lavoratori, senza
distinzione di opinioni politiche, sindacali e di fede regioliosa, hanno diritto, nei luoghi dove prestano la
loro opera, di manifestare liberamente Il préprio pensiero, nel rispetto dei principi della Costituzione e
delle norme della presente legge. — Grandi, Mario e Pera, Giuseppe, (In, Commentario Breve alle Leggi
Sul Lavoro,1996, Padova, Casa Editrice Dott. Antonio Milani, p. 451.

ZSOSILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. rev. e atual. até€ a Emenda Constitucional n.
68, de 21.12.2011. Sdo Paulo: Moderna, 2012, p. 241.

ZSISILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. rev. e atual. até a Emenda Constitucional n.
68, de 21.12.2011. Sao Paulo: Moderna, 2012, p. 68.

®2MARQUES, A. N. G. Liberdade de expressio e colisio entre direitos fundamental. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2010, p. 92.
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Outro conceito, acerca de liberdade de expressdo nos € apresentado por Meyer-

Pflug (2009, p. 66) que sobre o tema articula:

a liberdade de expressdo engloba a exteriorizacdo do pensamento, ideias,
opinido, convicgdes, bem como de sensacoes, € sentimentos em suas mais
variadas formas, quais sejam, as atividades intelectuais, artisticas,
cientificas e de comunicagdo. Diz respeito 4 expressdo de qualquer
concepgio intelectiva.””

Na explanacdo de Jabur extrai-se ndo somente o conceito de liberdade de
expressao, como também uma certa diferenciacdo com a idéia de liberdade de pensamento,
sobretudo quando o precitado jurista assevera que “a liberdade de expressdao nao € sendo a
manifestacdo externa do que antes se pensou em um clima de liberdade; a liberdade de
pensamento € a condicao prévia da liberdade de expressdo.” (JABUR, 2000, p. 155).2

O aspecto de exteriorizagdo como dado caracteristico da liberdade de expressdo é
muito bem ressaltada por Romita (2009, p. 306) ao afirmar que a liberdade de expressado
“se conceitua como possibilidade assegurada pelo ordenamento juridico de exteriorizar
pensamentos, crencas, ideias, opinides, juizos de valor.”»

Efetivamente, a possibilidade de externar, de expor o que se pensa, 0 que se

escreve, o que se produz intelectualmente, € a pedra de toque, o elemento caracterizador da

liberdade de expressao. Isso procede no prefacio de Miranda a obra de Correa, que afirma:

a liberdade de expressdo abrange qualquer exterioriza¢do da vida propria
das pessoas: crencas, convicgdes, ideias, ideologias, opinides
sentimentos, emocdes, actos de vontade. E pode revestir quaisquer
formas: a palavra oral ou escrita, a imagem, o gesto, o proprio
siléncio.”(MIRANDA, apud CORREA, 2005, p. 9).”°

Num audacioso atino, por que nao conceituar a liberdade de expressdo como a
prerrogativa de exteriorizagdo de todas as expressdes intelectuais, emocionais,
comportamentais, bem como das visdes acerca do mundo e dos fatos e dos atos que o
animam? Objetivamente, todas as definiches transcritas comportam aspectos ou
caracteristicas atribuiveis e exercitaveis por todos os cidadaos, inclusive os trabalhadores,

também titulares desse direito fundamental.

®'MEYER-PFLUG, S. R. Liberdade de expressdo e discurso do édio. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 66.

JABUR, G. H. Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos ente direitos da personalidade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

ZSSROMITA, A. S. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 306.

»6Jorge Miranda no preficio de CORREA. L. C. Direito da comunicacdo social. Coimbra: Almedina, 2005,
v.l,p. 9.
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5.1 DA VIDA INTIMA, DA VIDA PRIVADA E DA VIDA PESSOAL DO EMPREGADO -
CONTINGENCIAMENTO DO PODER DIRETIVO

No tépico anterior foi demonstrado como o direito fundamental a liberdade de
expressdo vem sendo progressivamente incorporado a uma positivacdo nacional e
internacional. Esse direito a liberdade de expressdo, antes concebido apenas na esfera da
relacdo cidadao-Estado, foi progressivamente ampliado de tal forma a constar de cédigos,
leis e estatutos que regulam relacdes tipicamente particulares. Com especial destaque fez-
se meng¢do a dispositivos que tratam do tema ora no Cédigo de Trabalho de Portugal, ora
no Estatuto dos Trabalhadores italianos, ora no Estatuto dos Trabalhadores espanhdis e no
Cdédigo de Trabalho da Franca.

Um traco conclusivo comum a leitura desses diplomas diz respeito ao
contingenciamento do poder diretivo do empregador em face da prote¢do dos direitos
fundamentais e de personalidade dos empregados, dentre os quais, a liberdade de
expressdo.

Essa impossibilidade de investida do poder diretivo sobre determinados prismas
da vida do empregado € resguardada no plano constitucional — inciso X, artigo 5° da CF:
“Sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao.”

Pois bem, considerada a existéncia de dois termos, intimidade e vida privada,
cumpre dizer que seus significados sdo distintos, razdo pela qual € necessario esclarecé-los.

Antes, porém, precisam ser feitas duas lembrancas: primeira: € regra geral que no
campo da vida privada ou na esfera da vida pessoal, devidamente esclarecidas nas linhas
seguintes, a liberdade de expressdo do empregado € mais frequente; segunda: a questdo da
conceituagdo, em razao da falta de unanimidade doutrindria acerca das terminologias
empregadas. Ha autores que tratam intimidade e vida privada como sindnimos ou
estreitamente aproximados, entendimento que ndo se apresenta como um dado correto.

Um esclarecimento total dessa questdo passaria pela distingdo nada cerebrina
entre intimidade, vida privada e vida pessoal do cidaddo. Afinal de contas, trata-se de
termos perfeitamente catalogaveis como esferas da existéncia humana eivadas por um
carater comum, qual seja, o carater relacional.

Noutras palavras, ao pensar em intimidade, em vida privada e em vida pessoal,
pensa-se em sentidos, orientagdes, comportamentos desejados ou ndo, a depender do

sentido da liberdade pessoal do sujeito que se disponibiliza ou nao aos sentidos de outrem.
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Ao falar em intimidade, aborda-se um dado nuclear, um aspecto absolutamente
recondito, marcado por extrema sacralidade, o qual se pretende preservar de todos os
sentidos humanos, mesmo daqueles com quem se compartilha a existéncia cotidiana.

A proposito dessa questdo, Silva (2012, p. 207), referindo-se a Dotti e a Cupis,

textualiza desta maneira:

Segundo René Ariel Dotti a intimidade se caracteriza como ‘a esfera
secreta da vida do individuo no qual este tem o poder legal de evitar os
demais’, o que € semelhante ao conceito de Adriano de Cupis que define
a intimidade (riservatezza) como o modo de ser da pessoa.25 !

Se se tomar em cotejo a vida intima com a vida privada, salta aos olhos a maior

amplitude desta em detrimento daquela, que Wady esclarece nos seguintes termos,

A esfera intima se refere ao modo de ser de cada pessoa, ao mundo intra-
psiquico aliado aos sentimentos identitdrios proprios (auto-estima, auto-

N

confiangca) e a sexualidade. Compreende as esferas confidencial e do
segredo, referentes a intimidade. (WADY, 2008, p. 1)258

Na sequencia de suas consideracdes, Wady (2012) passa ao mister de esclarecer o

significado da expressao vida privada, o que faz com a afirmacao de que

a vida privada é composta de informacdes em que somente a pessoa pode
escolher se as divulga ou ndo” e que a “compreende os dados relativos a
situagdes de maior proximidade emocional ("contextos relacionais
especificos"), como as opg¢des sexuais ou a orientacdo sexual do
individuo.””

Esse aspecto ampliativo entre os termos vida intima e vida privada repete-se no
cotejo entre vida privada e vida pessoal. A expressdao vida pessoal alberga um conceito
mais amplo, que ultrapassa a vida privada do cidadao, uma vez que pode até mesmo
alcancar esferas publicas e semipublicas de sua existéncia.

A verdade € que a expressdo vida pessoal alberga um conceito mais amplo, que
ultrapassa a vida privada do cidadao e pode até mesmo alcangar esferas publicas e
semipublicas de sua existéncia.

Ao tratar do tema, Alves (2001, p. 135 ) afirma:

Z'DOTTTI e CUPIS citados por SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 207.

“*WADY, A. F. Qual a diferenca entre vida privada e intimidade? Disponivel em:

259<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story:20080722095043227>. Acesso em 17 dez. 2012.
Ibid.
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Por outro lado, a vida pessoal do trabalhador seria um conceito mais
amplo, que abrangeria ndo somente a vida privada do empregado, mas
também os atos de cardter publico e semiptblico que por ele forem
praticados. Desse modo, a referida nocdo coloca no seu campo de
aplicagdo atividades diversas praticadas pelo trabalhador e que, em
principio, ndo estdo inclusas no campo contratual da subordinagdo (e.g.
compras efetuadas pelo empregado, participagdo em manifestacdes da
vida associativa, modo de se vestir etc).m

Afirma, pois, em regra, que esses campos existéncias do empregado nio mantém
necessaria relacdio com o contrato de trabalho, salvo raras exceg¢des concernentes a
organizacdes de tendéncias ou contextos bem especificos. Em razdo disso, também em
regra, esses empregados estdo fora da al¢ca de mira do poder diretivo do empregador, que
se depara, gracas ao direito do trabalho e as disciplinas de direitos fundamentais, com
sentidas barreiras que lhe impedem avangar sobre esferas estranhas a relacao de emprego.

Alids, se bem considerada a leitura dos quatro capitulos precedentes, a pretensao
deste autor foi demonstrar que o poder diretivo do empregador, ao longo dos ultimos
250/300 anos, descontados alguns periodos de refluxo, experimentou um continuo
contingenciamento e uma permanente limitagcao sinalizada pela ordem juridica laboral.

Essa limitacdo, esse traco de contingenciamento, de acordo com algumas
manifestacdes doutrindrias, parece ter relagdo com uma das func¢des do direito do trabalho,
sob um ponto de vista mais amplo, aos questionamentos acerca da func¢do do direito, de
forma geral, e das funcdes do direito laboral, de maneira particular.

No campo doutrindrio, mais especificamente na filosofia do direito, quem aborda
em primeiro plano essa questdo € Ferraz Junior, em seu livro, Introdugdo ao estudo do

Direito, voltado para a anélise da origem, dos significados e das funcdes, ao afirmar que:

o direito, assim, de um lado, nos protege do poder arbitrério, exercido a
margem de toda regulamentacdo, nos salva das maiorias cadticas e do
tirano ditatorial, d4 a todos oportunidades iguais e, a0 mesmo tempo,
ampara os desfavorecidos. Por outro lado, € também um instrumento
manipuldvel que frustra as aspiragdes dos menos privilegidos e permite o
uso de técnicas de controle e dominagdo que, pela sua complexidade, é
acessivel a poucos especialistas. (FERRAZ JUNIOR, 1991, p. 33).%!

*0ALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.

IFERRAZ JUNIOR, T. S. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. Sdo Paulo: Atlas,
1991, p. 33.
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Na area do direito do trabalho, a tematica das funcdes também € enfrentada pelo
direito pétrio e pelo direito comparado. Sendo, considere-se o acerto desta afirmagdo com a
assertiva de Manoel Garcia Feriandez (1990, p. 4), segundo a qual ‘“‘el derecho del trabajo
moderno es hijo de la industrializacién y la sociedad industrial.”*®*

Em seguida as breves consideragdes feitas sobre o concerto social em que foi
engendrado o direito do trabalho, Garcia Ferndndez passa a fazer abordagens sobre a
intervencdo normativa dos poderes publicos produzida ao final do século XIX, bem como
sobre as medidas que dela decorreram para entdo atestar que “las medidas tienden a limitar
el uso del trabajo infantil (muy extendido durante el siglo XIX), proteger el trabajo de las
mujeres y limitar la duracién de la jornada de trabajo” (GARCIA FERNANDEZ, 1990, p.
5).263

Esse teor teleoldgico do direito do trabalho é objeto de judiciosas consideragdes
de ordem tedrica, lavradas por Delgado, para quem o direito do trabalho é um ramo
marcado por sentido finalistico e que encampa quatro fungdes, quais sejam; (i) funcdo de
melhoria das condi¢des de pactuagdo da forca de trabalho na ordem socioecondmica; (ii)
funcdo modernizante e progressista, do ponto de vista econdmico e social; (iii) fungdo
politica conservadora e; (iv) fun¢do civilizatéria e democratica.’**

Levado por essa linha de argumentagdo, € necessario reconhecer que o direito do
trabalho, “filho do capitalismo e da industrializacdo”, conforme referido por Garcia
Fernandez, decorre ndo somente do contexto socioecondmico que o caracteriza, mas
sobretudo dos embates havidos no bojo desse momento da histéria, sobretudo em reagao a
hiperexploragdo a que eram submetidos homens, mulheres e criancas.

Pois bem, definir as raizes, a causa, a for¢ca motriz dessa hiperexploracdo ndo é
tarefa das mais dificeis. Para tanto basta contemplar o radicalismo das concepg¢des
individualistas e civilistas para se trazer a mente o exercicio do poder diretivo como
decorréncia do direito de propriedade que poderia ser vinculada ao termo latino erga
omnes.

O principal efeito das fungdes do direito do trabalho, pois qual seja o
contingenciamento do poder diretivo do empregador, permite a superar todos os absurdos
da fase inicial do capitalismo industrial. Este mister limitador e civilizatério € muito bem

indicado por Alves. Ao tratar da chamada evolugdo legislativa do direito do trabalho, bem

*2GARCIA FERNANDEZ, M. Manual de derecho del trabajo. Barcelona: Ariel Derecho, 1990, p. 4.
26371, -

Ibid., p. 5.
264DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10.ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 57 ap. 61.
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como de seus principios de orientacdo afirma que “um dos papéis mais importantes do
direito do trabalho € justamente estabelecer um enquadramento dos poderes do
empregador.” (ALVES, 2001, p. 134).%%

No doutrina comparada, Martinez e outros, ao tratarem da questao da liberdade de
expressdo, abordam essa evolugdo e esse aspecto de contengdo do desmedido poder

patronal nos seguintes termos:

V. O Direito do Trabalho, desde a célebre ‘Questdo Social’, sempre
avangou gradualmente no sentido da limitacdo das arbitrariedades e de
poder de direcio do empregador, numa primeira fase, através da
imposicdo de limites a jornada de trabalho, da proscricdo do trabalho
infantil e da protecdo das trabalhadoras grdvidas; mais tarde, no sentido
da protecdo do emprego e das limitagdes ao despedimento, bem como no
refor%g)6 dos direitos de participacao coletiva. (MARTINEZ et al, 2007, p.
110)

Pois bem, esse histérico contingenciamento do poder diretivo, nos primoérdios
vinculado a (i) proscri¢do do trabalho infantil, (ii) redu¢do da exploracdo do trabalho da
mulher e a (iii) diminui¢do da jornada de trabalho, passa depois a alvejar outras questdes,
como a da continuidade da relagdo de emprego, bem como a adocdo de diretrizes
defensivas com vistas a preservacdo de direitos de personalidade, intimidade, honra,
liberdade de expressao, etc.

Noutras palavras, o direito do trabalho, a0 mesmo tempo em que alberga o
conceito do poder diretivo do empregador também se empenha em sua disciplina, no
contingenciamento e humanizacido que lhe diz respeito, mediante imposi¢cdes que nao se
destinam t3o somente a fixar regras sobre prestacdo de servi¢os subordinados e pagamento
de remuneragdo, bem como a alcancar regramentos com vistas a limita¢do desse poder para
outras matérias, especialmente os chamados direitos de personalidade, fundamentais, de
cidadania, condi¢des das quais nunca se despoja o empregado.

Dentre as matérias contempladas pela extensdo tuitiva dos novos principios,
regramentos e diretrizes que decorrem dessa fungdo civilizatéria do direito do trabalho,
resguardam-se aspectos da intimidade, da vida privada, da vida pessoal do trabalhador, de

sua liberdade de expressdo, para alguns; direito de personalidade, para outros; e direito

*SALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador

consideracdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.
*MARTINEZ, P. R. et al. Cédigo do trabalho anotado. 5. ed. Lisboa: Almedina, 2007, p. 110.
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fundamental. De toda sorte, titularidade sempre assumida pelo empregado, mesmo quando
da vigéncia e da execugdo do contrato de trabalho.

Os entendimentos acerca das relagdes de trabalho avangam, e a velha percep¢ao
que limitava o direito do trabalho a um tnico aspecto patrominialista/pecunidrio cede
espaco para interpretagdes mais completas, profundas e abrangentes.

De outra forma, considerdvel mesmo € a apontada funcdo civilizadora ou
civilizatéria do direito do trabalho, que passa a tutelar nos ambitos infraconstitucional e
constitucional outros direitos, até entdo relegados a segundo plano, como a intimidade, a
vida privada e a liberdade de expressdo do empregado, objetos deste estudo.

A evolugdo do direito do trabalho, pois, passa a compor barreiras ao poder
diretivo ao empregador de tal forma a impedir ou dificultar legislativamente a vulneracao
de outros aspectos de existéncia do trabalhador ndo vinculados a relagdo de emprego,
dentre eles os relacionados a sua vida intima, a sua vida privada e a sua vida pessoal em
todas as suas formas de manifestacdo, inclusive, neste caso, o legitimo direito a liberdade

de expressao.

5.2 DA LIBERDADE DE EXPRESSAO DO EMPREGADO — EFICACIA DESTE DIREITO
FUNDAMENTAL NA RELACAO DE EMPREGO

No item 5.1 precedente, que trata das fungdes do direito de uma forma geral e do
direito do trabalho em particular, fizeram-se referéncias a doutrinadores que enfrentaram
de modo direto ou indireto o desafio de demonstrar as fun¢des do direito laboral.

O socorro especifico as licdes de juristas nacionais e estrangeiros, dentre eles
Delgado (2011) e Garcia Fernandes (1990), elucidou o tema pertinente ao sentido
teleoldgico aqui debatido. Delgado discorre sobre a funcao civilizatéria e democréatica do
direito do trabalho e afirma que ao mesmo tempo em que o direito do trabalho cumpre o
papel de integrar importantes segmentos sociais marginalizados no sistema econOmico,
também “consumou-se como um dos mais eficazes instrumentos de gestdo e moderagao de
uma das mais importantes relacdes de juridicas existentes na sociedade contemporanea, a
relacdo de emprego” (Delgado, 2011, p. 61).2

Pois bem, seguindo esses passos, pode-se inferir que a moderagdo da discrepancia
de poder existente na relacdo de emprego abriu espago para que se vivenciasse o proprio

sentido de democracia na relagdo laboral. O que, no entanto, de modo algum significou o

T DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 61.
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desaparecimento do poder diretivo do empregador, ex vi do vigente artigo 2° da CLT.
Noutros dizeres, a marcha do direito do trabalho conduziu a um paradoxo marcado pela
coexisténcia entre poder diretivo do empregador e direitos fundamentais titularizados pelo
empregado.

Destaque-se entdo que a necessidade de equacionamento dessa questdo &
registrada por Ricardo de Paula Alves em artigo no qual investiga o contexto da liberdade
de expressdo na relagdo de emprego. Ele afirma textualmente que “ndo héd ddvida de que
dentro de um regime democratico o individuo nao possa ter sua liberdade suprimida, ainda
que esta supressdo tenha sido efetuada nos limites de um contrato” (ALVES, 2001, p.132).
268

O precitado jurista prossegue formulando os seguintes questionamentos para
reflexdo: “ Como explicar o estado de subordinacdo? Como conciliar esta subordinacdo
com a inalienabilidade dos direitos fundamentais?”’(ALVES, 2001, p.132).269

Supiot, citado por Alves (2001, p. 132), formula entdo a indagacdo que
efetivamente deve perturbar o pesquisador do direito do trabalho, expressa nos seguintes
termos: como fazer do trabalhador um homem livre considerando que ele esteja sujeito a
um poder privad0?27o

Quer nos parecer que a resposta para essa indagacdo vem tanto do apontado
desenvolvimento do direito do trabalho, o qual sinaliza, historicamente, para o
contingenciamento do poder de direcdo do empregador, quanto do desenvolvimento das
teorias relativas aos direitos de personalidade e dos direitos fundamentais.

Sob o ponto de vista da doutrina laboral, vale citar como exemplo de diretriz
tedrica que aponta para a contingéncia do poder diretivo as consideracdes de Magano
(1982), que, ao tratar dos limites derivados dos principios da especializacdo, da

subordinagdo e do respeito aos direitos individuais, afirma de maneira categdrica:

Finalmente, o principio de respeito aos direitos individuais, o que quer
dizer que o exercicio do poder diretivo ndao pode interferir em certos
direitos do trabalhador, tais como o da liberdade fisica, o da liberdade de

M8ALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.

*“Ibid.

*SUPIOT apud ALVES, 2001, p. 132.
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consciéncia, os derivados do status civitatis e do status familiae.
(MAGANO, 1982, p. 137)*"!

Em certo sentido, ao afirmar que o empregador nao pode interferir em certos
direitos do trabalhador, Magano prevé que, mesmo durante a relagdo de trabalho, o
empregado ndo se encontra destituido dos direitos aludidos.

A doutrina nacional oferece o exemplo de outros juslaboristas que albergam o
posicionamento do precitado jurista e para exemplificar o acerto desta alegacdo podemos
mencionar, sem medo de errar, as consideracdes de Barros, que acerca das limitagdes do
empregador, afirma que “a inser¢do do empregado no ambiente de trabalho nao lhe retira
os direitos de personalidade, dos quais o direito a intimidade constitui espécie.”272

Romita, por sua vez, consigna com seu posicionamento essa concomitancia entre

a condicao de trabalhador subordinado e o cidaddo detentor de direitos fundamentais:

Em tempo e local de trabalho, embora submetido ao poder de dire¢do do
empregador em virtude do vinculo de subordinacdo, o empregado
conserva sua qualidade de ‘homem livre. A relacdo de emprego nio o
priva de seus direitos e liberdades. (ROMITA, 2009, p. 213).>"

A condicao de cidadania do empregado nao é esfumacgada pela realidade da
relacdo de emprego. Admitem alguns que seja contingenciada. Essa situacdo de debilidade
do trabalhador em face do empregador, no entanto, de fato é realcada e ressaltada, trata-se
de um status civitatis na definicio de Magano (1982)*’*, haja vista que somente essa
condicdo tem o escopo de frear desmesurados avancos do poder de dire¢cdo do empregador.

Objeto de andlise do jurista espanhol Palomeque Lopez, a cidadania na relagao de

trabalho e de emprego, recebe as seguintes consideracdes:

Al préprio tiempo, otros derechos de cardter general y por ello no
especificamente laborales pueden ser ejercitados, sin embargo, por los
trabajadores em el Ambito del contrato de trabajo, por 16 que em tal caso
adquieren singularmente un contenido o dimension laborales
sobrevenidos. Se produce asi una impregnacion laboral de derechos de
titularidad general o inespecifica por el hecho de su utilizacién por
trabajadores asalaridos a prop6sito y en dmbito de un contrato de trabajo
(o de una relacién funcional o estatutdria em su caso). Son derechos
atribuidos com cardter general a los ciudadanos que, si ejercitados por
trabajadores, se convierten em verdaderos derechos laborales por razén
de los sujetos y de la naturaleza de la relacion juridica em que se hacen

mMAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982.

mBARROS, A. M. Protegdo a intimidade do empregado. S@o Paulo: LTr, 2009, p.24.

273ROMITA, A. S. Direitos fundamentais nas relagcées de trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 213.
274MAGANO, O. B. Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982.



121

valer, en derechos, constitucionales o no, laborales inespecificos. La
celebraciéon de um contrato de trabalho, ha dicho en este sentido el
Tribunal Constitucional, ‘no implica en modo alguno la privacién para
una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucién le
reconece como ciudadanos’ (STC 88/1985, de 19-VI). Derechos del
ciudadano trabajador, a fin de cuentas, que ejercita como trabajador
ciudadano. *”

A bem da verdade, o traco comum entre os doutrinadores mencionados, bem
como da jurisprudéncia aludida € justamente a compreensdo sobre a necessidade de se
impor limitacdo ao poder de um particular, o empregador, para que direitos fundamentais
de outro particular, o empregado, nao sejam vulnerados.

Ora, se a doutrina admite que o empregador pode, sob o ponto de vista fatico,
violar direitos fundamentais do empregado, ela alcanca um grau de superagcdo da velha
concepcdo de ancoragem liberal que s6 vislumbrava a existéncia de eficicia dos direitos
fundamentais no plano vertical, isto €, no plano Estado-cidadao.

Sem aprofundar a discussao sobre a eficicia dos direitos fundamentais em sentido
vertical e horizontal, € possivel ter claro que a relagdo de emprego € uma relacdo de poder,
como bem lembra Delgado, relacdo de poder essa que alberga a possibilidade de
confrontagdo de direitos fundamentais E contribui com um dado desafiador para a chamada
teoria da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais.

Em atencdo ao objeto deste estudo, que nao pretende aprofundar-se nas teorias da
eficacia horizontal direta ou indireta dos direitos fundamentais, sugerem-se as consagradas
licdes de Alexy”’®, Sarlet’”’ e Amaral que acerca do tema da eficécia direta e imediata, no

plano horizontal, dos direitos fundamentais afirma que:

segundo esse teoria, as relagdes juridica estabelecidas entre os sujeitos
privados estdo sujeitas as disposi¢des constitucionais dos direitos
fundamentais, de forma direta ou imediata, sem qualquer intervengdo do
legislador, razdo pela qual as normas de direitos fundamentais contidas na
Constitui¢do geram, conforme sua respectiva natureza, direitos subjetivos

*"Palomeque Lopez no prélogo de ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid:
Editorial Trotta, 1991, p. 7-8.

mALEXEY, R. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Moderna, 2011, p. 520-542.

"SARLET, 1. W. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 257-
383.
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dos cidaddos oponiveis erga omnes, ou seja, tanto em face do Estado
como perante os demais individuos. (AMARAL, 2007, p. 69.).278

Noutros dizeres, ndo seria ousado afirmar que a discrepancia entre empregado e
empregador dd margem a que se conceba a ocorréncia fatica de violacdes de direitos
fundamentais, como o direito a liberdade de expressao do empregado.

Em sociedades mais equilibradas e em relagdes juridicas mais paritdrias, a
necessidade de protecao dos direitos fundamentais € um dado efetivamente real. No Brasil
e em paises desiguais, esse dado é potencializado por relagdes juridicas tragadas pela
intensa debilidade de um dos contratantes, como no caso da relacao de trabalho.

Este contexto de desigualdades e desequilibrio justifica efetivamente que se
acolha a teoria da eficdcia imediata dos direitos fundamentais no plano horizontal.

No trato dessas desigualdades abissais no interior da nossa sociedade, Sarmento
advoga que “estas tristes caracteristicas da sociedade brasileira justificam um reforco na
tutela dos direitos humanos no campo privado, em que reinam a opressao € a violéncia.”*"

Observada a linha de estudo neste tépico, pode-se afirmar que tanto o direito do
trabalho quanto o direito constitucional, no que toca os direitos fundamentais vigentes na
relacao de emprego, constituem limites de contencdo e de disciplinamento para o poder
diretivo do empregador.

Resguardados pelas fun¢des democrdtica e civilizatéria do direito do trabalho e
pela teoria da eficdcia horizontal, esses direitos t€m aplicacdo plena e imediata. Ou seja,
em relacdo ao trabalhador subordinado, no Brasil ha pleno amparo, eficaz e imediato,
prescrito nos incisos IV (é livre a manifestacio de pensamento, sendo vedado o
anonimato); VI (é invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos, religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de

culto e as suas liturgias); IX (é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica

mAMARAL, J. R. P. Eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2007.
Na mesma obra, o autor nos apresenta uma retrospectiva histérica dos momentos iniciais de surgimento e
desenvolvimento da Teoria da Eficicia Direta ou Imediata nos seguintes termos, in verbis: “Importa
mencionar, inicialmente, que teoria da eficicia direta ou imediata dos direitos fundamentais no ambito das
relacdes juridicas dos sujeitos privados (Unmittelbare Drittwirkung), tal como j4 mencionado em item
anterior, surgiu na década de 1950, na Alemanha, por meio dos estudos de Hans Carl Nipperdey, quando
publicou ensaio sobre a igualdade salarial da mulher — Gleicher Lohn der Frau fiir gleiche Leistung. A
teoria formulada pelo ilustre autor alemao tinha como pressuposto a verificagdo no sentido de que, no
ambito das denominadas sociedades organizadas, hd diversos grupos ou sujeitos dotados de grande
influéncia na esfera social e econdmica, com plena aptiddo para vulnerar os direitos fundamentais de
outros cidaddos, no ambito de suas relagdes juridicas.”

279$ARMENTO, D. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2010, p.
239.
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e de comunicac¢do, independentemente de censura ou licenca); e XIV (é assegurado a todos
o acesso a informagdo e resguardo o sigilo da fronte, quanto necessdrio ao exercicio
profissional), do artigo 5° da CF.

Melhor dizendo, o direito fundamental a liberdade de expressdo faz parte do
acervo juridico do empregado, eis que, antes de empregado € cidadio, ndo deixando de ser
cidaddo depois do enlace da relacao de emprego.

A eficicia desse direito fundamental de fato ndo tolera a exclusdo ou a

inaplicabilidade, mormente na relacdo de emprego. Essa é a postura de Rojas Rivero

(1991, p. 39) ao afirmar que:

la eficicia general no admite exclusiones, ni zonas exentas de la
aplicaciéon de la norma. Aunque los derechos fundamentales devem,
seglin ha entendido el TC (S 120/83, 15-XII), ponderarse a luz del
contrato de trabajo, desconocerlos supondria atentar contra la
constitucién misma.**

Em ambito nacional, Silva formula diretriz acerca da chamada eficacia das

normas constitucionais sobre as liberdades e arremata o assunto dizendo:

as normas constitucionais que definem as liberdades consideradas neste
capitulo sdo, via de regra, daquelas que denominamos de eficécia plena e
aplicabilidade direta e imediata, porque o legislador constituinte deu

N

normatividade suficiente aos interesses vinculados a matéria de que
cogitam. Vale dize, ndo dependem de legislacdo nem de providéncia do
Poder Piiblico para serem aplicadas. (SILVA, 2012, p. 268)**'

A titulo de conclusdo acerca da eficicia do direito a liberdade de expressao na
relacao de emprego, tanto o sentido teleoldgico do direito do trabalho, sobretudo em sua
funcdo civilizatéria e democratizante, quanto a superacdo dos velhos canones liberais

confirmam a plena eficdcia do direito a liberdade de expressdo na relagdo de emprego.

5.3 DAS FORMAS DE LIBERDADE DE PENSAMENTO E LIBERDADE DE EXPRESSAO DO
EMPREGADO

Nos itens precedentes deste capitulo apresentou-se o conceito de liberdade de

expressdo, fixaram-se as diferencas entre vida intima, vida privada e vida pessoal do

*'ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 39.
ZSISILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 35.ed. rev. atual. até a Emenda Constitucional n. 68
de 21.12.2011. Sao Paulo: Malheiros, 2012.
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empregado, bem como apresentaram-se os lineamentos do poder diretivo do empregador
(5.1). A discussao acerca da eficacia desse direito fundamental foi tratada no item 5.2.

Pois bem, a titulo de direcionamento deste estudo, a atencdo volta-se para a
questdo da liberdade de pensamento e para o trato, se bem de forma ampla e generalizante,
das multiplas possibilidades de caracterizagdo da liberdade de expressao do empregado.

Nesse mister, a reflexdo aponta para a constatacdo de que a celebragdo de um
contrato de trabalho pelo cidaddo nao significa que toda sua existéncia passe a ser regrada
pelo vinculo de subordinagdo firmada com seu empregador. Existem limites para a
extensdo e avango do poder diretivo do empregador, como ja bem lembrado. O que torna
sem sentido a compreensao de que toda a existéncia do trabalhador passe a ser orientar
pelo contrato de trabalho.

Alguns admitem e advogam a tese de que o proprio sentido subordinante dessa
modalidade de relacdo juridica determina e impde que o modo de proceder do empregado
va passar por adaptacdes decorrentes da relagdo de emprego. Todavia, admitir por isso que
o poder laboral va influir na compreensdao do mundo desse empregado, va determinar a
formacao do seu pensamento, va afetar seus conceitos sobre arte, literatura, filosofia,
orientacdo sexual e politica, hd uma considerdvel distancia.

Neste sentido, o que se poderia tomar em consideracdo, conforme tal corrente, é
que o poder diretivo do empregador e a consequente subordinacdo do empregado tém
consideragdo apenas e tdo somente em circunstancias vinculadas ao contexto da relacio de

emprego. Nada além disso.

sin dal lontano 1915 il Barassi aveva notato que la subordinazione doveva
essere limitata strettamente alld técnica attuazione del lavoro e cessare
nelle ore di liberta salvo casi eccezionalissimi ed aveva esaminato
lungamente se e fino a che punto fosse oportuna uma ingerenza dei datori
nell’organizzare quelle attivita che oggi chiameremmo dopolaoristiche ed
assistenziali. (SAVINO, 1943, p. 173).2%

Em posi¢do andloga a que se esposa aqui, Aimo afirma que:

la scelta individuale di stipulare um contratto di lavoro, in linea di
massima, non deve portare con sé o determinare altre scelte, su aspetti
altri della vita dell’uomo: se cosi fosse, come effeto indotto o mediato di
um eserciczio abusivo del potere disciplinare datorialie, I’impreditore, e

ZSZSAVINO, M. La susubordinazione nel rapporto di lavoro. Torino: Libreria Scientifica G. Giappichelli,
1943, p. 173.
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non Il lavoratote, sarebbe in realtd autore e registra di uma parte della vita
di quest’ultimo. (AIMO, 2003, p. 174).**

A doutrina fornece o entendimento de que o contrato de trabalho impde
subordinag¢do ao empregado; no entanto, essa subordinagdo fica limitada as circunstancias
do proprio contrato de trabalho sem extrapolar esses limites, excecdo feita a situagdes
excepcionais.

Dessa forma, todas as manifestagdes do empregado, exteriores ao contexto do
trabalho, ressalva feitas a determinadas situa¢des, como nas organizacdes de tendéncia,
orientam-se pela imunidade em relacdo a longa manus do poder de direcdo. Contexto
extensivel, por exemplo, a liberdade de pensamento.

Alids, o proprio termo, liberdade de pensamento, guarda certa sensacdo de
intangibilidade, dado que ele também alberga um conceito de esfera intima, incélume,
insuscetivel a constricdo externa.

Autores como Déria (apud SILVA, 2012, p. 241) por que divisam a questdo da
liberdade de pensamento em termos que preferimos qualificar como liberdade de
expressao, haja vista qualificarem a denominagcdo em apreco como o “direito de exprimir,
por qualquer forma, o que se pense em ciéncia, religido, arte, ou o que for.”**

De toda sorte, seja em relacdo a liberdade de pensamento, seja em relacdo a
liberdade de expressao, trata-se de direito infenso, na maioria das situacdes, a ingeréncia
do empregador.

A doutrina trata a questdo como liberdade de pensamento e de expressio,
vinculada a aspectos originados na esfera da intimidade — orientacao sexual, por exemplo,
ou no campo privado (relacdes familiares), ou no campo da liberdade pessoal (orientagdo
ideoldgica, politica, filoséfica, cultural etc.).

A liberdade de pensamento e a liberdade de expressdo podem ser exteriorizadas
das mais variadas maneiras, mediante uma pratica religiosa, orienta¢do politica, ideoldgica,
cultural, mediante legitimo exercicio do direito de critica, mediante autodeterminacdo
exterior.

A questdo ganha intensidade seja em razao da discuss@o acerca da existéncia ou

inexisténcia de direitos fundamentais absolutos e é mais problematizada quando se leva em

3AIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavoro. Napoli: Casa Editrice Jovene, Universitd
di Torino, 2003.

284DORIA, apud SILVA, 2012, p. 241. Cf. Direito constitucional: comentdrios a constituicdo de 1946, v.
111/602.
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conta que a liberdade de expressio do empregado pode manifestar-se de maneira
multiforme.

Neste quadro a indagagdo pertinente passa a ser quais obstdculos se opdem ao
exercicio dessa liberdade e que respostas doutrindrias enfrentam essas intentadas

limitacoes? E essa a tarefa a que se propde esta reflexio.

5.4 DAS OBJECOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO DO TRABALHADOR — CONSIDERACOES
DOUTRINARIAS

A discussdo em torno da liberdade de expressdo na relacdo de trabalho de uma
forma geral, mas sobretudo na relacdo de emprego em particular, ndo € tragada pela
concordancia, haja vista a existéncia de vivo debate no plano doutrindrio e jurisprudencial
sobre a possibilidade de sua efetivacdo real, sem que se comprometam deveres e
imposi¢Oes caracteristicos dessa modalidade de relacdo juridica.

A celeuma ganha vivacidade quando se toma em consideracao que o contrato de
trabalho impde ao empregado algumas limitagdes ao exercicio de seus direitos em razdo da
existéncia do dever de fidelidade, decorrente da subordinagdo que esse ajuste impde.

Efetivamente, o empregado jamais € destituido de sua condicdo de cidaddo; no
entanto, no universo das relagdes juridicas, admitem alguns que se experimenta um
contingenciamento de seus direitos fundamentais em razao de duas prerrogativas bdsicas e
elementares.

Por primeiro, no contexto da relacio mantida com a pessoa juridica, o empregado
também vai se deparar com alguns direitos fundamentais titularizados pelo empregador e
por outros empregados, o que poderia delimitar o exercicio de determinados direitos
fundamentais do empregado.

E de fato, para determinadas correntes, ao procedermos a uma anélise sistemética
da legislacdo, ja a partir do plano constitucional, passando por disposi¢des do Cédigo Civil
e desembocando no estudrio jurisprudencial, teremos caracterizada uma compreensao
segundo a qual determinados direitos de personalidade sdo titularizados pelas pessoas
juridicas.

No Brasil, a corrente que adota a diretriz da existéncia de direitos fundamentais ou
de personalidade atribuiveis as empresas principiam suas consideragdes pela mengdo ao
dispde o inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal, in verbis “X — sdo invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”



127

Ora, tomando-se em conta que intimidade, honra e imagem sdo atributos da
personalidade e considerando a disposi¢do contida no art. 52 do Cédigo Civil de 2002,
advogam as referidas correntes a aplicacdo as pessoas juridicas, no que couber, a prote¢ao
dos direitos da personalidade.”

Nota-se, pois, uma relacdo de disciplinamento conjunto, de certa forma
complementar entre o inciso X do artigo 5% da CF e o que prescreve a lei civil.

Inegavelmente, a melhor técnica seria disciplinar legal e diretamente essa relagao
incidente sobre tal questdo, como procede o Cédigo de Trabalho em Portugal, que fixa no
artigo 16.1 (reserva da intimidade da vida privada) a obrigatoriedade de o empregado e o
empregador respeitarem os direitos de personalidade da contraparte:

Art. 16° (Reserva da intimidade da vida privada) - 1 — O empregador e o
trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da contraparte,

cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da
vida privada.”

No ambito da legislacdo nacional e estrangeira, colhem-se exemplos de
dispositivos que reconhecem a pessoa juridica o direito de ter resguardados aspectos
concernentes a um patrimonio moral, direitos relacionados ao que chamamos atributos da
personalidade ou direitos fundamentais.

Por esse argumento, afirmar que o empregado dispde de direito absoluto a
liberdade de expressao significaria dizer que ele tem direito a transmitir publicamente tudo
o que sabe da empresa. Ora, de acordo com essa corrente, tal situacdo seria exemplo
teratolégico de expressiva ameaca a direitos essenciais da pessoa juridica, posicdo essa
esposada pelo préprio Superior Tribunal de Justica, cristalizada na Stimula 227, que
estabelece textualmente que “a pessoa juridica pode sofrer dano moral.”

Palmilhando o caminho da legislacdo e da jurisprudéncia, a doutrina também
exemplifica assercdes de juristas que propugnam o acerto dessa posicao.

Mallet (1995, p. 36) segundo a qual “é preciso ndo perder de vista que a protecao
legal da personalidade, especialmente no tocante a intimidade, estende-se igualmente ao

empregador.”’

*5C6digo Civil Brasileiro — art. 52 — Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecio dos direitos da
personalidade.

*MARTINEZ, P. R. et al. Cédigo do trabalho anotado. 5. ed. Lisboa: Almedina, 2007, p. 107.

287MALLET, E. Direito, trabalho e processo em transformagdo. Sao Paulo: LTr, 1995, p. 36.
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Afirmacdo mais contida, mas ndo menos reconhecedora de um certo dado de
intimidade da empresa extrai-se do raciocinio de Oliveira (2010, p. 86), quando assim se

posiciona acerca do tema:

Falar em intimidade, ndo do empregador ou de seus prepostos como
pessoas fisicas, mas da empresa pessoa juridica, pode ser exagero.
Todavia, quando se estuda a figura do ato faltoso da revelacao de segredo
por parte do empregado, pode-se dizer que houve a violagdo de uma certa
“intimidade” conhecida como ‘alma do negécio.”

Também de acordo com as correntes limitadoras, a segunda razdo de contingencia
€ que o direito a liberdade de expressao do empregado diz respeito a falta de titularidade de
direitos absolutos por quem quer que seja. Além de ser intensamente restringido por uma
ideia extremamente limitadora calcado no conceito anacronico de boa-fé.

A propésito, € necessdrio esclarecer que os juristas citados, Mallet e Oliveira, ndo
se alinham com as correntes mais conservadoras que radicalizam a interpretacao restritiva
calcada em deveres e direitos da empresa e nos deveres de fidelidade e da boa-fé do
empregado.

Para que ndo paire qualquer duvida sobre nossas referéncias aos dois ultimos
juristas citados Mallet (1995)289e Oliveira (2010)290, destaque-se que nenhum dos dois
doutrinadores citados nas ultimas linhas filiam-se a essa compreensao.

Alids, sobre a corrente mais antiquada, o que se poderia afirmar € que o equivoco
dos conservadores deriva, sob os pontos de vista politico e juridico, da radicalizacdo dessa
compreensao restritiva ao exercicio desse direito fundamental do empregado. Apoiam seus
argumentos restritivos em principios, como da boa-fé e da razoabilidade; em deveres,
como o da fidelidade do empregado; bem como em um ou outro dispositivo de lei cujo viés
lhes permite confirmar essa reducdo dos direitos fundamentais em face da relacdo de
emprego.

Para a pesquisadora espanhola Rojas Rivero, que se opde a essa diretriz
doutrindria de restricdo, as correntes conservadoras objetivam limitar o exercicio dos
direitos fundamentais sob o pélio da negacao de conflitos e da divergéncia de interesses na

relacdo de emprego. De fato trata-se de uma concep¢ao que contempla uma situacdo de

2880LIVEIRA, P. E. V. O dano pessoal no direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 86.
289MALLET, E. Direito, trabalho e processo em transformacdo. Sdo Paulo: LTr, 1995.
zgoOLIVEIRA, P. E. V. O dano pessoal no direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2010.
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efetiva supremacia pessoal do empregador agregada a existéncia de um medieval dever de
fidelidade do empregado.291

Paralelamente, a pesquisadora informa que essa compreensao restritiva também
lanca mao de seus postulados com base em interpretagdo conservadora do texto de lei,
sobretudo do Cdédigo Civil espanhol, mais especificamente do artigo 1258 y 7.1, que impde

o dever de fidelidade nas obrigacdes de uma forma geral:

El deber de fidelidade viene entendido como una ampliacién del deber de
correccion y de buena fe como critério de cumplimiento correcto de las
obligaciones de las partes contenido en los arts. 12587 y 7.1 del C. Civil.
Es definido por la doctrina como la forma laboral del principio de buena
fe em los contratos.(ROJAS RIVERO, 1991, p. 59).%*

O erro fundamental dessa corrente decorre de uma percepg¢ao, segundo a qual a
subordinacdo devida ao empregador é uma subordinacdo pessoal, subordinagdo a um
personagem que enfeixa poderes em decorréncia de atributos personalissimos ou em razao
do direito de propriedade, visdo que, alids, ndo é adequada nem ao contexto das grandes
empresas contemporaneas.

Como se contrapor a essas correntes conservadoras? Mais uma vez Rojas Rivero

apresenta o fio condutor desse raciocinio, in verbis:

La interrelacién que debe existir entre el derecho constitucionalmente
reconocido a la libertad de expresion y los limites a la critica que pueda
realizarse de la empresa por los trabajadores, hd de entenderse de tal
forma que se armonicen debidamente el derecho ‘a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier outro médio de reproducion’ — art. 20.1.a CE — y la
consideracién debida a la empresa — art. 54.2.c y d ET — como centro en
el que convergen interesses plurales que com evidencia son dignos de
proteccién y respeto, en cuanto a la dignidad, y honor de las personas
fisicas que la forman y de ella misma como tal entidad independiente;
limitaciones a la libertad de expresion que nacen de la propia estructura
penal (delitos de injuria y calumnia) y de la proporcién que debe existir
entre las expressiones utilizadas, la finalidad perseguida y los médios de
que se ha servido para producirse. (ROJAS RIVERO, 1991, p. 96-97).*

Na Itdlia o debate ndo se apresenta de forma distinta, haja vista que as correntes
mais favordveis ou mais limitativas ao direito a liberdade de expressao, trilham caminhos

andlogos aqueles seguidos na Espanha.

»'ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 59-70.
*bid., p. 59
*1bid., p. 96-97.



130

O argumento adotado pelas correntes conservadoras socorre-se do dever de
fidelidade do empregado para com o empregador, argumento esse potencializado pelo
artigo 2.105, do Cédigo Civil italiano, cujo teor € este:

Art. 2015 — Obbligo di fedelta. Il prestatore di lavoro non deve trattare
affari, per conto préprio o di terzi, in concorrenza con I’imprenditore,

divulgare notizie attinenti all’organizzazione e ai metodi di produzione
dell’impresa, o farne uso in modo da Poter recare ad essa pregiudizio.”*

Esse debate, no entanto, estabelecido no cendrio juridico italiano é sobretudo de
interpretacdo. Registre-se que o prevalecimento das teses mais restritivas, fundadas numa
leitura extensiva do artigo 2105, do Cdédigo Civil, configuraria para o sistema juridico
peninsular um tipico caso de antinomia. Sendo, considere-se o que esta fixado no artigo 1°
do Statuto Dei Lavoratori italiani, in verbis:

1 — Liberta di opinione. I lavoratori, senza distinzione di opinioni
politiche, sidicanli e di fede religiosa, hanna diritto, nei luoghi dove
prestano la loro opera, di manifestare liberamente Il préprio pensiero, nel

rispeto dei principi della Costituizione e delle norme della presente

A contradi¢do do sistema, no entanto, € aparente, haja vista a protecdo da
Constitui¢do italiana a liberdade de expressao, agregada ao que dispde o Statuto dei
Lavoratori. Combine-se isso tudo com a melhor leitura do texto que deixa adstrito o dever
de fidelidade do empregado as matérias elencadas no artigo 2105 do Cédigo Civil, sem que
se permita elastecer o que € ali ventilado a outras formas de liberdade de expressao do
cidadao trabalhador, mormente o direito de critica em favor e nos interesses da empresa,
bem como sobre delitos de que eventualmente o empregado tenha ciéncia, por exemplo.

As manifestacdes de Aimo confirmam o que se expde aqui ao se referir sobre o

posicionamento do poder judicidrio italiano.

in una nota sentenza della Corte di Cassazione in matéria di diritto di
critica se legge, ad esempio, che nell’ambito del rapporto di lavoro Il
diritto di critica del dipendente nei confronti del datore li lavoro ... si
attegia in modo particolare in ragione degli obblighi di collaborazione,
fedelta e subordinazione del primo, ...Che accentuano il dovere di

294GRANDI, M. ; PERA, G. Commentario breve alle leggi sul lavoro. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio
Milani, 1996, p. 313.
*Tbid., p. 451.
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chiunque di astenersi, in assenza di adeguate ragioni, della diffusione di
notizie e giudizi pregiudizievoli all’ esercizio dell’impresa. *°

A questdo é resolvida com a interpretagdo mais restritiva ainda do tema:

non si pud perd dimenticare che i divieti di divulgazione e di uso descritti
nell’art. 2105 c.c. non si rireriscono ad ogni notizia riguardante 1’impresa
o apresa al suo interno, ma hanno um oggeto determinato, costituto dalle
notizie atinenti all’ organizzazione e ai metodi di produzione]...]*”’

Objecodes ao direito a liberdade de expressio do empregado também foram
opostas na Franca, num contexto segundo o qual a liberdade de expressao do empregado
somente seria exercitada nos termos e nos limites do art. 461-1 do Code du Travail.**®

O fator determinante para que se rechacassem quaisquer objecdes ao direito a
liberdade de expressdo em razdo de observancia de regramentos defluentes do dever de
fidelidade ou da boa-fé foi decorréncia do posicionamento da Corte de Cassagdo francesa
esposada no célebre acérdio “Clavaud” de 28.04.1988.>”

Em face de declaracdes feitas pelo trabalhador, a empresa decidiu dispensa-lo
alegando falta contra as obrigacdes de “reserva e discri¢do”, com destaque evidente para a
obrigacdo de cumprimento de boa-fé do contrato de trabalho. Do mencionado artigo extrai-
se a informagdo segundo a qual a atuacdo da Corte de Cassacdo reagiu de forma

contundente contra a dispensa do empregado, sob o argumento de que, se o artigo 461-1,

P AIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, Universita di
TorinoMemorie Del Dpartamento di scienze giuridiche, 2003. p. 236.

*Tbid.

28Art, 461-1 - Dans les entreprises ou établissements industriels, commerciaux ou agricoles, les offices
publics et ministériels, les professions libérales, les sociétés civiles, les syndicats professionnels, les
mutuelles, les organismes de sécurité sociale a l'exception de ceux qui ont le caractere d'établissement
public administratif, les associations de quelque nature que ce soit ou tout organisme de droit privé, les
salariés bénéficient d'un droit a I'expression directe et collective sur le contenu, les conditions d'exercice et
l'organisation de leur travail. Cette expression a pour objet de définir les actions a mettre en oeuvre pour
améliorer leurs conditions de travail, I'organisation de 1'activité et la qualité de la production dans l'unité de
travail & laquelle ils appartiennent et dans l'entreprise. Les opinions que les salariés, quelle que soit leur
place dans la hiérarchie professionnelle, émettent dans 1'exercice du droit d'expression ne peuvent motiver
une sanction ou un licenciement.Les dispositions des alinéas précédents sont également applicables d'une
part, aux établissements publics a caractere industriel et commercial et, d'autre part, aux établissements
publics déterminés par décret qui assurent tout a la fois une mission de service public a caractere
administratif et a caractere industriel et commercial lorsqu'ils emploient du personnel dans les conditions
du droit privé. Disponivel em: <http://www.mediasinfos.com/Lois/L.461-1.htm>. Acesso em: 22 dez. 2012.

*ALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressdo e direitos fundamentais do trabalhador,
consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, out./dez., 2001.
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do Cdédigo de Trabalho francés, contempla, ainda que com limitagdes, a liberdade de
expressdo dentro da empresa , deduz-se que fora dela a liberdade do empregado é plena.’”

Alves narra ainda tentativas de opor obsticulos ao exercicio da liberdade de
expressao em outro caso julgado pela Corte de Cassacdo francesa, em 14 de dezembro de
1999. Um executivo, diretor, formulara criticas severas ao exercicio do poder e a
organiza¢do da empresa em que trabalhava. Uma vez mais a corte ndo reconheceu causas
reais e sérias apara a dispensa sem sequer aventar, dessa vez, as limitacdes prescritas no
artigo 461-1 do Code du Travail. Pautou-se, sobretudo, pelo direito a liberdade de
expressdo mais amplo que a liberdade de expressdo trabalhista coletiva, na interpretacdo
daquela corte.*!

No Brasil, as interpretacdes restritivas também decorrem de uma visdao mais
atavicamente ligada aos interesses exclusivos do empregador e aos antigos canones dos
defensores da exacerbada vinculacio a propriedade privada.

Correntes doutrindrias existem que ndao negam a adaptacdo dos direitos
fundamentais a subordina¢ado juridica na relacdo de emprego, mas, mesmo que se adira a
tal pensamento, ndo parece licito argumentar que algumas alineas do artigo 482 da CLT
possam criar obstaculos o exercicio da liberdade de expressdao do empregado.’”

A pedra de toque para solugdo desse equacionamento € a proporcionalidade, a
razoabilidade e a boa-fé no exercicio do direito a liberdade de expressdo, ndo a boa-fé no
seu viés mais conservador, mas a boa-fé na diretriz social, vinculada aos interesses da

empresa nao do empresario em si mesmo.
5.5 DOS LIMITES DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Em certa medida, os estudos empreendidos para a redacdo do item anterior
consolidaram a compreensdo de que o exercicio da liberdade de expressdo, por si, niao
constitui violagdo dos deveres de fidelidade do empregado ou agressao ao principio da

boa-fé, ainda que ndo seja compreendido como direito catalogado como absoluto.

*WALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador,
consideracdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 27, n.
104, p. 145, out./dez., 2001.

Mbid., p. 146.

302¢Art. 482. Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: (..) g) violagdo
do segrego da empresa; (...) j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢des, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;
k) ato lesivo da honra e boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquico, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem.”
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Por conta disso, antes de enfrentar as hipdteses mais frequentes de confrontacao
do poder diretivo do empregador com o direito fundamental a liberdade de expressao,
titularizado pelo empregado, cabe indagar quais os critérios ou quais os balizamentos que
devem orientar o operador do direito para o melhor critério de resolu¢ao de conflitos com
esse viés. Noutras palavras, a liberdade de expressdo do empregado € ou ndo € ilimitada?
Caso seja, qual a posi¢ao a assumir, quais os limites desse direito?

O tratamento dessas questoes pressupde a indagacdo de quais as legitimas fungdes
da liberdade de expressao; do que pode constituir-se objeto da liberdade de expressao no
emprego e de quais os limites desse direito fundamental numa relacdo marcada pelo trago
da subordinagdo juridica. Respondé-las € tarefa desafiadora assumida por esta reflexdo nos

itens subsequentes.

5.5.1 Das Funcoes da Liberdade de Expressao na Relaciao de Emprego

Um dos tracos de diferenga entre sociedades autoritirias e sociedades
democraticas ¢ a forma mediante a qual sdo encarados os conflitos existentes em seu
interior. Naquelas, em principio, as divergéncias entre atores sociais sdo negadas ou
raramente admitidas, nestas, os conflitos sdo admitidos com vistas ao amadurecimento da
propria sociedade e a consolidagdo de mecanismos institucionais de equacionamento de
seus dilemas.

Em sociedades autoritdrias, ou os conflitos sdo negados, ou, se admitidos, sdo
reprimidos. Nas sociedades mais avancadas, sob o ponto de vista dos padrdes
democraticos, os conflitos sdo admitidos e equacionados em vias institucionais
especialmente criadas para esse mister.

Esse dado institucional pressupde entdo a existéncia de mecanismos consagrados
em razdo de determinadas funcdes, ou seja, estabelecidos em consequéncia de uma
determinada teleologia. De forma mais simplificada, todos os mecanismos de superacao de
conflitos sociais devem responder a uma pergunta que € justamente o “para o qué?” E a
reposta a essa pergunta ¢ que vai gerar, do ponto de vista pratico, a legitimidade ou
ilegitimidade desse mecanismo.

A tarefa aqui € fixar os critérios teleoldgicos que vao apontar para a legitimidade

do exercicio da liberdade de expressdo na relagdao de emprego.
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A assercdo de Aimo (2003) de que a liberdade de expressio pode cumprir
legitimas fungdes reivindicativas, fun¢des de denuncia e até mesmo o papel de funcdes de
cooperacdo ou colaborativas inspirou o inicio desta ponderacdo.*”?

Se verificada num contexto de relacdes de trabalho conflitantes, a liberdade de
expressdo voltada para o atendimento de reivindicacdes coletivas pode constituir
instrumento de pressdo, uma vez que a abrangéncia delas pode levar os trabalhadores a
recorrer aos meios de comunicacdo.***

A luz das reflexdes da jurista italiana, ndo é ousado afirmar que, sob o ponto de
vista da 16gica, a funcdo da dentincia também pode se dar num contexto de postulagdes de
natureza individual.

No que toca a dentincia, a segunda funciao, Aimo (2003) estabelece conexao desta
funcdo com as fungdes reivindicativas. E neste mister, ndo olvida que gracas a légica de
cessacao do fato ou do dado objetivamente ilicito, ilegal ou mesmo constitutivo de risco e
ameaca aos trabalhadores (whitstleblowing), instituto destinado a resguardar o trabalhador
das situacdes de ameaca em face da subordinagdo hierdrquica, a dentincia acaba por se
consolidar também como mecanismo de inibi¢do do medo de puni¢des ou de perda do
emprego €, por consequéncia, mecanismo apto a instigar a comunicacdo de situacdes
potencialmente ameacadoras a satude e seguranca do empregaldo.305

Em relagdo a terceira fungdo indicada por Aimo (2003), cooperativa ou de
colaboracdo, impossivel ndo registrar qudo avancada € sua configuracdo, uma vez
constituida da compreensdo de que, ao assumir a postura conflitante, o empregado pode
sim assegurar reais avangos para a propria empresa.

Nos dizeres da autora, isso € muito bem sublinhado pela magistratura italiana, in

verbis:

Una funzione che la magistratura h richiamato pid volte, sottolineando
che denunciare con adeguata risonanza inadempienze, omissioni ou anche
comportamenti sospetti oapertamente illegali nella conduzione aziendale,
lungi dal porsi in conflito con 1l doreve di fedelta é collaborazione che

*BAIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, Universita di
304T01rin0 Memorie Del Dpartamento di scienze giuridiche, 2003. p. 230.
Ibid.

*®Sobre o whitstleblowing, em nota de rodapé, Aimo esclarece que “& del 1989 il Whistleblower Protection
Act (WPA), applicabile ai dipendenti pubblici federali, Il qual favorisce I’attivita di denuncia in quanto
finalizzata al mantenimento del processo democritico e della legalita e, di conseguenza, tutela Il
whistleblower da qualsiais rappresagia di cui posso essere vitima a causa dell’esercizio di tale attivita (la
tutela del lavoratore denunciante, peraltro, ¢ di regola subordinata All4 scelta di utilizare um procedimento
interno di denuncia). AIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice
Jovene, Universitd di TorinoMemorie Del Dpartamento di scienze giuridiche, 2003. p. 226.
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incombe al dipendente, pué anzi giovare all’interesse dell’impresa
rettamente intese e tradursi in un concetto piu generale ed elevato di
collaborazione. (AIMO, 2003, p. 230).%

Ressalte-se que essa visdo supera padroes de pensamento que vinculam o embate
apenas a situacdes egoisticas dos atores sociais e passa a conceber a possibilidade de que
existem propositos e ideais mais elevados com vistas a preservacao da propria comunidade
produtiva.

Como se nota, se adotdssemos a premissa de que nenhum direito € ungido pela
garantia de seu exercicio absoluto, mormente quando cotejado na vida real com outros
direitos de dignidade semelhante, por exemplo o direito a honra e ao segredo, teriamos
entdo a fungdo do exercicio desse direito, no nosso caso tratamos da funcdo ou das fungdes
do direito a liberdade de expressdao na relagdo de emprego, como o fator que ha de

legitimar ou ndo o seu exercicio no caso concreto. E o que nos parece sinalizar Aimo

(2003).%"

5.5.2 Dos Objetos da Liberdade de Expressao na Relacao de Emprego

As relacdes juridicas e o exercicio de direitos podem adquirir multiformes
aspectos exteriores, sendo essa a razdo da dificuldade de tratar a liberdade de expressdao em
suas incontdveis caracterizagoes.

Por isso, melhor que enclausurd-la especifica e casuisticamente, uma vez
composta por incontdveis demonstracdes de liberdade de expressao na relacdo de emprego,
€ classificar os objetos desse direito fundamental em campos ou aspectos da vida do
empregado.

Considerando a promocdo de um agrupamento classificatério que facilite a

compreensdo, sem, no entanto, desconsiderar os importantes lineamentos das funcdes do

39T rib. Palermo, 24 maggio 1995, in Or. giur, lav, 1995, 316; v. anche Trib. Frosinone, 8 ottobre 1986, in
Foro it., 1987, I, 948, laddove si sottolinea che redere note le cose che non vano... non significa
necessariamente infrangere 1’obbligo di collaborazione, anzi ... 1a publicazione di anomalie strutturali e di
cirscostanze assunte a sospetto, costituisce un comportamento che, fanalizzato al perseguimento di
interessi individuali e collettivi e non al conseguimento di um mero torconaconto personale, appare préprio
ispirato ad un piu generale ed elevato concetto di collaborazione. AIMO, M. Privacy, liberta di
espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, Universitd di TorinoMemorie Del
Dpartamento di scienze giuridiche, 2003. p. 230.

37 AIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, Universita di
TorinoMemorie Del Dpartamento di scienze giuridiche, 2003.
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direito a liberdade de expressdo elencados por Aimo (2003) optou-se por abragar a
consideracdo mais ampla e genérica do que de fato o direito em debate.

A titulo de lembranca, este trabalho ndo deixa de abordar exemplos mais fechados
e especificos do direito a liberdade de expressdo na relagcdo de emprego, bem como as
consequéncias deles. No entanto, neste ponto, o objetivo € fixar critérios mais amplos.

Para isso recorreu-se ao artigo de Alves (2001), em que questdes relativas a
liberdade pessoal do empregado, liberdade de expressdo e direitos fundamentais na relagao
de emprego sdo criteriosamente analisadas num viés comparativo com o direito do trabalho
e com o direito constitucional franc€s. Nesse artigo, o mencionado autor demonstra que a
questdo da disciplina dos direitos fundamentais na relacdo de emprego, bem como o
adequado contingenciamento do poder diretivo do empregador tem dois momentos dpices
na Franga; o primeiro com as chamadas Leis Auroux (lei de 04.08.1982); o segundo, em
1992, com a conclusdo do relatério Gerard Lyon Caen, conceituado professor da
Universidade de Paris.*®
Pois bem, com intuito de responder a indagacdo deste item, atinente aos objetos

tutelados com a ideia de liberdade de expressdo, transcrevemos a referéncia feita por

Alves, acerca do aludido relatoério:

Todavia, talvez o ponto mais importante do relatério do eminente mestre
da Universidade de Paris € justamente a defini¢@o clara de uma diretriz na
matéria de protecdo de direitos fundamentais: as restricdes aos direitos
fundamentais s6 podem ser efetuadas se a natureza da tarefa as justificar.
Além disso, as referidas restricdes devem ser proporcionais aos objetivos
perseguidos. >

A contrario sensu, o relatério deixa entrever que o objeto dos direitos
fundamentais do empregado € tudo quanto ndo diga respeito a relagcdo de emprego. Mesmo
que haja contato com a relacio de emprego, somente poderd haver limitagdo se existir
justificativa para tanto e de forma proporcional aos objetivos perseguidos — enfatize-se —

pela empresa.

*®ALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideracdes sobre a experiéncia do direito franc€s. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.

WALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001. O destaque que deve ser feito neste ponto € a transcri¢do, também feita por Paula
Alves, do art. 120-2 do Code du Travail com a seguinte prescri¢cdo: “Nul ne peut apporter aux droits dés
personnes et aux libertes individuelles et collectives dés restrictions qui NE seraint pds justifiées par la
nature de la tache a accomplir ni proportionnées au but recherché.”
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Fundamentado nessa evolugdo legislativa, Alves afirma os principios que
orientaram essa questdo: “(i) a regra da indiferenca relativa a vida do empregado fora da
empresa, onde em principio, ndo ha atuacdo do poder do empregador; (ii) a regra da
preservacdo das liberdades fundamentais no seio da empresa; (iii) o principio da
conciliacdo do ‘interesse da empresa’ e dos direitos fundamentais do trabalhador quando
entre eles ocorrer interferéncia”, Alves (2001, p. 136). 310

Pois bem, de acordo com esse parametro doutrindrio, os objetos da liberdade de
expressdo sdo todos os aspectos da vida que ndo tenham conex@o com a relagdo de
emprego, sejam eles de cunho cultural, comportamental, filoséfico, de orientagdo sexual,
religioso ou politico. Tudo o que disser respeito a vida intima, privada ou pessoal do
empregado e que possa ser exteriorizado sem qualquer conexao com a relacdo de emprego
¢ objeto de tutela desse direito fundamental cuja titularidade € assumida pelo empregado.

O debate problematiza-se, no entanto, se se aventar a possibilidade de direitos
fundamentais na esfera da relacdo de emprego, seja no contexto intra ou extramuros da
empresa. Interessa a esta reflexdo a andlise do exercicio da liberdade de expressdao no
emprego, mormente mediante o exercicio da critica na relagdo de trabalho subordinado.

Sob esse aspecto, a questdo equaciona-se gragas a consagracdo do principio da
preservacdo das liberdades fundamentais no seio da empresa, principio esse que orienta as
limitacdes dessas liberdades tdo somente se houver justificativa para tanto e se
proporcionais aos objetivos perseguidos.”'!

Ainda a propdsito dos exercicios fundamentais na relacdo de emprego, considere-
se o terceiro principio elencado por Alves (2001), mediante o qual € possivel localizar um
ponto de intersec¢do conciliatdrio entre os interesses da empresa e os direitos fundamentais
do trabalhador.

Quer parecer a este estudo que o raciocinio da jurista Aimo (2003)’"? se

compatibiliza com o texto de Alves (2001)*"

, sobretudo quando se toma em conta a
finalidade perseguida nessa busca do ponto de interseccdo conciliatdrio de interesses € no
atendimento da funcdo de cooperagdo ou contribui¢do da liberdade de expressao no

contexto da relagao de trabalho subordinado.

J9ALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001

*'bid.

32AIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavoro. Napoli: Casa Editrice Jovene, 2003.

313ALVES, 2001, passim.
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Nele, o objeto da liberdade de expressdo também € proteger as manifestacdes,
ainda que aparentemente criticas e até mesmo aquelas realmente criticas, destinadas a
contribuir para o avango da atividade produtiva e o incremento das relacdes juridicas
defluentes delas.

Considerada a relagdo de emprego uma relagdo potencialmente conflitante, tanto o
esclarecimento das fun¢des da liberdade de expressdo quanto a investigacdo sobre o0s
objetos desse direito fundamental passam a ser questdes essenciais para o estudo desse
tema. Aliem-se a eles, por evidente, consideracdes sobre seus limites, que serdo feitas

imediatamente.
5.5.3 Dos Limites da Liberdade de Expressao na Relacao de Emprego

Considerar quais sao as fungdes da liberdade de expressao na relagdo de emprego,
bem como avaliar o que pode ser objeto desse direito fundamental, é suficiente para que se
trace uma defini¢ao, de forma lata, dos limites desse direito em debate.

E nas esferas existenciais do trabalhador mais ligadas a sua vida fntima, privada
ou pessoal que se encontra uma primeira auséncia de limitacdo da liberdade de expressao.
Os limites dessa liberdade passam a ser considerados tdo somente se esse direito
fundamental ultrapassar as esferas que vao ser delineadas.

Ou seja, o que se afirma é que nos referidos campos da existéncia do empregado,
vida intima, privada e pessoal, ndo se mostra admissivel a ingeréncia do poder diretivo,
dada, em regra, a auséncia de conexdo dessas dreas com a relagdo de emprego. De outra
forma, o que se afirma entdo € que a liberdade de expressd@o ndo tem limites nas matérias
nao condizentes com o trabalho subordinado.

Essa discussdo, no entanto, radicaliza-se se e quando € avaliada a existéncia e o
limite da liberdade de expressdao no seio da empresa, no transcurso do trabalho e naquilo
que diz respeito a empresa, as pactuadas condicdes de execucdo do contrato de trabalho
subordinado. Sob esse aspecto, atencdo necessdria deve ser dada as chamadas organizagdes
de tendéncias.

Mesmo em se tratando de consideragao propedéutica, anterior aos casos de limites
com base na casuistica, nao ha propdsito de se abordar caso a caso os limites da liberdade
de expressdo, razao pela qual optou-se por uma delimitacdo mais ampla, generalizante e

apriorista cuja abordagem sim € propdsito deste trabalho.
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Para os setores doutrindrios que concebem o contingenciamento da liberdade de
expressdo na relacdo de emprego, o exercicio deste direito fundamental encontra o que a
doutrina denomina limites externos e limites internos para seu gozo e efetivacdo nas
relacodes juridicas, de forma geral, e na relacdo de emprego, de maneira particular.

Se considerarmos superada a ideia de falta de limites para os chamados direitos
fundamentais, tem-se que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia nacional e estrangeira
envidam esforcos para que se discipline a extensdao dessa modalidade de direitos de tal
maneira a se caracterizar com nitidez seus exatos contornos.

Na doutrina nacional, essa temdtica é abordada por Farias (2012, p. 4), em
trabalho destinado a analisar a democracia, a censura e a liberdade de expressdo e
informacdo no texto Magno. Ele afirma que no artigo 220, pardgrafo 1°, da CF, estdo
estabelecidos como limites externos “a vedacdo do anonimato, o direito de resposta, a
indenizacdo por danos materiais € morais, bem como os direitos a honra e a privacidade (a
intimidade, a vida privada e a imagem).”3 14

Noutros dizeres, os limites externos da liberdade de expressao sdo colhidos gracas
ao balanceamento deles com outros direitos fundamentais, de mesmo nivel constitucional.

A doutrina italiana, por seu turno, também se afina pelo mesmo diapasdo, haja
vista proceder a distin¢do entre limites externos e limites internos. No ambito da pesquisa
peninsular, a andlise da liberdade de expressdao no ambito da relacdo de emprego feita por

Martire conclui que ela é realizada a partir de uma decisio da Corte de Cassagdo.”"”

Da qui, la ricostruzione sistemdtica degli orientamenti dottrinali e
giurisprudenziali, ha permisso di individuare le categorie di limiti alle
quali oggi il diritto di critica soggiace, distinguendo tra i limiti esterni —
costituiti dal bilanciamento ter contrapposti interessi costituzionalmente
garantiti a cui si & fatto ora riferimento.*'®

314FARIAS, E. Democracia, censura e liberdade de expressdo e informacao na Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em:<http://www.pi.trfl.gov.br/Revista/revistajfl_cap6.htm>. Acesso em 23 dez. 2012.

354 esercizio da parte del lavoratore del diritto di critica nei confronti del datore di laboro, con modalita tali
che, superando i limiti del rispetto della verita oggettiva, si traducono in una condotta lesiva del decoro
dell’impresa datoriale, suscettibile di provocare con la caduta della sua immagine anche um danno
econdmico in termini di perdita di commmesse e di occasioni di lavoro, & comportamento idéneo a ledere
definitivamente la fiddcia che sta alld base del rapporto dei lavoro, integrando violazione del fiddcia che
sta alld base del rapporto dei lavoro, integrando violazione del dovere scaturente dall’art. 2105 c.c., e pud
costituire giusta causa di licenziamento. — Corte di Cassazione — Sezione Lavoro 10 dicembre 2008, n.
29008 — Pres. lanniruberto. MARTIRE, G. Diritto di critica del lavoratore e obbligio di fedelta: un
equilibrio delicato. Disponivel em: <www.treccani.it/portale/sito/diritto>. Acesso em: 23 dez. 2012..

S'MARTIRE, G. Diritto di critica del lavoratore e obbligio di fedelta: un equilibrio delicato. Disponivel em:
<www.treccani.it/portale/sito/diritto>. Acesso em: 23 dez. 2012.
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Afinal, a liberdade de expressdo na relacio de emprego ndao pode ser objeto de
proibi¢cdo, sob o risco de malferir as disposi¢des constitucionais de aplicacdo imediata
constantes do inciso IV do artigo 5% bem como do artigo 220 da CF. No entanto, o proprio
texto constitucional alinha a limitacdo externa a esse direito, advinda de outros direitos de
mesma estatura fundamental.

Em relagdo aos chamados limites internos a liberdade de expressdo, no entanto, a
doutrina lembra a submissao da matéria em debate aos chamados principios do contetido
substancial e do contetdo formal.*"’

Em relag@o ao principio do contetdo substancial dos limites internos, demanda-se
que o legitimo direito a liberdade de expressdo do empregado seja exercido com o amparo
da verdade, que os fatos narrados pelo empregado sejam efetiva e objetivamente
verdadeiros.

E o é verdade objetiva no contexto do debate acerca dos limites internos da
liberdade de expressdao na relagdo de emprego? Martire (2012, p. 2) sugere que “in
proposito ¢ stato notato come I’orientamento della giurisprudenza sai improntato ad
assoluto rigore, non ammettendo né la verita putativa di un fatto, né la verosimiglianza o la
seria attendibilita dele notizie divulgate.”3 18

Além do principio do conteudo substancial dos limites internos, abordados nas
linhas imediatamente anteriores, mencione-se, uma vez mais, a existéncia daquilo que a
doutrina denomina de principio do contetddo substancial dos limites internos da liberdade

de expressdao. De novo, Martire (2012, p. 3) reporta excerto da jurisprudéncia pela Corte de

Cassacao italiana:

la legitimita della critica del lavoratore soggiace altresi al principio di
continenza formale che impone il ricorso Alld formulazione di opinioni
ed espressioni che, anche se apertamente polemiche, siano rapportate ai
parametri di correttezza e civilta desumibili dalle fondamentali regole del
vivere civile™"”

705 termos empregados retratam uma traduco livre do autor e baseiam em texto da Giovanna Martire que
acerca da questdo assim se posiciona: “.. e limiti interni al diritto di critica il cui rispetto ¢ calibrato
sull’osservanza del principio di continenza sostanziale de un lato, e del principio di continenza formale
dall’altro.” MARTIRE, G. Diritto di critica del lavoratore e obbligio di fedelta: un equilibrio delicato.
Disponivel em: <www.treccani.it/portale/sito/diritto>. Acesso em: 23 dez. 2012.

$MARTIRE, G. Diritto di critica del lavoratore e obbligio di fedelta: un equilibrio delicato. Disponivel em:
<www.treccani.it/portale/sito/diritto>. Acesso em: 23 dez. 2012.

bid., p. 3. — Cfr. Cass., 14 giugno 2004, n. 11220; Cass.; 22ottobre 1998, n. 10511, in RIDL, 1999, II, 654;
In dottrina, cosi Failla, Diritto di critica e rapporto di lavoro: una importante presa disposizione della Corte
di Cassazione, in Mass. Giur, lav., 1998, p. 666
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Nao basta, pois, apenas o atendimento do principio substancial atinente a verdade.
E necessdrio também que se tome em considerago a real finalidade da critica publica, em
muitos casos potencialmente caracterizadora de danos a empresa, e a forma como &
formulada.

A linha esposada aqui € corroborada por Martire que, sobre a forma como a critica
¢ trazida a publico, afirma que “la critica scorretta, espressa, cioe, non in forma moderata,
ma con modalita lesive dell’immagine e del decoro del datore di lavoro, viene, pertanto,
considerata illecita.”**

Na doutrina juridica nacional, Edilson Farias vincula o esse limite interno a
veracidade dos fatos, com o que concordamos parcialmente, haja vista que, conforme
entendimento popular, ndo se trata apenas do que se fala, mas como se fala e com qual
proposito se fala.

Claro e evidente que ndo se trata de menosprezar os limites mais
pormenorizadamente descritos, como os que condizem com a honra do empregador, dos
colegas ou de terceiros, bem como os chamados segredos da empresa, os quais, em razao

de suas especificidades serdo tratados em topicos seguintes.
5.6 LIBERDADE DE EXPRESSAO E RELACAO DE EMPREGO - EXEMPLOS

Os nossos estudos demonstram que o empregado jamais é destituido de sua
condicdo de cidaddo, inclusive porque este status civitatis precede a condi¢do de
trabalhador subordinado. Neste sentido, ainda que se admita o contingenciamento de
determinados direitos na relacdo de emprego, jamais poderia ser tolerada a ideia de
supressdo do referido status. E neste sentido, tem-se entdo uma condicdo muito mais
perene que aquela condicdo de trabalhador subordinado, a qual desaparece quando o
vinculo de emprego € encerrado.

Por conta disso, registra-se entdo um potencial conflito entre a subordinac¢io
inerente a relacdo de emprego e a elevada dignidade da condi¢do de cidaddo, jamais
apartada do trabalhador. O que determina sejam encontrados meios para a superacdo dessa
antinomia existencial do individuo/cidadao/trabalhador.

Nas linhas anteriores, tencionamos demonstrar a existéncia de entendimentos que

acolhem limites tanto para a ag¢do do poder diretivo do empregador, quanto para o

'MARTIRE, G. Diritto di critica del lavoratore e obbligio di fedelta: un equilibrio delicato. Disponivel em:
<www.treccani.it/portale/sito/diritto>. Acesso em: 23 dez. 2012. p.3.
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exercicio da liberdade de expressdao naquilo que diga respeito a relagdo de emprego. E
nesse mister, fizemos abordagem mais genéricas, panoramicas, destinadas tdo somente
oferecer critérios para eventuais conflitos que pudessem advir do contraponto exposto
desde o inicio deste estudo.

A liberdade de expressdao do empregado pode se manifestar no ambito de sua vida
intima, de sua vida privada e de sua vida particular e neste universo, em geral, tende a ndo
ter qualquer relevancia para a relacao de emprego.

Paralelamente, ndo se nega que essa liberdade de expressdo possa ser exercida na
relacdo de emprego, durante sua vigéncia e em sua execugdo, sem que o empregador possa
opor resisténcia e objecdes, excecdo feita a determinadas matérias e a forma como é
realizada.

Acrescente-se a esse debate acerca da liberdade de expressdao as chamadas
organizacdes de tendéncia, tema que o vem problematizar mais ainda. Nao pode ser
olvidado que traduz a possibilidade de exercicio da liberdade de expressdo ndo apenas por
meio da palavra, falada ou escrita, eis que o comportamento, a forma de se vestir também
caracterizam a liberdade de expressao.

A andlise dos casos mais praticos de liberdade de expressdo no contexto da
relacdo de emprego parte das consideracdes sobre a chamada objecdo de consciéncia. E um
tema relevante uma vez que compreende a possibilidade fitica de que uma determinada
disposicao legal ou, no caso da relacdo de emprego, contratual que possa ser objetada. Por
certo, ela pode confrontar o chamado poder diretivo, num contexto de uma situagao fatica

que demande posicionamento do poder judicidrio.

5.6.1 Da Objecao de Consciéncia

O atual estdgio do direito positivo brasileiro ndo permite e ndo tolera
questionamentos incidentes sobre a inviolabilidade da consciéncia e da crenga do cidadao,
conforme se extrai do inciso VI do art. 5° da Constituicao Federal. Tampouco concede que
se tome por legalmente factivel a privagcao de direitos em razdo de religido ou de convic¢ao
filosofica ou politica, conforme prescricao do inciso VIII do mesmo artigo constitucional.

Portanto, do préprio plano constitucional extrai-se a garantia de que o individuo
pode trilhar o caminho religioso que satisfaca suas condicdes de transmitir a melhor
experiéncia com o conceito de divino e de transcendental. Da mesma forma, todo cidadao

tem o direito de adotar a orientacdo filoséfica, bem como filiar-se a concepg¢do politica e
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ideolégica que lhe aprouver, sem que por isso seja privado de direitos de qualquer
natureza.

Evidentemente, esses e outros direitos fundamentais, dentre os quais o direito a
liberdade de expressdo, previsto no inciso IV do art. 5° e no art. 220 da Constitui¢ao
Federal, sdo extensiveis aos cidaddos, incluso ai o multicitado cidaddo-empregado.

Uma vez mais, o debate ganha dramaticidade se se propde cotejo, no mesmo
patamar € no mesmo plano de comparagdo, do direito inerente ao cidadao de ter sua
consciéncia religiosa ou de praticar sua religido sem entrechoque com o chamado poder
diretivo. Na mesma toada hé de ser considerada a questao da orientacdo filoséfica, politica
e ideoldgica do individuo.

O debate perde importancia se a atividade empresarial apresentar-se neutra ou
indiferente a execucdo e desenvolvimento do credo, da orientacdo filos6fica, politica ou
ideolégica do empregado. Em razdo disso, vale destacar apenas a excecdo as chamadas
organizagdes de tendéncia, a serem abordadas.

Afirma-se que a vida intima, privada e pessoal do empregado nao diz respeito a
empresa e a execugao do contrato de emprego, de tal sorte que o poder diretivo nao estende
seu alcance ao campo das conviccdes e das praticas aventadas neste item.

Mais ainda, nada hd de ser oposto em contrariedade ao empregado, caso, no
nascedouro da relagdo de emprego, tenha havido pacto que contemple a possibilidade de
praticas religiosas em determinados dias da semana ou que possibilite a adaptagdo do
ajuste laboral a determinadas datas de festas religiosas.

A questdo ganha relevo se, no curso da relagdo de emprego, algum fato inédito
referente ao empregado trouxer a tona a possibilidade de que surjam situacdes de conflitos
na execugdo do contrato.

Se se veda a adogdo de praticas discriminatérias em relagdo a conformagio
ideoldgica ou religiosa do empregado, como equacionar os potenciais conflitos na
execu¢do do ajuste de emprego defluentes desses aspectos da vida pessoal dele? Noutros
dizeres, pode o empregado objetar razdes decorrentes de sua consciéncia para ndo cumprir
os ajustes firmados no contrato de trabalho sem que isso possa comprometer a propria
continuidade da relacdo de emprego?

Estamos a falar da objecdo de consciéncia, conceituada como recusa do
empregado ao cumprimento de uma determinada ordem, determinacdo ou obrigacdo de

natureza legal ou contratual em razio de conviccdes religiosas, morais ou ideoldgicos.
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Em paises cujos sistemas normativos contemplam positivamente a disciplina

dessa matéria, tenciona-se a obtencdo de um equilibrio entre os reclamos gerais da

sociedade e as peculiaridades culturais, étnicas, religiosas, dentre outras, cuja titularidade é

assumida por grupos nao hegemdnicos sob o ponto de vista quantitativo e da detenc¢do do

poder.

A conceituacdo esposada € francamente inspirada no conceito da doutrina

estrangeira, sobretudo de Aimo (2003, p. 198), cuja posi¢do revela-se in verbis:

L’obiezione di coscienza ¢ infatti comunemente definita come il rifiuto di
obbedire ad una norma positiva, sai esse di fonte legal o contrattuale, in
nome di un principio avvertitio dal singo come prevalente; il rifiuto, cioe,
di obbedire ad un imperativo giuridico in nome di un imperativo ético
radicato nella conscienza (religioso o meno) e da questdo ritenuto dotato
di uma forza obbligante prevalente; obiezione di coscienza & proprio
questo obicere, questo gettare contro 1’imperativo giuridico un altro
imperativo che scaturice da una legge diversa, ritenuta superiore dalla
coscienza.*!

Trata-se claramente de um potencial conflito, que Aimo traduz in verbis:

A prescindere dalla specificita propria delle aziende di tendenza,
I’'ideologia e/o la fede religiosa dell’individuo sono comunque suscettibili
di assumere rilevanza nell’ambito dei rapporti di lavoro, potendo in
particolare risultare in conflitto com la specifica prestazione dedotta in
contrato. In questo caso — per tornare alle “categorie” concettuali sopra
utilizzate — la ragione di coscieniza sara eventualmente invocata per
sotrarsi alle obbligazioni nascenti dal contrato di laboro subordinato, che
& ‘legge, tra le parti.”*>

No que toca a questdo da lei, observa-se que a objecdo de consci€ncia posiciona-

se tanto na direcao da lei — secundum legem — quanto em sentido contrdrio aos textos legais

— contra legem.

De acordo com Aimo (2003, p. 191):

appartengono alla prima categoria quei comportamenti individuali, a
prima vista contrari alla legge, la cui salda persistenza ha condotto il
legislatore ad accerttarli como legitimi, attribuendo all’obiettore la facolta
di optare per un’alternativa all’azione contraria alla sua coscienza, oppure
dispensandolo da qualsiasi prestazione in luogo di quella rifiutata.’*

2IAIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, 2003.

bid., p. 198.
3B AIMO, op. cit., p. 191.
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E possivel, pois, que a previsio legal da possibilidade da objecdo de consciéncia
configura uma espécie de faculdade para o potencial agente da objecdo, a qual, se ndo
exercida nos termos da lei excepcional, determina que a obrigacdo seja cumprida nos

exatos termos da legislacdo em vigor.
Sobre a outra categoria, Aimo (2003, p. 191) prossegue:

appartengono invece alla categoria dell’obiezione contra legem tutti quei
comportamenti individuali che, adottati per motivi di coscienza, si
pongono in contrasto con uma norma generale impositiva di um precetto
e la cui inosservanza implica una sanzione, senza che vi sai una norma
particolare che li riconosca come legittimi e li esenti di conseguenza dalla
sanzione giuridica prevista: in tali casi da norma interna impone di
violare la norma esterna.>>*

Nao se trata aqui de aventar todas as hipdteses em que a objecdo de consciéncia
pode se apresentar de fato, mas de fazer mencdo exemplificativa das hipdteses mais
frequentes, como os casos de religiosos que se recusam a submeter a procedimentos
médicos, ou de médicas que se negam a fazer aborto; de jovens que se recusam a prestar
servicos militares; de pesquisadores que se recusam a procedimentos experimentais em
animais vivos. Enfim, as possibilidades de observacao da objecdo de consciéncia sdo tao
multiplas, dai nossa escolha por uma diretriz exemplificativa.

O que de fato interessa ¢ a maneira mediante a qual a objecdo de consciéncia,
como forma atinente a liberdade de expressdo, é observada na relacdo de emprego,
sobretudo em sua forma mais frequente, e se resolve a querela decorrente de sua
exteriorizagao.

Inquestionavelmente, a causa mais frequente da objecdo de consciéncia € de
natureza religiosa, sobretudo no que diz respeito aos dias de trabalho na semana. Situagdes
como essas acendem um vivo debate ainda ndo satisfatoriamente pacificado na
jurisprudéncia trabalhista nacional.

Em linhas gerais, as correntes favordveis a objecdo de consciéncia de fundo
religioso advogam que ndo acatar uma adaptacao do contrato de trabalho, mormente em
relacdo aos dias de trabalho como sdbados ou domingos, constitui um atentado contra a
liberdade religiosa.

Correntes favordveis a objecao de consciéncia de fundo religioso advogam que

nao acatar uma adaptacdo do contrato de trabalho, mormente aos dias de trabalho, sabados

4 AIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, 2003.
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ou domingos, constitui atentado contra a liberdade religiosa. Mesmo ndo majoritérias,
essas tendéncias enfrentam o contraponto de entendimento jurisprudencial predominante,

que alberga a tese de que o desenvolvimento de trabalho habitual e anterior a conversao

somente por acordo bilateral poderia ser modificado.**

Na jurisprudéncia internacional, a narrativa de Alves (2001, p. 141-142) sobre um
caso de 1994 da conta de que a Corte de Cassacdo lavrou um acérdio bastante elucidativo

sobre 0 assunto:

Um empregado de religido mugulmana, que por cumprir os jejus
obrigatdrios do més de Ramada, ndo almogava nos refeitdrios da empresa
e, por isso, demandava judicialmente o pagamento de verbas
indenizatdrias previstas em Convencdo Coletiva. Nesta convengdo havia
cldusula que obrigava o empregador a pagar indenizagdo unicamente se o
obreiro ndo pudesse tomar suas refeicdes em sua prépria residéncia e se o
empregador nio fornecesse refeicio em suas dependéncias.’

Prossegue a narrativa do caso € informar que:

a Corte de Cassacdo entendeu que, razdes — nao oponiveis ao empregador
e alheias a sua vontade — contribuiram para a recusa da refeicdo oferecida
e, desta forma, o sentimento religioso ndo pode prevalecer diante de uma
atitude ndo discriminatéria do empregador. (ALVES 2001, p. 141-
142)3%

3 "JUSTA CAUSA - FALTAS AO TRABALHO AOS SABADOS - LIBERDADE RELIGIOSA - tendo a
empregada laborado habitualmente aos sdbados, antes da conversdo para atual religido, somente por
acordo bilateral se admitiria altera¢do do clausulado para liberd-la do trabalho nesses dias. As obrigacdes
decorrentes do contrato de trabalho emergem de livre pactuacdo das partes, de modo que ndo havendo
mais o interesse da empregada em manter a prestacdo de servigos naqueles moldes, lhe é facultado, a
qualquer momento, rescindir o contrato. A manuten¢do por parte da reclamada do trabalho aos sabados
ndo importa em violacdo a liberdade de crenga religiosa, por ndo se configurar em medida privativa de
direito. A garantia fundamental a liberdade de crenca presta-se a eximir o cidaddo de obrigacdes legais
contrdrias as suas convicgdes religiosas, mas ndo para exonerd-lo do cumprimento de obrigacdes por ele
mesmo contraidas. A recusa da empregada em trabalhar aos sdbados, ocasionando faltas reiteradas, enseja
a aplicacdo de justa causa, nos termos do artigo 482, 'h' da CLT. Recurso da autora a que se nega
provimento." (TRT 2* R. — 10* Turma, - RO n.: 00213-2007-472-02-00-1; Acérdao: 20090883203;
RELATOR(A): Rilma Aparecida Hemetério, Data de Julgamento :13/10/2009. Disponivel em: <
www.trt2.jus.br>. Acesso em 20 dez. 2012.

6ALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.

TALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideracdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.
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Em seguida, Aimo (2003, apud ALVES, 2003, p. 141-142) informa que “o
posicionamento da Corte de Cassacdo da Franca nido permitiu que imperativos religiosos
interferissem no transcurso normal das relacdes de trabalho.*®

O balizamento doutrindrio transcrito, os indicativos jurisprudéncias, bem como
algumas disposi¢des legais encontradas mundo afora apontam para um modelo de
resolucdo de conflitos calcados na questdo da objecdo de consciéncia segundo a qual a
validade dessa invocac@o apenas se opera em casos amparados por lei e em razdes
efetivamente relevantes.

No que toca a questdo legal, o exemplo de positivacdo bastante a propdsito diz
respeito a lei italiana 194, de 22 de maio de 1978, que permite ao médico e ao paramédico
apresentar objecdo de consciéncia ao procedimento abortivo. Apesar de ela permitir essa
objecdo, destaque-se que a permissdao restringe-se apenas ao momento exclusivo do
procedimento de interrup¢do da gravidez. Ela ndo se estende a assisténcia e preparagdo
anterior a interrupg¢do, tampouco se aplica a0 momento posterior a interrup¢ao. (Aimo,
2003, p. 201).*%

De fato, a objec¢do de consciéncia, a0 mesmo tempo que se configura como uma
forma de exercicio da liberdade de expressdo, também se pde como instrumento destinado
a preservar outros direitos fundamentais, mormente aqueles relacionados a consciéncia, sua
formacdo e manifestacio. O entendimento que larga corrente adota, no entanto, € que essas
duas caracteristicas ndo podem se sobrepor ao fato de que a segurancga juridica pressupde
que se estabeleca regramentos acerca da objecdo de consciéncia € a0 mesmo tempo se
perceba seu cardter excepcional, sob pena de se correr um risco de fragmentacdo da ordem
juridica, de cunho geral, impessoal e aprioristico, em razio de uma miriade de

comportamento impeditivos e contrarios ao cumprimento da lei e do contrato.
5.6.2 Das Organizacoes de Tendéncia

Os estudos que empreendemos e que descrevemos até este ponto, demonstraram
que para o empregador, via de regra, ¢ completamente irrelevante todo e qualquer aspecto
da vida do empregado que seja alheio ao contrato de trabalho subordinado e a execugdo

dos servigos que lhe sdao correspondentes.

28 AIMO, 2003 apud ALVES, 2003, p. 141-142.
3 AIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, 2003. p. 201.
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A regra geral descrita anteriormente é excepcionada em alguns casos, mormente
naqueles em que a atividade do empregador é marcada por um forte traco de valoracdo
axioldgica, seja do ponto de vista politico, ideoldgico, sindical e até mesmo religioso.

Tratamos aqui das chamadas Organizacdes de Tendéncia, definidas por Mallet
(2005, p. 32) como institui¢des vinculadas a determinada crenca ou convicgéo.330

No que se refere a questdo conceitual, a doutrina italiana, no esforco de
diferenciar as empresas comuns, comandadas por empregadores para 0s quais aspectos
religiosos, politicos, filosoficos e ideoldgicos do empregado fora da empresa se colocam
com extrema indiferenca, apresenta defini¢des acerca das chamadas organizacdes de

tendéncia.

Aimo (2003, p. 196), propde-se fazer essa diferenciacio, afirmando que:

La figura del datore di lavoro ‘neutrale’, indefferente rispetto alle
convinzioni ideologiche o religiose dei suoi dipendenti, diventa, da regola
quale dovrebbe essere, eccezione nel caso delle cosiddette aziende di
tendenza, e cioe¢ di quei datori di lavoro la cui attivita ha un forte
contenuto ideoldgico (sindacale, politico o — ed ¢ quanto qui interessa —
religioso).”'

Da Espanha, Rojas Rivero (1991, p. 188) afirma que:

Las empresas de tendéncia se presentan como instituiciones en cuyo
ambito la dicotomia sécio-econdmica entre empresdrio y trabajador se
anula completamente en virtud de la presencia del elemento ideolégico
que constituye la esencia de la institucion. La intensidad de la relacion va
a suponer que la finalidad dltima de la organizacién penetre en la funcién
causal del contrato de trabajo determinado reflejos sobre la fidelidad.**

Cumpre destacar aqui as chamadas organizacdes de tendéncia, diferentemente das
tradicionais estruturagdes empresariais cujo objetivo estrito € ligar-se ao lucro. Aquelas
devem cumprir um objetivo ou devem mirar finalidades mais atinentes ao interesse de uma

coletividade e ndo apenas objetivos do empreszirio.333

“MALLET, E. Direito, trabalho e processo em transformagdo. Sio Paulo: LTr, 1995, p. 32.

BAIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, 2003. p. 196.

*2ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 188.

3Rojas Rivero afirma que “es preciso algo mds: dichas organizaciones deben traspasar el simple interés del
empresario y convertirse em portadoras de un interes colectivo de todos aquellos que la comparten
resultando que la organizacién opera como um tramite del interes colcectivo que resulta de la suma de los
verdadeiro y propios derechos subjetivos de cada uno de los adherentes, deben aparecer hacia el exterior
como defensoras de una determinada opcién ideolégica concebida con independencia de la interpretacion
personal del empresdrio.” ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid:
Editorial Trotta, 1991, p. 188.
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Nessa esteira, vale dizer que o exercicio pleno da livre iniciativa permitida ao
empresdrio, mesmo a das organizagdes de tendéncia, lastreada nas disposi¢cdes do artigo
170 da CF, pode gerar conflitos com os empregados, mormente se 0s aspectos crenga ou
convicg¢do orientarem a agao empresarial.

De fato, a indagacdo € pertinente. Se, em situacOes ditas corriqueiras, o
empregado tem direito ao desenvolvimento pleno de sua vida intima, privada e pessoal,
sem que se procedam ingeréncias em seus aspectos existenciais ligados a seu credo, sua
visao politica, seus embasamentos filosdficos, sua ideologia, o que dizer dessa mesma
questdo se atinente as instituicdes, empresas ou nao, cujo objeto, cuja atividade central esta
vinculada a crenca ou a convicgdo?

Aimo (2003, p. 196) faz referéncias as ligdes de Pedrazzoli e apresenta a questdo
sob a Optica do jurista italiano que afirma que:

accanto alla liberta ideoldgica del singolo, in tali casi, ¢ in gioco la liberta
e l'autonomia dell’organizzazione ideologicamente orientata, anch’esse
costituzionalmente garantite: il perseguimento della ‘tendenza’ comporta
la necessita, all’interno dell’organizzazione, di una misura accentuata di

omogeneita — che deve improntare puré le prestazioni lavorative a cio

finalizzate — come condizione perche la tendenza sai vitale € si espanda.
334

A questdo é de fato diferenciada, porquanto nas chamadas organizagdes de
tendéncia, a vinculacdo do empregado as conviccoes religiosas, filoséficas, politicas ou
ideoldgicas do empregador ndo sdo dados laterais da relacdo de emprego. Sdo elementos
que apenas ancoram a celebracdo do ajuste entre as partes.

Em razao disso mesmo, a celeuma em torno dessa situagdo € tdo intensa, haja
vista que em muitos casos uma sobrevinda incompatibilidade do empregado, seja por que
motivo for, gera uma situacdo de xeque para a continuidade da relacao de emprego.

Eventual situac@o conflitante entre a organizagdo de tendéncia e o emprego traz a
tona questdes sobre a possibilidade de se manter ou nao a relagdo de emprego, uma vez
que a vigéncia do contrato de trabalho demanda mais que a simples fiduicia laboral.
Demanda, isso sim, uma situacdo de identidade de crenga e valores entre empregado e
empregador.

Eis, pois, o dilema que se apresenta. Considerando que o empregador da

organizacdo de tendéncia exercita seu poder diretivo em searas regularmente nao

BPEDRAZZOLI, 1987 apud AIMO, 2003, p. 196.
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alcancadas por outros empregadores, mais especificamente incidente sobre aspectos da
vida intima, privada ou pessoal do empregado, como resolver a situagdo do contrato de
trabalho, se no curso da execucdo do ajuste alterar-se a situacao existencial do empregado?
O que fazer, se um professor de uma tradicional escola catdlica, casado, que sempre se
posicionou publicamente contra o divércio, apaixonar-se por outra pessoa e desejar
contrair novas nipcias? Como proceder com um ancora de determinado programa de uma
organizacao religiosa que descobre outro sentido para sua orientagdo sexual? Qual seria o
posicionamento correto de um determinado instituto politico ou filoséfico, se um
importante componente de seu quadro de empregados aderir a convic¢ao distinta daquela
professada pelo empregador? Que relevancia teria a mudanca de fé religiosa de um
empregado que desempenhar funcao técnica estrita em entidade definida como organizacao
de tendéncia?

Por certo, essas indagacdes ndo constituem questdes cerebrinas, haja vista que,
mesmo como hipéteses, projetam uma situagdo conflitante que pode sim alcangar a relagdo
de emprego no caso de organizagdes de tendéncia. E propdem a possibilidade de o
exercicio da liberdade inata do empregado entrar em conflito com a atividade objeto da
empresa. Como solucionar demandas com essas caracteristicas?

Ao longo do tempo, a solucdo judicial de questdes atinentes as organizacdes de
tendéncia tem se alterado em todo o mundo desde de um marco estritamente vinculado a
uma visao contratualista para uma andlise mais incidente sobre funcionalidade da execucdo
do contrato de trabalho e sobre os eventuais prejuizos que as situagcdes relativas ao
empregado possam gerar a empresa.

Essa dificuldade € bem registrada por Alves (2001, p. 140) que ao tratar da
questdo no ambito do direito francé€s afirma que “é extremamente dificil conciliar o
‘interesse da empresa’ e algumas das escolhas existenciais do empregado, se o empregador
estiver constituido em uma organizacao de tendéncia.”**

Na sequencia, o autor informa que no passado a Corte de Cassa¢do da Franca

admitira que o divorcio configurava justa causa para a ruptura de uma relacao de emprego

de um trabalhador empregado de uma organizagao catdlica. E em outro caso, registra uma

ALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador

consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.
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situacdo de um professor de teologia protestante que estava compromissado a efetuar seu
trabalho em comunhdo de pensamento com o seu empregador.3 36

No entanto, 0 mesmo autor informa uma evolucao da jurisprudéncia da Corte de
Cassagao da Francga em relacdo as organizacdes de tendéncia, de tal maneira que “deixando
de considerar uma perspectiva estritamente contratual, para buscar uma visdo mais
funcional de sua protegéo.”337

Logo em seguida, nos informa sobre um caso de um sacristdo homossexual, em
que a Corte de Cassagdo censurou a decisao da Corte de Apelagdo que nio procurou saber
quais foram as perturbacdes causadas porem esta atitude do empregado dentro da empresa
(ALVES, 2001, p. 140).***

A descri¢do acerca da evolugao desse pensamento judicial € paradigmadtica para a
melhor solu¢do de conflitos e demandas advindas de situagdes que tais. De acordo com o
precitado autor, a jurisprudéncia francesa indica que “deve-se trazer ao processo uma
prova irrefutdvel que o comportamento do empregado gerou a Igreja um real dano a sua
imagem.”’
Nao bastando “a questdo de foro intimo do trabalhador e a mera afirmagao de um
possivel contratualizacdo dos principios que sdo professados pela instituicao, mas sim uma
efetiva perturbacdo na imagem da organizagﬁo.”340

O que temos entdo € que a visdo contratualista, concernente a interpretacdo do
“pacta sunt servanda” do comportamento do trabalhador passa a ceder espaco para um
visdo mais funcional, atinente a questdo da potencial geracdo de prejuizos para a
organizacdo em caso de determinadas condutas do empregado. E essa diretriz passa entdo a
servir de diapasdo também em outras paragens juridicas trabalhistas, sobretudo a
doutrindria.

Ainda de forma ndo absolutamente pacificada, a doutrina passa entao a distinguir,
no universo das organizacdes de tendéncia, as chamadas “fungdes de tendéncia” e as

chamadas “fun¢des neutras.”

POALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideracdes sobre a experiéncia do direito franc€s. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001. Ass. Plein, 19.05.1978 (B. Civ., n.1) e Decisdo da Camara Social da Corte de

WCassagéo, 20.11.1986 (Cahiers Sociaux du Barreau de Paris) n. 30,1986, p. 134.

*7" Ibid.

3ALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressdo e direitos fundamentais do trabalhador
consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.

bid., p. 140.

Ibid.
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Passa-se a buscar uma situacdo de diferenciacdo entre empregados mais
estreitamente vinculados as fungdes de tendéncia, daqueles empregados menos afeitos a
diretriz de convic¢des de credo ou de outra natureza da organizacdo. O que conduz entdo a
adocao de diferentes critérios decisorios, tratando-se de empregado mais ligado ao objeto e
a imagem publica da institui¢do, ou de empregado com atribuicdes tecnicamente neutras, a
titulo de exemplo, o eletricista, o encanador, o responsavel pela limpeza, etc.

Na Italia, esse critério distintivo € aceito, mas ndo com muito entusiasmo, como

bem demonstra Aimo (2003, p. 196-1970), quando assevera, in verbis:

L’adesione del lavoratore all’ideologia perseguita, qualora le mancioni
affidategli siano ad essa strettamente collegate (cosiddette ‘mancioni di
tendenza’), rappresenta — secondo unanime opinione — un requisito
essenziale per il corretto adempimento degli obblighi assunti, il cui venir
meno puo giustificare il licenziamento (cosiddetto ideololigico) del
dipendente ‘portatore della tendenza’: d’altro canto, I’individuazione di
un critério seletivo tra mansioni di tendenza e mansioni netre ¢
nient’affatto smprelice, né scontata. Si tratta invero di una distinzione
manchevolmente ignorata dalla legislazione che ha riconosciuto, per la
prima volta, sul piano normativo la rilevanza delle organizzazioni di

tendenza (I’art. 4 della L. n. 108/90) [...].341

Acerca dos exemplos aqui ofertados, Rojas Rivero (1991, p. 220) afirma que:

si una vez iniciada la relacién de trabajo se produce un cambio em las
creencias del trabajador que antes eran coincidentes com las de la
empresa, se producird la impossibiidad de continuar la prestacion,
siempre que se exterioricen y se traduzcan en un incumplimiento
contractual, o sea, un comportamiento con ella incompatible, puesto que
mientras permanezcan en el fuero interno del trabajador no tendran
relevancia juridica alguna. Es necessdrio, a estos efectos, demostrar tal
grado de repercusién en el cumplimiento de la prestacién, que hiciera
imposible el correcto desarrollo de todos o sus fundamentales
cometidos.**

O exame doutrindrio aqui realizado, mostra a necessidade de levar em
consideracdo nas organizacdes de tendéncia, tanto na admissdo quanto na ruptura do
contrato de trabalho, a caracterizacdo das posturas licitas ou ilicitas mais ou menos

concernentes ao nicleo duro do empreendimento.”* Em razdo disso, é evidente que o

MAIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, 2003. p. 196-
197.

#2ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 220.

3 Acerca dessa questio, assim se posiciona Rojas Rivero: “Por el contrario, cualquier outro comportamiento
contrario a la ideologia de la empresa, y con mds razén cuando estd expressamente referido a la vida
privada del trabajador, aunque sea externamente manifestado, si bien puede repercutir en el cumplimiento
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exercicio do direito fundamental a liberdade de expressio do empregado que ndo
desempenhe funcdes relativas ao nicleo duro do negécio ndo pode gerar a investida
punitiva do empregador. E mesmo nos casos de empregados mais afeitos aos aspectos
essenciais da atividade, como no caso do sacristdo homossexual, a melhor decisdo sempre
ha de levar em conta o grau de prejuizo que o comportamento do empregado proporciona

ou pode proporcionar a organizagao.

5.6.3 Do Direito de Critica na Relacao de Emprego

Os estudos desenvolvidos nesta reflexdo revelam que a relacdo de emprego
alberga situacdes de contradi¢do e de contraposi¢cdo, sejam as que dizem respeito a relacao
dicotdmica travada entre empregador e empregado, sejam as que dizem respeito a
exclusiva figura do empregado em si mesmo.

Apresentar contrapontos entre empregador e empregado nao € tarefa das mais
dificeis, eis que a nocdo de poder diretivo do empregador é diametralmente oposta a
subordinagdo, caracteristica central da figura do empregado. No entanto, a mesma
facilidade nao se verifica se observada mais de perto a figura do empregado.

E de fato, aqui fazemos referéncia a um dado concreto, qual seja; embora
submetido ao poder de dire¢do do empregador e, via de consequéncia, vivenciando uma
situacdo de subordinagdo, o empregado tem na cidadania livre uma condi¢do mais estdvel
que o status de prestador de servigos subordinados.

Esse contexto nos remete a algumas indagagdes; onde e como fica a cidadania
durante a vigéncia da relacdo de emprego? Os direitos fundamentais titularizados pelo
cidaddo, condi¢do mais perene, adormecem quando o cidaddo fica investido no status de
empregado? Mais ainda; ha espaco para a cidadania na empresa?

Pois bem, o que a doutrina nos coloca é que em estigios anteriores do direito do

trabalho vigorava uma compreensao de que a relacdo entre empregado e empregador, até

de la prestacion de trabajo (en el caso de comportamientos de la vida privada, 16 hard en los supuestos de
notoriedade de la conducta y cuando forme parte importante incluso decisiva de la labor encomendada,
STC 5/81, cit.) serd constitutivo de despido por ineptitud pero nunca disciplinario procedente conforme al
art. 54 CT. En cuanto al resto de los trabajadores al servicio de empresas ideolégicas que realicen tareas
neutras, si no se sienten identificados con la ideologia de la empresa, su conducta Professional hd de
informarse en el deber de discrecién, de consideracion y reserva. La neutralidad de estas tareas respecto al
fin ideolégico del empresdrio elimina cualquier diversidad respecto a los trabajadores que desarrollan
andlogas tareas em empresas no de categoria dee la tutela de la estabilidad real y del mecanismo
antidiscriminatorio que trata de garantizar la eficdcia de los derechos fundamentales reconocidos en la CE.
ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 222.
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pela existéncia da subordinagdo imposta aquele, impunha a parte mais débil dessa relacdo
juridica um dever absoluto de fidelidade.
Por exemplo, ao tratar desse estdgio embriondrio do direito do trabalho, Rojas

Rivero (1991, p. 59) manifesta-se assim sobre esse tema, in verbis:
e habla de un deber de fidelidad como deber del stbdito frente al
soberena, correlativo a la proteccion recibida e inseparable de la
idea feudal de sujecion y entrega devota y obediencia al
superior; Tiene sentido aplicar un concepto (fidelidad) originario de

las relaciones entre conyues, y de las relaciones feudales, al mundo
. . 344
de las relaciones de trabajo,,

Pois bem, o que o trecho transcrito ji nos sugere é que a subordinagdo do
empregado e seu contraponto, o poder de direcio do empregador, detém uma tal
intensidade que alcancam com facilidade a no¢do de uma subordinacdo pessoal do
empregado em relagdo a figura do empregador. Visao essa tdo exacerbada que conduz,
necessariamente, a associa¢cdo da subordinagdo a conceitos radicais de boa-fé e de lealdade
pessoal a figura do empregador. Sobre esse ultimo termo, Rojas Rivero (1991, p.59)345,

afirma que:

la lealtad podria entenderse como el absoluto respeto a la posicién del
director, asi como la ausencia total de opiniones criticas sobre las
funciones por este desarrolladas. De esta forma, cualquier critica piblica
a la gestion de la empresa, independientemente de su contenido real,
convierte la conducta del trabajador em desleal **

Ou seja, os conceitos de fidelidade, de boa-fé e de lealdade sdao sempre expressos
num sentido de sujeicdo pessoal ao empregador. E dentro de um contexto de propalada
inexisténcia de conflitos entre as partes, eis que concernente a um contato em que O
empregado tem apenas e tdo somente o interesse em receber saldrio e o empregador o de
obter a prestacdo de servigos com vistas a posterior aquisi¢do do lucro decorrente da
atividade empresarial. Assim, o que afirmamos é que a figura do empregador e do

empregado, dentro desse contexto mais conservador, apenas se tangenciam. Nao tem trato

jj:ROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 59.

“* Idem.

#6Sobre a questdo, Rojas Rivero nos transcreve trecho de uma decisdo expressa nos seguintes termos:”La
lealtad y fidelidade que el trabajador debe a la empresa no puede constreiiirse a la simple ejecucién del
trabajo que tenga encamendado, sino que, como vinculo de orden moral, exige rectitud hacia los intereses
patronales, dentro y fuera del lugar del trabajo” (STS 9-IV-60, R. 1531) ROJAS RIVERO, G. P. La
libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 60.
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direto. Ndo tem contato. N@o tem interesses comuns que sustentem uma convivéncia
dentro do universo da empresa.

De acordo com essa linha de pensamento, o empregado se sujeita a prestacao de
servicos e ao recebimento da remuneragio, uma vez que ele ndo diz respeito a empresa, ele
€ coisa do empresario.

Assim, tendo em vista que ndo faz parte do universo da empresa, claro e evidente
que a figura do empregado somente pode se ligar a empresa ela através dessa anacronica
visdao de um dever de fidelidade amplo, total, irrestrito, feudal e vinculado a figura pessoal
do empregador.

A questdo passa a ser vista de forma diferente quando se desenvolve a nocdo de
que o empregado estd inserido no contexto do universo empresarial, ndo apenas como uma
simples peca subordinada ao empregador, mas sobretudo como um dos atores do cenario
empresarial, se ndo com o protagonista, a0 menos como um ator de enorme importancia.

Por essa nova diretriz, o que se tem € o empregado envolvido em conceitos mais
modernos de fidelidade, boa-fé e lealdade, agora com a empresa, tida aqui como centro
coletivo de interesses.

Claro que esse nova no¢do ndao exime o empregado de responsabilidades
defluentes do dever de fidelidade, boa-fé e lealdade. No entanto, o que aduzimos neste
ponto € que o foco das obrigacdes albergadas pelos referidos conceitos desloca-se da figura
do empregador para a figura da prépria empresa, dentro de um cendrio em que o
empregado ndo € apenas um agente débil que simplesmente recebe saldrio em troca de
prestacdo de servigos, mas também um dos atores do proprio destino da empresa.

Neste quadro novo, o exercicio de direitos fundamentais no seio empresarial
toma outra dimensao, ndo mais configurando, por si mesmo, uma afronta ao empregador.
Repita-se, em que pese a existéncia de entendimento em sentido contrdrio, fato € que
algumas correntes doutrindrias concebem que o exercicio dos direitos fundamentais, no
nosso caso a liberdade de expressdo passa por um contingenciamento na execu¢do do
trabalho subordinado. De toda a sorte, mesmo que assim se entenda, e isso precisa ser
destacado, ndo mais se constitui de per si em violagdo dos deveres de fidelidade, boa-fé e
lealdade.

Temos entdo que a realizagdo de criticas no contexto da empresa ndo € violacao
aos deveres decorrentes da subordinacdo, eis que, conforme preleciona Rojas Rivero

(1991, p. 67):
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en la critica publica a la empresa, sin alteracion del orden y sin ofensas
habia las personas que danem su honor, se estd ejerciendo un derecho
fundamental de la persona que en la empresa tiene unos intereses
concretos que defender y unos fines propios, no necessariamente
coincidentes con la otra parte, la cual tendrd todo el derecho a sua
disposcién para defenderse o negar las acusaciones que se le imputan.
Estas son las reglas de la convivéncia democrética y deben imponerse en
cualquier grupo humano obligado a relacionarse, mds audn, si cabe, en la
empresa donde no existe la posibilidad del cmabio de papeles, puesto que
gobieno y oposicién permanecen siempre fijos.**’

No precedente item 5.4, referimo-nos as consideracdes doutrindrias expendidas
por Alves (2001)**%, que nos ofertou andlise sobre a liberdade de expressao do empregado
sobre seu proprio trabalho pautada no Acoérdao Clavaud, decisdao em que se debate
justamente o direito de critica de um trabalhador feito em um jornal do Partido Comunista
Francés.

Rememorando a decisdo em comento, lembramos que a Corte de Cassacdo
orientou-se pela diretriz segundo a qual o art. 461-1 do Code du Travail, permite ao
empregado o exercicio da liberdade de expressdo limitada em seu objeto pelas conjunturas
do contrato de trabalho, de tal sorte que, se dentro da empresa hé liberdade de expressao,
por mais razdo ainda haver essa mesma liberdade fora do ambiente empresarial.**

O traco de interpretagdo ampla acerca da ideia da boa-fé parece ser marca comum
das correntes conservadoras em diversos paises € isso porque tencionam restringir a
liberdade de expressdo no trabalho através de procedimento intelectivo largo.

Na Itélia, por exemplo, a ampla interpretacdo pautou-se nos deveres estabelecidos
no art. 2.105 do Coédigo Civil italiano, descurando-se propositadamente do art. 1°do Statuto
dei Lavoratori. Mas ndo s6 isso. Essas correntes também buscam calcar suas diretrizes em
visdes que negam os conflitos entre empregados e empregadores.

Pois bem, no que toca a questdo dos conflitos, vale apontar para um certo sentido
dialético neste tema, porquanto ao admitir a existéncia de potenciais conflitos entre
empregado e empregador, a doutrina passa a inserir o empregado no cendrio decisorio e de

interesses da empresa e com isso a desempenhar uma atividade de critica muitas vezes

*TROJAS RIVERO, G. P. La libertad de expresion del trabajador. Madrid: Editorial Trotta, 1991, p. 67.

MALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.

*bid., p. 145. (Acérddo da Camara Social da Corte de Cassdo. Soc. 22.04.1988.)
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concilidvel com os proprios interesses da empresa, criticar ndo significa apenas a fixacao
de uma situacgdo de beligerancia com o empregador.
Para comprovar esta asser¢dao, remetemos o leitor ao item 5.4, em que Aimo

(2003, p. 236) informa que:

in una nota sentenza della Corte di Cassazione in matéria di diritto di
critica se legge, ad esempio, che nell’ambito del rapporto di lavoro Il
diritto di critica del dipendente nei confronti del datore li lavoro ... si
attegia in modo particolare in ragione degli obblighi di collaborazione,
fedelta e subordinazione del primo, ... Che accentuano il dovere di
chiunque di astenersi, in assenza di adeguate ragioni, della diffusione di
notizie e giudizi pregiudizievoli all’ esercizio dell’impresa.’*

N

Claro e evidente que esse direito de critica, como forma peculiar do direito

[

o

liberdade de expressdo, passa por filtros e impedimentos, relacionados, por exemplo,
questdo do respeito a honra da parte contréria (registre-se corrente que admite a existéncia
de direitos fundamentais atribuiveis a empresa), aos segredos da empresa, todavia, ndo € e
nao pode ser suprimido.

Retomando os apontamentos doutrindrios articulados por Alves (2001, p. 146), o
autor afirma que na Franca, de acordo com a evidencia extraida do acérdao “Clavaud”, “o
unico limite para o exercicio da liberdade de expressao € o abuso de direito ou a utilizagao
de expressdes injuriosas, difamatdrias, claramente excessivas.”>!

No plano nacional, o artigo 482, da CLT, prescreve como determinante da justa
causa a prdtica de atos de violacdo de segredo da empresa (alinea “g”), atos contrdrios a
honra ou a boa fama contra qualquer pessoa ou contra o empregador (alineas “j” e “k”).

Em item anterior (5.4) fez-se referéncia aos limites da liberdade de expressao em
razdo do que afirmou-se que o particular exemplo desse direito fundamental, direito de
critica, também € orientado por limitagdes externas — demais direitos fundamentais — e
internas — forma, pertinéncia — da critica formulada.

Em face de provével questdo sobre o direito de critica no contexto da relagdao de
emprego, a resposta afirmativa conformaria sua existéncia e seu poder de exercido sem que

a priori ele configurasse violacdo aos direitos do empregador. Noutros dizeres, € possivel

3OAIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, 2003. p. 236.

BTALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.
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adotar parametros de resolucdo; todavia, tdo somente a andlise do caso real e o sopeso dos
direitos envolvidos encaminhariam a solucdo de eventuais litigios.

A jurisprudéncia nacional, por exemplo, alberga a tese aqui esposada, sobretudo
quando aponta para o fato de que o exercicio da liberdade de expressao no decorrer e na

N . ~ ~ L . -~ . 352
vigéncia da relagdo de emprego ndo é motivo para a rescisdo contratual por justa causa.”

5.6.4 Da Liberdade de Expressao Relativa a Autodeterminacio Comportamental e a
Aparéncia do Empregado

A exteriorizagdo da liberdade de expressdo € fendmeno que se apresenta em
multiplas e incontdveis formas, seja mediante manifestagdes sobre aspectos de convicg¢ao
politica, filoséfica, ideoldgica, religiosa etc., seja mediante formas de vestir, hdbitos de
consumo e até mesmo formas de construcdo — arquitetura, por exemplo.

Os estudos também denotam que aspectos de autodeterminacao pessoal, sobretudo
os condizentes com a aparéncia fisica, podem concernir com o legitimo direito a liberdade
de expressao do cidaddo, uma vez capazes de traduzir a adesdo do cidadao a um
determinado movimento cultural, politico ou religioso — punks, judaicos, budistas...

Pois bem, de acordo com toda a exposicdo até aqui desenvolvida, questoes
relacionadas aos dados de autodeterminagao do empregado sdo irrelevantes no contexto da
relacdo de emprego se vivificadas em ambientag¢do alheia ao contexto do trabalho. Nao é
crivel admitir importancia a forma ou ao modelo do cabelo do empregado fora do ambiente
de trabalho, bem como, em seu periodo de férias, o tamanho da barba ou a extravagancia
de seus trajes e aderecos ostentados em finais de semana ou periodos de folga.

No entanto, o debate sobre tais questdes ganha folego se esses e outros aspectos
de autodeterminacdo exterior, como hdbitos de compras, corporificarem-se em situagoes
adstritas a relacdo de emprego, desde que esses comportamentos ou aspectos de imagem
tenham relagdo com a forma de inter-relagao do individuo com o mundo.

Noutros dizeres, ao usar o corte ou o penteado do cabelo de tal ou qual forma, o

cidadao pode pretender exteriorizar um traco de identidade que o posiciona como adepto

*’EMENTA: DESPEDIDA POR JUSTA CAUSA. INEXISTENCIA DE ABUSO DO DIREITO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO (ART. 5° IV, DA CF). Nio configura conduta capitulada no art. 482,
"k", da CLT o empregado que envia e-mail a outros obreiros e ao préprio empregador relatando as
infracdes da legislagdo trabalhista cometidas pela empresa, desde que ndo represente abuso de direito a
liberdade de expressdo, mormente quando se considera o atraso na remuneracgdo de férias que justificou a
procedéncia parcial da demanda. (TRT 2* Regido, Processo n°: 00752-2006-019-02-00-8 — RO, Acérdao
n.20090215766; Relator (a): Adalberto Martins: Data de Julgamento: 19/03/2009 — Data de Publicag@o:
03/04/2009. Disponivel em: <www.trtsp.jus.br>. Acesso em 20 dez. 2012.
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de uma religido, de um movimento cultural ou de uma posi¢ao politica. Nao foi esse o caso
de milhares de brasileiros que, no inicio dos anos 1990, sairam as ruas vestidos de preto em
protesto contra o governo eleito?

O debate que orbita questdes a respeito das roupas, dos modelos de corte e
penteado de cabelo ou de barba dos empregados, bem como de aderecos corporais ou de
seus hdbitos de consumo ndo retrata uma discussdo cerebrina. Bem ao contrdrio. Tais
manifestacoes demandam a adog¢do de posicdes, a tomada de partido e a motivacao
necessdria para que se procedam avaliagdes sobre elas.

Nos Estados Unidos, esse debate € incandescente,como afirma Aimo (2003, p.

283-284):

L’autodeterminazione dell’immagine non ¢ affatto un elemento
insignificante nel processo di realizazzarione pernale dell’individuo: dalla
casistica giudiziaria statunitense emerge chiaramente che i lavoratori
danno moltissima importanza ai problemi connessi all’aspetto personale;
si offendono, si rritano e si vergognano quando le loro scelte estetiche
sono ostacolate dal datore di lavoro...; sono disposti a rischiare una
sanzione disciplinare e persino il licenziamento per difendere le proprie
scelte sull’aspetto personale.’

Se o empregado de fato € titular do direito de autodeterminacdo em
relagc@o aos aspectos exteriores de vestimenta, corte de cabelo, forma da barba e habitos de
consumo, para alguns, em algumas hipdteses, essa mesma titularidade de direitos nao se da
de forma absoluta. Sendo, € oportuno valer-se das li¢des de Barros (2009, p. 137) acerca

desse debate:

¢é inegdvel que a intimidade e a vida privada do empregado nio podem ser
protegias em caréter absoluto. Dessa forma, poderd o empregador intervir
na vestimenta, na higiene e na apresentacao do empregado, exigindo-lhe,
por exemplo, o corte de barba, sempre que esses circunstancias
constituirem exigéncia do servico forem imprescindiveis ao eficiente
desenvolvimento do trabalho ou suscetivel de escandalizar as pessoas.”

Das reflexdes da mesma jurista extrai-se o posicionamento da jurisprudéncia
nacional. Em linhas gerais, hd acérddos que avalizam vetos a autodeterminagdo exterior do

empregado, sempre que sua conduta conflitar com medidas de cardter sanitdrio e de

33 AIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, 2003. p. 283-
284.
354BARROS, A. M. de. Protegdo a intimidade do empregado. Sao Paulo. LTr, 2009, p. 137.
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higiene imprescindiveis as atividades da empresa, lesivas a 1imagem dela,
A : 355
comprometedoras da eficiéncia do trabalho ou potencialmente escandalosas.
No campo doutrindrio, 0 mesmo balizamento nos € transmitido por Aimo (2003,

p- 293), que acerca da questao afirma que:

la facolta dell’imprenditore di dettare disposizioni in matéria di aspetto
personale, quindi, seppur riconducibile nell’ambito dell’esercizio del
potere direttivo proprio di ogni datore di lavoro, non pué essere arbitraria,
dovendo risultare motivata da esigenze produttive, di sicurezza o di
igiene della lavorazione, o di immagine dell’azienda e trovando in ogni
caso un limite invalicabile nel dovere di rispetto della liberta e dignita dei
lavoratori, alla stregua dell’art. 41, comma II, Cost. e del titolo I dello
Statuto dei lavoratori.’

O posicionamento do empregado, enquanto consumidor e como exemplo do
exercicio da liberdade de expressdo, em regra, ndo pode sofrer restricdes, por parte do
empregador e conforme nos informa Alves (2001) a jurisprudéncia da Corte de Cassacao
francesa é prodiga em exemplificar situacdes nas quais as decisdes do empregador sdo
tidas por nulas e ndo sérias quando investem nessa seara da vida do empregado.3 37

O jurista referido no pardgrafo imediatamente anterior, acerca do tema aqui
enfrentado, retrata um curioso acérdao também da lavra da Corte de Cassac¢do da Franca
que declara a nulidade da dispensa, mas faz algumas ressalvas sobre a liberdade de
consumo do empregado. E, de fato, de acordo com o autor, a Corte de Cassagdo julgou
uma demanda em que “uma secretdria que laborava para a Renault comprou um carro
Peugeot, sendo imediatamente dispensada e embora a Corte de Cassacdo tenha decidido

pela inexisténcia de uma causa real e séria de dispensa, o acérddo em voga evidenciou que

em certos casos, em funcao da atividade do empregado, a sua escolha por um produto da

P BARROS transcreve decisio lavrada no Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido, em que se discutia
a justa causa aplicada a um empregado que descumpriu diretrizes de natureza sanitdria e apresentou-se ao
emprego de barba. (In, AC. TRT — 12* Reg. Proc. RO 1.874/82. Rel.: Juiz Anselmo Raimundo, proferido
em 14/02/84. CALHEIROS BOMFIM, B., SANTOS, Silvério dos. Dicionario de decisdes Trabalhistas.
20. ed., p. 421.

POAIMO, M. Privacy, liberta di espressione e rapporto di lavor. Napoli: Casa Editrice Jovene, 2003. p. 293.

#TRicardo de Paula Alves, sobre a questdo aqui enfrentada, nos informa que “a jurisprudéncia por diversas
vezes pdde decidir sobre tais questdes, e conforme um acérdao que ja data de 1992, ‘em sua vida privada,
o empregado ¢é livre para adquirir os bens que quiser, porém ele ndo deve gerar nenhuma perturbacio
objetiva 2 empresa onde trabalha.” *’ALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e
direitos fundamentais do trabalhador consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de
Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n. 104, p. 132-150, 2001.
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concorréncia pode ser um fato demasiadamente grave, a ponto de justificar o
despedimento.”(ALVES, 2001, p. 139).%*

Em linhas gerais, a pesquisa empreendida conclui que de modo algum o
empregado € alijado de seu direito a autodeterminagdo, seja em relagdo a aparéncia
exterior, seja em relacdo a vestimenta, ao uso de cabelos, barba ou body pearcing.

No entanto, na mesma pesquisa sobressaiu que o exercicio de direitos de
personalidade ou de direitos fundamentais, dentre eles a liberdade de expressdao em suas
multifarias formas, ndo se opera de maneira absoluta, razdo pela qual essa
autodeterminacdo do empregado passa necessariamente por temperamentos €
contingéncias no momento da execucdo do trabalho, sobretudo se a natureza do negécio
assim o exigir, bem como se o exercicio dessas prerrogativas do empregado albergar o
risco de condicdes de lesar o empregador ou terceiros, seja em relacdo as normas internas
da empresa, as disposi¢Oes tuitivas da honra, da seguranca, das normas de higiene e

normas sanitarias, bem como em relacao a dados essenciais da empresa.

5.6.5 Da Liberdade de Expressio e da Dispensa Discriminatéria — Critérios de
Resolucao

A questdo da liberdade de expressdo na relacdo de emprego em vista dos estudos
até aqui desenvolvidos apresenta um inconteste traco de tensdo com o chamado poder
diretivo.

Em paises signatdrios da Convencdo 158, da Organizacdo Internacional do
Trabalho — OIT, esse potencial conflituoso tem em regra um tipo de encaminhamento mais
seguro para o hipossuficiente.

Para situacdes como a do Brasil, a questdo torna-se mais delicada, porquanto o
encerramento da relacdo de emprego pode ser dar de maneira imotivada, dependente
apenas e tdo somente de um ato de vontade do empregador.

Em casos assim, ndo se pode negar a possibilidade de rompimentos contratuais
faticamente “motivados” unica e exclusivamente por propdsitos persecutérios do

empregador, o que configuraria a verdadeira ocorréncia de dispensa discriminatoria.

SALVES, R. P. Vida pessoal do empregado: liberdade de expressio e direitos fundamentais do trabalhador
consideragdes sobre a experiéncia do direito francés. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 27, n.
104, p. 132-150, 2001.
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Ainda que o Brasil ndo seja signatdrio da Convencdo 158 da OIT, vale ressaltar
que o ordenamento juridico brasileiro ndo € destituido de prescri¢cdes legais que vedam a
dispensa discriminatéria.

No ambito da liberdade de expressdo, as consideracdes do Ministro Belmonte em
entrevista em 18 de novembro de 2012, sobre o caso de um bispo de Guarulhos que queria
proibir professores da PUC manifestarem-se sobre aborto em sala de aula. Na ocasido, o

Ministro Belmonte (2012) afirmou que:

considerada a ndo obrigacdo do professor de ministrar aulas sobre
dogmas da Igreja catdlica, caso de um professor de Matemadtica, por
exemplo, sua liberdade de expressdo acerca do tema, sobretudo em
intervalos de aula, ndo pode ser objeto de penalizacido alguma, sob pena
de caracterizar medida discriminatéria proscrita pela lei 9.029/95 e de
possibilitar a condenagdo do empregador a pagamento de indenizacdo
dobrada.*”

Na mesma entrevista, o ministro Belmonte (2012), ao tratar do aspecto
comportamental da liberdade de expressdao, de autodeterminac¢do ou de aparéncia fisica,
afirma textualmente que fora situacOes de carater de higiene, o empregador ndo pode se
imiscuir nas questdes atinentes a liberdade de expressdao do empregado e que uma dispensa
calcada nessa motivagio seria exemplo de decisdo discrimitéria.’®

No entanto, tal questdo € problematizada, se se levar em conta a imensa
dificuldade de o empregado fazer prova de que a dispensa foi orientada por propdsitos
discriminatorios. Em face da prerrogativa de ruptura imotivada da dispensa, constituir-se-
ia, em regra, um Onus probatdrio pesadissimo sobre o empregado. O desenvolvimento
doutrindrio nacional, no entanto, também oferta diretrizes para o melhor equacionamento
dessas situacoes.

Basicamente, o que a doutrina propde para esses casos € a observacdo de uma
distribuicdo dindmica do O6nus da prova nas lides orientadas sobretudo pela
hipossuficiéncia de uma das partes.

Curioso notar que essa visao de redimensionamento do 6nus da prova ndo € uma

prerrogativa apenas da doutrina trabalhista, porquanto especialistas de outros ramos

BELMONTE, A. A. Ministro Alexandre Agra Belmonte fala sobre a liberdade de expressdo no trabalho.
Brasilia, 2012. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/materias-especiais/-
/asset_publisher/89Dk/content/id/3253513>. Acesso em: 10 mar. 2012.

3OBELMONTE, A. A. Ministro Alexandre Agra Belmonte fala sobre a liberdade de expressdo no trabalho.
Brasilia, 2012. Disponivel em:<http://www.tst.jus.br/materias-especiais/-
/asset_publisher/89Dk/content/id/3253513>. Acesso em: 10 mar. 2012.
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doutrindrios também orientam suas consideracdes para essa redistribuicdo do Onus da

prova. Sarmento (2010, p. 264), por exemplo, afirma que:

seria extremamente complexo exigir, por exemplo, que um empregado
comprovasse que a sua autonomia contratual foi meramente aparente,
numa reclamacao trabalhista em que alegasse a violacdo de algum direito
a que houvesse renunciado contratualmente. O 6nus da prova ser-lhe-ia
extremamente pesado, favorecendo a posi¢do da parte mais forte.”®’

7z

Ora, se a questdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova € aplicdvel em
situacdes de assimetria de poder, cuja base dos debates incide sobre questdes de cunho
patrimonial/financeiro, o que ndo dizer da sua pertinéncia em situagdes cujo fundo sdo
temas atinentes aos direitos fundamentais, no nosso caso, a liberdade de expressao?

Nessa dire¢do, vale citar as licdes de Schiavi (2011, p. 64-65), que, acerca dessa
distribuicao dindmica ou acerca da teoria da carga dindmica do 6nus da prova no processo

do trabalho, afirma que:

atualmente, a moderna doutrina vem defendendo interpretacdes mais
flexiveis das regras de reparti¢des do 6nus da prova fixadas nos arts. 818,
da CLT, e 333, do CPC. Diante da necessidade de se dar efetividade ao
acesso a ordem juridica justa e ndo inviabilizar a tutela do direito a parte
que tem razdo, mas ndo apresenta condi¢les favordveis de produzir a
prova do fato constitutivo do seu direito, € possivel ao Juiz do Trabalho
atribuir o encargo probatério a parte que tem melhores condi¢des de
produzir a prova. E o que a doutrina tem denominado de carga dindmica
na producdo do 6nus da prova A carga dindmica do 6nus da prova tem
suporte nos principios da aptiddo para a prova, cooperacdo processual,
boa-fé objetiva das partes no processo também em critérios de justica e
razoabilidade.*”

No plano jurisprudencial ha a aplicagdo desse critério aos casos concretos,
comprovada por julgados recentes que tratam justamente da questdo da inversdao do onus

da prova para os casos de dispensa de portadores do virus HIV.**

36ISARMENTO, D. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,

p. 264.
Y2SCHIAVI, M. Provas no processo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 64-65.
¥%Recurso de Revista — Empregado Portador do Virus HIV — Dispensa Imotivada — Presungdo de ato
discriminatério — Direito a Reintegracdo. A jurisprudéncia desta Corte € firme no sentido de que a dispensa
imotivada de empregado soropositivo é presumidamente discriminatdria, salvo comprovagdo de que o ato
decorreu de motivo diverso. Viabilizado o recurso por divergéncia vélida e especifica, merece reforma a
decisdo do Regional, para que se restabeleca a r. sentenga que concedeu ao reclamante o direito a
reintegracdo. Recurso de revista conhecido e provido. (Processo: RR 1244004320045020074 124400-
43.2004.5.02.0074 — Relator(a): José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza Julgamento: 25/04/2012, Orgio
Julgador: 1? Turma, Publicacio: DEJT 11/05/2012) - Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudncia/21614867/recurso-de-revista-rr-1244004320045020074-124400-
4320045020074-tst>. Acesso em: 11 mar. 2013.
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O que todo o conjunto doutrindrio e jurisprudencial parece indicar é: em casos de
entrechoque entre o poder diretivo do empregador e a liberdade de expressdao do
empregado, ndo basta adotar o critério resolutivo do sopesamento ou da ponderacio,
porquanto no bojo da relacdo trabalhista observa-se uma discrepancia de poderes entre seus
atores. Por essa razdo, é fundamental orientar as decisdes também pelo respeito ao valor
fundamental da dignidade humana, bem como desenvolver o iter processual no que diz

respeito a prova, observando a moderna teoria da carga dindmica do 6nus da prova.
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CAPITULO VI
CONCLUSAO

Em razdo disso, € de meridiana clareza a existéncia de uma parte que detém
inegdveis poderes e supremacia na relacdo de emprego paralelamente a outra, premida pela
necessidade fitica de garantir a prépria subsisténcia e notabilizada por uma situacdo de
debilidade na relacdo juridica, base do direito do trabalho. Poder de dirigir e dever de se
subordinar, eis os componentes dessa equagao.

Mediatamente, este trabalho envidou esforcos para avaliar o grau do poder de
direcdo de um e o dos limites da subordinacdo de outro. De forma imediata, procurou
avaliar se o poder diretivo do empregador tem o conddo de congelar, suspender ou
suprimir direitos inerentes ao empregado e anteriores a sua ligacdo a relacdo juridica de
emprego, bem como avaliar se aspectos da cidadania, imanentes a condi¢ao do cidadao-
empregado, sdo restringidos quando da celebracdo do ajuste de emprego.

Dentre os diferentes aspectos da cidadania de que € detentor o cidadao-
empregado, a atencdo desta andlise voltou-se para o direito fundamental concernente a
liberdade de expressao e a avaliacio de como o chamado poder diretivo do empregador
interage com esse direito.

Com vistas a melhor aproximagdo de uma compreensdo sobre o tema, fez-se
inicialmente uma breve andlise conceitual do poder, mediante retrospectiva da
compreensdo desse fendmeno da Antiguidade cldssica até as idades Moderna e
Contemporanea. Constatou-se que certa fatalidade naturalista limitou, durante muito
tempo, uma compreensdo racional dessa matéria até as reflexdes dos filésofos da
modernidade, Maquiavel, Bodin e Hobbes.

Esse percurso trilhou caminhos paralelos a ciéncia politica, que acabou por servir
ao propdsito de demonstrar que o poder propriamente considerado é exercido em bases
racionais, independentemente da forma exclusiva do soberano, de suas idiossincrasias, da
natureza ou da divindade que tal.

O objetivo do debate foi, pois, demonstrar que o poder tem explica¢do e que essa
explicacdo € racional e assimildvel. Ora, se essa postura vale para essa no¢ao de poder
mais abrangente, ndo seria também valida para o entendimento sobre o chamado poder
diretivo?

Em etapa seguinte a conclusdo voltou-se para essa direcdo, qual seja: o poder

diretivo, primitivamente teorizado como decorréncia da propriedade privada, ganha em
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seguida sua explana¢do mais plausivel, mais racional como resultado da institucionaliza¢do
propria da empresa no plano contratual, eis que, portanto, decorrente nao de atributos do
empregador, mas do contexto atinente a ambos os contratantes, ainda que desnivelados.
Essa visdo € fundamental para a compreensiao do tema, na medida em que desloca o eixo
da explicac@o anacronica para as figuras exclusivas do empregador e do empregado, cuja
consequéncia inarreddvel incide sobre a compreensdo da natureza juridica do poder
diretivo.

Para o contingenciamento ¢ melhor compreensiao doutrinéria acerca do poder de
direcdo, registre-se a evolugdo por que passou o caminho trilhado. Se primitivamente foi
pautado pela visdo da potestade do empregador, instancia de sentido subjetivo
atavicamente ligada a ideia de dono da empresa, ultrapassou a visdo reaciondria de que o
poder diretivo era expressdo da natureza senhorial e hierdrquica até alcancar seu melhor
sentido mediante a compreensao da natureza juridica do chamado direito fungdo.

Ora, entender a natureza do poder diretivo como expressdo do direito fungdo
também € limita-lo, sobretudo porque a natureza juridica de sua forma determina a
atribui¢do de deveres ao exercente do poder diretivo. Deveres em relacdo a empresa como
congregacdo de interesses, alguns deles até mesmo conflitantes.

Os estudos avangcaram para a observacdo das formas de expressio do poder
diretivo do empregador em relacdo ao poder de organizagdo, de controle, se fiscalizacdo e
disciplinar.

A anélise das formas de expressao do poder diretivo do empregador revelam uma
marcha inexordvel para a limitacdo desses mesmos poderes € uma compreensao mais
racional e mais congregadamente institucionalizada. Compreensdo de que o poder de
direcdo nado deve ser exercicio apenas para a satisfacao dos interesses do empregador, bem
como para consecucao de resultados que atendam os proprios interesses e os da empresa.

No terceiro capitulo do trabalho, envido-se a tarefa de esclarecer que o
empregador ndo € um ator da debatida relagdo juridica detentor de poderes apenas. Ele é
um agente submetido a deveres para com a empresa € com o empregado. Deveres
concernentes a seguranga e a higidez fisica e moral do trabalhador que lhe é subordinado.
E nesse sentido que os estudos apontam uma vez mais para o contingenciamento e
limita¢do do poder de direcao.

Nao se olvide também que o empregado tem suas obrigacdes e deveres no

contexto da relacdo juridica subordinante. No entanto, nessa posi¢cdo, ja classicamente
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compreendida, o mais relevante foi avaliar as limitacdes do ator historicamente
preponderante, o empregador.

O capitulo seguinte dedicado a andlise nao especifica da liberdade de expressao,
mas de acordo com a posicao dela no contexto dos chamados direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos da personalidade, teve justamente o escopo de localizar o
posicionamento do direito fundamental objeto do presente trabalho. A importancia dada a
esse aspecto do tema deveu-se a tentativa de vislumbrar o direito debatido em comparacao
com o chamado poder diretivo do empregador.

Noutras palavras, pincar os direitos fundamentais, de forma geral, e do direito a
liberdade de expressdo, em particular, teve o objetivo de medir a estatura da liberdade de
expressdo, de sorte que fosse possivel coteja-la com o poder direito do empregador em
situacdes de fato, bem como apreciar eventuais conflitos decorrentes desse entrechoque de
direitos.

No afa de esclarecer essa questdo, palmilharam-se os caminhos de breve
conceituagdo acerca dos direitos humanos, direitos fundamentais e direitos da
personalidade. Tratou-se dos direitos fundamentais e apresentou-se a distingdo entre os
chamados direitos trabalhistas fundamentais especificos e inespecificos. Devotaram-se
olhares para os direitos da personalidade e afirmou-se que esse conceito tem mais
afinidade com as relacdoes travadas entre particulares. O capitulo conclui com a
apresentacao das caracteristicas dos direitos da personalidade e dos objetos de sua tutela.

O quinto capitulo dedicou-se a olhar para a liberdade de expressao, levando em
conta sobretudo sua contextualiza¢do no universo da relagdo de emprego. A partir de uma
delimitacdo conceitual da vida intima, da vida privada e da vida pessoal do empregado,
pretende-se apresentar as esferas da vida do trabalhador subordinado infensas a longa
manus do poder diretivo do empregador, como regra geral.

As andlises perpassaram a eficicia desse direito fundamental na relagdo de
emprego, as formas de expressdo da liberdade de expressdao do empregado, bem como as
objecdes que lhe sdo opostas.

Considerando, o debate apresentado entre correntes que advogam o carater
absoluto e relativo dos direitos fundamentais, investiu-se numa andlise ampla e genérica
dos limites da liberdade de expressdo na relagdo de emprego, num primeiro momento, que
levou a conclusdo de que a limitacdo desse direito fundamental tem perfeita vinculagio

com as fun¢des que a orientam.
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Ainda no quinto capitulo, tratou-se dos objetos da liberdade de expressdo, com
vistas a delimitar o que pode considerado no exercicio desse direito fundamental na relacdo
de emprego. Em seguida tratou-se dos limites da liberdade de expressdo, desta feita de
forma mais especifica e concernente a hipéteses fechadas no universo laboral.

Os casos apresentados de liberdade de expressdo na relacio de emprego
tematizados na reta final destes estudos voltaram os olhos desta reflexido para as chamadas
organizacdes de tendéncia, em cujo seio emergem questdes a respeito do direito de critica
na relacdo de empregado e de sua liberdade de expressdo exemplificada na sua
autodeterminacao comportamental e maneira de condugd@o de sua aparéncia exterior.

Em linhas gerais, este estudo permite concluir que o empregado, antes de ser
investido dessa condi¢do, quando da celebracdo do contrato de trabalho, é detentor de
direitos de personalidade e de cidadania, dos quais ndo € destituido no desempenho de seu
papel de trabalhador subordinado. Ainda que se conceba uma situa¢do, no contexto da
relacdo de emprego, de contingenciamento, o fato é que o empregado ¢ alijado da condicdo
de homem com liberdade para expressar anseios, receios, medos, para denunciar ilicitos e
externar insatisfacdes com o desenvolvimento do contrato de trabalho. Tais atitudes nao
constituem descumprimento do dever de fidelidade com suas obrigacdes e do dever de
atuar com boa-fé.

A violacdo do dever de fidelidade ou a inobservancia dos principios da boa-fé
serdo sempre caracterizadas nos casos em que a liberdade de expressdao ndo se exercitar

com vistas ao aprimoramento da relacao juridica firmada entre empregador e empregador.
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