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RESUMO

MUCOUCAH, Renato de Almeida Oliveira. Assédio Moral Coletivo nas Relacoes de
Trabalho: uma andlise sob a perspectiva dos direitos humanos fundamentais dos
trabalhadores. 2009. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 2009.

No momento em que a classe trabalhadora conquista um status que remete a possibilidade
de construcdo de uma identidade coletiva, é que as novas politicas de integracdo
vivenciadas nas empresas objetivam remeter os trabalhadores ao individualismo, pelos
novos modelos de sociabilidade privada implementados. A pesquisa encontrou
fundamentagdo tedrica em material bibliografico multidisciplinar disponivel sobre o
assunto. Também o método da histéria oral foi utilizado; embora a forma como as
manifestacdes do poder diretivo do empregador sdao sentidas pelos empregados, dentro do
ambiente do trabalho, possam ser observadas sob diferentes perspectivas, optamos por
apreendé-las a partir da teoria das representagdes sociais de Henri Lefebvre. Assim, o
conceito de auséncia de dignidade dentro do ambiente de trabalho foi trabalhado como
aquele promovido pela manifestacdo do poder diretivo do empregador de forma abusiva,
de molde a gerar um dano sistemético e repetido a valores tidos como fundamentais para o
trabalhador individualmente considerado, a coletividade dos trabalhadores e até mesmo da
sociedade como um todo. E este poder pandptico, que tudo vé e conhece sem ser visto e
conhecido é, em grande parte, assim propiciado em razdo das novas tecnologias
implantadas nos locais de trabalho, que permitem com exatiddao o controle de quanto o
empregado individualmente produz — quanto, como, e sobretudo o que produz. Em
organizagdes muito grandes e hierarquizadas tal controle pode ndo levar em conta, por
simples desconhecimento da realidade local, a divisao parcelar do trabalho, que pressupde,
por sua vez, um ambiente de trabalho harmonico. Nesse diapasdo, o medo de perder o
emprego facilita o aparecimento da submissdo e o desenvolvimento continuo da
humilha¢do promovida pelo empregador no afa de lograr, quantitativamente, uma maior
produtividade. A consequéncia é a génese de um processo de individualizac¢do radical dos
trabalhadores, em que estes competem entre si com vistas a auto-explora¢do de suas
proprias forcas de trabalho, facultando ao empregador, até mesmo, a diminui¢do de seu
poder punitivo trabalhista. Fragmentam-se, assim, os interesses coletivos dos empregados,
o que dificulta a unido de classe em defesa de objetivos comuns, diminuindo, entre eles, a
coesdo e a solidariedade. A transferéncia dos maus ou bons resultados empresariais,
obtidos na concorréncia entre capitais, a esfera da responsabilidade individual de cada
empregado, constitui pratica atentatéria a direitos fundamentais. Instaurado o clima
acirrado de competi¢do, violam-se os direitos a integridade psiquica, existencial € mesmo
fisica dos empregados que, do inicio ao fim da relagdo contratual, submetem-se a inimeras
pressoes para poderem produzir a0 maximo possivel, pressdes estas que traduzem-se em
danos, também, a direitos coletivos e difusos. A pratica descrita, por ser reiterada e
sistematica, atentando contra direitos humanos fundamentais, em todas as suas diversas
dimensdes, pode ser classificada como assédio moral coletivo, que € conceito ainda inédito
na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

Palavras-chave: Assédio Moral Coletivo; Assédio Moral; Dano Moral Coletivo; Poder
Diretivo do Empregador; Abuso de Direito.



SUNTO

MUCOUCAH, Renato de Almeida Oliveira. Mobbing Collettivo nei Rapporti di Lavoro:
una analisi sulla prospettiva dei diritti umani fondamentali dei lavoratori. 2009.
Dissertazione (Master) — Facolta di Diritto, Universita di San Paolo, Sdo Paulo, 2009.

Nel momento in cui la classe lavoratrice conquista uno status che rimette alla possibilita di
costruzione di un’entita collettiva, ¢ che le nuove politiche d’integrazione provate nelle
imprese, obiettano rimettere i lavoratori all’individualismo, dai nuovi modelli di socialita
privata implementati. La ricerca incontrd fondamento teorico nel materiale bibliografico
multidisciplinare disponibile sull’assunto. Pure il metodo storia orale fu utilizzato;
nonostante la forma di come le manifestazioni del potere direttivo del datore di lavoro sono
sentite dai lavoratoti nel propio ambiente del lavoro, possano essere asservate con
differenti prospettive, optiamo di apprenderle partendo dalla teoria delle rappresentazioni
sociali di Henri Lefebvre. Cosi, il concetto di assenza di dignita nell’ambiente del lavoro fu
elaborato come quello promosso dalla manifestazione del potere direttivo del datore di
lavoro di forma abusiva, a mé’di a generare un danno sistematico e ripetuto ai valori tenuti
come fondamentali per il lavoratori individualmente considerati, la collettivita dei
lavoratori e persino della societa come un tutto. E questo potere panoptico, che tutto vede e
conosce senza esser visto € conosciuto €, in gran parte, cosi propiziato dalle nuove
tecnologie impiantate nei localo di lavoro, che permettono con esattezza il controllo di
quanto il impiegato individualmente produce — quanto, come, € soprattutto cio che
produce. Nelle organizzazioni molto grandi e gerarchicamente strutturate talle controllo
puo non considerare, per una semplice ignoranza della realta locale, la divisdione
particolare del lavoro, che presume, tuttavia, un ambiente di lavoro armonico. In questo
diapason, il timore di perdere 1’impiego agevola I’apparizione della sottomissione e lo
svolgimento continuo dell’umiliazione promossa dal datore di lavoro con I’ambizione di
guadagnare, quantitativamente, una maggior produtivita. La conseguenza ¢ la genesi di un
procedimento di individualizzazione radicale dei lavoratori a competere tra loro, mirando
I’auto-esplorazione della loro forza di lavoro, facoltando il datore di lavoro, addirittura, di
diminuire il suo potere punitivo lavorativo. Si frammenta cosi ’interesse collettivo dei
lavoratori, difficoltando 1’unione della classe in difesa degli obiettivi comuni, diminuendo
tra loro la coesione e la solidarieta. La trasferenza del buon o mal risultato imprenditoriale
ottenuto nella concorrenza tra capitali, alla sfera della responsabilita individuale di ogni
impiegato, costituisce pratica attentatrice a diritti fondamentali. Instaurato il clima tenso di
competizione, si violano 1 diritti all’integralita psichica, esistenziale epure fisica del
impiegate chee, dall’inizio alla fine del contratto di lavoro, si sottomette a innumerevoli
pressioni per poter produrre il massimo possibile, pressioni queste che si traducono in
danni, pure, a dirittti collettivi e diffusi. La pratica descritta, essendo reiterata e sistematica,
attentando contro diritti umani fondamentali, in tutte le sua diverse dimensioni, pud essere
classificata come mobbing collettivo, che ¢ concetto ancor inedito nella dottrina e
giurisprudenza nazionale.

Parole-chiavi: Mobbing Collettivo; Mobbing; Danno Morale Collettivo; Potere Direttivo
del Datore di Lavoro; Abuso di Diritto.



A nossa volta, existe hoje uma espécie de evidéncia fantdstica do
consumo e da abunddncia, criada pela multiplicacdo dos objetos, dos
servigos, dos bens materiais, originando como que uma categoria de
mutacdo fundamental na ecologia da espécie humana. Para falar com
propriedade, os homens da opuléncia ndo se encontram rodeados, como
sempre acontecera, por outros homens, mas mais por objetos. O conjunto
das suas relacoes sociais jd ndo é tanto o laco com seus semelhantes
quanto, no plano estatistico segundo uma curva ascendente, a recep¢do e a
manipulacdo de bens e de mensagens, desde a organizacdo doméstica
muito complexa e com suas dezenas de escravos técnicos até ao
“mobilidrio urbano” e toda a maquinaria material das comunicagoes e das
atividades profissionais, até ao espetdculo permanente da celebracdo do
objeto na publicidade e as centenas de mensagens didrias emitidas pelos
“mass media”; desde o formigueiro mais reduzido de quinquilharias
vagamente obsessivas até aos psicodramas simbolicos alimentados pelos
objetos noturnos, que vém invadir-nos nos proprios sonhos. Os conceitos
de “ambiente” e de “ambiéncia” so se divulgaram a partir do momento em
que, no fundo, comecamos a viver menos na proximidade dos outros
homens, na sua presenga e no seu discurso; e mais sob o olhar mudo de
objetos obedientes e alucinantes que nos repetem sempre o mesmo discurso
— isto é, o do nosso poder medusado, da nossa abundancia virtual, da
auséncia mitua de uns aos outros. Como a crianga-lobo se torna lobo a
forca de com eles viver, também nds, pouco a pouco, nos tornamos
funcionais. Vivemos o tempo dos objetos: quero dizer que existimos
segundo o seu ritmo e em conformidade com a sua sucessdo permanente.
Atualmente, somos nos que os vemos nascer, produzir-se e morrer, ao
passo que em todas as civilizacoes anteriores eram os objetos, instrumentos

ou monumentos perenes, que sobreviviam as gera¢des humanas.

Jean Baudrillard
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INTRODUCAO

Os movimentos operdrios europeus, historicamente, exerceram grande influéncia
sobre a luta pelos direitos humanos e a definicdo destes, “numa época em que o proprio
conceito destes direitos estava passando por mudancas bastante profundas”'; ainda no
século XIX, a maior contribuicio de tais movimentos aos direitos humanos “foi
demonstrar que eles exigiam uma grande amplitude e que tinham de ser efetivos na pratica

2. A dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado

tanto quanto no pape
Democrético de Direito e quintesséncia do conjunto de direitos e garantias da pessoa
humana, num sentido bastante lato, reclama nao pela simples continuidade existencial dos
seres humanos, mas prima, isto sim, pela dignidade desta. Como salienta Enoque Ribeiro
dos Santos, o desrespeito reiterado desta dignidade engendrou a consciéncia de que se deve
preserva-la a qualquer custo, somente sendo possivel compreendé-la e defini-la em face

das violacdes contra ela jd praticadas”.

O conceito de dignidade da pessoa humana, embora ndo seja uma criacdo da Carta
Magna de 1988, € por ela protegido, sendo-lhe atribuido, pois, o valor supremo de alicerce
da ordem juridica democratica®. E, como coroldrio, podemos desdobrar seu substrato
material em principios juridicos de igualdade, de integridade fisica e moral (psicofisica) e

de solidariedade.

Tal principio deita raizes na ética kantiana, de fundamento moral, precisamente na
méxima que determina aos homens, como seres racionais — e, portanto, sujeitos do discurso
e da acdo — a ndo reduzirem seus pares a condicdo de objeto. Como principio absoluto, a
dignidade da pessoa humana norteia as acdes e as obriga em todas as esferas da vida do
individuo e da coletividade e, por esta razdo, também deve ser respeitada dentro dos
ambientes de trabalho (assim entendido como o conjunto das condi¢Oes externas e internas

do local de trabalho e sua conexdo com a saude dos trabalhadores).

! Hobsbawm, Mundos do Trabalho, p. 419.

2 Idem, p. 427.

3 Direitos Humanos na Negociacio Coletiva: teoria e pritica jurisprudencial, 2004, p. 40.

4 Nesse sentido, ver: Maria Celina Bodin de Moraes, Danos a Pessoa Humana: uma leitura Civil-
Constitucional dos Danos Morais, 2003, p. 83-85. Vide também Enoque Ribeiro dos Santos, op. cit., p. 150.
O autor pondera que a dignidade da pessoa humana “constitui o arcabouco para a fruicdo dos demais direitos
individuais e coletivos”.
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O simples produtivismo, calcado na irracionalidade do modo de exploracdo
capitalista, ndo s6 desafia a natureza por dilapidéd-la, promovendo uma crise ecolégica que
forja a cena mundial, mas também propicia o mau uso da for¢a de trabalho, pondo em
xeque a satde psicofisica dos trabalhadores”, e, desta feita, as suas préprias vidas. Por ser o
ambiente de trabalho um local onde o empregado desenvolve grande parte de sua vida e de
sua personalidade, um local marcado por trocas e fusdes de experiéncias pessoais €
interpessoais, o seu desequilibrio afetard, indubitavelmente, a qualidade de vida do ser

humano nele envolvido, pela conexdo Gbvia existente em tal interacio®.

A prépria Ordem Constitucional ndo estd fundada no trabalho humano, mas na sua
valorizacdo, de tal sorte que se houver trabalho humano, porém sem respeito ao aludido
fundamento, a Ordem sera tida como ilegl’tima7. E um trabalho desenvolvido sem a busca
pela promogao da dignidade humana ndo retrata, certamente, a valorizacao desta atividade,
encarado o meio ambiente do trabalho na perspectiva dos direitos humanos e o Direito do
Trabalho como emancipador das potencialidades e riquezas humanas. No entanto o ato de
trabalhar, ja no primeiro texto biblico citado como o Excelso castigo dado aos homens,
possuia desde sua origem uma valoracdo negativa, sendo visto como atividade servil e

indigna.

Alids - e isto € central para a identificacdo do problema - a visdo do trabalho como
algo opressivo e degradante, segundo Wilson Hildrio Borges, contribuiu para que a ciéncia
buscasse desenvolver, no trabalho, especializacdes funcionais e técnicas de aumento
produtivo, investindo, todavia, “muito pouco na busca de uma harmoniza¢do do homem no

”8

seu trabalho”” com o fito de tornar tal atividade um processo de humanizagdo do individuo.

O homem, neste processo global, é designado tao-s6 como o “fator humano™

da producgao,
havendo referéncias a ele apenas quanto a questdes de comportamento, como falhas e
erros, negligenciando-se aspectos éticos e politicos. O mundo do trabalho, no entanto, niao
¢ somente da técnica (dos dados objetivos e instrumentais); € permeado pelo social
(relagdes de cooperacdo e compreensdao) e pela subjetividade (mobilizacdo, investimento
pessoal, cogni¢do, imaginacdo), sendo todos estes elementos necessarios para que seja

realizada a producao.

5 Machado, O direito a protecio ao meio ambiente de trabalho no Brasil, 2001, p. 66-67.

6 Silva, Direito Ambiental Constitucional, 1997, 4-5.

" Ferraz Jdnior, Diniz € Georgakilas, Constituicao de 1988: Legitimidade, Vigéncia e Eficdcia, Supremacia,
1989, p. 47.

8 Violéncia, Direito e Trabalho na organizacio social, 1997, p. 88-89.

9 Dejours, O fator humano, 1997, p. 18-19.



15

A violéncia dentro do desenvolvimento de atividades laborais, conforme visto,
constitui uma das faces mais antigas das relagdes de trabalho. O assédio moral em tais
relacoes € apenas espécie da violéncia cotidiana a que sdo submetidos muitos dos
trabalhadores de todo o mundo. Nao existe em nosso ordenamento juridico qualquer
previsdo especifica que esquadrinhe os contornos de tal conceito, e a doutrina e a
jurisprudéncia ainda sdo timidas neste sentido; também conhecido como psicoterrorismo,

segundo Marie-France Hirigoyen,

[...] o assédio moral no trabalho é definido como
qualquer conduta abusiva (gesto, palavra,
comportamento, atitude...) que atente, por sua
repeticdo ou sistematizagdo, contra a dignidade ou
integridade psiquica ou fisica de uma pessoa,
ameacando seu emprego ou degradando o clima de
trabalho."

O sujeito ativo (assediante) em regra € o empregador ou superior hierdrquico que
lhe faca as vezes, mas poderd ser também o proprio subordinado; o sujeito passivo desta
pratica (assediado) geralmente € o empregado, mas também haverd casos em que podera
ser o superior hierdrquico. A fim de caracterizar a prética do assédio moral é preciso
conduta, comportamento ou atos atentatdrios a direitos fundamentais da personalidade
humana, reiteracdo e sistematizacdo do feito, bem como a consciéncia de assediar do
agente, ou, a0 menos, ser “previsivel seu efeito danoso sobre o ambiente de trabalho e

sobre a integridade psicofisica da vitima™''.

Ao menos em principio, o assédio moral resulta do dano moral, mas € tipificado de
um modo menos amplo, pois exige determinado tipo de comportamentolz, ou seja, travado
de forma reiterada ou sistemdtica, e que possa tornar insuportivel a continuidade do
contrato de emprego, a facultar a rescisdo indireta do contrato, consoante a dic¢do do
consolidado artigo 483, “b”. Entretanto, a subordinacao juridica (e sua face complementar,
o poder diretivo do empregador), traco caracterizante e distintivo da relacdo de emprego,
em ndo raras ocasides permite que o empregado venha a sofrer assédio moral, sobretudo

relacionado a honra e a dignidade, engendrando prejuizos graves, muitos deles definitivos,

19 Mal-estar no trabalho: redefinindo o Assédio Moral, 2005, p. 17.

1 Alkimin, Assédio moral na relacido de emprego, 2005, p. 52.

12 Nascimento, Observacdes sobre os direitos morais do trabalhador e suas formas de configuracdo e
violac@o, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, 2003, p. 322-323.
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a sua saude fisica e psiquica, bem como ao seu convivio familiar e social e a sua auto-

estima pessoal e profissional.

Quanto a compreensdo desta pratica, demos primazia ao estudo do poder diretivo
do empregador no desenvolvimento das relacdes de trabalho por ser este um grande poder
a ele conferido pela lei, com o fito de organizar suas atividades no ambiente de execugdo
do trabalho para, assim, esquadrinhar o modus operandi de seus empregados. Na
manifestacdo concreta deste poder, dentro do contexto de uma economia de mercado que
busca sempre maior competitividade, ndo raro havera abusos que nao se coadunam com o
integral respeito a dignidade humana. O poder diretivo do empregador permite-lhe, a
grosso modo, organizar a estrutura e o processo de trabalho adotados no estabelecimento,
fixar regras a serem observadas neste ambito, impor san¢des aos empregados por eventual
ndo-cumprimento de obrigagdes contratuais, e, além de tudo, fiscalizar as atividades

desenvolvidas.

O poder pandptico conferido ao empregador €, em grande parte, assim propiciado
em razao das novas tecnologias implantadas nos locais de trabalho. As empresas em geral
trabalham com metas de produgdo preestabelecidas, cuja execugdo se destina a todo o
grupo de empregados; a diccio do trabalho, bem como de seu processo,
incontestavelmente, pertencem a autonomia gerencial do empregador. Ato seguinte, no
ambiente de execucdo do trabalho, via de regra, ha uma divisdo parcelar das atividades,
desenvolvida em equipe, com vistas a consecu¢do da finalidade comum - atingir o
cumprimento requerido pelo empregador'®. E o poder diretivo patronal, aliado as novas
tecnologias, permite com exatidao o controle do cumprimento individual de metas, ou, em
outros termos, quanto o empregado individualmente produz — quanto, como, e sobretudo o
que produz. Em organizacdes muito grandes e hierarquizadas tal controle pode nao levar
em conta, por simples desconhecimento da realidade local, as caracteristicas do trabalho

em equipe, que pressupde, por sua vez, um meio ambiente do trabalho harmonico.

Além deste efeito causado pelas tecnologias, hd o aumento da produtividade do
trabalho, com a reducdo significativa da necessidade de mao-de-obra'?. Assim, como

reflexo deste e dos outros efeitos ja descritos, ocorre o fendmeno chamado “fragmentacao

3 Alids, o estudo das atividades desenvolvidas nesta fase é das mais importantes para a compreensio da
pratica do assédio moral, tendo em vista que a execugdo do trabalho ‘“c’est I’activité déployée par les
hommes et les femmes pour faire face a ce qui n’est pds deja donné par 1’organisation prescrite du travail”.
in: Clot, Le travail sans ’homme: pour une psychologie des milieux de travail et de vie, 1998, p. 225.

14 Santos, O Direito do Trabalho e o desemprego, 1999, p. 39.
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dos interesses dos trabalhadores”, que dificulta a unido de classe em defesa de um objetivo

e - . . 1
comum, diminuindo, entre eles, a coesao e a solidariedade s,

Tem-se, portanto, a génese de um possivel processo, que poderiamos chamar de
individualizacdo radical'® dentro do ambiente do trabalho, compreendendo a busca
incessante por estratégias individuais de mantenca do emprego, baseadas na hostilidade a
outros empregados, vistos como possiveis “adversirios” ou “concorrentes”’, sendo tal
competi¢do estimulada pelo empregador, que propde atingir as suas metas preestabelecidas
através da intensa maximizagao do trabalho prestado por seus subordinados - ressalte-se

uma vez mais - individualmente controlados.

A ansia por profissionais qualificados com perfil dito “versétil”, “competitivo” e
“criativo”, pode também permitir com que se obrigue aos empregados ja existentes na
empresa (ou mesmo recém-admitidos) a busca por um perfil que eles ndo tém, que nao
pertence as suas personalidades - tudo isto para atingir a execugcdo dos objetivos
estabelecidos pelo empregador. O problema reside na concretude do ambiente de trabalho,
onde o estabelecimento de rétulos ou perfis poderd ensejar humilhac¢do, degradacdo,
desvalorizacdo de empregados que, mesmo muito produtivos, por cumprirem fungdes
consideradas como de menor relevancia, sejam tidos como trabalhadores de importancia
diminuta ao empreendimento quando em cotejo com outros - os que possuem o aludido

“perfil” desejado.

Tal estrutura facultaria ao empregador até mesmo a diminui¢cdo do uso de seu poder
punitivo. Nao h4 mais necessidade de castigo para um eventual descuido do empregado,
tampouco espaco para possiveis justificativas operdrias de ndo adimplemento dos objetivos
impostos. O temor da possibilidade de puni¢des, gracas ao poder pandptico conferido ao
empregador, ndo apenas estd instaurado permanentemente, mas dotado de uma certeza
matemadtica. O estado consciente e perene de vigilancia garante o funcionamento
automdtico do poder, independentemente de o empregador estar ou nao fiscalizando seus
empregados. Finda-se o bindmio ver, ser-visto. A ideologia patronal, bem como sua

eficiéncia executiva, acabaram sendo passados ao polo passivo da relacdo, aos proprios

' Rodrigues, Destino do sindicalismo, 1999, p. 177.

' Conforme ressalva Gilberto Velho, “em toda sociedade existe, em principio, a possibilidade de
individualizacdo. Em algumas serd mais valorizada e incentivada do que em outras. De qualquer forma, o
processo de individualizacdo ndo se dé fora de normas e padrdes por mais que a liberdade individual possa
ser valorizada. Quando vai de encontro as fronteiras simbdlicas de determinado universo cultural — ou as
ultrapassa —, ter-se-4, entdo, provavelmente uma situacdo de desvio com acusacdes e, em certos casos,
estigmatiza¢do.” in: Velho, Individualismo e cultura: notas para uma antropologia da sociedade
contemporanea, 1999, p.25.
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subordinados. Destarte véem-se os trabalhadores, eles mesmos, obrigados a maximizagao
dos niveis de intensidade de seus trabalhos, com vistas a auto-explora¢do. A producao,
enfim, em todo este somatdrio estrutural, é alcangada via estresse, ainda que o custo para

tanto seja o desrespeito a integridade somatica dos empregados.

Tomando a pesquisa a inclinacdo em olhar o meio ambiente do trabalho sob a
perspectiva dos direitos humanos, abrimos uma nova anélise, pela observancia de que os
direitos humanos fundamentais devem ser encarados niao apenas como direitos de primeira,
segunda ou terceira dimensdes, mas numa concep¢do de universalidade, cujas

caracteristicas bdsicas sdo a indivisibilidade e a interdependéncia.

Desta forma, ultrapassada se encontra a percep¢do de um ambiente de trabalho
adequado como aquele afim apenas as normas de medicina, higiene e seguranca do
trabalho; hd que se notar também, nele, a preocupagao ao direito a vida, a seguranga e a
saude, inclusive sob o prisma bioético. Mas, neste longo caminho percorrido entre ter, ndo
ter, ou ainda adquirir for¢cosamente o perfil desejado pelo empregador na sua busca pela
qualidade total, podem ocorrer agressdes morais reiteradas, e que levam ao tema central da
pesquisa ora planejada: a degradacdo das condi¢des de trabalho, a retirada do valor insito a
diversos tipos de funcdes existentes, o assalto a dignidade profissional (e que pode levar,
de forma inconteste, a perda da dignidade existencial) do trabalhador, afetando sua satide
por meio da deturpagdo e do desequilibrio de um meio ambiente do trabalho que seja sadio,
podem caracterizar uma pratica que poderia ser denominada assédio moral coletivo,
promovida por um grande nimero de empregadores através da manifestacdo do poder
diretivo a estes conferido? Ou, em outras palavras, o poder diretivo do empregador poderia
- em nome da produtividade - flexibilizar, ainda que de forma ndo-intencional, os direitos

humanos fundamentais dos trabalhadores?

O estudo do fendmeno assédio moral, conforme veremos ao longo do trabalho, é
relativamente incipiente na doutrina nacional e alienigena, e ainda preso a assédios
individualizados, entre um empregador e um empregado. Nunca, até a presente data, foi
discutida a possibilidade ou ndo de um assédio moral coletivamente desenvolvido, embora
os danos ao ambiente do trabalho quase sempre se apresentem concretamente como danos

) e , . . 17
coletivos ou individuais e, at¢é mesmo, genericamente difusos .

17 Santos, Sindicatos e acoes coletivas,, 2003, p. 117.
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Portanto, além do cardéter inter e transdisciplinar da pesquisa proposta, que visa ao
estudo tedrico e empirico da pratica do assédio moral por meio de uma nova perspectiva
metodoldgica, como adiante se verd, bem como pelos motivos ja expostos, esta se
justificou por propor-se a realizagdo de um estudo sobre realidades concretas vividas no
mundo do trabalho, juridicidades insurgentes que o Direito vem ignorando, a fim de
tipificd-las em uma situacdo conceitualmente nova, cujo escopo € adaptar as relacdes de
trabalho (e os ambientes onde elas se travam) ao respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, bem como de encarar o trabalho na perspectiva de um processo de

humanizagdo dos individuos e da coletividade.

Ademais, a busca pela dignidade dentro das relagdes de trabalho, com maior énfase
dada a prevencdo (por meio da atuacdo dos trabalhadores) do assédio moral coletivo do
que a repressdo a ele, num momento em que tais relagcdes ainda encontram-se em
desenvolvimento contratual €, a nosso ver, forma de prestigiar a j4 aludida busca em
consonancia com a manuten¢do dos contratos de emprego, tendo em vista a finalidade do
préprio Direito do Trabalho. E, quanto a este, lancar também inquietacdes sobre o seu

possivel conteido emancipador, tendo em vista as realidades analisadas.

Para dar a resposta a possibilidade acima aventada, a investiga¢do nao pode basear-
se apenas em disciplinas juridicas de searas diversas, mas se espraiar, igualmente, por
outros ramos do conhecimento humano. A manifestacdo do poder diretivo do empregador
no desenvolvimento de relacdes individuais de trabalho, sua receptividade pelos
empregados em geral, bem como os reflexos oriundos de tal interacio no ambiente de
trabalho, exigirdo esfor¢os no sentido de uma compreensdo totalizante da problematica

enfatizada.

Os contornos do poder diretivo do empregador foram revistos, tendo em vista um
enfoque interdisciplinar para compreender-lhes em inteireza. O empregador, que busca nos
tempos modernos a qualidade total dos produtos véarios de seu empreendimento, €
questionado, quanto ao uso concreto de seu poder, nesta mesma questao de qualidade total,
por ndo dispensar tratamento de igual dignidade entre seus empregados'®, com base no
principio de nao-discriminagdo justificivel, mormente num momento em que o conceito de

“fun¢do” no emprego torna-se também algo flexivel.

18 Mascheroni, Qualita e parita di trattamento. in: Galantino, Qualita e rapporto di lavor, 1995, p. 238.
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Ademais, foi necessdrio revisitar todas as caracteristicas que a doutrina elencou
para a caracterizacdo do assédio moral, mas sob um novo prisma, o da necessidade de
respeito integral a pessoa humana, em toda a extensao de seus legitimos valores morais em
face das suas multiplas maneiras de existéncia em sociedade, seja individual, seja
coletivamente. Também restou importante nesta fase a andlise do conceito de assédio
moral nos projetos de lei em trimite que contém relacdo com o tema. Somente apods tais
procedimentos poderemos soubemos acerca da possibilidade ou niao de existéncia de um
verdadeiro assédio moral coletivo, analisado somente sob a perspectiva de ter-se o
empregador (ou quem lhe faca as vezes, como um empregado detentor de cargo de
confianca, desde que em estrita obediéncia aos ditames e ordens patronais) como figura

assediante, e os empregados como figuras assediadas.

A investigacdo, embora fundamentalmente bibliografica, compreende realidades
vividas cotidianamente dentro de empresas dos mais diversos segmentos. Por isto, foi
necessdrio estudar as diretivas patronais e seus reflexos na execu¢do didria das atividades
de trabalho também nos locais onde eles ocorrem, a fim de verificarmos, com mais
precisado, a existéncia ou inexisténcia do assédio moral perpetrado por empregador contra

os seus empregados.

Embora a situagdo aventada possa ocorrer em todos os segmentos econdmicos de
producdo, elegemos para estudo empirico o segmento de trabalho bancério. Os Bancos, em
regra, sdo organizagdes muito grandes e que oferecem muitos e variados tipos de fungdes a
seus empregados, como venda de produtos, servi¢os de caixa, compensacdo de cheques,
publicidade e propaganda, etc. Nestas empresas torna-se muito claro o estratégico uso que
o empregador faz de seu poder diretivo ao longo da administrag@o institucional, com o
auxilio das novas tecnologias - que, alids, promovem um acentuadissimo processo de
substituicdo da forca de trabalho humano - numa contradicao didria entre formas explicitas
e diretas de exploracdo e controle do trabalho (tipicas de empresas taylorizadas), e
mecanismos diversos que objetivam a “integracdo” e ‘“‘participacdo” dos trabalhadores,
responsabilizando o conjunto destes pelos resultados obtidos na concorréncia entre capitais

ou, em outras palavras, entre empregadoreslg.

19 Neste sentido: Jinkings, O mister de fazer dinheiro: automatizacio e subjetividade no trabalho bancdrio,
1995, p. 103-109.
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A pesquisa realizada pela sociGloga Nise Jinkings™ sobre o trabalho no interior dos
Bancos forneceu-nos um bom indicio de que as condi¢des de trabalho cada vez mais
degradadas, a diferenciacao salarial entre género, o paulatino descrédito e desvaloriza¢ao
das atividades sindicais (substituidos pela discussdo, entre empregados, apenas da
melhoria de técnicas de produtividade para o empregador, numa busca incessante pela
qualidade total almejada nos moldes patronais), a defesa individual do proprio emprego e a
competicdo entre empregados acirrada, permanentemente instaurada e incentivada pelo
empregador, constituem um rico campo de pesquisa empirica a fim de se verificar uma

possivel pratica de assédio moral coletivamente desenvolvido.

Seus resultados, no entanto, ndo ficaram restritos a categoria bancdria, tendo em
vista as situacdes similares que ocorrem em todos os segmentos econdomicos de producao.
Em verdade, auxiliaram o embasamento da fundamentagdo tedérica do conceito de assédio
moral coletivo, pela reflexdo que propiciou a tensido entre a pesquisa bibliografica e a
pesquisa empirica. Esta foi desenvolvida pelo método da Histéria Oral, apta a romper com
uma deficiéncia das pesquisas de campo em geral, qual seja, um monopdlio do discurso
pelo pesquisador, sem que os sujeitos pesquisados (os seres humanos que vivenciam o
assédio moral) tivessem suas vozes, siléncios e historicidade contemplados na versdo final
do texto. Assim, tivemos o registro das ocorréncias vividas dentro dos ambientes de
trabalho, reveladas por quem melhor as conhece, de forma a trazer até mesmo dados antes

nao cogitados por nos.

Ademais, por meio da pesquisa de discussdo da hipétese de assédio moral coletivo
e sua relagdo com os danos causados ao meio ambiente de trabalho (através da degradagdo
da saude dos trabalhadores), foi nosso alvitre a busca pelo entendimento dos processos
varios de somatizacdo no trabalho, compreendendo como o sofrimento no trabalho
enxerga, na somatizacdo, uma forma de saida individual na tentativa de suportar o

sofrimento causado pela degrada¢do do ambiente do trabalho.

Verificaremos assim as formas varias de desenvolvimento coletivo do assédio
moral, praticado por meio do abuso do (re-analisado) poder diretivo do empregador no
desenvolvimento da relacdo pactuada, bem como a possibilidade deste poder causar danos
difusos e coletivos a0 meio ambiente do trabalho. Para tal empreita, necessdrio foi,
preliminarmente, fixar o conceito de interesses difusos, coletivos e individuais

homogéneos dentro do conceito de meio ambiente de trabalho, sob o prisma dos direitos

2 0p. cit., p. 95-116.
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humanos fundamentais, de molde a estabelecer sua conexdo com o ja aludido e hipotético

conceito de assédio moral coletivo.

E nestes termos também foi de interesse dos nossos estudos as formas de prevengao
e repressao ao hipotético assédio moral coletivo, centrando-as na atuagdo sindical e na
representacio e participagdo dos trabalhadores na empresa, tendo em vista o fendmeno ja
citado da fragmentacdo dos interesses dos trabalhadores e o da descoletivizagdo: tais
fendmenos, que transcendem as fronteiras de varios Estados, ndo conseguiram ainda
vislumbrar da classe trabalhadora uma resposta de forma internacionalizada. A
estruturacdo desta classe ainda é predominantemente voltada aos problemas nacionais, fato
limitante de eficdcia no plano da acdo conjuntaﬂ, mormente se considerada a atual fase de
internacionalizacdao dos direitos humanos fundamentais da pessoa humana - os quais os

movimentos operdrios europeus do século XIX tanto lograram construir.

Meétodos e técnicas de pesquisa

Para cumprir os objetivos anteriormente elencados a dissertacdo encontrou
fundamentacdo tedrica em material bibliografico disponivel sobre o assunto,
principalmente livros especificos e artigos cientificos publicados em periddicos sobre o

tema e a drea de concentracao escolhida.

A pesquisa jurisprudencial também foi utilizada, principalmente nas etapas que
abordaram a estrutura conceitual do assédio moral; por ser escasso o nimero de julgados
referentes ao tema, foi necessdrio o uso do método indutivo, na medida em que este

possibilitou a formacao de conclusdes gerais baseadas em casos concretos e particulares.

Em que pese as concepcoes de dignidade dentro do ambiente de trabalho poderem
ser observadas sob diferentes perspectivas, optamos por apreendé-las a partir da teoria das
representacdes sociais. A teoria das representalg;()es22 adotada neste trabalho, apesar de

produzida na area filoséfica, por sua perspectiva logico-dialética (ou logica concreta) pode

! Antunes, Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagio e a negagio do trabalho, 2003, p. 115.

** Usamos o termo representacdes no sentido que Ihe da Henri Lefebvre em sua obra La presencia y la
ausencia: contribuicion a la teoria de las representaciones, 1983, p. 99; defende o autor que as representagdes
— signos, crengas, visdes de mundo, etc. — s3o uma presenca na auséncia, ou seja, o que se representa é, na
maioria das vezes, algo ausente, presentificado, superada a distancia espaco-temporal através do cotidiano.
Assim, viver € ir além das representagdes (podendo estas serem falsas e verdadeiras ao mesmo tempo) pela
materialidade do espago-tempo presente. Conforme Lefebvre, “as pessoas se representam a si mesmas
através daquilo que lhes falta ou acreditem faltar” (O direito a cidade, 1991, p.20).
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. . L, 2 - .
perfeitamente contribuir para estudos em qualquer area 3 As representacoes, nesse sentido,
ndo sdo para serem glorificadas, mas para serem criticadas constantemente; também aquele

que faz a critica ndo pode se negar a autocritica.

Contudo, somente o cotidiano poderia livrar as representagdes de se tornarem uma
idealizacdo desmedida; no intervalo entre a vida cotidiana presente (o hoje corriqueiro) e a
coisa ausente, oscilam as representacodes, € o ausente se presentifica pela materialidade do
cotidiano. Assim, o conceito de praticas que atentassem contra a dignidade humana dentro
do ambiente de trabalho deu-se de uma maneira inequivoca, como um dano sistematico e
repetido a valores tidos como fundamentais para a coletividade dos trabalhadores e,

eventualmente, até mesmo da sociedade como um todo.

Por isto, o método da Histéria Oral** foi apto para a aferi¢do da pratica de assédio
moral praticado nas relagdes de trabalho, justamente por dar voz a quem suporta a pratica:
os trabalhadores. Caso declindssemos do uso de tal método, haveria uma auséncia de
reflexdo sobre a producdo das fontes orais, sobre a interferéncia do pesquisador no ato das
entrevistas, sobre a histéria do tempo presente, sobre as condicionantes psicoldgicas e
existenciais envolvidas na entrevista, sobre a relacdo entre as fontes orais e escritas, sobre
as possibilidades histéricas da vida cotidiana, sobre a relacdo entre pesquisa tedrica e
pesquisa de campo, sobre as questdes envolvendo memoria, identidade e verdade, sobre a
relacdo entre o local e o global, sobre as representagdes sociais e a condi¢cdo social dos

sujeitos pesquisados, etc>.

» Adotamos a perspectiva da légica dialética esbocada por Henri Lefebvre em sua obra Légica
formal/légica dialética, 1991, p.84: “A ldgica concreta ndo pode consistir num simples registro passivo dos
procedimentos empregados praticamente pelos cientistas. Ao constituir-se, ela encontrard nas diferentes
ciéncias, ou seja, nos diferentes contetidos, movimentos de pensamento e formas compardveis ou mesmo
idénticas. [...] essa logica concreta produzird uma metodologia Unica e sistemadtica, uma teoria das relagdes
entre as diferentes ciéncias. Portanto, ela ndo pode se contentar com uma simples reflexdo sobre os métodos
tomados isoladamente; a ldgica concreta, sem se separar das ciéncias e dos seus métodos, deverd ao
contrério, elucidar esses métodos, inseri-los numa visdo de conjunto do trabalho do pensamento e da
atividade humana.”

** Paul Thompson (professor de Histéria Social da Universidade de Essex, Inglaterra), um dos mais proficuos
pesquisadores em Histéria Oral, a esta define como sendo “a interpretacdo da histéria e das mutdveis
sociedades e culturas através da escuta das pessoas e do registro de suas lembrancgas e experiéncias. [...] ela [a
Histéria Oral] é um método que sempre foi essencialmente interdisciplinar, um caminho cruzado entre
socidlogos, antropdlogos, historiadores, estudantes de literatura e cultura, e assim por diante. [...] Eu acredito
que essa combinacdo interdisciplinar de métodos representa o maior potencial para a pesquisa do futuro.” In:
Thompson, Histéria Oral e contemporaneidade, Revista da Associacio Brasileira de Histéria Oral, 2002,
p. 09-11.

* Embora ndo promovamos neste estudo todas essas reflexdes, acentuamos que a coeréncia da inter-relagdo
entre os mundos do trabalho e a Histdria Oral pode ser percebida quando se considera que entre os principais
temas tratados por esta estdo: 1) as vozes ocultas: “[...] a histdria oral tem um poder unico de nos dar acesso
as experiéncias daqueles que vivem as margens do poder, e cujas vozes estdo ocultas [...] os povos indigenas,
as comunidades rurais de ex-escravos que viviam nos quilombos e, acima de tudo, as familias das favelas das
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Para tanto, as entrevistas (gravadas) foram semi-estruturadas e abrangeram o
nimero de duzentos trabalhadores bancdrios, sobretudo aqueles cujo cargo era tipificado
como ‘‘escriturdrio”, por serem os componentes da grande massa de trabalhadores nao
detentores de cargo de chefia; cuidou-se para que houvesse relativa proporcionalidade
entre homens e mulheres, bem como entre empregados considerados mais jovens (com
menos de 30 anos), mais velhos (acima dos 45 anos) e aqueles do grupo etério
intermedidrio. Todas as entrevistas foram realizadas com trabalhadores bancdrios cuja
prestacao de servico € realizada na cidade de Sao Paulo, e seus nomes sdo utilizados no

texto ficticiamente.

Quanto aos empregadores, a separacdo ocorreu em propor¢cdo numérica idéntica, no
nimero de quatro (cinqiienta empregados de cada empregador relacionado): Banco Nossa
Caixa S.A., sociedade de economia mista cujo controle aciondrio é do Governo do Estado
de Sdo Paulo, que tem passado por reestruturacdes tecnoldgicas muito acentuadas, com
possiveis reflexos no desenvolvimento do trabalho efetuado por seus empregados; Banco
do Estado de Sao Paulo S.A. (Banespa), privatizado, cuja transferéncia de propriedade ao
Grupo Santander também causou reflexos nas realidades vividas pelos empregados; Banco
Brasileiro de Descontos S.A. (Bradesco), um dos maiores Bancos privados do pais, o qual
apresenta, em resultados, grandes vitérias na competicdo entre os capitais; e, finalmente,
Caixa Econdmica Federal, empresa publica pertencente a Unido que, em razdo desta
titularidade, talvez promova a seus empregados algumas condi¢des diferenciadas de

trabalho, distanciando-os da categoria.

A pesquisa valeu-se, igualmente, do método histérico-evolutivo, a fim de perquirir
o desenvolvimento das diversas estruturas de produgdo e a sua conseqiiente influéncia na
sociedade atual, moderna e competitiva, com buscas a um redefinido conceito de
“qualidade total”, bem como o sentido em que se direciona; também foi de valia o0 método

sistemdtico, de grande utilidade no Direito do Trabalho e Constitucional modernos, uma

grandes cidades”; 2) as esferas ocultas: “[...] a esfera [...] das relagdes familiares, incluindo as diferentes
experiéncias da infincia [e da velhice] em todos os estratos sociais, dos privilegiados com servicais
domésticos até criangas de rua das cidades. [...] Outra esfera oculta é a do crime, da violéncia e das drogas
[...] a cultura informal de trabalho” (grifos nossos); 3) a esfera dos mitos e das tradi¢des orais: “[...] como
instdncias de constitui¢do social da memdria, como folclore, como deformacdes da verdade histérica, como
invencdes da tradigdo, etc. [...] as tradi¢des orais tornaram-se uma forma chave de evidéncia nas lutas pelos
direitos da terra pelos amerindios e também pelos negros livres dos quilombos”. Sao estas as consideragdes
feitas por Paul Thompson (Op. cit., pp.16-19), que desenvolveu pesquisas, na década de 1990, em duas
favelas brasileiras da cidade de Recife/PE — Brasilia Teimosa e Casa Amarela.
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vez que possibilitou a leitura coerente das leis trabalhistas e Constitui¢gdo, bem como a

compatibilizacdo entre seus diversos institutos, na medida em que os sistematizam.

Também o método hipotético-dedutivo, que se inicia pela percep¢ao de uma lacuna
nos conhecimentos, acerca da qual formula hipéteses e, pelo processo de inferéncia
dedutiva, testa a predicdo da ocorréncia de fendmenos abrangidos pela hipétese, teve
grande utilidade para a verificacdo das hipéteses advindas das lacunas da incerteza quanto
a natureza do proposto conceito de assédio moral coletivo e das suas formas de
manifestacdo por meio do abuso do poder diretivo do empregador, bem como de sua
receptividade pelos subordinados. Por isto, tal método também encontrou importancia
quando da proposicdo das medidas de prevencdo e de repressdo ao, nesta fase, ja

esquadrinhado conceito de assédio moral coletivo.
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I. A EXECUCAO DO TRABALHO SOB A OTICA DOS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

1. Direitos humanos fundamentais

1.1. Denominacgdo e conteiido

Definir direitos fundamentais, ja adianta Robert Alexy%, nio € tarefa das mais
faceis e, menos ainda, daquelas que logrem eficicia. Ha diversas teorias que podem dizé-
los, explicar-lhes o conteddo, o que ndo deixa de tornar quase impossivel a conceituacao
deste enunciado de uma maneira generalizante, de molde a abarcar concomitantemente
todas as dimensdes desses direitos. Haveria a possibilidade de definir genericamente
direitos fundamentais como sendo aqueles que primam pela dignidade da pessoa humana.

Mas um conceito tal, certamente, padeceria por sua elevada abstracao.

Nao se poderd dizer, entretanto, serem apenas os direitos fundamentais aqueles que
potencializam a realiza¢do da dignidade da pessoa humana. A razdo da assertiva consiste
em ser esse um valor, maior até mesmo que a finalidade do elenco dos direitos ja citados,
constituindo-se, na verdade, num principio ndo circunscrito apenas a ordem juridica, como
também a ordem politica, econdmica, social, cultural. A dignidade da pessoa humana

o g . 27
transcende, portanto, o plano juridico-normativo: é o valor supremo da democracia” .

Por outro lado, a ado¢do de diversas teorias possiveis concernentes a significacao
dos direitos fundamentais poderia pecar, por absoluto casuismo, ao desfile descritivo de
funcdes, aspectos e fins dos direitos fundamentais sem, contudo, teorizd-los. Pode-se
utilizar dos abstratos conceitos das diversas teorias sobre direitos fundamentais no péndulo
nem sempre linear da composi¢ao dos interesses, na discrepancia de interpretacdes quanto

a uma dada situacao fatica sem que, de modo algum, isto possa constituir-se num sistema.

A celeuma que sobrevive nos contornos do conceito de direitos fundamentais

existe, de per si, j4 no tocante a nomenclatura adotada: afinal, tratam-se de direitos

%6 Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p. 39-42.
7 Silva, A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, Revista de Direito
Administrativo, n. 212, p. 91-92, abr./jun. 1998.
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humanos, direitos fundamentais ou direitos humanos fundamentais? Ou haveria, ainda,

outras distin¢des e nomenclaturas possiveis?

Jorge Miranda® esclarece, antecipando sua preferéncia pela denominacio direitos
fundamentais, que a expressao remonta a Constituicdo de Weimar. O autor lusitano afirma
que ha de fato direitos do homem, independentes de positivagdo. No entanto, os direitos
fundamentais revelam-se esses mesmos direitos, mas positivados na ordem juridica,
mormente no plano da Constitui¢do. Ademais, estes direitos transcendem o plano do
direito natural, a que a expressdo “direitos do homem”, ou “direitos humanos”, parece
inclinar. H4 direitos fundamentais do trabalhador, direitos conferidos a institui¢des, entes
coletivos, enfim, que ultrapassariam nitidamente as barreiras da cléssica teoria difundida
por Puffendorf. Esses direitos exercem um papel dinamizador sobre a organizacao social,
politica, econdmica e cultural e, destas, também recebe influéncias. Tudo isso

desvincularia, segundo o citado autor, ambas as expressoes.

No plano internacional, porém, prevalece o termo direitos humanos, demonstrando
ficar mais clara a preocupacdo com o ser humano individualmente considerado,
constituindo uma espécie de “minimo ético” a ser seguido pelos Estados. De fato, a
afirmacdo encontra respaldo ndo apenas na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
de 1.948, como também na francesa Declara¢do de Direitos do Homem e do Cidadao, de
1.789. Em que pese esta Declaracdo setecentista ser apenas francesa, oriunda de uma
Revolucdo, a sua marca é nitidamente voltada ao cardter abstrato e generalizante que,
afinal, funda a palavra homem (e ndo francés, simplesmente). Nesse terreno, distingue-se
do norte-americano Bill of Rights, que delimitou a propria independéncia das colonias em
detrimento de um ideal libertério dirigido a todos os povoszg. Portanto, a expressao direitos
humanos, ou direitos do homem, encontra-se firmada no cenario internacional desde ha

muito, o que parece embasar a afirmacao do ilustre autor das terras de além-mar.

No entanto, a razdo ndo parece assistir, a0 menos em completude, a quem pense
encontrar-se o termo direitos humanos vinculado ao idedrio jusnaturalista. E o positivista
Norberto Bobbio quem corrobora tal tese, quando versa sobre o fundamento dos direitos
humanos. Deve-se buscar o fundamento de algo, salienta o autor italiano, deduzindo-o de
um dado objetivo humano, ou considerando as suas evidéncias, ou no consenso

estabelecido. Ora, a natureza humana nio pode ser considerada um dado necessariamente

*¥ Manual de Direito Constitucional, v. IV, 2000, p. 52-55.
2 Comparato, A afirmacio histérica dos direitos humanos, 2005, p. 129.
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objetivo, posto que valores relacionados a ela, no curso da histdria, foram interpretados de
maneiras as mais diversas. Também no mesmo diapasdo, tudo o que parece evidente, a luz
dos tempos, poderd nao mais sé-lo. Para Bobbio, “a liberdade e a igualdade dos homens
nao sdo um dado de fato, mas um ideal a perseguir; ndo sdo uma existéncia, mas um valor;

. 30
nao sao um ser, mas um dever-ser’”".

Um valor que atinge, pela primeira vez, o consenso internacional €, justamente, a
protecdo aos direitos humanos. Isto em 1.948, quando da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, restou sobejamente demonstrado: por meio de seus representantes a
maior parcela da populacdo mundial, independentemente das categorias religiosas a que
pertenciam, firmaram um consenso, um minimo ético a ser seguido por todos os povos, na
tendéncia de universalizagdo que, afinal, marca a expressdao direitos humanos. Celso
Lafer’' explica que desde o seiscentista Grécio as tendéncias jusnaturalistas tentam
desvincular razdes transcendentes, como a crenga em Deus, do conceito de razdo humana,
a qual fundaria a possibilidade internacional do reconhecimento dos direitos humanos.
Seguramente o jusnaturalismo contribuiu, e muito, com a formagao e a afirmacdo desses

direitos, em que pesem as procedéncias da critica apresentada por Bobbio.

Antonio Enrique Pérez-Lufio define os direitos humanos como “un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histoérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas™*. O proprio autor adverte que se pode
oferecer algumas obje¢des a tal definicdo, pois é evidente que direitos humanos apenas
podem referir-se a necessidades também humanas. Tratar-se-ia, pois, de uma definicao
tautoldgica. No entanto, a pertinéncia da expressdo necessidades humanas explica-se por
razdes histdricas, que contribuem para a significagdo destes direitos. H4 menos de dois
séculos sequer se imaginava direitos humanos de natureza social e econdmica, o que
acentua o alargamento da concep¢do do que vem a ser estritamente necessario para a

pessoa humana. Por isto, a citada defini¢do reforca esse sentido.

Por outro lado, ainda segundo Pérez-Luio, citar dignidade, liberdade e igualdade na

definicdo do que sdo direitos humanos poderia conferir um cardter teleoldgico a esse

0 A era dos direitos, 2004, p. 49.

ST A reconstrucio dos direitos humanos, 2006, p. 38

32 Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 2003, p. 48. Em tradug@o livre: “um conjunto
de faculdades e instituicdes que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias de dignidade,
liberdade e igualdade humanas”.
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conceito™. De fato, os homens ndo sdo, por natureza, livres ou iguais; eles assim se tornam
em razdo, geralmente, do mundo construido — ou, em especifico, do mundo das leis,
mediando o Poder e a sociedade de maneira ndo sO vertical como, também, em uma
espécie de teia de relacdes. E Miguel Reale® demonstra como as teses do jusnaturalismo e
do juspositivismo, ora apontando como explica¢do o sujeito, ora o fato, constituem-se em
arcabouco insuficiente para a explicacdo do direito e a nosso ver, também, dos direitos
humanos. Toda forma de conhecimento estd conectada a maneira como o sujeito consegue
enxergar e apreender o objeto, sendo esta sua visao condicionada por fatores histéricos e
sociais pertinentes a0 momento cultural do apreensor e do apreendido. A visdo positivista e
a naturalista, portanto, contribuiram para explicar, mas ndo explicaram, em definitivo, os

direitos humanos e, menos ainda, sua nomenclatura.

E nesse sentido que procede a observacio, em outra obra, do jurista Antonio-
Enrique Pérez-Lufio™, quando estabelece muito claramente que juspositivismo e
jusnaturalismo se complementam no delinear dos direitos humanos: foi a associac¢io entre
o idedrio humanista trazido pela segunda vertente, aliada as técnicas de positivagao da
primeira, que propiciaram a amplitude dos direitos humanos no plano internacional. Nesse
particular € que a expressdo direitos humanos, como aludido, ganha sua projecdo
internacional, supra-positiva, prévia, legitimadora e fundante dos direitos fundamentais,
sendo estes os direitos positivados no ordenamento juridico. Desta maneira, os direitos
humanos constituem-se em um conjunto de direitos que concretizam a dignidade, a
liberdade e a igualdade humanas, ao passo que os direitos fundamentais sdo os direitos
humanos que um Estado reconhece, geralmente no patamar constitucional, de molde a

permitir uma tutela mais robusta que a conferida aos demais.

Acorda com esta distincdo também, entre nés, Ingo Wolfgang Sarlet, para quem
9 . e . oy ~
reconhecer a diferenca, contudo, nao significa desconsiderar a intima relagdo entre os

e e . 536
direitos humanos e os direitos fundamentais™

. Nao é muito diversa a posi¢do de Fabio
Konder Compauralto37 o qual, todavia, considera relevante uma ressalva: a de que sejam
positivados como direitos fundamentais certos privilégios da minoria dominante; esse
critério de distin¢do parece-nos cimeiro, pois foge ao conceito positivista baseado, tao-so,

no consenso. Serd necessdrio buscar outras maneiras de se distinguir o que é direito

33 Op. cit., p. 49.

3 Filosofia do Direito, 1996, p. 97-129

35 Los derechos fundamentales, 1993, p. 43-51.

36 A eficacia dos direitos fundamentais, 2007, p. 39.
7 0p. cit., p. 57-58.
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fundamental e o que ndo €, provavelmente baseando-se no fundamento mesmo dos direitos
humanos: a consciéncia ética coletiva, a conviccdo de que determinados valores
concernentes a dignidade da pessoa humana merecem integral respeito, ainda que nao
positivados. No entanto, parcela da doutrina vem considerando adequada a expressao

.. . 38 .
direitos humanos fundamentais’ , a qual aderimos neste trabalho.

Os argumentos apresentados por Sérgio Resende de Barros parecem-nos suficientes
para a anotacdo de nossa preferéncia terminoldgica que traz, também, efeitos praticos. Para
o autor, a separacdo dos conceitos de direitos humanos e direitos fundamentais pde os
primeiros em uma “situagdo deontoldgica imprecisa e insegura, sem uma definicdo
positiva, que deveriam ter mas ndo tém, dai aparecendo sem tutela ou concrecdo
reforgada””. De fato, transformar os direitos humanos em instincias informadoras dos
direitos fundamentais — estes, e apenas estes, passiveis de serem exigidos — € retirar-lhes a
propria caracteristica de direito, posto ser proprio ao direito a observancia obrigatdria, se
necessdrio, coercitivamente. O direito é, inevitavelmente, algo exigivel, assim como os
direitos humanos o sdo, independentemente de encontrarem-se positivados. Contra a

dicotomia apresentada, levanta-se o autor:

Os direitos humanos sio tais, porque se referem ao
alicerce e, sobre ele, a edificacdo do que é ou deve
ser comum na sociedade geral dos individuos
humanos e, nessa condicdo, ou revestem
generalidade para fundar a comunidade humana e
nela aprofundar a humanidade que lhes é comum —
situacdo fundamental, mais estdvel — ou revestem
particularidades para, a partir de tal condicdo geral,
promover ou defender, em qualquer circunstancia
histérica especial, qualquer fracdo da humanidade
em particular, até o individuo, ante uma
necessidade, caréncia, ameaca ou lesdo
determinada — situa¢do operacional, conjuntural,
mais varidvel. Daf serem os direitos humanos ora
mais, ora menos, fundamentais ou operacionais
[...] Todos eles sdo humanos e fundamentais
indissociavelmente, pois protegem a condi¢do
humana mesmo quando operacionais, visto que
exatamente para protegé-la em seus fundamentos é

3% A nomenclatura vem sendo adotada por juristas, sobretudo, da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. Dentre estes podemos citar Manoel Gongalves Ferreira Filho, Direitos Humanos Fundamentais,
2005, e Alexandre de Moraes, Direitos Humanos Fundamentais, 2003.

% Direitos Humanos: paradoxo da civilizagdo, 2003, p. 39.
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que se desdobram para melhor operar em certas
conjunturas®’.

Isso significa que, diante de determinadas situacdes, por mais triviais que a
aparéncia possam manifestar-se, a necessidade humana pode tornar um direito como
fundamental. O direito a medicagdo, por exemplo, € citado por Sérgio Resende de Barros:
diante do flagelo da AIDS os medicamentos existentes contra essa sindrome (protegidos

pelo direito de patentes) acabam por tornar-se de relevancia crucial para a humanidade.

Isso significa que, de acordo com o momento histérico vivenciado, um direito —
como o direito a medicagdo — pode tornar-se fundamental, pelo simples fato de ser util,
indispensdvel ao bem-estar da humanidade. No sistema positivo, a toda evidéncia, os
direitos humanos fundamentais ndo se encontram estabelecidos as mintcias, vez que as
circunstancias da vida cotidiana que exigem tutela sdo inexauriveis, restando impossivel,
portanto, uma tipologia casuistica que nio deixasse de contemplar uma ou outra situacao

do mundo dos fatos.

E essa também a posicio de Pérez-Luiio, embora nio adote a nomenclatura direitos
humanos fundamentais*'. Para este autor, a fundamentacdo objetivista dos direitos
humanos — que os concebe como um sistema de valores objetivos, unidos materialmente e
que significam a maior expressdo axioldgica da comunidade, aliada a fundamentacao
subjetivista desses direitos — que os concebe como garantias do individuo frente ao poder
do Estado, contribuiram, em conjunto, para afirmar o conteido multifuncional dos direitos
humanos fundamentais, de forma a atender aos objetivos diversos que se podem cogitar

numa sociedade pluralista.

Claro estéd que tal defini¢do poderd pecar pela abrangéncia indefinida de contetidos
possiveis, de modo a causar instabilidade juridica nas relacdes sociais. E uma critica que
poderd ser feita, certamente, e ndo ao todo desprovida de razdo. No entanto, se nos
limitarmos apenas aos fatos ja ocorridos — em outras palavras, a experiéncia juridica, ou,
em outro viés, a norma formalmente estabelecida, os caminhos a serem trilhados pelos
direitos humanos fundamentais se perderdo entre a concretude, a delimitacdo que o

cotidiano lhes traz, e entre os valores éticos que se pretende proteger. Trata-se, portanto, de

0 op. cit., p. 47.
“! Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 2003, p. 176.
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verificar o conteido dos direitos humanos fundamentais tendo em conta ndo apenas a

experiéncia juridica, ou um ideal vazio, mas seu carater emancipador.

1.2. Sistemas abertos e sistemas fechados de direitos humanos fundamentais: a

discussdo em favor da construcdo da democracia

1.2.1. Concepcdes filoséficas do direito e os principios juridicos

A vista do exposto, é de se questionar qual a estrutura do sistema normativo dos
direitos humanos fundamentais. Sob o prisma do pds-positivismo as normas juridicas
podem ser divididas, basicamente, em dois grupos: normas de conduta e de competéncia.
As primeiras prescrevem uma linha de acdo, ao passo que as segundas “sdo diretivas que
dispdem que as normas que sdo criadas em conformidade com um modo estabelecido de

9942

procedimento serdo consideradas como normas de conduta™ . Isso traduz a medida da

coacdo insita ao direito, ou seja, que o direito é a forma pela qual se estabelecem

determinadas condutas, cujo respeito poderd exigir-se mediante tutela estatal®.

2 Ross, Direito e Justica, 2000, p. 57.

3 Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, 2000, p. 35 ss., ressalta muito bem esse papel coativo do direito, o
qual podera requerer, para a sua observancia, até mesmo o emprego da forca fisica. Para esse autor, apenas a
comunidade juridica detém esse monopdlio de coacdo embora, no curso da Histéria, cada vez mais o
emprego da forca fisica venha sendo evitado e, por isso, reduzido apenas aos fatos anti-juridicos que
estritamente o requeiram. Assim, conforme menciona a p. 64-65, “uma ordem juridica, se bem que nem todas
as suas normas estatuam atos de coacdo, pode, no entanto, ser caracterizada como ordem de coacdo, na
medida em que todas as suas normas que ndo estatuam elas préprias um ato coercitivo e, por isso, nao
contenham uma prescricdo mas antes confiram competéncia para a producdo de normas ou contenham uma
permissdo positiva, sdo normas ndo-autdbnomas, pois apenas tém validade em ligagdo com uma norma
estatuidora de um ato de coercdo. E também nem todas as normas estatuidoras de um ato de coercio
prescrevem uma conduta determinada (a conduta oposta a visada por esse ato), mas somente aquelas que
estatuam o ato de coag@o como reac¢do contra uma determinada conduta humana, isto é, como sang¢do. Por
isso o Direito, ainda por esta razdo, ndo tem cardter exclusivamente prescritivo ou imperativista”, ndo
deixando, contudo, de constituir-se em comandos que poderdo ser exigidos. Alf Ross, op. cit., corrobora em
linhas gerais a visdo kelseniana. Se a idéia de coer¢do do direito fosse interpretada apenas em sentido estrito,
as jd citadas normas de competéncia ndo poderiam ser consideradas como direito, visto nao serem respaladas
pela forca. Assim, para Ross, a p. 78, “é forgoso, portanto, que insistamos que a relacdo das normas juridicas
com a for¢a consiste no fato de que se referem a aplicacdo da forca e ndo que sao respaldadas pela for¢a”. Por
fim Norberto Bobbio, O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, 1995, p. 158, estabelece
claramente como se dd a coag¢@o no ambito do ordenamento juridico moderno. Esse estabelecimento proposto
por Bobbio respeita a passagem dos individuos do estado de natureza ao estado civil, quando o direito
regulamenta, inicialmente, quem devera usar a forca (o Estado e os seus 6rgdos). Ato seguinte deverd o
direito regrar quando a forga deverd ser utilizada, a fim de que nfo o seja arbitrariamente de molde a
permitir, desta feita, a seguranca juridica das diversas relacdes sociais. Ademais, o direito deve indicar, com
precisdo, como a forga deve ser exercida, bem como a quantidade de forca a ser empregada caso a caso.
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Portanto, ainda que nos valhamos destes postulados a norma juridica — mesmo a
constitucional — ndo se limita ao seu texto formalmente estabelecido. Este é norma, mas
ndo norma juridica, posto que norma juridica seja a interpretacdo que se faz das letras
estabelecidas no diploma legal, de molde a engendrar tanto um enunciado normativo geral,
que € o produto interpretativo textual, quanto o enunciado normativo especifico, que é a
sua aplicacdo ao caso concreto. E o resultado da interpretacdo da norma que traduz o

significado de normatividade**.

No sistema positivista, porém, o ordenamento juridico se atém apenas as regras
previamente estabelecidas. Portanto, para essa vertente, o sistema juridico baseia-se apenas
num sistema de regras, sejam elas estabelecidas formalmente, mediante algum diploma
juridico, ou pelo consenso da sociedade, que aceita determinadas praticas como vélidas.
Caso tais praticas niao sejam levadas a bom termo por algum dos individuos, estara ele
infringindo, no postulado positivista, uma obrigacdo juridica. As regras, sejam
estritamente consolidadas em diploma, sejam adotadas pelo uso social, compdem o
ordenamento. Mas, por 6bvio, nem sempre se pode antecipar todas as possiveis condutas
existentes em sociedade: diante de casos problematicos ou inéditos, algum sujeito que
detém o poder delegado do Estado — o juiz, neste caso, deterd o poder discriciondrio para

criar novas normas.

Esse modelo, criticado por Ronald Dworkin, ndo € possivel de aplicar-se a uma
sociedade complexa, multifacetada, pois as regras dos grupos nao podem ser consideradas
soberanas em relacdo aos demais, por exemplo®. No entanto, justamente o citado modelo
alvo da critica de Dworkin — critica essa que aplaudimos, bem que se ressalte — trouxe, em
nosso sentir, uma producdo cultural ndo apenas do direito em si, mas de praticas sociais
tidas como legitimas ou ilegitimas, de acordo com as decisdes firmadas pelos aplicadores

do direito ao longo dos tempos.

As formas como o direito foi construido a partir das préticas judicidrias
engendraram um discurso de verdade, ou ainda mais, um discurso criador de verdades que,
ao seu cabo, influenciou na formacdo da subjetividade dos individuos™®. A partir da
defini¢do juridica de como se dao as regras do jogo social, os individuos sdo moldados em

sua personalidade e em seus valores. Este argumento talvez seja um breve indicio das

“ Queiroz, Direitos Fundamentais (teoria geral), 2002, p. 85-87.
4 Levando os direitos a sério, 2002, p. 27-29.
46 Foucault, A verdade e as formas juridicas, 2005, p. 11.
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dificuldades existentes em se fazer coativa, na prética, a observancia dos direitos humanos
fundamentais especialmente dos trabalhadores, pessoas que foram também disciplinadas,
ao longo dos tempos, ao respeito demasiado e por vezes cego a hierarquia e a disciplina
das fabricas, embora a moderna ciéncia do direito ndo mais adote a concep¢do ora
criticada. Mas, entre a ciéncia e a prdtica cotidiana, conforme veremos, hd um grave

empecilho cultural que se torna, também, juridico.

A explanacio de Kelsen'’ acerca das relagdes entre direito e moral, ainda que
sirvam demasiadamente a reacdo (e talvez por este motivo mesmo), confere-nos uma boa
medida para compreender os discursos juridicos que estabelecem a verdade. Para o autor,
ha semelhancas entre o direito e a moral; mais ainda: h4 relacdes diretas entre um e outro.
A moral, no entanto, € interna e pertence ao individuo, ou mesmo a uma coletividade que a
considere vdlida; as ordens morais podem ser analisadas, tais como as juridicas,
positivamente, mas apenas neste Ultimo sistema haverd o cardter da coercdo, que nao €
proprio a moral. Kelsen, todavia, vai além: nega qualquer possibilidade de o direito ser
moral, ou ser avaliado pela ciéncia juridica sob este prisma, porque a moral &
extremamente relativa. Uma ordem juridica, mormente se estabelecer a protecdo aos
valores morais da classe dominante, poderd ser por ela considerada legitima, ao passo que
provavelmente ndo o serd para outro grupo social; tal fato, de per si, transmitiria absoluta

inseguranga ao ordenamento juridico.

Nao bastassem tais ponderagdes, o tedrico alemado ainda alega serem as normas
morais passiveis de alteracdo, de mudancas continuas, de acordo com a evolu¢do da
sociedade. Este quadro ndo pertence, portanto, a dindmica juridica do positivista, o qual
deve abster-se desse julgamento, vez que sua tarefa é delinear os contornos da norma

positivamente estabelecida, ou seja, da regra.

O sistema juridico baseado apenas em regras é fechado em si mesmo, ao passo que
os sistemas abertos constituem-se em regras e principios. E Dworkin quem estabelece a
diferenca entre ambos o0s conceitos: as regras possuem um cardter demasiadamente
especifico diante de um caso concreto; elas sdo ou ndo aplicdveis a ele, simplesmente.
Ademais, nunca duas regras podem entrar em conflito: se entrarem, uma delas ndo sera
vélida. Ora, para saber se uma regra € ou nao vélida quando em cotejo com outra, € mister

recorrer a algumas consideracdes que estejam acima das regras, ou seja, as quais det€ém

4 Teoria pura do direito, 2000, p. 67-78.
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valor supra-legal. Esses sdo, de maneira muito simplificada, os principios. Sdo estes que

. N 4
conferem validade as regras no caso concreto. 8

Um dos nucleos da tese de Ronald Dworkin € a de que os principios morais de uma
dada sociedade, e que podem ou nio ser coincidentes com o principio moral do individuo,
influenciam nas decisdes judiciais. Trata-se de uma critica bastante clara ao positivismo,
vez que esse apenas adota o sistema fechado de regras, enquanto na verdade o direito é
mais amplo: abarca também os principios, positivados ou ndo, e que nao sao identificados
exatamente por sua posicao num dado sistema juridico, mas pela forca argumentativa que

N .~ ge e . 4
conferem as decisoes judiciais .
Conforme Ronald Dworkin,

se nos contentdssemos em dizem que os juizes
devem (ought to) seguir a legislacio ou a
Constitui¢do, a dificuldade ndo seria tao séria. [...]
Contudo, esse tipo de razdo ndo € persuasiva, se
quisermos alegar, como o nosso conceito de direito
parece pressupor, que os juizes t€m um dever
(have a duty) de seguir o Poder Legislativo ou a
Constituicdo. E necessério, entdo, que encontremos
ndo apenas razdes pelas quais os juizes deveriam
assim proceder, mas fudamentos para afirmar a
existéncia desse dever™.

Nota-se, com clareza, que esse conceito principiolégico de Dworkin busca a certeza
das decisodes judiciais. O juiz, portanto, ndo tem um papel subjetivista, ou absolutamente
discriciondrio, vez que suas decisdes sdo embasadas por principios, e ndo por politica. Uma
proposicdo juridica serd fundamentada se apresentar a dimensdo da adequacdo e da
moralidade politica diante de um caso concreto. Argumentos diversos podem fornecer boas
razdes para se pender para essa ou aquela justificativa; em modernos sistemas juridicos,
porém, sempre um desses argumentos serd o melhor: aquele que mais se prender a defesa
dos direitos do individuo®'. Toda a peticdo desse autor, portanto, encontra-se calcada no

individualismo, ndo obstante seu cardter progressista.

8 Levando os direitos a sério, 2002, p- 43-47.

¥ 0p. cit., p. 46-72.

O 0p. cit., p. 47.

St Dworkin, Uma questao de principio, p. 213-216. Mister observar que, em momento algum, Dworkin faz
mencdo aos direitos que transcendam os interesses individuais. Nesse sentido afirma Pérez-Luiio, Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 2003, p. 158, que Dworkin trabalha nd3o com a idéia de
liberdade absoluta, mas de liberdade conciliada com igualdade formal. Por tal razdo o jurista espanhol
oferece-lhe sutil critica em traduzi-lo “individualista” e “subjetivista”.



36

Cabe tracar um paralelo entre a teoria de Dworkin e alguns conceitos contratualistas
de John Rawls. Para este autor, quando se ha de decidir sobre a justica de um determinado
caso, € possivel que existam principios conflitantes. O autor chega a citar que a intui¢ao
ndo €, necessariamente, um método ruim para resolucdo do problema posto; no entanto, a
nosso ver, intuicao, sensatez e conceitos correlatos ndo deixam de ser formas de aplicacao
do conhecimento, mas sdo formas assistematicas dessa aplicagdo. Rawls parece seguir na
esteira de nosso conceito, mormente quando afirma que, para ter-se um juizo racional (e,
portanto, sistemdtico) acerca da decisdo, é preciso o sopesamento dos principios de
justigasz.

Esta preocupacdo aparentemente tenha motivado a teorizagdo de um principio de
proporcionalidade, pelo qual determinados bens juridicos, quando em conflito diante de
um caso concreto, devem ser coordenados de maneira tal a manter-se a inteireza de ambos.
Em outras palavras: diante de um caso concreto, os bens juridicos relevantes ou — em nosso
sentir — os direitos humanos fundamentais, devem ser conciliados, € ndo se excluir um em
detrimento do outro. Tal € aplicdvel aos principios, e ainda mais: se o ordenamento juridico
pretende ver-se atualizado diante das continuas mudangas histdricas, os problemas que
envolvam a interpretacdo e aplicacdo do direito podem ser levados a um termo tal que

implique na maxima eficécia social da norma’”.

z

Nao serd preciso muito esforco para afirmar que Kelsen™ é absolutamente
refratdrio a possibilidade de se extrair, da norma, sua eficdcia nos termos acima expostos.
Para garanti-la, basta que se observe a vigéncia da regra. A constante mutagdo por que
passam os valores que a sociedade considera como relevantes traria inseguranca ao
ordenamento juridico, ja que o positivismo ndo admite a existéncia de um sistema aberto
de normas. No entanto, o autor admite que a jurisprudéncia se inclina nesta dire¢ao —
porém, na verdade, inclina-se ao reconhecimento de uma forma de interpretacdo da norma

juridica que foge, diametralmente, aos postulados positivistas.

A argumentagdo defendida por Dworkin ndo significa, como parece simbolizar a
Kelsen, o desrespeito ao ordenamento juridico em favor da discricionariedade politica do
aplicador da lei. Ao contrario — como acima afirmado, a teorizagdo de Dworkin acerca dos

principios e do sistema aberto de normas demonstra a preocupag¢do em conferir um grau

> Uma teoria da justica, 2002, p. 45-49.
33 Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, 1992, p. 45-48.
* Teoria Pura do Direito, 2000, p. 78.
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mais elevado de certeza a aplicacdo do direito. No ato de aplicar uma norma ao caso
concreto, pressupde-se que deva haver alguma justificativa para tanto. Justificar a
aplicacdo da norma a um caso refere-se, certamente, a um juizo de valor. Nao ha razdo
alguma para justificar uma atitude absolutamente conforme a norma: se, por exemplo, um
contrato de venda e compra foi firmado dentro dos parametros legais e cumprido em sua
integralidade, ndao hd que se cogitar qualquer justificativa para o adimplemento dessa
avenca. Ao mesmo tempo nao se justifica, sob qualquer argumento, o que ¢
manifestamente contrdrio a uma norma: se o filho assassina seu pai para tornar-se herdeiro
e, assim, usufruir desses valores, tal ato ndo terd qualquer justificagcdo que possa tornar o

ato como moral e, além disso, conforme ao direito.

A justificac@o s6 € cabivel quando hd um conflito em que pairam incertezas acerca
de qual a escorreita posicdo a ser tutelada pelo direito. E € com base na justificativa
apresentada que se poderd obter a argumentacdo, compreendida como o discurso que tem
como objetivo provocar ou atrair a adesdo as teses nele expostasss. E nesse sentido que
ganha valor os argumentos de que fala Dworkin, baseados sempre nos principios e nas
regras, de maneira a promover a eficicia social maxima das normas de direitos humanos

fundamentais.

1.2.2. Os principios juridicos como mandamentos de otimizagdo:

construindo a democracia a partir do respeito aos direitos humanos fundamentais

O termo eficécia acima citado remete a Robert Alexy, especialmente quando cita a
diferencga entre principios e regras. O autor considera ambos como normas, mas V€ nos
principios verdadeiros mandamentos de otimizacdo, ‘“‘caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo nao
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades jurl’dicas”56,
que sdo determinadas pelos principios e regras colidentes . Essa € uma grande diferenca, e

uma das mais marcantes, entre os postulados de Alexy e de Dworkin.

Ademais, Robert Alexy salienta que o principio € relevante para uma decisdo

referente aos direitos fundamentais quando for utilizado corretamente a favor ou contra um

35 Perelman, Retéricas, 1999, p. 167-175.
% Teoria dos Direitos Fundamentais, 2008, p. 90.
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juizo em causas que versem sobre o tema. No entanto, cada vez mais distante de Dworkin,
o autor alemdo sustenta que os principios relevantes para decisdes acerca de direitos
fundamentais ndo sdo apenas aqueles que se referem a direitos individuais, mas também os

que tenham, como objeto, um direito coletivo.

Alids, a argumentacgdo juridica pode dar-se tomando como base um principio que se
refira a direitos transindividuais em detrimento dos individuais, dependendo sempre, é
claro, do caso concreto. E Alexy vai além, quando afirma que certos principios vinculados
a realizacdo dos direitos fundamentais ndo se encontram, necessariamente, na Constitui¢ao;
ao mesmo tempo, nem todo direito insculpido na Carta Magna possui a nota da
fundamentalidade. Existem, portanto, principios formais e materiais, e indagar acerca de
seu conteudo, para tingir-lhe como argumentos protetores ou promotores dos direitos

humanos fundamentais, é um procedimento sempre necessario” .

O destaque dado por Alexy a argumentacdo em favor dos direitos humanos
fundamentais, mais ampla que a concebida por Dworkin, a nosso ver, ¢ um passo
importante para a constru¢do de uma democracia substancial, no sentido que lhe da Luigi
Ferrajoli. Para o autor italiano, o Estado € garantidor de direitos fundamentais ndo apenas
pela democracia em sentido formal — esta apenas resolve o problema da legitimacdo de
quem decide, seja no caso de representacdo ou de democracia direta. Mas a democracia
substancial vai além: ndo se trata do governo da maioria, ou mesmo do “consenso”, a
nosso ver. Trata-se da democracia contratualista que estipula razdes e limites ao Estado,
qual sejam, a preservacdo e a promog¢ao dos direitos humanos fundamentais. Isso significa
fundamentar o Direito de maneira heteropoiética, negando seu valor pelo s6 fato de estar

. 8
V1 gente5 .

Dai a importancia da distin¢ao entre fundamentalidade formal e material, apontada
por Alexy, ainda que falemos somente considerando o direito positivo. Isso permite
ampliar o rol dos direitos fundamentais para além do texto constitucional, indo busca-los
em qualquer outro direito ou bem, como ji exposto no item 1.1. No Brasil, tal é
expressamente garantido pelo artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal: apesar do rol
analitico do citado artigo, a Carta ndo deixa ddvidas quanto ao fato de ndo se esgotarem,
taxativamente, todos os direitos humanos fundamentais. Isso € pacifico na doutrina,

inclusive no que diz respeito a direitos ndo positivados, como bem nota Ingo Wolfgang

T 0p. cit., p. 135-139.
> Derecho y razén: teoria del garantismo penal, 1995, p. 883-884.
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Sarlet . Abre-se mesmo a possibilidade de a jurisprudéncia conferir cardter coercitivo a
direitos humanos fundamentais, em todas as suas dimensdes, ainda que ndo positivados, ou

presentes apenas em Tratados Internacionais.

No entanto, ha relativa dificuldade em conceituar-se um direito como fundamental
ou ndo. Poder-se-ia dizer que fundamental é qualquer direito que se relacione diretamente
com a dignidade da pessoa humana, pois este seria o principio informador de todos os
demais. No entanto, como ja asseveramos neste texto, a dignidade da pessoa humana
possui o carater de valor; isso nao significa, necessariamente, que a dignidade da pessoa

. . . L 60
humana seja apenas um axioma, sem qualquer cardter deontolégico™ .

Na verdade,

onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano, onde as
condi¢des minimas para uma existéncia digna nao
forem asseguradas, onde a intimidade e identidade
do individuo forem objeto de ingeréncia indevidas,
onde sua igualdade relativamente aos demais ndo
for garantida, bem como onde ndo houver
limitacdo do poder, ndo haverd espaco para a
dignidade da pessoa humana, e esta nao passard de
mero objeto de arbitrio e injusticas. A concepg¢do
do homem-objeto, como visto, constitui a antitese
da dignidade da pessoa humana®'.

Ora, o principio da dignidade da pessoa humana, por vezes, pode sofrer restricdoes —
mas o principio, e ndo o valor. Tais restri¢des, contudo, somente podem ser consideradas
vdlidas se preservada a esséncia do conteido da dignidade versada, sob pena de restar
negada, ao homem, a sua prépria humanidade. Com esse conceito relacionam-se os direitos
humanos fundamentais intimamente, em todas as dimensdes que a pessoa pode participar:
nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, “para além da triade vida, liberdade e igualdade,
também ha outros direitos fundamentais (mesmo fora do Titulo II da nossa Constitui¢ao)

. . ., .. 62
que podem ser diretamente reconduzidos ao principio da dignidade da pessoa humana™”.

% A eficacia dos direitos fundamentais, 2007, p. 99-101.

0 Para maiores esclarecimentos, v. Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p. 153.
ol Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais, 2007, p. 122-123.

82 Idem, p. 129.



40

Todas as liberdades e direitos individuais, civis, politicos, assim como os direitos
sociais em concep¢dao ampla (e ndo meramente prestacional), ou os chamados direitos de
terceira geracdo (como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado)
consubstanciam o conteido da dignidade da pessoa humana. Ndao hd, portanto, como

qualificar direitos como fundamentais apenas partindo dessa premissa 3

De qualquer modo os direitos humanos fundamentais, lastreados na dignidade da
pessoa humana, diferenciam-se dos demais em razdo de consubstanciar a garantia € o
interesse por todos considerados como vitais, sendo oponiveis mesmo as decisdes da
maioria ou aos desejos do mercado. Marcam, desta forma, a substancialidade da
democracia: a ja mencionada fundamentacdo heteropoiética do Direito demonstra que a
vontade ditada pela forca (por vezes democrdtica) da soma numérica de interesses
convergentes, ou pelo poderio das for¢cas econdmicas, encontram como barreira os direitos

humanos fundamentais.

Sdo normas substanciais a medida que ndo se circunscrevem a forma, mas ao
conteddo, a substancia que delimitam: todo o rol dos direitos humanos fundamentais,
sempre em aberto (dadas as circunstancias histéricas e necessidades sociais existentes), sao
normas que ditam ndo a vigéncia, mas a validade de todo um ordenamento juridico. Isso
significa dizer que, sem respeito aos direitos fundamentais, ndo hd Estado de Direito,
porque nas regras do jogo politico estatal poderd haver, como de fato hd, mudancas de
legislagdo, costumes, regras — mas jamais a sublimacdo de um direito humano

fundamental.

Os direitos humanos fundamentais, historicamente, foram a luta dos socialmente
débeis ora contra o Absolutismo, ora contra o poder econdmico do capital, contra as

guerras, as tiranias, os macro-interesses. O modelo de constitucionalizacdo dos direitos

% Idem, p. 197 ss. O autor propde uma metodologia para a classificacio de uma norma como sendo de direito
fundamental ou ndo, em sistemas abertos como o nosso, desvinculando-se do abstrato conceito de “dignidade
da pessoa humana”. Assim, os direitos fundamentais podem ser tidos como: a) direitos de defesa do
individuo contra ingeréncias estatais em sua liberdade e propriedade. N@o obstante, o autor enxerga, também,
titularidade coletiva e difusa para determinados direitos de defesa, como, por exemplo, o direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado; b) direitos a prestacées, como obrigacdes estatais de colocar a
disposicdo da pessoa humana prestacdes de natureza juridica e material, a fim de que os seres humanos
possam, de modo efetivo, gozar de suas liberdades fundamentais; c) direitos a prestacées em sentido estrito,
traduzindo-se, em esséncia, nos direitos fundamentais sociais. Em que pese a seriedade cientifica desta
distin¢do estabelecida pelo autor, sua discussdo pormenorizada ndo seria cabivel neste trabalho por fugir ao
NOSSO €scopo.
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humanos fundamentais representa o reforco dessas conquistas histéricas e, por isso, traz a

S . g A o 64
legitimidade a qualquer sistema juridico que se pretenda, em substincia, democrético™ .

1.3. Argumentacdo juridica e direitos humanos fundamentais

Conforme salientamos acima, qualquer justificacdo em torno de uma tese que verse
acerca de direitos humanos somente revela procedéncia quando houver um conflito em que
existam duvidas sobre qual bem hd de merecer tutela juridica. Baseando-se nesta
justificativa € que se poderd obter a argumentacdo, somente havendo esta se

interpretarmos o sistema de direitos humanos fundamentais como um todo.

A interpretac@o pode ser tida como a compreensao de um discurso estranho, sendo
passivel de andlise em trés niveis. O primeiro deles € o trivial, coloquial: em qualquer
conversa existente nas ruas, entre pessoas comuns, estd presente o ato da interpretacdo; se
alguém fala “carro”, embora ndo esteja presente nenhum automovel, pressupde-se que o
interlocutor tenha conhecimento sobre o que se quer dizer ao afirmar existir um ‘““carro”.

Este é um ato interpretativo.

O segundo nivel € a interpretacdo existente acerca de conceitos, ou a mera
descricdo de conteddos normativos, que podem, sem sombra de duvidas, elucidar diversos
problemas que sdo postos a frente do intérprete. No entanto, hd um terceiro nivel, a que
podemos chamar hermenéutica, que permite ir além da interpretacdo descritiva de
enunciados, pois explora, de maneira cientifica e sistematica, toda a razdo de ser de um

6
processo 5.

Este € o processo interpretativo por que passam os direitos humanos fundamentais,
ou seja, um ato hermenéutico, por meio do qual se demonstre a razdo de eles serem
aplicados a um caso concreto, ou composi¢cdo a ser feita entre um direito e outro,
geralmente no mesmo patamar hierarquico, quando sejam colidentes em relacdo a um caso

concreto.

Tomemos um exemplo: na Constituicdo Federal de 1.988 hd um catdlogo extenso
de direitos considerados como fundamentais; como este documento resultou da conciliagdo

de interesses antagodnicos, ora de ideologia liberal, ora comprometidos com a constru¢do de

o4 Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 2001, p. 35-40.
65 Schleiermacher, Hermenéutica: arte e técnica da interpretacdo, 2003, p. 25-26.
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um Estado Social de Direito, era mais do que previsivel que esta Carta trouxesse, em seu
bojo, antinomia entre normas de direitos humanos fundamentais. Isso para se falar apenas
em nivel constitucional de antinomias, vez que as normas citadas podem encontrar-se em

colisdo com outras de patamar hierdrquico inferior.

A interpretacdo constitucional possui, nitidamente, carater diferenciador em relacdo
a outras modalidades exegéticas. Inicialmente, porque qualquer interpretacdo em ambito
constitucional somente logrard efetividade se possuir um cardter atento a evolucdo da
sociedade, abrindo-se a possiveis diferentes leituras, algumas delas legitimas, do texto

constitucional, de molde a adapté-lo as necessidades do tempo em que se vive.

Além disto, a interpretacdo constitucional possui cardter politico e axioldgico,
sopesando os valores postos em conflito num determinado caso concreto, na medida em
que o intérprete deve dimensionar, axiologicamente, os motivos que dao sustentacdo ao ato
praticado, e prender-se, nessa exegese, a intencdo politica da Carta Magna, que nada é

, - e 1 . . . 66
além da expressao juridica dos anseios sociais .

A decisdo acerca de qual direito deverd preponderar sobre outro, num caso
concreto, ou a tentativa de conciliacdo destes, deve dar-se por meio dessa interpretacio. E
sabido que a Constituicdo deve ser interpretada por todas as esferas do Poder Publico:
funcdo executiva, legislativa e, em especial relevo, a judicidria. Mas hd também outros
intérpretes para além destes agentes do Estado, vez que a Carta Magna encerra direitos que
dizem respeito a toda a sociedade. Assim, o processo de interpretacdo constitucional é
levado a cabo também por individuos e por grupos sociais, pois estes sdo seus destinatarios

. " L, . . 67
— e quem vive a norma, enfim, também a interpreta, ou a0 menos a co-interpreta’".

A tese da abertura dos possiveis intérpretes da Constituicdo leva Jane Reis
Gongalves Pereira a afirmar, com muita propriedade, que o aludido processo permite a
interacdo entre duas categorias que, em principio, restavam dissociadas: democracia e
constitucionalismo. Este tltimo que, como afirmado ao longo do presente trabalho, serviu
a construcdo brasileira do ideal liberal-patrimonialista, por meio de “um ‘didlogo
constitucional’ entre as Cortes e a sociedade civil €, certamente, um dos mais importantes

caminhos para a legitimagdo democratica do Poder Judicial™®®.

66 Dantas, Interpretacao constitucional no pés-positivismo, 2004, p. 207-227.
67 Hiberle, Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigcdo, 1997, p. 13.
o8 Interpretacao Constitucional e Direitos Fundamentais, 2006, p. 61.
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O argumento exposto demonstra a vinculacio entre a argumentacdo constitucional
em defesa da protecao dos direitos humanos fundamentais, baseada na interpretacdo, como
forma de protecdo e promog¢ao da democracia. Porém, nem sempre esse didlogo € dos mais
fecundos. Isso pode ser explicado por questdes histéricas e culturais, dialeticamente
consideradas. A lei sempre esteve presente na Constituicdo do poder, seja em Roma e
Atenas, seja nas formas juridicas medievais. O fendmeno da lei enquanto limitacdo do
arbitrio estatal, que deu origem a tida antinomia “lei versus terror”, consubstanciada no

constitucionalismo, € figura juridica recente, que data aproximadamente do século XVIII.

Podemos tracar, neste espagco, uma breve conexdo entre o desenvolvimento da
interpretacdo juridica e o advento da medicina psiquidtrica. Desde a Idade Média até o
século XVIII, o conceito de “louco” é apenas um, e os dementes sdo postos a margem de
todos — os corpos “infectados” sdo excluidos draconianamente, como num corddo
sanitdrio, do corpo social sadio. Mas, a partir do século XIX, a loucura deixa de ter a
identidade que tinha como espécie de homogeneidade de pessoas, e passa a ser
individualizada, tratada®. No entanto, essa pratica se deveu ao acimulo de saber adquirido
sobre a loucura, e ndo como resultados cientificos de pesquisas médicas. Foucault analisa a

relacdo de poder que existe nessa dita “evolucdo”, considerando que

observacdo e experiéncia se opdem sem se excluir:
¢ natural que a primeira conduza a segunda, mas
com a condicio de que esta sé interrogue no
vocabuldrio e no interior da linguagem que lhe foi
proposta pelas coisas observadas; suas questdes s
podem ser fundadas se sdo respostas a uma questdo
sem pergunta, a uma resposta absoluta que ndo
implica nenhuma linguagem anterior porque €, no
sentido estrito, a primeira palavra’.

Portanto, os saberes da psiquiatria, assim constituidos, serviram a uma espécie de
discriminante entre os individuos antes “loucos”, e eles ousaram dar a moderna ciéncia
uma resposta, “um discriminante psiquidtrico-politico entre os individuos ou um
discriminante com efeito politico entre os individuos, entre os grupos, entre as ideologias,

2o sz 71
entre os proprios processos histéricos™" .

% Foucault, Histéria da Loucura na Idade Classica, 2007, p. 417.
70 O Nascimento da Clinica, 2006, p. 119.
7 Foucault, Os Anormais, 2002, p. 191.
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Os discursos psiquidtricos engendraram, como se denota da exposi¢do acima
aludida, verdadeiros discursos de poder, discursos que criam a verdade e, por isso,
afetaram a vida dos individuos e de toda a sociedade por serem faticamente vividos.
Também o discurso da lei possuiu esse papel politico — ndo apenas o discurso da lei em si
mesma, mas sobretudo da interpretacdo e da argumentacdo travadas no direito, tal como se

deu na psiquiatria.

A medida em que o Estado organiza o monopdlio da violéncia fisica, representando
os interesses da burguesia, constitui-se toda a producdo do discurso juridico que recai na
esfera cotidiana dos individuos e das coletividades. As técnicas do poder capitalista
engendraram dispositivos comportamentais e micro-poderes privados, tal como o poder
diretivo do empregador. Para que isso fosse possivel, foi necessdrio “a monopoliza¢do da
violéncia pelo Estado, recoberta precisamente pelo deslocamento da legitimidade para a

legalidade e pelo reino da lei”’?.

Por esta produgdo eminentemente estatal da violéncia juridicamente organizada, e
do discurso juridico voltado a protecdao apenas do valor legal, que ndo questiona a
legitimidade, é que a protecdo aos direitos humanos fundamentais resta fraca e nao raro
ineficiente, em especial quando o assunto versa sobre direitos dos trabalhadores, sejam eles

. 47 . e 74
de cunho social 3, sejam de cunho individual ™.

2 Poulantzas, A Lei, in: Naves; Barros, Critica do Direito, p. 69.

¥ Em 1.999 o Supremo Tribunal Federal julgou, em sede de Recurso Extraordinario, que o arcaico artigo 522
da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal: “EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO.
SINDICATO: DIRIGENTES: CLT, art. 522. RECEPCAO PELA CF/88, art. 8°, I. O artigo 522, CLT, que
estabelece niimero de dirigentes sindicais, foi recebido pela CF/88, art. 8°, I. II. — R.E. conhecido e provido™.
Conforme o relator, Ministro Carlos Velloso, “estabelece a Constituicdo estabilidade para os dirigentes
sindicais. Seria possivel, entdo, a lei disciplinar a matéria, em termo de nimero de dirigentes sindicais? Penso
que sim. Caso contrério, podendo o sindicato estabelecer o nimero de dirigentes, poderia estabelecer nimero
excessivo, com a finalidade de conceder-lhes a estabilidade sindical do art. 8°, VIII, da C.F., e art. 543, § 3,
CLT”. RECURSO EXTRAORDINARIO 193.345/SC, STF. Publicado no Diario de Justica em 28.05.1999.
Em verdade, com tal decisdo o Colendo Tribunal engessa a atuag@o sindical, por ndo levar em consideracio
as peculiaridades de cada ente, sequer cogitando de qualquer principio que fosse atinente a liberdade sindical.
Em suma, ocupou-se apenas de interpretar a Constitui¢do tendo em vista a concessdo de estabilidade aos
dirigentes. No entanto, em razdo de necessidades tais como a grande extensdo territorial representada, ou
ainda um ndmero considerdvel de potenciais trabalhadores a serem representados, a entidade sindical ver-se-4
obrigada em organizar-se com uma quantidade maior de dirigentes sindicais, para melhor desenvolvimento e
operacionalizag@o das atividades. Seria de bom alvitre que tal assunto fosse tratado pelos estatutos sindicais,
porquanto eventuais e hipotéticos abusos perpetrados por parte das entidades poderiam ser sanados por via
judicial, sempre que o nimero de dirigentes fosse desproporcional a sensata e real necessidade do sindicato.
Neste sentido, ver: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr,
2004. p. 1336-1337. A rigor é sustentdvel a tese de que a decisdo ora comentada fomenta (ou mesmo, no
limite, pode constituir) pratica anti-sindical por parte do Estado.

™ Em 2.008 o Tribunal Superior do Trabalho decidiu que, numa relagdo de emprego, o empregador podera
monitorar as correspondéncias eletrdnicas de seus empregados. Deu primazia absoluta, assim, ao direito de
propriedade do empregador, em detrimento ao direito a intimidade e ao sigilo de correspondéncias do
empregado, pois ndo estabeleceu qualquer limite para esta fiscalizacdo; ademais, o Tribunal sequer chegou a
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Esses discursos juridicos ndo existem também por mera fatalidade, pois o poder —
sobretudo o econdmico — busca a producao da verdade, e porque pela producao da verdade
€ que se produz a riqueza; todos ‘“estamos submetidos a verdade também no sentido em
que ela é lei e produz o discurso verdadeiro que decide, transmite e reproduz, a0 menos em

parte, efeitos de poder”75

. Portanto a lei, associada a mecanismos de poder, preenchem de
verdade os discursos juridicos que sdo interpretados até mesmo por quem vive a norma
Mas, afinal, a quem estes discursos juridicos servem? Foucault no mesmo texto adverte: o
poder ndo € apenas uma dominacdo exercida por um individuo sobre outros, ou um grupo
sobre outros, ou uma classe sobre outras, mas sim algo que “funciona e se exerce em
rede”’®. A argumentagdo juridica que negligencia os direitos humanos fundamentais dos
trabalhadores, assim como indmeros outros mecanismos existentes em cadeia no corpo
social, constituem toda a “micro-mecanica do poder que representou um interesse para a

. . . 77
burguesia a partir de determinado momento™"".

E esse poder dos discursos juridicos, que regem comportamentos efetivos na
concretude do dia-a-dia, inclusive nos ambientes de execucdo do trabalho, que deve ser
reinterpretando para além da o6tica liberal-positivista que domina a cena juridica hd quase
dois séculos. A principiologia dos direitos humanos fundamentais permite revelar, ainda
que no campo meramente tedrico, o acerto das decisdes judiciais quando ocorrem conflitos

concretos envolvendo problemas desta natureza; porém ela ndo permite, por si s, apagar

cogitar da funcionalidade social da propriedade, consubstanciada na ferramenta de trabalho que, muitas
vezes, € o0 Unico meio de que dispde o assalariado para ver concretizada sua inclusdo no mundo digital. Desta
forma o poder diretivo do empregador, mormente seu poder de fiscalizacdo, calcados no direito de
propriedade, parecem ndo invadir de modo algum a esfera intima do empregado, conforme o argumento
construido pelo TST. Segue a ementa:“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. E-
MAIL CORPORATIVO. ACESSO PELO EMPREGADOR SEM A ANUENCIA DO EMPREGADO. PROVA
ILICITA NAO CARACTERIZADA. Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, o e-mail corporativo
ostenta a natureza juridica de ferramenta de trabalho, fornecida pelo empregador ao seu empregado, motivo
pelo qual deve o obreiro utilizd-lo de maneira adequada, visando a obtengcdo da maior eficiéncia nos servigos
que desempenha. Dessa forma, ndo viola os arts. 5°, X e XII, da Carta Magna a utilizagdo, pelo empregador,
do conteiido do mencionado instrumento de trabalho, uma vez que cabe aquele que suporta os riscos da
atividade produtiva zelar pelo correto uso dos meios que proporciona aos seus subordinados para o
desempenho de suas fungdes. Ndo se hd de cogitar, pois, em ofensa ao direito de intimidade do reclamante.
Agravo de instrumento desprovido. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
CONVERSA. GRAVACAO FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES. PROVA ILICITA NAO
CARACTERIZADA. O Supremo Tribunal Federal j4 firmou entendimento no sentido de que a gravacdo de
conversa por um dos interlocutores, a fim de repelir conduta ilicita do outro, ndo se enquadra na vedacdo
prevista no art. 5°. LVI, da Carta Magna, constituindo-se, pois, exercicio regular de direito. Agravo de
instrumento desprovido.” AIRR 1640/2003-051-01-40.0, 1* Turma, TST. Publicado no Didrio de Justi¢a
em 24.10.2008.

75 Foucault, Microfisica do Poder, 2005, p. 180.

"8 Idem, p. 183.

" Idem, p. 185.
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as profundas raizes dos poderes a servi¢o de interesses que, muitas vezes, ndo coincidem

com a promogao dos valores da democracia.

A constru¢do da democracia fética, porém, em regra é vista tendo como agente
indispensavel o Estado. Nao € o escopo deste trabalho analisar essa faceta, ja tdo discutida
na literatura juridica nacional e alienigena — a ndo ser como principal polo positivador e
aplicador da lei. Pretendemos analisar a constru¢do da democracia por meio de uma
argumentacao juridica em prol dos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores,
tendo como objeto a andlise de suas relagdes com seus empregadores. E nessas relagdes
privadas que, ndo poucas vezes, demonstra-se claramente uma argumentagdo juridica
construida, histérica, cultural ou intencionalmente, em desfavor dos direitos dos

trabalhadores, tendo como objetivo principal a eficiéncia econdmica.

2. As categorias de direitos humanos fundamentais

2.1. Os direitos humanos fundamentais de liberdade

Inspirados nos lemas da revolucdo francesa — liberdade, igualdade e fraternidade,
certa parcela da doutrina tem assim designado os direitos humanos como de primeira
categoria (direitos de liberdade), de segunda categoria (direitos de igualdade) e de terceira

categoria (direitos de fraternidade ou de solidariedade).

Conforme Paulo Bonavides, os direitos de liberdade correspondem aos direitos
civis e politicos, que se firmaram no curso da Histéria como os direitos do individuo
oponiveis ao arbitrio estatal. Conforme o autor, sdo “direitos que valorizam primeiro o
homem-singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista

que compde a chamada sociedade civil”’®.

Desta forma, ganham destaque no rol desses direitos o direito a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei, que se ampliam por todo um rol de liberdades,
consubstanciados, sobretudo, nos chamados direitos de personalidade, ‘“direitos

considerados essenciais a pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, a

8 Curso de Direito Constitucional, 2006, p. 564.
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fim de resguardar a sua dignidade”79. O objeto destes direitos, na ligdo de Orlando Gomes,
sdo bens juridicos “em que se convertem projecdes fisicas ou psiquicas da pessoa humana,
por determinacio legal que os individualiza para dispensar protecio”™. Nio ¢ a
personalidade, per se, o objeto do direito, e sim as multiplas formas de sua manifestacao,
desde que passiveis de tutela juridica. E ndo € a lei quem confere direitos a personalidade;
eles sdo finsitos a pessoa humana, desde seu principiar existencial, e existem
independentemente do plano legal. O papel do direito, neste sentido, € o de protegé-los
contra qualquer atentado ou desrespeito; sao verdadeiros direitos subjetivos que permitem,

a qualquer pessoa, exigir um comportamento negativo dos particulares ou do Estado.

Também no leque dessas liberdades incluem-se as chamadas liberdades coletivas,
que sdo direitos individuais exercidos coletivamente (como a liberdade de associacdo ou de
ndo associagdo, por exemplo), que exercem papel elementar na interagdo entre Estado e
individuos, por permitir, nessa liberdade, o controle do politico, do econdmico e do social,

L. . ~ . 81
constituindo-se, portanto, elemento essencial para a construcio da democracia®',

O conceito de liberdade, entretanto, foi trazido da politica para o direito. A ideia do
conceito de liberdade teve um desenvolvimento tedrico tardio, pois foi transposta de seu
plano original — o da Politica e dos problemas humanos em geral — para o campo interno da
vontade, da interioridade. Assim, a liberdade foi a dltima das grandes questdes metafisicas
a serem estudadas pela filosofia, sendo-o apds o estudo do ser, do nada, da alma, da
natureza, do tempo, da eternidade, etc. No entanto, a liberdade somente pode ser pensada
no plano da ac¢do e no plano da politica, pois s6 se pode admitir que o homem viva em
sociedade e nela possa agir se admitirmos, implicita ou explicitamente, a ideia de

liberdade®.

Provavelmente seja esta a razdo pela qual Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins
critiquem a utilizagdo, muito corrente na doutrina pétria, de trés “geracdes” de direitos
humanos, uma substituindo a outra e, ainda, uma superando as outras historicamente®®. A
liberdade, enquanto problema politico trazido para o campo do direito, na visdo dos
autores, nao foi desenvolvida plenamente até que se chegasse a uma segunda “geracao” de

direitos, que tivessem como destinatdrios atores sociais que nao apenas o individuo em si

7 Gomes, Introducio ao Direito Civil, 2000, p. 148.

% Idem, p. 150.

81 Lafer, A reconstrucio dos direitos humanos, 2006, p. 127.
82 Arendt, Entre o passado e o futuro, 2007, p. 191-192.

8 Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2006, p. 34-35.
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considerado, ou que buscassem direitos de igualdade. No plano da acdo, no qual a
liberdade estd presente implicita ou explicitamente, a igualdade e a diferenca fizeram-se

também presentes.

Somente entre pessoas diferentes podera dar-se o discurso, a acdo, a politica. E, ao
mesmo tempo, pelo simples fato de serem iguais € que os homens conseguem
compreenderem-se uns aos outros, estabelecerem linguagens, criarem cdédigos para que,
nessa igualdade, estabelecam suas diferencas®. Portanto, liberdade e igualdade sempre
coexistiram no terreno da politica. J4 no do direito, também coexistiram em certo grau:
historicamente, podemos afirmar que a conceituagdo desses direitos de liberdade deu-se
com a francesa Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1.793, pelas razdes ja
sucintamente expostas no item 1.1 Dimoulis e Martins a citam como exemplo que garantia,
além das liberdades publicas, o direito a assisténcia aos necessitados e a educacdo®. Celso
Lafer cita a Constituicdo Francesa de 1791 também prevendo direitos sociais, como a
instituicao de seguros publicos para criancas abandonadas, o auxilio aos pobres e a oferta

de trabalho a quem ndo o encontrasse™. Tudo ainda em pleno século X VIIL

Todos estes fatos, a nosso ver, devem-se nao a um ideal de Estado que constituisse
um sistema objetivando a igualdade material de seus cidaddos, e sim, em maior medida, a
coexisténcia politica da liberdade e da igualdade, conforme expusemos. Uma coexisténcia
politica que, na transicdo do medievo para a época das luzes, refletiu-se nos ordenamentos
juridicos. Até o século XVIII, como nota Foucault, governar era uma arte; mas governar
ndo é um fim em si mesmo, sendo a tentativa de ordenar a sociedade da maneira que mais
racional pareca, € que mais sirva aos interesses gerais ou de determinada classe. Desta
forma, nos setecentos a politica torna-se ciéncia e, ousamos dizer, ciéncia
instrumentalizada pelo direito. O individuo possui aspiracoes, e a sociedade também possui
suas proprias, independentes e muitas vezes dissocidveis das veleidades individuais. Por
esta razdo o bom governo deve atender aos anseios individuais e gerais e, com isso,

. . . . ~ - . 87
também controlar e dosar a exata medida em que tais aspiragdes serdo exercidas’ .

Surgem, entdo, os direitos de liberdade e, em menor medida, os direitos de
igualdade. Nao apenas como limitacdes ao poder do Estado contra o individuo, como quer

parcela da doutrina, mas também como forma de controle e disciplina publicos do corpo

84 Arendt, A condicao humana, 1981, p. 188.

85 Op. cit., p. 35.

% A reconstrucio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt, 2006, p. 128.
87 Foucault, Microfisica do Poder, 2005, p. 289-290.
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social e dos corpos individuais. Foi proprio do iluminismo a visdo antropocéntrica, que
compreendia tudo, at€é mesmo o Estado, como algo operacionalmente humano: assim
Hobbes o concebeu, como o conhecido homem artificial que governa a vida dos homens
naturais. Na Modernidade, o homem e seu convivio social passam a ser os problemas
centrais do Estado e, portanto, algo deveria ser construido, como o foi o direito, ja nao
mais colocado como a ordem legitimada por valores metafisicos, € sim como técnica

racional de dirigismo econdmico e controle das vontades individuais™.

Desta maneira, os elementos reais do viver humano — a agdo, a politica —
transformam-se em categorias juridicas, num sistema que pode ser concebido como
ordenamento juridico positivo. O direito passa a ser aplicado como forma oficial de
controle social, tornando as pessoas humanas entidades juridicas, como também entidades
juridicas tornam-se as suas vontades, seus interesses, seus atos. Assim estruturou-se o
Estado juridico, fundamentado na Constitui¢do, que seria somente a estruturacdo de
liberdades e, além disso, de garantias para o exercicio dessas liberdades. O conceito de

direito, nesta fase, alids, confunde-se com a prépria conceituacao de liberdade® .

Liberdade pensada como direito a auto-determinacdo, destinada ao ser humano
considerado como individuo — mas individuo que se molda e convive em sociedade e dela,
dialeticamente, recebe restricdes a sua liberdade. Segundo Georges Burdeau, a aparente
contradi¢do entre a liberdade individual e sua submissdo as normas que existem em
sociedade podem encontrar-se resolvidas, caso o conceito de liberdade seja interpretado em
duas fei¢des distintas. Conforme o autor, “physique ou spirituelle, elle se traduit alors par
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le sentiment d’independance” ~". Portanto, a partir desse conceito, tem-se a liberdade como

autonomia, no sentido de que o homem pode dispor de si mesmo.

88 Saldanha, Estado de Direito, Liberdades e Garantias, 1980, p. 35. Naturalmente, falamos aqui da
Europa. No Brasil ndo houve a mesma politica, pois, como observa Florestan Fernandes, Sociedade de
classes e subdesenvolvimento, 2008, p. 24, “a ‘coloniza¢do’ do Brasil coincidiu com as etapas finais da crise
do mundo medieval na Europa e com a colaboragdo concomitante das formas sociais que floresceram sobre
seus escombros. [..] O empreendimento colonial portugués ndo acarretava, nem podia acarretar, a
transplantacdo dessas formais sociais em elaboracdo, com suas tendéncias histéricas caracteristicas. Ao
contrdrio, a prépria ‘colonizacdo’ pressupunha, em terras brasileiras como em outras plagas, a revitalizacao
do regime estamental, gracas a simbiose entre grande plantacdo, trabalho escravo e expropriacdo colonial”.
Por esta razao, até a formag¢ao do Império no Brasil, ndo se pode falar sequer em liberdades publicas, ou em
direitos de liberdade. Nosso sistema reproduzia ainda o medievo e, dada a conexdo entre trabalho escravo e
producdo agricola, mesmo nos primeiros tempos da Independéncia ndo se pode falar de um verdadeiro
liberalismo, tal como o francés, pois que sempre matizado por caracteres de cunho patrimonialista e, em certa
medida, fisiocratas. Isso se refletiu, por 6bvio, na formacao dos direitos de liberdade em terras tupiniquins.

% Saldanha, Op. cit., 35-38.

% Les Libertés Publiques, 1972, p. 10. Traducao livre: “fisica ou espiritual, ela [a liberdade] se traduz entdo
pelo sentimento de independéncia”.
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Esse principio de autonomia possui duas acep¢des, uma positiva e a outra, negativa.
A primeira acep¢do consiste em conceder efeitos juridicos a vontade manifestada pelos
individuos quanto a escolha e materializacdo de seus planos de vida. A outra, que
poderiamos considerar como autonomia ou liberdade negativa, € a proibi¢do, tanto ao
Estado quanto a terceiros, de interferirem nessas escolhas individuais®'. E a partir desta
concepgdo que, historicamente, firmam-se os conceitos de direitos individuais, como o

direito a privacidade, a propriedade, etc.

Nesse segundo sentido, explica Burdeau, “la liberté peut aussi étre comprise
comme la faculté de participer a 1’établissement des régles nécessaires au maintien de

l’ordre social”®?

. Desta maneira, o autor compreende que o individuo é um ser livre,
também, na medida em que consente, direta ou indiretamente, com possiveis intervengoes
do Estado em sua liberdade. Portanto, o conceito de liberdade tende a socializar-se
tornando-se, na verdade, uma liberdade coletiva, posto que em uma dada organizacdo
social e politica o individuo permanece livre, mas obrigatoriamente convive com outras

liberdades coletivamente estabelecidas’”.

Podemos notar, por todo o exposto, que o direitos humanos fundamentais de
liberdade, assim constituidos, representaram por muito tempo nao apenas a defesa contra o
Estado opressor, mas a absten¢do deste das relagdes individuais e sociais. Foi o liberalismo
que, na esteira do desenvolvimento do capitalismo, erigiu a autonomia da vontade como
verdadeiro principio a ser garantido pelas Constitui¢des, e deu ao negdécio juridico ou, mais

especificamente, ao contrato, a forma de valorizag¢do suprema da liberdade humana.

E claro que o conceito de contrato € anterior a toda essa formulacdo. Uma das
concepgoes classicas do direito é a do contrato social que, alids, legitima a existéncia do

Estado’®. E esse conceito valoriza o individuo, em detrimento ao conceito de sociedade

ot Santiago Nino, Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, 1989, p. 229.

%2 Idem, ibidem. Tradugio livre: “a liberdade pode também ser compreendida como a faculdade de participar
do estabelecimento das regras necessarias & manuten¢do da ordem social”.

% Idem, p. 10-11.

94 Segundo Rousseau, Do Contrato Social, 1978, p. 53-55: “Quando digo que o objeto das leis é sempre
geral, por isso entendo que a Lei considera os siditos como corpo e as agdes como abstratas, € jamais um
homem como um individuo ou uma agdo particular. Desse modo, a Lei poderd muito bem estatuir que haverd
privilégios, mas ela ndo poderd escondé-los nominalmente a ninguém: a Lei pode estabelecer diversas classes
de cidaddos, especificar até as qualidades que dardo direito a essas classes, mas ndo poderd nomear este ou
aquele para serem admitidos nelas; pode estabelecer um governo real e uma sucessdo hereditdria, mas ndo
pode eleger um rei ou nomear uma familia real. Em suma, qualquer, funcéo relativa a um objeto individual
ndo pertence, de modo algum, ao poder legislativo. Baseando-se nessa idéia , vé-se logo que nio se deve
mais perguntar a quem cabe fazer as leis, pois sdo atos da vontade geral, nem se o principe estd acima das
leis, visto que € membro do Estado; ou se a Lei podera ser injusta, pois ninguém € injusto consigo mesmo, ou
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que, “com suas institui¢des, valores, conceitos, lingua, é sociologicamente primeira em
relac@o a seus membros particulares, que s6 se tornam homens pela educacdo e a adaptacao

a uma sociedade determinada”®”.

Assim, na esfera da liberdade humana tutelada pelo direito hd algo de organizado:
trata-se do sistema constitucional de direitos humanos fundamentais. A vida de um tdnico
ser humano, de uma singular esfera, é perpassada por uma multiplicidade de normas e
principios, que objetivam tutelar, na integralidade, a vida da pessoa humana, as suas
liberdades, e estabelecer restricdes a essas mesmas liberdades, individuais ou coletivas,
tanto tendo por fim a protecdo da prépria dignidade humana, quanto tendo por vista a
esfera individual de outros sujeitos. Afinal, o individualismo subentende, a0 mesmo tempo,
liberdade e igualdade: igualdade perante a lei, liberdade para satisfazer os negdcios

juridicos como melhor aprouver a pessoa humana.

No entanto, como bem explica Robert Alexy, o direito geral de liberdade ndo €
absoluto, e sempre € passivel de valoragdo diante de um caso concreto. O autor critica a
concepcdo de que apenas as liberdades negativas, como ja explicitadas, simbolizariam a
dignidade humana. E claro que as liberdades humanas sdo mais bem protegidas quando hd
especificacdes positivadas a seu respeito, € ndo apenas a garantia de um direito geral de
liberdade. Muitas vezes, nas situagdes faticas, uma “liberdade adicional € criada por meio
de uma ndo-liberdade jurl’dica”%. Assim, justamente para garantir a verdadeira liberdade,
se faz necessario que se intervenha na liberdade dos individuos, a toda evidéncia, somente
se houver razdes que justifiquem tal intervencionismo. Mesmo assim, este ndo € o oposto

do conceito de liberdade: € a plena garantia de sua realizacao.

Dessa maneira, pode-se perceber muito claramente que os direitos humanos
fundamentais de liberdade formam parte de um todo, de um sistema juridico unitario
destinado ao interesse geral da sociedade, que trazem limitacdoes a essas liberdades

g . . . . .. 7 L, ~
individuais com vistas a0 mesmo interesse geral que as positivou’’. H4, portanto, nio

como se pode ser livre e estar sujeito as leis, desde que estas ndo passam de registros de nossas vontades
[...]Chamo pois de republica todo o Estado regido por leis, sob qualquer forma de administracdo que possa
conhecer, pois s6 nesse caso governa o interesse publico e a coisa publica passa a ser qualquer coisa. Todo o
governo legitimo € republicano. O povo, submetido as leis, deve ser o seu autor. S6 aqueles que se associam
cabe condicdes da sociedade”. Assim, sucintamente, o filésofo francés sustenta a constituicio do Estado
como o contrato fundamentado na vontade geral.

% Dumont, O individualismo: uma perspectiva antropolégica da ideologia moderna, 1985, p. 88.

% Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p. 378.

7 Hirberle, Le liberta fondamentali nello stato costituzionale, 2005, p. 132-134.
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apenas direitos de liberdade: eles formam parte de um sistema, nessa visdo ora exposta,

que podemos conceituar como sistema de direitos humanos fundamentais.

Essa influéncia sist€mica faz-se presente, de maneira muito clara, sobretudo na
dogmatica, na atividade legislativa e, mais ainda, na interpretacdo do direito privado como
um todo. Podemos falar que hd uma vinculagdo interpretativa e aplicativa das normas de
direito privado, que traduzem em regra a ideia de liberdade privada, tendentes ao respeito e
a promocdo dos direitos humanos fundamentais®™, o que nos permite claramente ver as
liberdades do individuo construidas como num sistema juridico de direitos humanos
fundamentais, que envolvem também as demais categorias de direitos e por elas podem

sofrer restri¢oes.

Na verdade, nos ultimos tempos tem-se notado uma postura mais critica dos
proprios juristas do direito privado em relacdo a velha dogmética dos direitos subjetivos
que seriam, afinal, a tutela exigivel das liberdades. Na verdade, é a pessoa humana o
pressuposto racional ndo apenas das liberdades, mas de todas as dimensdes juridicas, o que
a caracteriza como o verdadeiro objeto do ordenamento juridico’’. E a tutela integral da
pessoa humana que, enfim, funda todo o sistema de direitos humanos fundamentais.

O exercicio da liberdade normativa, contudo, supde o exercicio da liberdade

material'*

. E liberdade material ndo supde, certamente, igualdade material. Muitas vezes,
os conceitos de liberdade e de igualdade sdo confundidos; em outros casos, deduz-se que a
igualdade surge da natureza humana e, assim, serve de base a liberdade. No entanto, a
confusio dos dois conceitos é nociva, afirma Pontes de Mirandawl; e, muitas vezes, vé-se
o sacrificio de uma em favor da outra o que, para o autor citado, ndo significa, em

absoluto, que elas ndo possam compor-se.

2.2. Os direitos humanos fundamentais de igualdade

O homem ndo pode realmente protagonizar uma existéncia livre, plenamente

humana, caso encontre-se diante da nao-concretizacdo de necessidades bdsicas para a sua

%8 Canaris, Direitos Fundamentais e Direitos Privados, 2006, p. 39-43.

9 Lipari, Diritti fondamentali e categorie civilistiche, Rivista di Diritto Civile, v. 43, n. 4, p. 420, lul./ago.
1996.

100 Robert, Libertés Publiques, 1971, p. 13.

101 Democracia, liberdade, igualdade: os trés caminhos, 1979, p. 250.



53

existéncia. Para existir e ser livre de fato o homem precisa ver concretizadas estas
necessidades. E se hd meios materiais e técnicos para que estas necessidades bésicas sejam
concretizadas, ela devem sé-lo. Francisco J. Contreras Peldez, que estabelece estas
reflexdes, considera-as em principio bastante ingénuas'’”. Provavelmente porque, como
quer Paulo Bonavides, esses direitos de segunda geracdo (ou direitos sociais) tiveram
historicamente uma normatividade baixa, ou de eficicia duvidosa, por seu cardter

prestacional'”.

No entanto, da mesma maneira que hd um direito geral de liberdade, podemos
afirmar haver também um direito geral de igualdade. No espirito liberal, conforme ja o
dissemos, esta igualdade resulta formal, posto ser igualdade perante a lei. Esse dever
vincula o aplicador do direito, mas nao o legislador, que muitas vezes é obrigado a criar
regras para casos especificos. Afinal, se hd um direito geral de igualdade, também ha
direitos especiais de igualdade. Todos esses direitos — como o direito a assisténcia social, a
saude, a educacdo, ao trabalho, etc., nada mais fazem, segundo Ingo Wolfgang Sarlet,
transformar as liberdades abstratas em liberdades materiais concretas. Assim, conforme o
mesmo autor, podemos falar em “liberdades sociais”, como a liberdade de sindicalizacao,
de greve, assim como o reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores. Tais
direitos reportam-se também a pessoa humana individualmente considerada, a exemplo dos

direitos de liberdade'™.

Contudo, nao concordamos com a afirmacdo acima citada. Todos os direitos de
igualdade sdo destinados a pessoa humana, assim como os direitos de liberdade e também,
como veremos, os direitos de solidariedade. No entanto, muitos deles reportam-se a
interesses nao apenas individuais, mas também coletivos e difusos, ndo sendo possivel uma
precisa identificacdo entre titularidade de direitos fundamentais e seu exercicio. O direito a
saude, por exemplo, ndo pode ser tomado como direito individual, ou como direito coletivo
em sentido estrito, € nem mesmo como difuso, a ndo ser verificando o caso concreto que
envolva o pleito do direito a sadde. Os direitos dos trabalhadores bancarios sdo, por

esséncia, direitos coletivos em sentido estrito; porém, nem todos os seus direitos sdo,

necessariamente, direitos humanos fundamentais.

192 Derechos sociales: teoria e ideologia, 1994, p. 41.
13 Curso de Direito Constitucional, 20006, p. 564.
104 A eficacia dos direitos fundamentais, 2007, p. 57.
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De fato, a distin¢do entre direitos individuais e direitos sociais € imprecisa. Todo
direito € individual, pois s6 pode referir-se ao homem enquanto tal; por outra sorte, toda
norma € também social, pois regulamenta a vida do homem em sociedade. Mas acolhemos,
aqui, a distin¢do feita por Pedro Vidal Neto: sua concepc¢do de direitos individuais é
semelhante a nossa definicdo dos direitos de liberdade, expostos no tépico anterior; e
direitos sociais, para esse autor, sdo: a) direito social em sentido estrito, que compreende 0s
direitos dos trabalhadores em geral e o direito do trabalho; b) direitos sociais em sentido
amplo, “chamados econdmicos, sociais e culturais, e abrangem ‘o direito a condigdes
justas de trabalho, a prote¢do contra o desemprego, a um nivel suficiente de vida, a

e PN . 10
habitacao, a assisténcia médica, a seguranca social, etc.”” 3,

Reafirmamos, aqui, que de fato o destinatario dos direitos individuais e sociais € o
homem, assim como o € de todo o direito. No entanto, as formas de exercicio, de tutela e
até mesmo de conferéncia destes direitos pode dar-se a um individuo isolado, a uma

coletividade independente de seus individuos ou ao difuso género humano.

De qualquer sorte os direitos sociais, ou direitos a igualdade, existem justamente
por reconhecer, no homem, a sua desigualdade material. Mas, para realizacdao plena da
igualdade entre os homens, € preciso verificar, segundo Norberto Bobbio: a) quais os
sujeitos entre os quais devem-se repartir os bens e os Onus; b) quais bens e quais 6nus
devem ser repartidos entre os individuos; c) qual o critério a ser adotado para a

reparticdo' °. Dessa forma expde o autor, com muita clareza:

As desigualdades naturais existem e se algumas
delas podem ser corrigidas, a maior parte ndo
pode ser eliminada. As desigualdades sociais
também existem e se algumas delas podem ser
corrigidas e mesmo eliminadas [...] € preciso no
entanto admitir que o status de uma desigualdade
natural ou de uma desigualdade social derivada do
nascimento em uma familia e ndo em outra, em
uma regido do mundo e nao e outra, € diferente do
status de uma desigualdade que depende de
capacidades diversas, da diversidade dos fins a
serem alcancados, da diferenca de empenho
empreendido para alcangé-lo. E a diversidade do
status ndo pode deixar de ter uma influéncia sobre

105 gstado de Direito: direitos individuais e direitos sociais, 1979, p. 145.
196 Direita e Esquerda, 1995, p. 96



55

o tratamento dado a uns e a outros por parte dos

poderes piiblicos'”’.

Assim, nota-se que a tendéncia do direito geral e dos direitos especiais de igualdade
objetivam uma tendéncia a doutrina igualitdria, e ndo ao igualitarismo, que seria o signo de
“tudo igual para todos”. Entre os homens sempre havera diferencas, seja de mérito, de
poderio econdmico, de conquistas, mas a formulacio de Bobbio permite uma melhor
distribuicdo dos bens, dada a sociedade em que se vive, e dependendo, também, das

possibilidades faticas existentes.

Os direitos sociais foram reivindicados ao longo do século XIX, no curso dos
movimentos operdrios europeus, qual dissemos na Introdu¢do do presente trabalho. Tais
direitos de inspirac¢do socialista encontraram respaldo, também, no seio da doutrina social
da Igreja Catélica — uma espécie de resposta do Papa Ledo XIII a Karl Marx'®. Ndo sem
razoes, o fracasso do Estado Liberal em resolver as graves questdes existentes engendrou,
ao longo da historia, timidas tentativas de solucdo das questdes sociais. Mas, como
anteriormente sustentamos, estas tentativas isoladas refletem mais a coexisténcia politica
da liberdade e da igualdade do que uma orientacdo voltada a protecdo da pessoa humana

em suas mais diferentes projecoes.

As lutas entre os blocos econdmicos no periodo compreendido entre as duas
grandes guerras mundiais permitiu ao mundo o desenvolvimento dos direitos sociais num
patamar nunca antes visto. Iniciou-se um movimento denominado constitucionalismo
social, que, contrapondo-se ao Estado de Direito, passou a formar um Estado Social de
Direito, por erigir as normas de direito social ao patamar hierdrquico mais elevado vigente
na ordem positiva de um Estado, qual seja, na Constitui¢do. Tal fato deu-se em razao da
crise econdmica e social ter-se tornado problemadtica no periodo citado, agravando-se ainda
mais com a possibilidade de expansdo do comunismo, iniciado com a Revolucdo Soviética

de 1917'%.

Estes direitos, no entanto, passaram a ser tidos como normas programadticas, por

ndo terem aplicabilidade imediata. De acordo com o direito positivo brasileiro, tal

z

sustentacdo € hoje inaceitdvel. Os direitos sociais sdo, também, direitos humanos

7 op. cit., p. 102-103.

108 Nesse sentido ver Colom, Curso de Doctrina Social de la Iglesia, 2006, p. 139 ss.

19 1 inares Quintana, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y Comparado, v. 1,
1953, p. 125.
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fundamentais e, por esta razdo, ganham a marca da exigibilidade que, afinal, é a tonica do
direito. Segundo Contreras Peldez''’, o simples fato da existéncia de um ser humano
engendra automaticamente obrigacdes éticas em seus semelhantes, e obrigacdo de respeito
e de promocao desses direitos. Nao importa se o direito encontra-se reconhecido ou ndo, se
€ vulnerado ou ndo: a violéncia imprimida a alguém, ou a alguma classe, ndo significa a
inexisténcia do direito, no seu sentido coercitivo. Assim, os direitos de segunda geracao
sdo aqueles que concretizam as necessidades bdsicas dos individuos, mediante diversos

tipos de prestacdo, com a colaborag@o dos poderes publicos.

Acompanhando as reflexdes de Robert Alexy, e indo delas um pouco além,
podemos verificar que tudo poderia ser facilmente resolvido na aristotélica férmula “tratar
os iguais com igualdade, e os desiguais na medida de suas desigualdades”. Mas nem tudo é

tao simples.

Inexistindo razdo suficiente para um tratamento desigual, faz-se obrigatério o
tratamento igual entre as partes. Ao mesmo tempo, em havendo fundamentos para o dever

1'"'"". No caso dos

de um tratamento desigual, € obrigatério que o tratamento seja desigua
direitos sociais em sentido estrito é, portanto, obrigatério que se limite a liberdade de uma
das partes, a do empregado, pois a correlagcdo de forcas deste para com o outro contratante,
empregador, € francamente desigual. Ademais, como ainda veremos, ndo apenas oOS
poderes publicos estdo vinculados a satisfacdo de determinados direitos de segunda
geracdo; a eles também estdo obrigados particulares, como por exemplo o ja citado
empregador, no curso de uma relagdo de emprego. Ademais, como salienta Jorge Miranda,
embora os direitos sociais “tenham como sujeitos passivos principalmente o Estado e
outras entidades publicas, também ndo sdo indiferentes a entidades privadas; também
requerem (ou chegam a exigir) uma colaboragdo por parte dos particulares™''?. Tal é o caso
do empregador, ndo apenas em relacdo a direitos de liberdade e igualdade, mas também de

solidariedade.

Nenhum direito humano fundamental, porém, serd verificivel como tal — como
exigivel, e ndo meramente programatico — mediante simples prestacdo, por particulares ou
pelo Estado. Poderiamos citar, por exemplo, um programa de combate a fome, como forma

de satisfazer uma das necessidades sociais bédsicas do ser humano. Caso este programa

19 perechos sociales: teoria e ideologia, 1994, p. 46.
" Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p. 429-432.
12 Manual de Direito Constitucional, v. IV, 2000, p. 111.
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governamental deixasse de existir, seria possivel exigir, do Estado ou de quem quer que

fosse, a manuteng¢do do direito a alimentagdo?

O que qualifica um direito humano fundamental como norma juridica,
imediatamente exigivel, é verificar se este direito poderd ser requerido obrigatoriamente
por meio de algum poder juridico. Assim, os citados direitos somente poderdo ser efetivos
se considerarmos que os seus titulares poderdo produzir, de maneira procedimental, ao
cumprimento da obrigacdo gerada pelo direito previsto''’. Este aspecto ainda serd

analisado no presente trabalho.

2.3. Os direitos humanos fundamentais de solidariedade

Antdio-Enrique Pérez Lufio''* concebe as categorias de direitos humanos
fundamentais como “geragdes”, termo muito corrente na doutrina dos direitos humanos,
como ja afirmamos. Em que pese a validade argumentativa desse grande jurista, que
explica a terceira geracdo de direitos humanos como a “otimiza¢ao” histérica das demais
geracOes de direito, optamos desde o inicio pela terminologia categoria ou dimensdo de
direitos. As razdes ndo siao histéricas, embora existam, nesse terreno, argumentos
favoraveis e contrdrios ao uso da expressdao em comento. Nossa op¢do € pela possivel ndo-
ideologizagdo dos direitos humanos fundamentais, de molde a conceber os direitos como
em geracOes ja superadas (liberdade e igualdade) em detrimento de uma nova
(solidariedade). Pensamos que todas as diversas categorias — ou geracdes, como desejam
alguns — convivem formando um todo unitario, um ordenamento sist€émico que é, afinal, o

sistema de direitos humanos fundamentais.

A partir dos incrementos das novas tecnologias nas relacdes humanas, segundo o
jurista espanhol, houve um redimensionamento na relacdo dos homens com os demais
individuos, com a natureza e com a sociedade que o cerca. Nesse sentido, ndo podemos
mais discursar acerca da protecdo dos interesses individuais ou, por vezes coletivos que
marcam as outras geragdes de direitos, mas pretensdes que abarcam todo o género humano,
seja em relacdo a titularidade subjetiva difusa desses direitos, seja em relacdo aos multiplos

e indefiniveis bens tutelados.

13 Abramovich; Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, 2002, p. 37-38.

114 1.a tercera generacion de derechos humanos, 2006, p. 27 ss.
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Assim, pretensdes como o direito a paz, a qualidade de vida, a liberdade
informdtica, dentre outros. O avango técnico e informacional demonstrou ao mundo,
sobretudo nos ultimos cinqiienta anos do século passado, como € possivel construir-se
guerras com potencial devastador, capazes de minar toda a seguranga existente no mundo,

com a utilizagdo de arsenais facilmente concebiveis.

O avancgo tecnoldgico demonstrou, ainda, como o progresso industrial e a crescente
demanda por novos bens de producdo pode degradar o meio ambiente, tornando assim
mais precdria a qualidade e a saide de toda a populagdo mundial; e, ndo bastasse isso, as
ultimas décadas também demonstraram qudo comprometida estd a privacidade humana
diante do controle eletronico das correspondéncias, dos dados fiscais, das aquisi¢Oes
comerciais, etc. Com as novas tecnologias da informacao, tornou-se possivel pesquisar e
registrar habitos que antes pertenciam apenas a intimidade dos individuos, transformando a

. . . A - 11
vida privada num terreno de ostensiva vigilancia'".

Segundo aponta Celso Lafer, os direitos de solidariedade t€m como titulares ndo o
individuo, mas sim os grupos humanos como a familia, o povo, as na¢des. Desse conceito
extrai-se um sem-nimero de direitos, como o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o
direito a0 meio-ambiente, etc., direitos esses que, por aparentemente oporem a titularidade
do individuo (direitos de liberdade e de igualdade) e a coletividade (direitos de

S o £ 1116
solidariedade) podem exacerbar a contradi¢do, em vez de complementé-los .

No entanto, Norberto Bobbio nos chama a atengdo para um aspecto que
consideramos de absoluta relagdo com o tema aqui versado. Estabelecendo uma diferenca
ideoldgica e, a0 mesmo tempo, estabelecendo a sua prépria vertente de pensamento, no
livro “Direita e Esquerda: razdes e significados de uma disting¢do politica” o autor confere,
a um dos titulos, o tema “A Estrela Polar’'". Numa leitura particularmente nossa, Bobbio
identifica, no plano politico, a luta histérica travada entre a direita e a esquerda, que
respectivamente representavam (ndo plenamente, € bem que se ressalte) a luta entre a
liberdade e a igualdade. No mesmo texto, Bobbio parece sugerir que, num momento de
crise de valores e de identidade como o que vivemos, os ideais liberais e sociais podem
compor-se na constituicdo de um novo modelo de sociedade''®. Esse caminho que tenta

conciliar em grau maximo liberdade e igualdade s6 pode ser guiado pela estrela polar da

3 op. cit., p. 27-32.
16 A reconstrucio dos direitos humanos, 2006, p. 131-132.
"7 op. cit., p. 121 ss.
"8 Idem, p. 127-128.
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solidariedade, motivo pelo qual acreditamos ver, nesta obra, uma possivel referéncia aos
direitos humanos fundamentais de solidariedade — para utilizarmo-nos, ndo ironicamente,
de uma linguagem kelseniana — como uma espécie de norma, ao lado das normas de
liberdade e igualdade, que se fundamentam, todas elas, na norma hipotética fundamental
da dignidade da pessoa humana, que conferird validade e orientacdo a todo o sistema de

direitos humanos fundamentais.

2.4. Universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos

Sfundamentais: a criagdo de um sistema

Os direitos humanos, em todas as dimensdes acima citadas, sdo universais porque
os seus titulares sdo, todos eles, seres humanos, sem qualquer distingdo de etnia, credo,
orientacdo politica, sexual, etc. Ademais, os homens o possuem em todas as épocas da
histéria, permeando tais direitos todas as culturas do globo terrestre. Isso ficou bastante
claro em 1.993, quando mais de 180 Estados participaram da Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos em Viena resultando que, desta declaracdo, a natureza universal desses
direitos ndo admite dividas. Esse processo de internacionaliza¢do encontrou barreiras nos
sistemas positivos de cada pais e no conceito de soberania a eles insita mas, com as
recentes Declaracdes de cunho internacional, a marca de universalidade voltou a atingir

esses direitos no século XX,

Tendo em vista também a dignidade da pessoa humana, e a visdo sist€émica dos
direitos que lhe sdao fundamentais, temos em vista que eles s@o indivisiveis. Ninguém
questiona, por exemplo, que a autonomia privada desvincula-se da formac¢do contratual,
pois ambos guardam pertinéncia em relacdo a um mesmo sistema juridico. Assim se d4,
também, com o sistema de direitos humanos fundamentais: o desrespeito a um deles

traduz-se na nao-observancia de todos os demais.

A propria Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1.948 adota essa
indivisibilidade, pois contém, em seu bojo, tanto os direitos de liberdade quanto os de
igualdade, num conceito sempre aberto a novas possiveis demandas por tutela de direitos
humanos. E, ndo obstante, a ja citada Declaragdo de Viena também declara a necessaria

indivisibilidade desses direitos. A visao historia dos direitos sociais como normas de

19 Ramos, Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional, 2005, p. 179-181.
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conteddo programdtico, ligadas as possibilidades econdmico-materiais de cada Estado,
contribuiu para a disseminag¢do da falsa ideia de que os direitos sociais seriam apenas
direitos de realizacdo progressiva; nao ha razdo alguma para conceder validade a esta
hipétese, ainda mais diante da norma constitucional brasileira, que estatui claramente
direitos sociais de cunho ndo-programdtico. O conceito de indivisibilidade desses direitos é
fundamental, posto que ligado diretamente a materializacdo da dignidade da pessoa

humana'%’.

Ademais, os direitos humanos fundamentais sdo interdependentes. Isto significa
que o conteido de um deles vincula-se (ou pode vincular-se) a realizacdo dos demais. Ao
longo deste trabalho, examinaremos o quanto isto ocorre no curso da execucdo dos
contratos de trabalho, relacionando conceitos como meio ambiente do trabalho, qualidade
de vida, direitos de personalidade do trabalhador e seu direito a saide. Como se nota, numa
unica relacdo juridica, varios direitos humanos fundamentais podem estar em situagdo de
interdependéncia. Assim, eles “ndo devem ser interpretados isoladamente, mas sim de
forma conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo legislador

constituinte”'?!.

Uma discussdo que seria relevante, mas foge completamente ao escopo do presente
trabalho, é a questdo da irrenunciabilidade dos direitos humanos fundamentais. Como se
sabe eles sdo muitos, e extensos, 0 que nao implica, por si s§, uma possivel rentincia por
parte de seu titular. No entanto, sem adentrar no mérito mais profundo da discussao,
acreditamos que tais direitos ndo podem ser renunciados sob qualquer hipdtese mas,
dependendo do caso concreto, podem ser objeto de transacdo via negdcio juridico. O limite
a esta possivel negociacdo, entretanto, € o principio que funda todo o sistema de direitos
humanos fundamentais: a dignidade da pessoa humana. Isso consiste afirmar que o sistema

ora aludido nega com veeméncia a concep¢do de homem-objeto' .

Certas praticas cotidianamente exercidas nos ambientes de execucdo do trabalho,
porém, muitas vezes tornam o homem como um simples instrumento de trabalho nas maos
do empregador. Tal pratica pode ter seu inicio ja na celebra¢do do contrato individual de

trabalho, no qual se baseia todo o poder diretivo do empregador, que adiante serd analisado

120 Cangado Trindade, Tratado Internacional dos Direitos Humanos, v. 1, 1997, p. 247.

121 Moraes, Direitos Humanos Fundamentais, 2003, p. 41. O autor ainda relaciona, a mesma pagina, outros
caracteres insitos aos direitos humanos fundamentais, a saber: a) imprescritibilidade; b) inalienabilidade; c)
irrenunciabilidade; d) inviolabilidade; e) universalidade; f) efetividade; g) interdependéncia.

122 Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, 2007, p. 61.
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com mais vagar. Por ora, limitemo-nos a refletir as condi¢des em que se opera 0 negdcio

juridico firmado entre estas partes contratantes.

3. Os direitos humanos fundamentais nas relacoes privadas entre empregado e

empregador

3.1. Negocio juridico e relacdo de emprego

A tradi¢do juridica brasileira vem marcada, desde os tempos da col6nia, por um
cendrio que inviabiliza o exercicio da cidadania participativa e de praticas politico-legais
descentralizadas: importado o padrao juridico da metrépole portuguesa, no Brasil vimos a
criacdo de uma cultura juridica singular, formada pelo amélgama de procedimentos
conservadores, de cunho patrimonialista, e valores de matiz liberal, propagados durante o

(. L i 123
Império e nos primeiros momentos da Republica ~.

Ao contrdrio da Idade Média, esse idedrio influenciou a construg¢do escrita do
direito; em épocas anteriores, o direito e os costumes eram, em si mesmos, dados naturais.
No Estado Moderno, com a lei escrita, os valores sociais passaram a ser um problema da
organizacdo pensada. N@o se tratam mais do mundo dado, mas do construido. Essa
construcdo, porém, deu-se em bases bastante contraditdrias. O idedrio liberal propugnava
pela Constituicdo como a prépria esséncia do Estado e, mais que isso, como a garantia dos
individuos contra os diversos possiveis arbitrios do poder estatal, conforme ja salientamos
no item 2.1. Nesse movimento, denominado constitucionalismo liberal, estd a génese dos

direitos humanos fundamentais: garantias do individuo contra o poder do Estado.

E claro que, no continuo péndulo da Histéria ndo apenas do Brasil, como de grande
parte do Ocidente, o conceito de Estado de Direito — consubstanciado no respeito a
Constitui¢do e moldado sob o paradigma do liberalismo — cedeu espago a outros modelos
mais intervencionistas. Ainda assim, quando se fala em observancia dos direitos humanos
fundamentais como requisito essencial da democracia, como dissemos, em regra tais
conceitos sdo ligados a um personagem fundamental das relacdes sociais, qual seja, ao

Estado. No entanto, e ndo raras vezes, o problema da observancia desses direitos di-se em

123 Wolkmer, Histéria do direito no Brasil, 2006, p. 71.
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relacdes privadas, e, aparentemente de forma contraditria, justamente nas relagdes
privadas € que se fala abertamente acerca da autonomia privada dos contratantes, uma das

pilastras do liberalismo. E, nesse tema, teremos de aprofundar alguns conceitos.

Pontes de Miranda distingue relac¢do juridica da relacdo fatica, pois que ‘“relacao
juridica € a relacdo inter-humana, a que a regra juridica, incidindo sobre os fatos, torna
. 124 . e g e . . . -
juridica” “". Assim, a incidéncia de uma regra juridica sobre uma determinada situacdo
fatica tinge de juridicidade esta relagdo. Compreendendo-se por relacdo juridica “a relagdo
da vida social disciplinada pelo Direito, mediante a atribui¢do a uma pessoa (em sentido
juridico) de um direito subjectivo e a correspondente imposi¢do a outra pessoa de um dever

TS ) . .
ou de uma sujei¢ao” >, devemos analisar sua estrutura conceitual.

Inicialmente, ha um direito subjetivo: direito que pertence a um dos sujeitos da
relacdo juridica, simplesmente. Uma definicdo simples, em principio: trata-se de todo
direito posto a disposi¢do de seu titular, ou de quem o represente, restando exigivel por
parte de quem o detém. Nem o Estado e tampouco alguém que ndo seja titular do direito
subjetivo (a ndo ser em alguns casos, expressamente previstos em lei) poderd exigir o

cumprimento do que é disposto na norma — aqui considerada direito objetivo.

A defini¢do de direito subjetivo, proposta por Manuel A. Domingues de Andrade,
traz a lume a ideia de poder juridico, desprezando o conceito de interesse. A nosso ver, a
classificacdo € correta; segundo o autor, o interesse € a finalidade, € o motivo pelo qual a
norma concede poder juridico ao titular do direito — para que ele possa exigir, de outrem,
uma determinada ac3o ou omissdo'>°. Ao mesmo tempo em que hd direitos subjetivos nas
relacOes juridicas privadas, também poderd haver os assim chamados direitos potestativos,
nos quais “o poder conferido ao respectivo titular tende a producao de um efeito juridico
mediante uma declaracdo de vontade do titular, sé de per si, com ou sem formalidades, ou
integrada por uma ulterior decisdo judicial”'*’. Os direitos potestativos permitem, desta
forma, a modificacdo da relacdo juridica por ato unilateral — nas relagdes de emprego, o
exemplo mais comum € o do poder diretivo que detém o empregador de modificar o curso

das relacdes de trabalho, conforme veremos mais detalhadamente.

Aos direitos subjetivos e aos potestativos correspondem, respectivamente, o dever

juridico e a sujei¢do. Dessa maneira, fica claro que a um direito subjetivo corresponde um

124 Tratado de Direito Privado, v. 1, 1974, p, 117.

125 Andrade, Teoria Geral da Relacao Juridica, v. I, 1974, p. 2.
12 1dem, p. 7-10.

127 Idem, p. 12.
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dever juridico: se o devedor ndo adimplir sua obrigacdo, o que é possivel de ocorrer, a
norma juridica dispde de meios aptos a coagir o inadimplente ao cumprimento
obrigacional. No entanto, ao se tratar de direito potestativo, corresponder-lhe-a a sujei¢ao
do outro titular da relagcdo juridica, o qual necessariamente suportard as conseqiiéncias do

exercicio unilateral de um direito.

Luigi Ferri'® contesta com veeméncia o conceito apresentado, qual seja, o de
existir direito subjetivo que corresponda a poder juridico de sujei¢do. Isso porque os
direitos subjetivos prestam-se a tutelar a liberdade humana, a sua personalidade, a sua
individualidade; ndo existem, portanto, para atuar nas relagdes juridicas como reprodugdes
de suserania e vassalagem, sujeitando um dos titulares da relacdo ao outro, que lhe é
formalmente igual. A tnica sujei¢do possivel, para Ferri, € a sujei¢do a norma em suas

multiplas formas, desde a lei estatal as normas estabelecidas num dado negécio juridico.

O poder juridico, assim, somente existe quanto a capacidade de as partes criarem
normas para um determinado negdcio juridico, do qual decorrerd a relagdo juridica. O

fundamento deste negécio é a autonomia privada'”

, que Francesco Santoro-Passarelli
conceitua como algo estranho ao mundo juridico, traduzindo-se na vontade dos sujeitos
formadores dessa avencga; € inten¢do manifesta que, entdo, passa a produzir efeitos
juridicosm. Foi no curso histérico que a validade da intencdo manifestada livremente
ganhou a forca de criar lei entre as partes: a religido cristd, que pregava a fé na palavra
empenhada; o direito natural, que ensinava a superioridade do contrato, firmando-se a
prépria sociedade num contrato, nos moldes propostos por Rousseau; o individualismo
liberal, que afirmava a superioridade do acordo privado de interesses sobre o bem
131

publico ™, enfim, foram a génese dessa conceituagdo da autonomia privada como vontade.

Ha diversas formas de autonomia: autonomia ou liberdade de consciéncia, que se
da no campo da moral; autonomia de vontade, que é um fato psicoldgico; e, por fim,
autonomia privada, que € a auto-regulac@o de interesses socialmente relevantes, o que pode

. . 1132
ser considerado como fato social ~~.

Luigi Ferri demonstra uma concepcao, lastreada na dogmatica juridica que bem

examina, de autonomia privada: ndo se trata de uma simples faculdade conferida as partes,

128 1a autonomia privada, 2001, p. 239-252.

129 Santoro-Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, 1954, p. 243.

B0 op. cit., p. 108-109.

131 Ripert, A regra moral nas obrigacdes civis, 2000, p. 53.

132 Scognamiglio, Contributo alla teoria del negozio giuridico, 1950, p. 95
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mas de poder, e poder de criar normas juridicas. O acerto da proposicdo de Ferri, que
ignora o elemento da motivacdo de interesse para conceituar a autonomia da vontade,
parece ser corroborado por Pontes de Miranda, quando este afirma que os motivos de um
dado negocio juridico ndo adentram no suporte fatico da relagdo; “ficam de fora, sem que o
mundo juridico lhes dé relevancia”'*®. Assim se estabelece, segundo Ferri, a correlagio
entre autonomia privada e negécio juridico: apenas por meio daquela € que este se

manifesta134, de forma a criar normas juridicas.

Em regra, porém, a doutrina costuma eleger como requisitos essenciais para a
qualificacio de norma juridica a generalidade e a abstracdo. No entanto, essa
essencialidade é negada por Norberto Bobbio'*, quando afirma que este requisito €
ideoldgico, mas nao légico. A norma justa, portanto, “deve ser” geral e abstrata, mas nao
necessariamente é geral e abstrata. Assim, o jurista italiano classifica as normas em quatro

tipos: normas gerais e abstratas, normas gerais e concretas, normas individuais e abstratas,

normas individuais e concretas.

Diante de tais conceitos, podemos afirmar que, de fato, a autonomia da vontade cria
normas entre as partes, nio obstante deixarem de apresentar o requisito da generalidade. E
desta maneira que compreende Luigi Ferri'*®, quando afirma que, nos negdcios juridicos, a
norma € abstrata enquanto vontade objetiva. A ac¢do dos negociantes a ser praticada, esta
sim pode ser conforme ou ndo a norma do negdcio juridico, o que dimensiona a ideia de
que ao ato concretizado pode-se conferir a qualificacdo juridica de licitude ou ilicitude.
Portanto, de fato, o negdcio juridico cria normas entre os titulares da relagdo juridica a que

da suporte.

Segundo Emilio Betti, o negécio juridico ndo consagra a faculdade de se “querer”
no vdacuo: trata-se do “ato pelo qual o individuo regula, por si, os seus interesses, nas
relacdes com os outros (ato de autonomia privada): ato ao qual o direito liga os direitos

. N ~ A . . . . 137
mais conformes a funcdo econdmico-social e lhe caracteriza o tipo” ~".

Pontes de Miranda diferencia, ja de inicio, que o negdcio juridico pertence a classe
de fatos juridicos, e nao de suportes faticos. O “negdcio juridico ja € o suporte fatico, o

negotium, apés a entrada desse no mundo juridico. Se o negdcio juridico fosse o suporte

133 Tratado de Direito Privado, v. 1, 1974, p. 134.
B op. cit., p. 7-9.

" Teoria da Norma Juridica, 2008, p. 180-183.
36 op. cit., p. 165-166.

137 Teoria Geral do Negéocio Juridico, 2008, p. 88.
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fatico, ndo seria possivel falar-se de negdcio juridico nulo, anuldvel, rescindivel”

, pelo
que se diferencia claramente o suporte fatico, que embasa o negdécio juridico, do préprio
conceito de negdcio juridico. Nao ha nulidade de fatos; hd apenas nulidades juridicas.
Desta forma, todo negdcio juridico cria uma relagdo juridica, posto que constitui, modifica

ou extingue direitos, pretensdes, acdes, excegoes.

O negdcio juridico mais elementar existente nas relacdes de emprego €, justamente,
o contrato individual de trabalho. E pela celebracio de um negécio juridico, ou mais
precisamente, de um contrato de trabalho, que se cria uma relacdo juridica entre
empregado e empregador'®. Alids, no direito privado como um todo, Enzo Roppo observa
que o papel operado pelo negdcio juridico como instituto ordenador e unificador do direito
privado (do qual o contrato seria uma das espécies) vem sendo deixado de lado em favor,
justamente, do contrato como categoria juridica privilegiada pelo ordenamento. Trata-se
“de uma ‘politica da construcdo juridica’ precisa, que € a de ‘tender a adequar a categoria

1”’140

juridico-formal a relacdo socia , Visto que o contrato tornou-se o simbolo das

principais relagdes sociais, sempre baseando-se, é claro, na autonomia privada.

Em determinados negocios juridicos, como é o caso do contrato individual de
trabalho, o regulamento de empresa ou as diretivas do empregador nio constituem
declaracdes de vontade, tampouco complementos ao suporte fatico negocial. Eles se
encontram no exercicio do direito do empregador, pois, diante da autonomia das partes
contratantes, assim elas o quiseram. Portanto, os atos do empregador no curso da execucao
do contrato de trabalho sdo manifestacdes de vontade dentro do campo de exercicio do

negocio jurl’dicom, qual seja, o contrato individual de trabalho.

3.2. Autonomia privada contratual no sistema das relacoes trabalhistas: uma breve

andlise

Na passagem do sfatus ao contrato, ocorre a afirmac¢do da autonomia privada Nas
sociedades antigas, as relacdes baseavam-se na pertenca do individuo a uma determinada

familia, grupo, comunidade, categoria, etc. A vontade autdnoma dos individuos, presente

138 Tratado de Direito Privado, v. 3, 1974, p. 3.

139 Hueck; Nipperdey, Compendio de Derecho del Trabajo, s/d, p. 84.
140 o contrato, p. 52-54.

'“! Tratado de Direito Privado, v. 3, 1974, p. 14-15.
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no liberalismo, insita ao sistema do capital, encontra no contrato um simbolo e,
concomitantemente, instrumento de atuacdo, com o escopo de objetivar uma circulacio de
riquezas mais livre e intensa e, por outro lado, receber do Estado a adequada protecdo a
seguranca negocial. Assim, por meio do contrato € possivel escolher, livremente, a esfera
individual dos direitos e deveres. O contrato, por sua vez, também ¢ utilizado com uma
funcdo ideoldgica — em outras palavras, “com uma fun¢do de parcial ocultamento ou
disfarce da realidade, operado com o fim de melhor prosseguir ou tutelar determinados

interesses” '+,

A 1ideologia reflete um falseamento da realidade, mas ao mesmo tempo ndo a
mascara completamente; ndo deixa, portanto, de refletir esta realidade, ainda que sob um
prisma turvo: de fato a expansao dos contratos encontra na sociedade capitalista seu motor,
e 0s contratos a esta classe servem; ao mesmo tempo, reflexamente, serve também a outros
interesses que ndo exclusivamente estes. A liberdade de contratar, neste sentido, também &
ideologia: em sendo ela ampla, corresponde-lhe a ideia de responsabilidade plena em face
dos compromissos assumidos; afinal as partes sd@o, umas as outras, formalmente iguais.
Qualquer contratacdo determinaria, portanto, a conformidade e a harmonia entre os

interesses concertados.

Aqui se nota, a nosso ver, o falseamento de uma verdade, mas ndo um completo
falseamento: a igualdade formal entre as partes e a liberdade contratual, ao contrario do
que inicialmente se poderia supor, foram benéficas ao contrato de trabalho. Somente entre
partes formalmente livres se poderia observar uma verdadeira contratagdo, diversa da
relacdo de direito real da Antiguidade, entre senhor e escravo, ou daquela de direito pessoal
da Idade Média, entre suserano e vassalo'*. A liberdade de contratar possibilitou ao
homem livrar-se, também, da rigidez das corporacdes de oficio; o capitalismo racionalizou
contratualmente a forca de trabalho, retirou-lhe a rigidez corporativa e lhe conferiu a forma

de mercadoria, tornando-a vendavel.

Naturalmente, a liberdade de contratar demonstrou-se uma quimera entre
empregados e empregadores no plano fatico. Provavelmente porque, como quer Enzo
Roppo, a ideologia de que a liberdade de contratar realiza um interesse geral, operando em
beneficio de toda a sociedade, seja uma premissa duvidosa. A autonomia privada, neste

caso considerada como liberdade contratual, serve a classe detentora dos meios de

142 Roppo, O contrato, 1988, p. 29.
13 Moraes Filho, Introducio ao Direito do Trabalho, v. 1, 1956, p. 356.



67

producdo e, por isto, realiza os interesses do modo de producgdo capitalista; ndo se pode
considerar, na visdo do citado autor, que ambos os interesses — da sociedade e dos
capitalistas — sejam equivalentes. E de fato ndo sdo: a relagdo contratual é de per si ndo-
igualitdria, porque no contrato de trabalho “a troca é substancialmente desigual, deve ser

desigual para garantir ao detentor dos meios de producao a apropriacao da mais-valia™'*,

O contrato de trabalho, assim como outras modalidades de contrato, relaciona-se
desta forma com a propriedade: subtraem desta a “supremacia entre os instrumentos de

controle e gestdo da riqueza”'*’

, num processo de mobilizacdo do capital. Assim ocorre,
alids, com o conteddo de todo o poder diretivo do empregador, conforme a frente
assinalaremos; ele passa a integrar e interagir no conteido dos contratos de trabalho,
voltado a satisfazer ao empresario, visto ser a producdo ditada pelos interesses privados do

capitalista, visando as exigéncias do mercado'*°.

Desta forma bem demonstram Hueck e Nipperdey, comentando acerca do contrato
de trabalho alemao, que a autonomia privada € limitada no contrato de trabalho por razdes
varias. No entanto, a regra vigente é a da liberdade contratual: ndo havendo limitagdes
impostas aos possiveis acordos entre empregado e empregador, as partes poderao criar suas

o . s 147
préprias regras negociais .

Nao ¢ dificil notar que o contrato de trabalho € um contrato de adesao, pela absoluta
desigualdade de forcgas existente entre as partes. Estes contratos se prestam a racionalizar a
gestdo empresarial, calculando antecipadamente custos e lucros, a permitir o
estabelecimento de um determinado padrao a ser seguido no interior de cada empresa,
conforme os objetivos do capitalista individualmente considerado. Quando admite um
empregado, gracas ao formato dos contratos de adesdo, o empresdrio ja poderd calcular
antecipadamente qual a despesa que este ato lhe causard num determinado periodo, bem
como poderd prever quanto o empregado deverd produzir para que ele possa destinar ao
empregador um valor acima da despesa prevista. O empregado, tratado como qualquer
outra mercadoria, significa ao empregador despesa, que deverd ser reembolsada com

lucros para que o contrato possa continuar a existir.

Aqui notamos, em letras iniciais, a fixacdo do segmento empresarial pelo

equivalente, no ato de reduzir tudo a grandezas matematicas para quantificar-lhes valor e

1“0 contrato, 1988, p. 40.

5 Idem, p. 64.

146 Simdes, Direito do Trabalho e Modo de Producao Capitalista, 1979, p. 151.
147 Hueck; Nipperdey, Compendio de Derecho del Trabajo, s/d, p. 95.
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conferir-lhes possibilidade de troca: “o procedimento matemadtico tornou-se, por assim

. . 14
dizer, o ritual do pensamento” 5

Os homens sdo quantificados e tratados por si s6 na
razdo numérica, sendo possivel prever-lhes custos e eventuais lucros de antemao. Mas o

desenvolvimento contratual ndo se mostrard assim tao simples.

O estabelecimento dos contratos de trabalho por adesdo s logram toda esta
organizagdo e seguranca requeridas para o desenvolvimento do capitalismo por meio de
um custo muito grave: privar um dos contratantes da negociacao das cldusulas, por haver a
imposicao unilateral de vontade da outra parte. E € possivel notar que, em quase todos os
contratos de adesdo — e € o caso dos contratos de trabalho — uma das partes € sempre
empresa ou, a0 menos, um empresdri0149. Este contratante, quase invariavelmente o maior
detentor de poder, utiliza as cldusulas uniformes dos contratos para sistematizar seu modus
operandi, estruturar e moldar a sua produgdo, € bem verdade, mas também para conformar
todos os subordinados a satisfazer os interesses delineados e requeridos, tdo-somente, pelo

empregador.

Em outras palavras, para uniformizar os procedimentos, as decisdes, 0os tratamentos
dispensados aos fornecedores e clientes e, sobretudo, para uniformizar quem sdo os
empregados, o contrato desde seu inicio ndo cede espaco a afirmacao do individuo dentro
do todo, dentro da coletividade que € a empresa. Uma coletividade comandada de maneira
uniforme em uma unica figura, seja no empregador propriamente considerado, seja através

de suas indmeras diretivas, de que o Regulamento de Empresa € a figura maior.

Nestes contratos, a liberdade contratual de uma das partes — o empregador — vé-se
ampliada, em detrimento da liberdade da outra parte, qual seja, o empregado. A
racionalizacdo e a economia da gestdo empresarial € verificada pela anulacdo da liberdade
contratual ndo apenas quanto a discutir-se as cldusulas existentes no contrato de trabalho,
como também de escolher com quem o trabalhador ird contratar; afinal, no mundo dos
fatos, onde existe um exército de reserva de mao-de-obra, ndo cabe ao empregado escolher

quem serd seu empregador.

Verificado dessa forma, o consentimento do trabalhador nio € verdadeiramente
livre; por isso nos contratos de trabalho ha uma espécie de dirigismo contratual, pois as
partes ndo sdo faticamente iguais. Assim, favorece-se a parte mais fraca com normas

imperativas a atuarem em seu favor, contra a outra parte contratante, economicamente mais

148 Adorno, Horkheimer, Dialética do Esclarecimento, 2006, p. 33.
149 Roppo, O contrato, 1988, p. 313.
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forte. Assim o Estado coloca no contrato de trabalho, obrigatoriamente, cldusulas que
. . 15

podem ser consideradas como de interesse € de ordem publica ° No entanto, cabe

ressaltar uma vez mais: no vazio do dirigismo contratual, terdo validade as normas fixadas

pelas partes.

Ja houve, no curso da histéria do Direito do Trabalho, quem negasse a
contratualidade dessa relagdo juridica justamente em razdo do citado dirigismo contratual,
pois se o contrato € a expressdo maxima da autonomia individual (faculdade do homem
dispor das relacdes que lhe afetam), esta autonomia encontra-se extremamente reduzida na
relacdo de trabalho. No entanto, por ser um contrato nitidamente de adesdo, € que a
liberdade contratual manifesta-se claramente na tipologia ora versada. Segundo Riva

Sanseverino,

este ato de tdcita adesdo deve ser considerado
suficiente para imprimir cardter contratual a
disciplina da relacio de trabalho, embora o
contrato que ela resulta esteja j4 completamente
regulado, quanto ao conteddo, pelas disposicoes
imperativas e dispositivas estabelecidas pelas
fontes externas e internas do Direito do Trabalho.
Na troca de trabalho com remuneracdo se esta,
sempre, reduzindo a fun¢do normativa do contrato;
entretanto, permanece embora com freqiientes
condicionamentos, sua funcdo constitutival...].
Para o conceito de contrato, o elemento essencial
reside na liberdade do consenso para a constitui¢cao
da relacdo, e ndo na liberdade do consenso para a
determinacdo do conteddo da relacdo. Ademais, o
contelido de toda relacdo contratual €, sempre,
mais ou menos, limitado por disposicdes
imperativas ou de qualquer forma externas. [...]
Assim, em matéria de trabalho, a diminuicdo da
esfera de liberdade das partes na determinacdo do
conteddo do contrato respectivo, significa maior
equilibrio entre o peso das duas vontades
contraentes. O contrato possui, do ponto de vista
social, a missdo de converter em formas pacificas e
justas situacdes que envolvem relacdes de
violéncia e de supremacia do mais forte; ora,
quando um ordenamento preestabelecido, levando
em conta casos de inferioridade econdmica e,
portanto, de virtual violéncia, intervém para limitar
a autonomia dos contraentes, ndo o faz derrogando
a légica do sistema, mas, sim, permite que o
contrato continue a cumprir a sua fun¢do social.

150 Cabanellas, Tratado de Derecho Laboral, v. 2, 1949, p. 126
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[...] Quanto mais extenso for o contetido
heteronomamente predeterminado da relacdo de
trabalho, tanto mais livre o serd, na formagao do
contrato a ele relativo, o consentimento do
trabalhador™".

Aparentemente, a questdo encontra-se resolvida. No entanto, as manifestacdes
havidas no curso de execucdo do negdcio juridico trabalhista, como ordens, dire¢des a
serem seguidas, etc., constituem componentes imprecisos, mas que se fazem presentes na
genérica denominacdo “poder diretivo do empregador”, que pode compreender um sem-
nimero de atos tendentes a concretizagdo produtiva do empreendimento. Esses
componentes imprecisos estdo legitimados pelo principio da autonomia da vontade, que

integra também, por sua vez, o rol dos direitos humanos fundamentais.

3.3. A autonomia privada e os direitos humanos fundamentais

Conforme noticia Robert Alexym, o direito constitucional alemdo garante ndo
apenas o direito a determinadas liberdades, como liberdade de expressao, credo, imprensa,
etc., mas, antes, concebe um direito geral de liberdade. O conceito, extraido da filosofia
politica, foi trazido para a esfera do mundo juridico. Um ato, para que seja livre, deve estar
desvinculado em sua esséncia de motivos e, por outro lado, de um fim intencionado. Isso
ndo significa que motivo e finalidade nao sejam constituintes importantes do ato de
liberdade; significa apenas que a a¢ao humana € livre na medida em que pode transcender

: 153
€sses motivos .

Mas esse direito geral de liberdade tutela ndo apenas as acdes, sendo estendido
também a protecao de situagdes e posi¢des juridicas do titular de direitos fundamentais. No
Brasil ha o direito geral de liberdade, previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal.

Nesse principio fundamenta-se, substancialmente, a autonomia privada.

. ALt . 154 , . s . . e e e .
Wilson Anténio Steinmetz'** arrola também os principios de livre iniciativa, o

direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, o direito de propriedade,

51 Curso de Direito do Trabalho, 1976, p. 115-116.

152 Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p. 341-343.

153 Arendt, Entre o passado e o futuro, 2007, p. 198.

134 A vinculacio dos particulares a direitos fundamentais, 2004, p. 199-202.
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o direito de heranca, o direito de acordo e convencdo coletivos como uma espécie de
sintese para a conclusdo de que a autonomia privada encontra-se tutelada pela Constituicdao
Federal, ndo se constituindo, assim, preceito insito apenas ao direito privado. Dessa forma,
o autor arremata que eventuais conflitos entre direitos humanos fundamentais e a
autonomia privada devem ser resolvidos como colisdes de direitos fundamentais em

sentido amplo.

Como se pode observar de antemdo, apenas em um sistema aberto de direitos
humanos fundamentais é possivel conceber-se a possivel colisdo entre dois principios — o
da autonomia privada e a negociagdo em torno de um outro determinado direito humano
fundamental, na ampla tipologia existentes nestes direitos, sejam de primeira, segunda ou
terceira geracdo. Para a questdo de colisdo entre principios, recorre-se, em regra, ao
principio da proporcionalidade. Suzana de Toledo Barros, o principio da proporcionalidade
envolve indagacdes sobre “a adequacdo entre meios e fins e a utilidade de um ato para a

protecdo de determinado direito” ',

Estando principios supostamente de mesmo patamar hierdrquico em colisdo,
juridicamente pode-se recorrer a solu¢do de se pensar qual o valor maior a ser protegido —
estaria este insculpido nos principios fundamentais gerais. Destes, previstos no art. 1° da
Constitui¢do Federal, merece especial atencdo aquele que impde o respeito a dignidade da

pessoa humana. Sobre isto, leciona o professor Guerra Filho:

O principio mereceu formulagdo cldssica na ética
kantiana, precisamente na maxima que determina
aos homens, em suas relacdes interpessoais, nao
agirem jamais de modo que o outro seja usado
como objeto, em vez de ser tratado como um
sujeito, igualmente.'*®

Os varios principios fundamentais descritos no art. 5° da Constituicao Federal nada
mais fazem sendo densificar os principios fundamentais gerais, enunciados no art. 1° do
mesmo texto. Na problemdtica em aprego, estando em conflito direitos fundamentais de

quaisquer das categorias apreciadas e o principio da autonomia privada, dever-se-ia ter em

135 O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais, 1996, p. 71.

'3 Hermenéutica constitucional, direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, in: Boucault;
Rodriguez, Hermenéutica Plural, 2002, p. 398.
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consideracdo, pelo principio da proporcionalidade, qual a solu¢do no exercicio destes

direitos € imperativo preservar a dignidade da pessoa humana.

Portanto, podera haver justificativa para restricdo de um dos direitos, pois nenhum
deles € absoluto e, pelo principio da proporcionalidade, tem-se uma regra do direito
constitucional de conflitos, que busca harmonizar os direitos e, em sendo necessario, optar-
se pela prevaléncia de um direito em relacdo a um outro, em dada situacao fatica — pois sé

af serd legitimo dizer quando um direito pode prevalecer sobre outro'’.

Inicialmente, seria necessdrio, para a plenitude do principio da proporcionalidade, a
adequacdo da medida proposta para alcancar-se o fim almejado. Concernente ao principio
da necessidade, deve-se verificar se a medida restritiva da autonomia privada ¢é
indispensavel a conservacdo do outro direito humano fundamental em tela. Analisa-se, em
viés diverso, se haveria outra medida mais eficaz e menos gravosa para a obtencdo dos
mesmos escopos. Ademais, o principio da proporcionalidade em sentido estrito consiste,
sucintamente, na ponderacdo dos valores em jogo. Assim, sopesando 0s conceitos, com

base nos principios colididos, apura-se o valor dos mesmos.

No caso em tela, todavia, ndo estamos diante de uma correlacdo entre iguais. A
ponderacdo, portanto, ndo é cabivel. Toda a dogmatica construida em torno do direito do
trabalho dispensa maiores comentérios quanto a desigualdade entre as partes contratantes,
razdo pela qual ndo se pode afirmar uma verdadeira autonomia privada quando da
celebracdo do contrato de trabalho. Tracando um paralelo com a filosofia politica,
podemos afirmar que ‘“‘as unicas relacdes humanas que tém valor sdo aquelas que se

95158

enraizam na liberdade mutua, onde ndo haja dominacao nem escravidao™ =, o que pode ser

afirmado, também, no plano juridico — a0 menos no plano material.

A principiologia versada neste capitulo ndo é suficiente para uma constru¢ao
dogmatica que permita, em todos os casos, verificar qual principio — aquele decorrente da
autonomia da vontade ou outro direito humano fundamental — podera prevalecer, ou ceder

em seus limites numa dada situagdo fética.

Antes de mais nada, € preciso delimitar quais direitos fundamentais seriam

dirigidos aos particulares; por exclusdo, todos os que t€ém como destinatdrio Unico o

159

Estado, ndao estdao destinados a esfera versada, a toda evidéncia No entanto,

157 Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 1998, p. 1140.
158 Russell, Caminhos para a liberdade: socialismo, anarquismo e sindicalismo, 2005, p. 170.
159 Sarmento, Direitos Fundamentais e Relacoes Privadas, 2000, p. 238.
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determinados direitos que surgiram historicamente como garantia do cidaddo contra o
arbitrio do Estado — o direito a intimidade, por exemplo, podem adquirir eficicia perante os

particulares.

Robert Alexy, todavia, oferece um argumento que reputamos interessante para o
problema ora versado. Quando comenta acerca da distingdo entre as caracteristicas de
principios e regras, € tem aos primeiros como mandamentos de otimizacdo, tal como ja
exposto e adotado no presente trabalho, o autor germanico estabelece que o carater prima
facie dos principios nao se iguala ao das regras. Em sintese: se a regra ndo afetar um
principio (e ela pode reduzir sua aplicacdo, visto que principios ndo sido absolutos), muita
importancia poderd ter a argumentacdo juridica em favor dos principios que
consubstanciem direitos humanos fundamentais'®. No entanto, a argumentacdo juridica
nem sempre atende aos interesses verdadeiramente éticos do sistema de direitos humanos
fundamentais, e sim a cultura de violéncia que permeia tanto os desejos das classes
dominantes quanto a formacdo liberal de nossos juristas. Nao se trata, portanto, de uma
garantia que possa ser considerada suficiente para a observancia dos direitos fundamentais

na relagcdo entre particulares.

No terreno da dogmatica juridica, Jorge Miranda'®" expde muito bem que nos
sistemas juridicos romano-canOnico-germanicos, como o nosso, o principio da autonomia
privada dos contratantes pode sim ser limitado mas, verso e reverso da mesma medalha,
podem condicionar em larga medida a aplicagdo dos direitos humanos fundamentais nas
relacdes entre particulares, tal como a existente entre empregado e empregador. Assim,

para o autor, no sistema de direitos humanos entre particulares,

Sao duas as teses de cardcter geral que se deparam:
a da relevancia mediata e a da relevancia imediata.
Para a primeira, somente através da sua modelagdo
ou transformag¢do em normas de Direito Civil
podem os preceitos constitucionais sobre direitos,
liberdades e garantias obrigar as pessoas nas suas
vidas juridico-privadas e sé através da sua
irradiagdo sobre os conceitos indeterminados ou
sobre as cldusulas gerais privatisticas podem o0s
correspondentes conceitos tornar-se operativos.
Para a segunda tese, ndao hd que fazer cisdes na
ordem juridica e tudo se reconduz a dialéctica

10 Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p. 106.
161 Manual de Direito Constitucional, v. IV, 2000, p. 324.
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liberdade-poder: se, em vez de ser poder politico,
for um poder de grupo ou de uma entidade privada
dominante, os direitos, liberdades e garantias
dever@o valer de modo absoluto, enquanto tais; nos

restantes  casos, poderd haver graus de

vinculatividade'®.

O jurista lusitano chama a atencao, desta forma, para a interpretacao do principio da
autonomia privada nos negdcios juridicos em que uma das partes €, de modo objetivo,
hipossuficiente em relacdo a outra. Conforme afirmamos, esta hipossuficiéncia de um dos
contratantes (empregado) €, indiscutivelmente, a base dogmadtica de todo o direito do
trabalho. Desta forma, os direitos humanos fundamentais enquanto principios previstos até
mesmo constitucionalmente, aliado a unidade do ordenamento juridico, deve ser aplicado a
toda ordem juridica, sobretudo naquelas relacdes privadas em que exista uma correlacao
desigual de forcas, como a citada. Assim como na relacdo entre o Estado e o individuo,
podera haver situagdes faticas de desigualdade em razdo do poder social ou econémico de
um dos particulares, motivo pelo qual a autonomia privada dos contratantes deve, sim,
restar respeitada, desde que encontre, como limite, o conteido da dignidade da pessoa
humana ou, em outras palavras, os direitos humanos fundamentais ' , em todas as suas

dimensoes.

No direito brasileiro, conforme Daniel Sarmento, ha o favorecimento de
interpretacdes que aprofundem a vinculagdo dos particulares aos direitos humanos
fundamentais em suas relacdes. E além disso, dada a gritante desigualdade social de nosso
pais, € mister reforcar também a tutela dos direitos humanos fundamentais no campo
privado, em que o poderio econdmico de uma das partes retira a autonomia privada da
outra; a ado¢do de medidas protetivas dos direitos humanos fundamentais, como

fundamento para a mudanca do status quo, € mais que uma orientacdo dogmética; trata-se

164
de dever ético .

Por esta razdo concluimos, conferindo plena razdo aos argumentos de Wilson
Antdnio Steinmetz, que “em uma relagdo contratual de particulares em situagdo (ou sob
condic¢des) de desigualdade fatica, hd uma precedéncia prima facie do direito fundamental

. .. L ., . . 16 .
individual de conteido pessoal ante o principio da autonomia privada” °. A autonomia

12 Idem, p. 324-325.

163 Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, 1987, p. 274.
164 Direitos Fundamentais e Relacgoes Privadas, 2006, p. 236-239.

165 A vinculacio dos particulares a direitos fundamentais, 2004, p. 224.
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privada negocial encontra diversos limites, € um deles € o respeito aos direitos humanos
fundamentais. Mas vamos além: ndo apenas os direitos individuais, como também aqueles
que transcendem as barreiras do individuo. Contra essa possibilidade levanta-se o citado
autor, afirmando que os direitos de segunda e terceira geracdo nao se aplicam aos
particulares em geral, posto requererem como poélo passivo, o Estado. A excecdo seriam 0s
direitos trabalhistas previstos no artigo 7° da Constitui¢do Federal, este sim dirigido a
observéncia entre empregados e empregadores, e apenas a estes limitados'®®. A nosso ver,
ndo assiste razdo ao autor. Os efeitos vinculantes dos direitos de segunda e terceira
categorias, a0 menos nas relacdes de emprego, revelam-se de maneira similar aos
principios relativos a essa mesma eficicia nas relacdes entre Estado e individuo, por

constituirem-se relagdes absolutamente desiguais de poder'®’.

Muitas empresas transnacionais possuem poderio econdmico e politico similar ou,
por vezes, até mesmo maior que o do proprio Estado. Por esta razdo, hd desigualdade de
forcas entre os contratantes trabalhistas, o que implica na observancia, também por parte
do empregador, de direitos humanos transindividuais, inclusive em sua dimensdo
prestacional. Note-se que determinados direitos de segunda geracdo (liberdade sindical,
direito a saude) ou de terceira geracdo (direito ao meio ambiente equilibrado) permeiam

toda a execugao dos contratos individuais de trabalho.

Ao firmar esse negdcio juridico trabalhista, embora conceda o empregado ao outro
contratante o poder de dirigir sua prestacdo de servicos com eventuais e futuras ordens e
comandos, o titular da rela¢do juridica que representa o poder maior devera nao apenas
respeitar, como também promover os direitos de todas essas dimensdes, visto que eles ndo
podem ser negociados tomando como base a autonomia privada, pelas as razdes ja

expostasmg,

Toda estas assertivas decorrem de um tnico fato: a execugdo dos trabalhos se dard
mediante a submissdo contratual dos empregados ao poder diretivo do empregador,
estrategicamente distribuido ao longo de toda a administracdo patronal para a conquista
dos fins econdmicos almejados pela empresa. No entanto, como ja afirmado, nenhum

interesse econdmico pode sobrepor-se aos direitos humanos fundamentais, sejam de qual

1 Idem, p. 276-277.

167 Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, 1987, p. 285.

18 Sobre a vinculagdo dos particulares aos direitos humanos fundamentais, vide Sarmento, Direitos
Fundamentais e Relacdes Privadas, 2006, p. 287-322. Conferir também Sarlet, A eficacia dos direitos
fundamentais, 2007, p. 388-408.
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dimensdes forem, sejam a quantos individuos venham a tutelar. O poder diretivo do
empregador, na ansia pela busca por lucratividade, poderd promover praticas atentatorias a
direitos humanos fundamentais, quaisquer que sejam, baseado apenas na concordancia da

execug¢do negocial trabalhista, firmada com base na autonomia da vontade do empregado?

A discussdo mostra-se relevante, pois a vinculacio e, mais que isso, promog¢do dos
direitos humanos fundamentais por um particular (empregador) comparavel ao Estado, nos
termos acima ditos, compreende uma nova visao acerca do sistema de relagdes de emprego
na atualidade, verificando ndo o momento da conclusio de um contrato, mas o curso, a
execu¢do de suas continuadas prestagdoes. Assim, podera ser possivel verificar se o direito

possui, de fato, a marca da exigibilidade.



77

Il. PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR E A CONSTRUCAO
DO AMBIENTE DE EXECUCAO DO TRABALHO

1. Poder Diretivo do Empregador

1.1. O poder diretivo do empregador na andlise dos poderes

Na Antigiiidade, em Roma especialmente, a subordinacdo sempre implicou numa
limitagdo muito grave da liberdade individual. O subordinado sofria, pelo fato mesmo de
sé-lo, uma capitis diminutio que culminava na escravidao e formas vinculatdrias similares,
como auctoratus, redemptus ad hostibus, etc, ensejando a propria anulac@o ou alienacdo de

jure da personalidade humana'®.

Naturalmente, nao € esta a subordinac@o que existe em nosso sistema justrabalhista,
embora ai estejam, a nosso ver, suas remotissimas raizes. Tanto que, dos cinco requisitos
essenciais para a caracterizacdo do vinculo empregaticio (ser o empregado pessoa fisica,
que trabalha de forma nao-eventual, prestando pessoalmente os servicos de forma
subordinada, mediante o recebimento de saldrio), a subordinacdo é que marcou de forma

especifica as relagdes hegemonicas de emprego na Histéria Ocidental.

A relacdo juridica de emprego, lastreada no negdcio juridico trabalhista, ndo
obstante necessite destes cinco elementos, terd na subordinacdo o cardter distintivo na
conformagdo do tipo legal desta relacdo. Sendo muito vastos os conteidos possiveis das
relacdes de trabalho, preferiu o legislador proteger aquelas dependentes do empregador. O
termo “dependéncia” j4 causou discussdes na doutrina. A expressdo € vaga, podendo ser
econdmica, juridica ou mesmo moral. Durante muito a doutrina criou teorias para indagar
em que consistiria esta dependéncia; sucintamente, foram quatro as principais: a)
dependéncia econOmica; b) dependéncia técnica; c) dependéncia hierdrquica; d)

dependéncia social.

169 Monzon, En torno al concepto de subordination, Annales du Ier Congreés International de Droit Social,
v. 3, p. 109-113, 1957.
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Com finalidade meramente expositiva, Sérgio Pinto Martins faz uma

sucintaexposi¢do sobre estas teorias:

7

O empregado € subordinado economicamente ao
empregador por depender do saldrio que recebe;
entretanto, o filho é dependente economicamente do
pai, mas ndo é, a primeira vista, seu empregado. A
subordinagdo técnica da-se pelo fato de o empregado
depender tecnicamente do empregador, que determina
as diretrizes técnicas da producio, porém aqueles altos
empregados ou empregados especializados muitas
vezes ndo dependem do empregador, mas, ao
contrdrio, o empregador é que deles depende. A
dependéncia social diz respeito ao fato de que o
contrato de trabalho se funda numa condicdo social
das partes, sendo que as leis devem ser editadas para
regular as referidas questdes sociais pertinentes as
partes envolvidas; o empregado, por ser o ente mais
fraco da relagdo, deve, portanto, ser socialmente
protegido. A subordinag@o pode ser hierdrquica, pelo
fato de o empregado se achar inserido na empresa que
¢ dirigida e organizada pelo empregador, devendo
respeitar suas determinacdes. A subordinagdo juridica
¢ verificada na situag@o contratual e legal pela qual o
empregado deve obedecer as ordens do empregador,
que é a teoria mais aceita'”’.

Mas a chamada dependéncia do empregado ha de ser compreendida em seu sentido
juridico, fundada no contrato de trabalho. E dependéncia, em verdade, é termo superado —
foi utilizado para acentuar o vinculo pessoal entre as partes, quando ainda ndo se havia tido
como certa a nocao essencialmente juridica da subordinacdo. Assim, o empregado de
forma voluntdria aliena a um terceiro, o empregador, o poder de direcdo sobre sua

atividade, em troca de remuneracao.

Conforme expusemos no capitulo anterior, a natureza juridica da subordinacdo é
inquestionavelmente contratual, ainda que tendo por suporte e fundamento origindrio a
assimetria caracteristica da moderna sociedade capitalista. Em sendo a subordina¢do um
ato juridicamente firmado pelas partes no contrato de trabalho, cujo conteido, em parte, ja

estd preenchido pela norma estatal.

170 Martins, Direito do Trabalho, 1999, p. 91.
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Subordinag¢do € idéia oposta a de autonomia; o trabalhador autbnomo Manuel

Alonso Olea:

es quien dedica su actividad a la produccién de bienes
y servicios sin estar ligado por un contrato de trabajo,
esto es, sin haber cedido a tercero previamente a su
ejecucion la titularidad mediante el pago de una
remuneracion; el auténomo no es ni trabajador por

cuenta ajena ni empresario, o es, como dijera

Cantillén, ‘el empresario de su propio trabajo'’".

Assim, o grande diferencial do trabalho autdnomo para o subordinado — e que seré
sua marca distintiva — € a auséncia de subordinacdo, ndo podendo haver um tomador de
servicos, pessoa fisica ou juridica, que lhe dirija a prestacdo de trabalho. A subordinagao,
conforme ja se salientou, possui esta natureza contratual. Sustenta-se a racionalidade do
contrato de trabalho no fato de o empregado voluntariamente acatar a subordinac¢io
implicita neste contrato. Se antes havia a coagdo ao trabalho hoje, juridicamente, nada pode
obrigd-lo a este mister; o que o obriga, entretanto, sdo fatores exdgenos a formacao do
contrato de trabalho: é a necessidade do homem de gerir recursos para a manutencdo de
sua existéncia, nem sempre com a dignidade adequada, e é em igual forma a dependéncia
permanente que tem o homem de manter-se vivo. Por isto, a racionalidade nada mais € que
a sujeicdo do trabalhador e do que ele dispde — sua forca de trabalho — ao poder do

capital'’>.

O trabalhador livre, ao contrdrio do escravo, é uma pessoa € nao mais coisa. O
contrato de compra e venda, antes da propria pessoa, passa a ser da capacidade da forca de
trabalho. Assim, o sistema de subordinag@o juridica torna-se também mais eficiente: o
trabalhador, que agora tem familia, filhos e reputacdo ante a sociedade, necessita
continuamente ser querido pelo empregador, para que a relacio de emprego e,

173

consequentemente a alienacdo da forca de trabalho, seja mantida "~. Desta feita, ndo é

dificil compreender o porqué ser a subordinagdo, dentre todos outros, o traco mais

"I Alonso Olea, Derecho del Trabajo, 1983, p. 99. Traducio livre: “é quem dedica sua atividade a
producdo de bens e servicos sem estar ligado por um contrato de trabalho, ou seja, sem haver cedido
previamente a um terceiro a titularidade da execucdo dessa atividade, mediante o pagamento de uma
remuneragdo; o autdbnomo ndo ¢é trabalhador por conta alheia, tampouco empresdrio: o é, como diria
Cantillén, ‘o empresario de seu préprio trabalho’”.

1”2 Melhado, Poder e sujeiciio: os fundamentos da relacio de poder entre capital e trabalho e o conceito de
subordinagdo, 2003, p. 206.

'3 Idem, p. 206-207.
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caracteristico da relagdo de emprego. E é mais. E o préprio objeto do contrato de emprego,

sob o ponto de vista do empregador.

Nesse sentido, Adilson Bassalho Pereira afirma que

quando se alude ao objeto de um contrato, cogita-se de
seu elemento caracteristico, capaz de diferencid-lo dos
demais, tornando-o inconfundivel. E o trabalho,
sabidamente, ndo constitui objeto, apenas, do contrato
de emprego. Nao! Ele também € objeto, entre outros,
dos contratos de prestacdo de servicos autdnomos, da
empreitada (no sentido de que representa o meio habil
para a conclusdo da obra), do mandato, da gestdo de
negocios, de certos tipos de sociedade e da parceria

rural, ndo se prestando, dessarte, por si sO, a

. . . .~ 174
configurar a aludida diferenciagdo .

Mais a frente o autor, afirmando que as doutrinas mais corretas apontam a
subordinagdo como o elemento essencial para caracterizar o objeto do contrato, sustenta
mais: a subordina¢do coexiste com o trabalho, no que concerne a expectativa que tem o
empregador em relacdo a prestacdo de servicos. A subordinagdo, de per si, € também
objeto do contrato de emprego. E, assim, “ao contratar um empregado, o empregador tem

. ~ 9917
em mente tanto seu trabalho quanto sua subordinac¢iao” 3

Esclarece Otdvio Pinto e Silva'’® que, conforme as cléssicas teorias justrabalhistas,
ao empregador, em sendo credor de trabalho pela relagdo juridica manifestada, resta a
faculdade de nele intervir. Assim, simplificadamente, manifesta-se a subordinacdo nas
relacdes de emprego: por meio do exercicio do poder diretivo do empregador.
Subordinagdo e poder diretivo sdo idéias intrinsecas. Sem dividas o “empregado € um
subordinado porque ao se colocar nessa condi¢do consentiu que o seu trabalho seja dirigido
por outrem, o empregador”'’’. Mas, afinal, que é este poder — conforme visto, o proprio

objeto do contrato de emprego?

Poder, de forma genérica, € a possibilidade de alguém impor uma conduta ou um
conteddo a outrem, e estd presente em quase todas as relacdes na sociedade. Conforme a

escorreita andlise de Gérard Lebrun, ao conceito de poder estd ligada a ideia de for¢a. Um

74 A subordinacio como objeto do contrato de emprego, 1991, p. 38.

'3 Idem, p. 39.

'7® Subordinacio, autonomia e parassubordinacio das relacées de trabalho, 2004, p. 17.
77 Nascimento, Iniciacio ao Direito do Trabalho, 2002, p. 164.
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exemplo ndo pode ser mais claro: se um partido tem peso politico, é porque tem forca para
mobilizar um determinado numero de eleitores; se um sindicato também possui peso
politico, é pelo fato de ter ele poder para deflagrar uma greve. For¢a ndo ¢
necessariamente, portanto, a posse de meios violentos de coer¢do, mas meios que
permitam a um determinado agente influir na conduta de outro. Em outras palavras, com
propriedade, “a forca € a canalizacdo da poténcia”, entendendo a poténcia como “toda
oportunidade de impor a sua prépria vontade, no interior de uma relagdo social, até mesmo

contra resisténcias, pouco importando em que repouse tal oportunidade™'’®.

A noc¢do de poder explicitada por Lebrun, nas relacdes de trabalho em geral, é
compreensivel sob o prisma do exercicio de dominagao, conceito tornado famoso por Max
Weber: “a probabilidade de encontrar obediéncia a uma ordem de determinado contetdo,
entre determinadas pessoas indicdveis”'””. Explica o autor que o exercicio em tela liga-se 2
certeza de que alguém, ou uma associacdo ou um quadro administrativo, venha a mandar

eficazmente em outros.

Bertrand Russel analisa o poder sob um prisma também bastante interessante,
quando o estabelece que ele pode ser exercido contra o individuo em trés tipologias
distintas: a) como poder fisico contra o corpo; b) por meio de recompensas ou castigos,
como forma de se incentivar um comportamento; ¢) por meio da influéncia sobre a
opiniéolgo. Weber, no texto ja citado, conectando dominac¢do a autoridade (poder exercido
com legitimidade, sem anélise, pelo sujeito passivo, do contetido da ordem dada), mostra
que existe dominagdo “baseada na crenca na legitimidade das ordens estatuidas e do direito
de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estio nomeados para exercer a
dominacio (dominagdo legal)”'®'. A ordem ¢é tida como impessoal, visto haver a crenca de
que o superior somente procede ao mando porque assim ¢ estatuido, para que determinados

fins sejam atingidos ou para preservar valores.

Reinhard Bendix demonstra como, historicamente, a disciplina e a autoridade se
fizeram presentes nas relagdes de trabalho. O autor cita a obra de Robert Owen, que se fez
presente numa época em que os empregados eram tratados como qualquer dos outros
fatores da produgdo. O método owenista, contudo, concebia a relacio de emprego como

algo “amo-servidor”, na qual o amo pensava por seu servidor e o protegia contra

1780 que € poder, 1996, p. 12.

' Economia & Sociedade, v. 1, 2000, p. 33.

130 o poder: uma nova andlise social, 1957, p. 25.
"8 Idem, p. 141.
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infortinios da vida, contra suas proprias debilidades, criando-se entre eles uma relagdo
verdadeiramente amistosa. Mais até que amistosas: relagdes morais, sentimentais, mas ao
mesmo tempo autoritdrias, ja que o amo (empregador) exercia sua vontade arbitrariamente
sobre os servos (empregados), ja que detinha a legitimidade consentida por estes para
saber, por eles mesmos, 0 que era bom ou ruim para a empresa € para o destino individual

o 182
de cada operério 82,

Esse tipo de concepg¢do, porém, foi superada pela producao industrial em grande
escala que pressupunha, por sua larga dimensdao, um modo diretivo mais impessoal. Por
seu turno, a classe empresdria passou a enfatizar a ideologia do esfor¢o individual que é
recompensado pelo €xito; esta ideologia foi amplamente utilizada no movimento patronal
anti-sindicalidade, por afirmar ao trabalhador que este somente poderia modificar suas
condicdes de vida se ganhasse a confianca e o respeito de seu empregador'*. No entanto, a
indudstria moderna ndo poderia mais ser pessoalmente controlada pelo empregador. Desta
feita, ndo se poderia confiar mais na relacdo “amo-servo”, a producdo na linha, para obter
€xito, concentrou-se em castigar severamente os obreiros se estes faltavam para com a
producdo. Este tipo de dire¢do pressupunha a onipresenga do medo e da coercdo para que
os empregados trabalhassem com vistas a maxima produgdo; o discurso ideoldgico,

. . . .~ 184
entretanto, foi mantido apenas para acentuar o dever da submissao 8,

Nesse sentido, observamos que o poder exercido pelo empregador sobre o
empregado ndo se limita 2 dominacdo em sua forma mais primdria. Este poder € também
autoridade, pois existe ao “seu lado a for¢a do habito; ndo precisa justificar-se a todo
instante, nem provar, incessantemente, que oposicdo alguma € suficientemente forte para
derrubé-1o”"%. Segundo Michel Foucault hd “relacdes de poder multiplas que atravessam,
caracterizam e constituem o corpo social” e estas ndo se dissociam, se estabelecem e nem
mesmo funcionam “sem uma producdo, uma acumulacdo, uma circulagdio e um

) . 186
funcionamento do discurso”

. Esse mesmo discurso que confere veracidade a fala juridica
do poder diretivo do empregador, conforme ja salientamos no presente estudo, € um dos
varios poderes dispersos pela sociedade, e que representam, para a burguesia, a consecucao

de um determinado interesse.

'82 Trabajo y autoridad en la industria: las ideologias de la direccién en el curso de la industrializacion,
1966, p. 51-53.

' Idem, p. 286.

' Idem., p. 211-214.

185 Russel, O poder: uma nova andlise social, 1957, p. 26-27.

'% Microfisica do Poder, 2005, p. 179.
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Os discursos juridicos acerca da legitimidade do poder diretivo do empregador em
nosso ordenamento juridico se legitimam apenas pela doutrina e pela jurisprudéncia, posto
que baseados na interpretacao tendenciosa do lacdnico caput do artigo 2° da Consolidag¢ao
das Leis do Trabalho, aliada a exegese de algumas outras normas esparsas e previstas para
casos estritamente pontuais, € ndo generalizantes do curso da relacdo juridica de emprego,
como os artigos 468, 469, 474 e 482 (este que pouco se relaciona com o construido tema
do poder diretivo do empregador, mas sim, e em verdade tdo-s6, com a resolu¢do negocial

trabalhista), todos do mesmo diploma legal.

O discurso juridico mais tradicional demonstra esse poder exercido sobre os
empregados como uma inelutdvel necessidade técnica. E se pode observar, segundo a
citacdo de Foucault, que o discurso dos juristas vai muito além: este discurso legitima o
poder, operacionalizando-o; € forca inelutdvel, passivel de cumprimento sem qualquer
andlise de contetdo pelo sujeito passivo a ele sujeitado. E tudo isso é formado pelo “poder
da opinido”, que se dissemina nos discursos juridicos e, muito mais que neles, na pratica
cotidiana empresarial exercida pelo poder diretivo do empregador. Novamente Bertrand
Russel analisa este poder, afirmando que todas as outras formas de poder derivam dessa
concepcdo de autoridade. Conforme o autor, “é tradicional considerar a opinido como
sendo devida a causas mentais, mas isto s6 é verdade quanto ao que se refere a causas

imediatas: no segundo plano, h4, habitualmente, uma forca a servigo de algum credo™®’.

O discurso somente existe e é eficiente porque hd individuos que, entre si,
concebem homogeneamente uma linguagem em que se comunicam e, pela inteligéncia,
apreendem o simbolo traduzido por essa linguagem. Os simbolos, assim, tornam possivel o
consenso “do sentido do mundo social que contribui fundamentalmente para a reproducao
da ordem social: a integracdo <<ldgica>> é a condicdo da integracio <<moral>>""®. O
simbolo possui este papel estruturante na transmissao de valores mas, a0 mesmo tempo, ele
€ um estruturante que pode ser estruturado a servigo de disseminar valores de interesse
particular, mas sdo transmitidos como de interesse coletivo. A cultura dominante veiculada
pelo discurso simbdlico contribui para a integracdo real do grupo dominante, e para a

integracgao ficticia do grupo dominado.

87 op. cit., p. 110.
'8 Bourdieu, O poder simbélico, 2003, p. 10
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Segundo Pierre Bourdieu,

Nao basta notar que as relacdes de comunicacgio sio,
de modo insepardvel, sempre, relacdes de poder que
dependem, na forma e no contetido, do poder material
ou simbdlico acumulado pelos agentes (ou pelas
institui¢des) envolvidos nessas relacdes e que, como o
dom ou o potlatch, podem permitir acumular poder
simbdlico. E enquanto instrumentos estruturados e
estruturantes de comunicac¢do e de conhecimento que
0s <<sistemas simbdlicos>> cumprem a sua fun¢do
politica de instrumentos de imposicio ou de
legitimacdo da dominagdo, que contribuem para
assegurar a dominagcdo de uma classe sobre outra
(violéncia simbdlica) dando o reforco de sua prépria
forca as relacdes de for¢ca que as fundamentam e
contribuindo assim, segundo a expressdo de Weber,

para a <<domesticacdo dos dominados>>'".

O poder simbolico do discurso acerca da legitimidade das diretivas do empregador,
que se transforma mais tardiamente em discurso de autoridade e defensor da autoridade
patronal, objetiva a persuasdo de um determinado grupo com o objetivo de converté-lo; ato
seguinte, os sujeitos “convertidos” expdem a opinido de forma convincente ao resto da
comunidade, de forma constante e, por fim, a grande maioria resta plenamente crente da
legitimidade da ordem ou do costume instituidos, o que torna desnecessario, em absoluto, o

uso da forca fisica'.

Para Friedrich Engels, autoridade pressupde subordinac¢do; no entanto, para ele, a
autoridade € imprescindivel a organizacdo produtiva. A questdo a ser levantada
corresponde a quem € o sujeito detentor do poder de organizacdo, se o empregador ou 0s
trabalhadores. No capitalismo seria o primeiro, € no socialismo os proletarios — mas, de
qualquer forma, haveria uma decisdo de autoridade a ser respeitada, com vistas a
consecugdo do trabalho parcelar. Portanto, para Engels a autoridade ndo desaparece; ela
apenas se transforma. Se ndo houvesse a coordenacao das atividades, e uma se sujeitando

de certa maneira a outra, enfim, ter-se-ia o caos. Logo, para este, o poder do capital sobre o

trabalho é apenas econdmico'".

189 .
Op. cit., p. 11.
190 Russel, O poder: uma nova anilise social, 1957, p. 110..

191 Sobre a autoridade, in: Marx; Engels, Obras Escolhidas, v. 2, s/d, p. 185-187.
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O conceito de Engels fica claro quando examinamos o modelo de produgdo
implementado na Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, que possuiam uma
hierarquia bastante complexa, em cujo vértice encontrava-se a “comissdo soviética de
controle”, nomeada pelo Partido Comunista. E mesmo em termos da andlise de quem esta
no comando, ou de quem exerce a autoridade sobre outros individuos, a tendéncia
demonstrada pelo modo autoritario de producdo capitalista ou socialista soviético pouco
conseguem diferenciar-se, porque teoria e agdo tornam-se assuntos doutrindrios
insepardveis e, na pratica, tanto em um sistema quanto em outro, a produtividade sempre
maior continua a ser a prova do sucesso da direcao empresariallgz. Por isso, a nosso ver

com razao, Reginaldo Melhado oferece um escorreito ponto de vista:

O trabalho coletivo requer, inelutavelmente, coordenacdo
técnica, mas o poder na relag@o entre capital e trabalho, tal
como o conhecemos em sua forma atual, é originario da
separagdo entre o trabalho intelectual e trabalho manual e é
produto do capitalismo. Advém de fatores diversos, alguns
intrinsecos a propria relagdo individual de trabalho e outros

que podemos denominar “heteronémicos”. Nao resulta da

produgio, e sim do modo de produgio capitalista'®.

A posi¢do de Engels poderia levar a conclusdao de que a disciplina das maquinas
possui légica prépria, neutra, independentemente do sujeito titular dos meios de producao.
Em suma: a autoridade dentro da empresa vista como apenas uma necessidade técnica
desvinculada de seu valor politico, que simplesmente existe, independentemente do fato de
nela coabitar uma relagdo de forcas. O poder e a autoridade dentro da empresa (que
poderiamos resumir no chamado poder diretivo) cumprem, a par da necessidade técnica, a
funcdo de eliminar os interesses divergentes de empregados e empregadores, os quais se

plasmam na relagdo de emprego.

A prova mais elementar do sustentado no pardagrafo anterior radica-se exatamente
no contetido normativo das diretivas do empregador. Se o poder diretivo do empregador
tivesse unicamente a fung¢do de organizacdo da atividade produtiva, haveria coordenacao, e
ndo subordinacdo. Alids, historicamente pode-se perceber a dupla funcdo desta espécie de

poder.

2 Bendix, Trabajo y autoridad en la industria: las ideologias de la direccién en el curso de la
industrializacién, 1966, p. 376-377.

195 Poder e sujeicio: os fundamentos da relacio de poder entre capital e trabalho e o conceito de
subordinag¢do, 2003, p. 17.
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Como relata Edgar de Decca,

A reunido dos trabalhadores na fibrica ndo se deveu a
nenhum avanco das técnicas de producdo. Pelo contrério, o
que estava em jogo era justamente um alargamento do
controle e do poder por parte do capitalista sobre o conjunto
de trabalhadores que ainda detinham os conhecimentos
técnicos e impunham a dindmica do processo produtivo. E
isso € muito importante, uma vez que do lado dos
trabalhadores estava a resposta ao problema da eficicia
técnica e da produtividade. Ora, transferir esse controle da
producdo que estava nas maos dos trabalhadores para a mao
do capitalista ndo significou [...] maior eficicia tecnoldgica
nem tampouco uma maior produtividade. O que se
verificou, isto sim, foi uma maior hierarquizacdo e
disciplina no trabalho e a supressdo de um controle

determinado: o controle técnico do processo de trabalho e

da produtividade ditado pelos préprios trabalhadores '*.

Assim, dentro de um espaco de trabalho haver quem manda e quem é mandado €
algo que foi concebido historicamente. Haverd revolta se as ordens sdo inflexiveis, ou
contentamento se nao o forem tanto, mas a dominac¢ao em si mesma ¢ tida como legitima.
E mais: empregados e empregadores sdo postos em mesmo patamar, como que sendo,
ambos, “vitimas” da lei — a Unica vontade superior, que foi firmada j4, anteriormente, no
contrato de trabalho. Isso porque desconhecem as razdes histéricas pelas quais os
trabalhadores e empregadores comecaram a constituir um ambiente para a execucdo dos
trabalhos: para que houvesse disciplina e fiscalizacdo das ordens estabelecidas pelo

capitalista.

Portanto o poder diretivo cumpre, além da necessidade técnica de
operacionalizacdo do trabalho, a funcdo de eliminar antagonismos de classes em favor da
classe economicamente mais forte, e é por isto que este poder ganha, na forma hodierna
das relacdes de trabalho, o contetido normativo na forma de vigilancia, coercao, direcdo,
enfim, de poder privado. Isso se revela a medida em que “o dominio dos proprietarios do
meio de produgdo sobre o conjunto da sociedade estimula-se globalmente, através de uma

e . . - . . 1
ordem juridica que se ampara na dominagdo burguesa sobre o conjunto de assalariados” ”,

194 O nascimento das fabricas, 1996, p. 22-23.
13 Genro, Direito Individual do Trabalho, 1994, p. 98.
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1.2. Conceito juridico de poder diretivo do empregador

Conforme a doutrina juridica mais tradicional, o empregador tem a faculdade de
intervir nos fatores de producgdo, face este ter assumido os riscos do empreendimento.
Assim, afirma-se que o trabalhador € obrigado a deixar-se dirigir pelo empregador,

‘ X ~ .. N 196
‘segundo os fins que este se propde a alcangar no campo da atividade econdmica” %

Historicamente, muitas foram as teorias juridicas a justificarem o poder diretivo do
empregador. Nossa op¢ao parece ja ter ficado clara diante de todo o exposto no item 3 do
capitulo anterior mas, sucintamente, podemos descrever os principais fundamentos que
levaram a doutrina a querer justificar a presenca deste poder nas relacdes de emprego. A
primeira corrente fundamenta-se na propriedade privada dos meios de producdo por parte
do empregador, sendo certo de que disso resultaria, naturalmente, o poder de o empregador
dirigir todas as atividades de seus empregadosm. Esse conceito parece assimilar a
subordinagdo ao conceito da capitis diminutio da Antiguidade, que evoluiu para a servidao
no periodo feudal, e por longo tempo tal formulacdo tedrica teve grande aceitacdo na

doutrina justrabalhista.

O maior e mais grave problema existente em justificar a existéncia de um poder
numa relag@o juridica em que um dos sujeitos € subordinante € o outro é subordinado
exigiu, por muitos anos, um trabalho doutrindrio que refinasse a perspectiva para além do
conceito de propriedade ja exposto. O poder diretivo fundado no negécio juridico
trabalhista, corrente a qual explicitamente nos filiamos, nao foi capaz por muito tempo de
dar resposta, nos quadros do direito do trabalho, para a existéncia de um poder privado
conferido a apenas uma das partes. O poder disciplinar do empregador, por exemplo, ndo
encontra correspondéncia na cldusula penal estabelecida no direito das obrigacdes'”,

razdo por que foi necessaria a constru¢ao de um discurso e uma justifica¢io juridica para a

existéncia desse fendmeno.

O poder privado do empregador ja foi, no Brasil, considerado como uma delegac¢ao
do poder publico ao empresario. Essa concepcao publicista do direito do trabalho possui
conotacdes nitidamente corporativistas e reconhecem apenas no Estado a existéncia do

Poder, que poderd delegi-lo a terceiros mediante determinadas condigdes. A razdo €

19 Siissekind et alli, Instituicoes de Direito do Trabalho, v. 1, 2005, p. 245.
197 Durand; Jaussaud, Traité de Droit Du Travail, v. 7, 1947, p. 430.
198 Ramalho, Do fundamento do poder disciplinar laboral, 1993, p. 309-317.



88

bastante simples: como em certas relagdes sociais nasciam organismos complexos, cada
um deles poderia (ou deveria) ter um regulamento interno que delimitasse os exercicios do
poder dentro do organismo social (no nosso caso, a empresa) . Esta teoria parece querer
demonstrar que o Estado delegava, a cada empregador, a responsabilidade pela consecugdo
dos interesses superiores da producao nacional e, para o sucesso dessas empreitas, dotava-o

. 200
de poder sobre seus subordinados™".

Entretanto, por longas décadas houve no Brasil a preponderancia da discussao entre
as teorias contratualista e institucionalista: isto é facilmente verificdvel pela redacdo do
consolidado artigo 442, que estipula ser contrato de trabalho aquele que corresponde a
relacdo juridica de emprego. Ou seja, na época da redacdo deste dispositivo, ha “um misto
de contratualidade e institucionalismo. Na verdade, girando em um circulo vicioso, ela

nada esclarece daquilo que pretende explicar™"".

Como nos, que abertamente nos filiamos a corrente contratualista conforme exposto
I . 202 c . 203
(vale lembrar a citagcdo de Riva Sanseverino™ ), também Henri de Page™ e Arnaldo

Siissekind***

o fazem, quando lembram que um contrato, por simplesmente ser de adesao,
nido deixa de ser contrato. O Estado, as convencdes e acordos coletivos ou a prépria
empresa, como centros de positiva¢do do direito do trabalho, criam regras juridicas que o

preenchem o contrato tdo-logo se dé a adesdo do trabalhador ao mesmo.

Nao houve, entretanto, quem defendesse ndo ser a relacdo de emprego um contrato,
pois ele ndo criaria norma entre as partes. Apenas pelo fato de o empregado pertencer a
organizacdo da empresa, as normas jd estavam previamente criadas®”. Os motivos para tal
concepcdo sdo, até certo ponto, bastante 6bvios e coerentes: sempre que se surge um
determinado organismo social (no caso a empresa), este € dotado de certa complexidade.
Para poder administrar os variados interesses existentes dentro desse organismo, é preciso
estabelecer regras — regras de autoridade, conforme ja expusemos. Assim, surge dentro da
empresa uma espécie de ordenamento juridico, que preve direitos, sangdes, enfim, tudo

para se buscar atingir os interesses empresariais. Havendo um ordenamento, logo, haverd

1 Gil y Gil, Autotutela privada y poder disciplinario en la empresa, 1994, p. 44.
% Delgado, Curso de Direito do Trabalho, 2008, p. 644-645.

0 Siissekind et alli, Instituicdes de Direito do Trabalho, v. 1, 2005, p. 241.

202 yide nota 151.

23 Traité Elementaire de Droit Civil Belge, v. 2, 1938, p. 472.

24 Curso de Direito do Trabalho, 2002, p. 225.

205 Romagnoli; Glezzi, Il rapporto di lavoro, 1995, p. 35.
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. ..~ 206 . e . ~
uma institui¢do™ ", e entre a institui¢do e o empregado ndo se forma um contrato, na

e . o . ~ A 207
acepgao juridica do termo, e sim um centro comunitario de interesses ndo-antagonicos” .

E, na visdo institucionalista, ndo poderia haver um choque de interesses entre os
desideratos privados do empregador e aqueles de toda a instituicao? Decerto sim, mas na
instituicdo o poder diretivo € poder hierdarquico: hi uma trama complexa de dirigentes,
empregados lotados em cargos de confianga, e graus diversos de chefias, uma subordinada
a outra. A intengdo ¢é satisfazer, sempre, o interesse comum da empresa. Portanto, ainda
que um empresario possua interesse privado diverso daquele existente na empresa, esse

L , . . . . . 208
ultimo prevalecerd, na visdo institucionalista™ .

No entanto, a redagdo do artigo 442 da CLT abriu espago para aqueles que tentaram
conciliar os conceitos institucionais e contratuais da relacdo de emprego e, em decorréncia
disto, justificar a existéncia do poder diretivo do empregador. E o caso de Octdvio Bueno
Magano, para quem o poder diretivo do empregador ndo € uma faculdade; trata-se de uma
“correlacdo entre poder e dever, levada na devida conta a limitagdo dos dois conceitos™”.
Assim, para este autor, o poder diretivo constitui uma capacidade, uma forma genérica por
meio da qual as pessoas se afirmam no mundo juridico, pois faculdade €, tdo-somente, a

manifestagcdo, em diversas possibilidades, do potencial exercicio de um direito subjetivo.

Para Magano, no plano da relacdo juridica intersubjetiva entre empregado e
empregador, o poder diretivo surge como direito potestativo, porque atribui ao empregador
“a capacidade de influir a qualquer momento sobre a relacdo juridica existente,

determinando o conteddo das prestacdes das partes”'°

, tendo em vista que o detentor do
direito potestativo — o empregador, ndo necessita da colaboracdo do sujeito passivo da
relacdo obrigacional (empregado) para que o conteido ordenado seja cumprido. Por isso,
salientamos uma vez mais a coeréncia da proposicio de Magano, que niao considera o

poder diretivo uma simples faculdade.

Nesse aspecto, a obra de Magano diferencia-se em absoluto dos conceitos de
Alfredo Montoya Melgar, que parece fundamentar o poder diretivo do empregador em
duas situagdes distintas: uma, que € origindria da sua condicdo de credor de trabalho,

obtida por meio do negécio juridico trabalhista; outra, fundamentada na propriedade

206 Romano, Ordinamento Giuridico, 1951, p. 200.

207 Durand; Jaussaud, Traité de Droit Du Travail, v. 7, 1947, p. 423.
208 Mesquita, Direito disciplinar do trabalho, 1991, p. 63-65.

29 Do Poder Diretivo na Empresa, 1982, p. 63.

19 Idem, 1982, p. 59.
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privada mesmo, posto ser o empregador um empresdrio, aquele que detém a titularidade da

211
empresa” .

Num caminho que poderiamos denominar neo-institucionalista, Octdvio Bueno
Magano atribui ao chamado poder diretivo o conceito de direito-fungdo: “o poder atribuido
ao sujeito de direito para a tutela ndao do seu proprio interesse mas de um interesse alheio,
quase sempre superior”212. Assim, ocorreria um certo divorcio entre os interesses do
empresario e os da empresa, haja visto a fungdo social que ela tem. Magano chega a
comparar o poder diretivo ao poder familiar, dizendo que o poder familiar (pétrio poder)
antigo realizava apenas o interesse individual do homem, chefe de familia; modernamente,

ele é gerido em prol da familia, do grupo.

Essa sensivel mudanga teria ocorrido também, no curso da Histéria, com o poder
diretivo do empregador, mais voltado a satisfacdo dos interesses da empresa que do
empresario individualmente considerado. Quanto mais esta tiver incidéncia do interesse
coletivo e dos trabalhadores em sua existéncia, menos a empresa terd a materializacao do
interesse subjetivo do empresario, concretizando-se as decisdes tomadas em seu bojo como
“co-decisdes”, ou ainda, como “decisdes da prdpria empresa”m. Desta forma, define:
“poder diretivo do empresario € a capacidade, oriunda do seu direito subjetivo, ou entdo da

organizagdo empresarial, para determinar a estrutura técnica e econdmica da empresa e dar

contetddo concreto a atividade do trabalhador, visando as finalidades daquela”214.

Entretanto, criticando a posi¢ao adotada por Magano, Reginaldo Melhado leciona

sobre a teoria do direito-funcao:

Sua  fragilidade reside na  abstracdio do
empreendimento capitalista como algo definido
comunitariamente; como se a empresa tivesse seu
nascedouro e sua continuidade pendente de uma “idéia
comum” da qual também tomassem parte o0s
trabalhadores. Estes, bem ao contrdrio, passam a
integrar a “comunidade de trabalho” depois de fixados
sua finalidade industrial, mercantil ou de servigcos e
seu projeto de realizagdo. Fazem-no por razdes muito
préprias, que refogem claramente aos marcos dos
interesses do capitalista: ndo buscam nada mais que as
condi¢cOes materiais de sua reproducgdo. Seu interesse €

2R poder de direccion del empresario, 1965, p. 37.
212 Op. cit., p. 64.

213 Do Poder Diretivo na Empresa, 1982, p. 65-68.
2 Idem, p. 94.
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apenas o saldrio, e € oposto ao interesse do
empresdrio, pois nutre a expectativa da maior
valorizagdo possivel da forga de trabalho. E a
valoriza¢do do trabalho reduz a taxa de mais-valia e
inibe o auto-incremento do capital, por seu turno, sé é
capital por perseguir este incremento. A relagdo é
antagonica®".

A incongruéncia apontada na obra de Magano € por ele mesmo tornada palpdvel,
quando salienta que o poder diretivo, mesmo concebido como direito-funcdo, serd sempre

uma prerrogativa do empresario”'° e ndo, necessariamente, comunitaria.

Ou seja, ainda que cumpra a empresa sua fungdo social com a coletividade e os
trabalhadores, em ultima anélise, o poder diretivo do empregador € for¢a que, além de
administrar as atividades produtivas do trabalho, oblitera os antagonismos de classe,
utilizando-se para tal fim dos meios que dao conteido a organizacdo da administracao
empresarial: dirigi-la, regulamentd-la, fiscalizd-la e punir os trabalhadores que
descumprirem tais diretivas. Essa € a nossa defini¢do de poder diretivo do empregador,
aliada a explanagdo de que ele ndo possui qualquer fundamentagdo legal ou institucional

que ndo a firmada pelo negdcio juridico consubstanciado no contrato de trabalho.

2. Conteiado do Poder Diretivo do Empregador

2.1. Poder de organizagdo

O poder de organizagdo das atividades produtivas pertence exclusivamente ao
empregador. E ele quem ird determinar as regras de caréter técnico-organizativo a qual os
trabalhadores deverdo acatar. Trata-se do poder, pouco explorado pela doutrina, pelo qual
o empregador distribui ao longo de toda a administragdo patronal, estrategicamente, 0s
cargos e as tarefas a serem realizadas, tudo visando a finalidade econdmica a que se
propde. Assim, o dador de ordens dd a forca de trabalho a destinacdo que pretende para a

consecucio das finalidades para a qual foi contratada®"’.

215 Poder e sujeiciio, 2003, p. 84.
21 Do Poder Diretivo na Empresa, 1982, p. 65.
217 Sanseverino, Curso de Direito do Trabalho, 1976, p. 207.
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As ordens do empregador podem ser divididas em gerais e particulares. As
primeiras, em regra, sao ordens destinadas a todo o conjunto de empregados, ou a alguns
grupos, € que podem ser reproduzidas de maneiras vdrias: circulares, avisos, diretrizes
enviadas a todos por carta ou correio eletronico, etc. Trata-se, na verdade, de uma atividade
quase-legislativa e que prescinde de forma, podendo ser escrita ou verbal, sendo, ainda,
ordens mutdveis a qualquer tempo, ao mero talante do empregador. Por outro lado, hd
também ordens particulares, que se dirigem especificamente a um ou alguns trabalhadores
individualizados, e dizem respeito a especificacdo do modus operandi da prestacdo de
servicos. A ambos os tipos de normas o trabalhador deve obediéncia, pelo fato de ser

. 218
subordinado”™ °.

Para Mauricio Godinho Delgado, o poder organizativo ora explorado corresponde
ao “conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador dirigidas a
organizacdo da estrutura e espaco empresariais internos, inclusive o processo de trabalho
adotado no estabelecimento e na empresa”219. Portanto, a responsabilidade pela criacdo do
ambiente do trabalho dentro das empresas, assim como a dic¢do da maneira de se executar

as tarefas conduzidas, remete a figura do empregador.

Meio ambiente € ‘“uma instituicdo juridica, considerando-se que as normas
ambientais nada mais fazem do que organizar a utilizagdo dos bens ambientais pelo

220
7=, Paulo de Bessa

homem. [...] O ambiente tem como caracteristica a indivisibidade
Antunes informa que as normas de direito ambiental possuem natureza econdmica, pois
sdo maneiras de se intervir nesses dominios; os interesses econdmicos, muitas vezes,
diferem-se radicalmente do direito humano fundamental a um ambiente equilibrado, que se

~ . .. 221
traduz num padrdo de vida minimo que deve ser assegurado aos seres humanos™ .

A defesa do meio ambiente, em todas as suas concepgdes (natural, artificial,
cultural e do trabalho), deve ser o condutor da ordem econdmica forjada nesse século.
Assim é que, com a defesa do meio ambiente, devem ser compostos o desenvolvimento

222

nacional e o pleno emprego™™. Em meio a cena da globalizacdo econdmica e degradagdo

ambiental, o ‘“ambientalismo tem por objetivo reassumir o controle social sobre os

¥ Martinez Rocamora, Decisiones Empresariales y Principio de Igualdad, 1998, p. 43.

2% Curso de Direito do Trabalho, 2008, p. 633.

220 Freire, Direito Ambiental Brasileiro, 2000, p. 17.

2! Direito Ambiental, 2001, p. 14-19.

2 Farias, A protecdo brasileira do meio ambiente: uma visdo integradora normativa do ecolégico e do
econdmico, Revista da Fundacido Escola Superior do Ministério Piblico do Distrito Federal e
Territorios, Brasilia, v. 11, n. 22, p. 212. jul./dez. 2003.
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produtos da mente humana antes que a ciéncia e a tecnologia adquiram vida prépria, com

. , . . 223
as maquinas finalmente impondo sua vontade sobre nds e sobre a natureza™ .

Nas relagdes de trabalho, todavia, podemos estabelecer que é o econdmico que
constitui o ambiental, por meio do poder diretivo do empregador. Mas, com o advento da
Constituicdo Federal de 1.988, a preocupacdo em estabelecer principios que protejam a
saude do trabalhador como um todo elevou, ao nivel de cldusula pétrea, a protecdo ao
ambiente em que se executam os trabalhos; houve, portanto, a prote¢do imediata (art. 200,
VII, além do art. 7°, incisos XXII e XXIII, ambos da Constitui¢do, e que se correlacionam),

assim como a sua protecao mediata (art. 225, § 3°, CF).

Segundo Celso Antdnio Pacheco Fiorillo,

Constitui meio ambiente do trabalho o local onde as
pessoas desempenham suas atividades laborais, sejam
remuneradas ou ndo, cujo equilibrio estd baseado na
salubridade do meio e na auséncia de agentes que
comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos
trabalhadores, independente da condi¢do que ostentem
[...]. Caracteriza-se pelo complexo de bens méveis e
iméveis de uma empresa ou sociedade, objeto de
direitos subjetivos privados e invioldveis da saide e da
integridade  fisica dos trabalhadores que a
frequentam™*,

O meio ambiente do trabalho, portanto, embora constituido por objetos de
propriedade do empregador — e mais que isso, dentro da propriedade do empregador — é
tutelado também perante a Lei Maior. Por tal razdo, a melhor logica indicaria a tutela
administrativa do meio ambiente do trabalho. E tal se d4, visto que a Portaria 3.214/78
estabelece ser o Ministério do Trabalho e Emprego o responsdvel pela expedi¢dao de
normas de seguranca, medicina e higiene do trabalho. Porém, a grande e mais precisa
marca do ambiente versado € a auto-regulacdo, que consiste na promog¢do € execucdo

privadas de técnicas de protecao a esse ambiente.

As normas de auto-regulacdo podem ser divididas em primdrias e secunddrias. As
normas de auto-regulacdo primdria, objeto deste estudo, constituem-se nas técnicas

adotadas pela direcdo da empresa para garantir a salubridade do ambiente do trabalho. J4

2 Castells, O poder da identidade, 2001, p. 155.
*** Fiorillo, Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 2001, p. 22-23.
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as normas secunddrias sdo aquelas estabelecidas ndo pelo poder diretivo do empregador,
mas por agentes privados estranhos a administracio da empresa, cujo exemplo mais
notério é o sindicato®”. A auto-regulamentacio do ambiente de trabalho é lastreada em
valores de mercado, tendo em vista o melhoramento e a qualidade da producdo oferecida
aos clientes da empresa. Também tem em vista a continua adaptacdo as normas
administrativas de seguranca do trabalho e, sem dividas, tem em mente fatores

econdmicos 2.

Tudo isso é reflexo da competitividade das empresas, aliadas a uma politica mais
rigida do controle ambiental fora e dentro dos espagos da empresa, politica esta que teve
inicio em fins dos anos setentas. Gisele Ferreira de Aradjo afirma que, no fim dos anos
oitentas, quase todas as empresas ja tinham em mente uma espécie de projeto ambiental,
pois a aludida competitividade nao pode deixar de estar associada a um critério de
desenvolvimento sustentdvel — ou, numa terminologia mais capitalista, desempenho

(1227
sustentavel

. Trata-se de uma visdo moderna de empresa, que v€ na agdo social e na
preservacdo dos recursos ambientais uma forma de diferencial na economia. No entanto,
muitas vezes essa a¢ao social torna-se falaciosa, pois se preocupa com a ecologia existente

apenas do lado de fora dos muros do estabelecimento industrial.

A ecologia estd relacionada ao trabalho de forma muito mais intensa do que o
simples incremento da producdo, ou a reducdo de custos para o empregador. Podemos
considerar que a ecologia do trabalho € um setor da ecologia humana, a qual deve estudar
fatores relativos ao trabalho nao apenas tomando em consideragdo os aspectos fisicos do
ambiente (luminosidade, periculosidade), ou mesmo as condi¢des fisicas do trabalhador,
mas buscando desenvolver, em paralelo, qual “a dimensao psicoldgica (a satisfacido pessoal

no trabalho, o efeito restaurador do lazer) e social (as inter-relacdes no trabalho)”zzg.

22 Egteve Pardo, Derecho del medio ambiente, 2005, p. 136.

26 Podemos retirar um exemplo do Direito da Seguridade Social. Conforme o artigo 22, II, § 1° da Lei
8.212/91, combinado com o artigo 202 do Decreto 3.048/99, os empregadores sdo obrigados a pagar ao
INSS, em relacdo a remunera¢do ou pagamento de empregados e trabalhadores avulsos que lhes prestem
servicos, uma aliquota denominada GILRAT (Grau de Incidéncia de Incapacidade Laborativa Decorrente dos
Riscos Ambientais do Trabalho). O adicional é de 1%, 2% ou 3% sobre o total pago a esses trabalhadores,
respectivamente, caso a atividade preponderante da empresa seja considerada de risco leve, médio ou grave.
No entanto, de acordo com o artigo 10 da Lei 10.666/03, combinado com o Decreto 6.042/07, essas aliquotas
poderdo ser reduzidas em até 50% ou majoradas em até 100% conforme o investimento da prépria empresa
em condicdes preventivas de acidente de trabalho. Notamos nesse exemplo, claramente, como fatores
econdmicos (que nio os voltados ao mercado, mas com a mesma finalidade de reduzir custos e aumentar
receitas) também podem influenciar na auto-regulacido do ambiente do trabalho.

27 Empresa e meio ambiente, Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 33, n. 103, p. 150. set. 2006.

28 Leite, Ecologia do trabalho: a simbiose entre o direito do trabalho e o direito ambiental, Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, v. 69, n. 1, p. 173. jan./jun. 2003.
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A realidade desta ecologia do trabalho, todavia, ndo raras vezes torna-se mero
discurso, como o entabulado até aqui. Na construcio e na auto-regulacdo priméria do meio
ambiente do trabalho, ndo podemos nos esquecer em momento algum, encontra-se a figura
do empregador que €, afinal, o titular do poder de organizacio empresarial. A
demonstracdo de sua concepcdo empresarial de poder ji4 comeca a se delinear na

arquitetura da propria empresa, no proprio ambiente fisico de trabalho.

Nao € raro que trabalhadores decoram suas mesas, seus monitores de computador
com fotos pessoais, de sua familia, etc. Isso evidencia que o trabalhador quer dizer algo a
seu empregador: que € uma pessoa, possui identidade, e nao € um simples nimero. Assim,
a permissdo de condutas desta natureza permitiria analisar a postura, por parte do
empregador, do quao disposto ele é a permitir uma espécie de “espaco privado” do
empregado dentro de seu ambiente de trabalho. Em sentido contrario, hd empresas que nao
permitem qualquer tipo de conotagdo pessoal ao espaco do trabalhador, posto que toda a

producdo visual do ambiente é padronizada e, mais que isso, despersonalizada.

Trata-se, a toda evidéncia, de pequenos fragmentos que se verificam no cotidiano
das construgdes espaciais dos ambientes de trabalho. Em regra, o espaco fisico destinado a
cada trabalhador parece proporcional ao seu grau na hierarquia da empresa: quanto mais
alto o grau do subordinado na hierarquia da empresa, tanto maior é o espaco fisico
destinado ao seu trabalho. E mais: a prépria decoracdo do espaco de trabalho é notada
como tendente a demonstracdo didria, a olhos nus, de quem estd acima de quem na
organizacdo da empresa: o espaco € construido deliberadamente para que se emitam sinais
de hierarquia e categoria. Todas estas maneiras de se utilizar o espaco do ambiente de
trabalho obedecem a estratégias seja de vigilancia, seja de organizacdo do trabalho
propriamente dita, mas servem para enviar diariamente mensagens a todos os
trabalhadores: alguns possuem autonomia e representam, mais diretamente, os interesses

~ . 22
do empregador; outros sd0 mesmo apenas ndmeros- .

E € nesse espaco fisico que se desenvolve grande parte da vida do homem e, mais
ainda que isso; € onde se forma parcela da personalidade do trabalhador. Sempre que o
individuo comeca a pertencer a um determinado grupo, ele cria um status, que corresponde
a formagdo social do mesmo. Nao se confunde, em principio, esse status visto como

formacdo social e a personalidade individual do sujeito mas, ao colocar-se como membro

229 Baldry, La construccidn social del espacio de oficina, Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, v.
116, n. 3, p. 397-399. otofio 1997.
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do grupo formado no ambiente de trabalho, essa formacgdo social passa a fazer parte de sua
230 N . . .

esfera pessoal™" e, portanto, a sua personalidade. Isso reclama uma maior democratizagao,

que deve obrigatoriamente informar a vida interna desses grupos, tendo em vista suas

. N e~ ... 231 . . .

influéncias na constituicao pessoal do sujeito™ e, mais ainda, considerando-se o espaco

. . . . . 232
ambiental como um local propenso ao efetivo exercicio da cidadania™".

A veracidade destas tultimas proposi¢des lastreia-se no fato de que a propriedade
deve cumprir sua funcdo social. O espaco denominado ambiente do trabalho pertence a
propriedade do empregador, que somente cumprird sua funcdo social se ndo houver a
utilizagdo, pelo proprietario, de procedimentos que possam contrariar valores sociais. Isto €
o conteddo bésico da fun¢do social da propriedade. Porém, ndo se verifica o cumprimento
da finalidade social da propriedade apenas em seus fins, mas também em seus meios;
assim, € “na conformac¢do dos meios empregados, na forma de apropriacdo, que se modela
a relacdo de propriedade ao fim desejado. [...] E é na dindmica da escolha dos meios, da

sua disposicdo e do resultado obtido que é preenchido o principio da fun¢do social™.

Isso significa que ndo basta, para o cumprimento da funcdo social da propriedade
privada do empregador, a producdo, a geracdo de emprego, ou mesmo acdes sociais
visando a cooperacio com o poder publico. E também nos meios empregados para se
alcancar tudo isto que se legitima a fun¢do social da propriedade, e esse meio nada mais
significa que as relagdes didrias, cotidianas vivenciadas dentro dos ambientes de trabalho.
E isso ndo se limita apenas ao espaco predial onde se desenvolve o trabalho: verifica-se
que todos os bens indispensaveis a produgdo presentes no ambiente do trabalho, inclusive
maquinas, computadores, acesso a internet, etc., sdo bens aptos tanto a preencher

. e . . - . 234 . -
necessidades tanto individuais, concernentes a producdo, como coletivos (inclusao

digital, por exemplo).

A fungdo social da propriedade relacionada ao equilibrio ecolégico (e aqui
incluimos a ecologia humana ja citada) foi também trazida a tona pelo legislador civilista,
especificamente no artigo 1.228, §1° desse diploma. O exercicio da propriedade ndo pode,

de ha muito, comprometer o equilibrio ambiental; mas agora, em face do direito objetivo

29 Spinelli, I diritti dell'individuo nelle "formazioni sociali dove si svolge la sua personalita", Rivista di
Diritto Civile, Padova, v.33, n.3, p.282. mai./jun. 1987.

B! Idem, p.295.

232 Sirvinskas, Meio ambiente e cidadania. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n.35, p.307.
ago. 2002.

233 Derani, A propriedade na Constituicdo de 1988 e o contetido da sua funcao social, Revista Trimestral de
Direito Piblico, Sao Paulo, n.34, p.53. 2001.

=4 Idem, p. 55.
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ora citado, o direito de propriedade somente passa a ser reconhecido quando respeita
integralmente os deveres atinentes a protecdo ambiental. Isto requer do proprietério-
empregador tanto comportamentos negativos, em que uma determinada atuagdo possa
prejudicar o equilibrio ambiental, como comportamentos positivos, ou seja, obrigando esse

particular a promocao do bem-estar ambiental™®, dentro dos limites de seu poder diretivo.

Notamos com bastante clareza que o meio ambiente do trabalho €, na verdade, um
feixe de direitos e obrigacdes: no ambiente de trabalho encontram-se direitos humanos
fundamentais de todas as dimensdes, reunidos num todo harménico. E o que podemos
depreender, também, da leitura que faz Ivette Senise Ferreira ao tratar da vinculacdo dos
direitos fundamentais da pessoa humana ao meio ambiente de trabalho. A satide e a
seguranca do trabalhador ja eram matérias tipicas do direito do trabalho, que foram
elevadas também ao patamar constitucional, em 1.988, mormente no artigo 7° da Carta

Magna.

A autora, porém, distingue os bens distintos tutelados pelo direito do trabalho e
pelo direito ambiental: o primeiro cuida de relagdes juridicas privadas, enquanto o segundo
cuida de “direitos difusos, buscando proteger o trabalhador como ser vivo, dotado da
dignidade inerente a todo ser humano, o qual merece exercer 0s seus misteres num

. . ~ . . 236
ambiente isento de degradacdo que possam afetar-lhe a vida, a saide ou a seguranca” .

No entanto, sustentamos nossa visao integradora entre o individual, o coletivo e o
difuso no que concerne ao direito ambiental do trabalho>>’. E, ndo bastasse isto, ha também
a integracdo no ambiente do trabalho entre direitos humanos fundamentais em todas as

suas trés dimensoes. Os exemplos, a seguir expostos, serdo até bastante simples.

2.1.1. Poder de organizacao do empregador e direitos individuais

O direito de protecdo a personalidade humana, como vimos no capitulo anterior, é

um direito humano fundamental de primeira geracdo e, além disso, direito individual.

> Miragem, O artigo 1.228 do Cédigo Civil e os deveres do proprietdrio em matéria de preservagdo do meio
ambiente. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v.42, n.168, p.106-107. out./dez. 2005.

6 Do meio ambiente do trabalho e sua relagdo com os direitos fundamentais da pessoa humana. Revista
Trabalhista Direito e Processo, Rio de Janeiro, v.3, n.10, p.144. abr./jun. 2004.

»7 Fiale, La tutela degli interessi superindividuali lesi dal reato ambientale fra intervento e costituzione di
parte civile dell'ente collettivo. Rivista Giuridica dell'Edilizia, Milano, v.46, n.2, p.36-38. gen./feb. 2003.
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Conforme a doutrina de Carlos Alberto Bittar, os direitos de personalidade sdo aqueles
“reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade,
previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no homem,

como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos.”®

Inicialmente, esses direitos dizem respeito a pessoa humana singularmente
considerada, e ndo necessariamente devem estar previstos no plano do direito objetivo23 .
Isso porque, como direitos insitos a personalidade humana, e historicamente mutdveis,
seria impossivel prever no plano positivo todas as situacdes possiveis em que a pessoa
humana e suas projecdes poderiam merecer ou ndo tutela. Ainda com Bittar, afirmamos
que os direitos de personalidade sdo inatos, cabendo ao Estado apenas reconhecé-lo, seja
em plano constitucional ou de legislacao ordindria, dotando-os de protecdo propria

conforme o direito que se pretenda tutelar: violacdes praticadas contra a pessoa humana

pelo Estado ou por particulares240.

Rubens Limongi Franca parece corroborar desse conceito de direito de
personalidade ora apresentado, propondo especificacdoes acerca dele apenas para uma
melhor tutela e desenvolvimento doutrindrio acerca desse direito. Assim, eles podem ser
classificados como: 1) Direito a Integridade Fisica; 2) Direito a Integridade Moral; 3)
Direito a Integridade Intelectual. Esses direitos, segundo o autor, possuem natureza publica
quando previstos expressamente em declaragdes constitucionais. Podem possuir, também,
natureza social, como o direito ao trabalho, a educacao, ao meio ambiente ecoldgico, etc., e
possuem natureza eminentemente privada todos aqueles que “dizem respeito aos aspectos
privados da personalidade, inclusive aqueles que, segundo outras perspectivas, se possam

. . P . 199241
considerar também como de natureza publica ou social”".

A tese apresentada pelo autor acima citado ndo significa, contudo, que existem
restri¢des aos assim denominados direitos de personalidade. A tese central apresentada por
Rubens Limongi Francga parece-nos denotar que h4, de fato, especializacdes no que tange

aos direitos de personalidade. Podemos incluir direitos diversos como o direito a

28 Bittar, Os direitos da personalidade, 2003, p. 1.

% Em sentido contrario, afirmando que sé existem direitos de personalidade quando houver reconhecimento
pelo direito objetivo, vide De Cupis, Direitos da Personalidade, 1961, p. 17.

240 Op. cit., p. 7. Em sentido contrario, novamente De Cupis, op. cit., p. 20, afirma que nem todos os direitos
de personalidade s@o inatos e, por isso, nota-se que alguns apenas existem em face da previsdo positiva de
tais direitos. Isso contrariaria a tese de que os direitos humanos sido apenas “reconhecidos” pelo Estado,
sendo, em alguns casos, verdadeiramente “criados” pela norma juridica.

Y1 Direitos da Personalidade: coordenadas gerais. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 38, p. 9-10. dez.
1992.
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integridade fisica, a psiquica, ao trabalho, a satde, ao meio ambiente, todos sob o rol da
mesma denominagdo ‘“direitos de personalidade”. Mas, em consonincia com O proposto
por Carlos Alberto Bittar e tendo em vista essa dinamica apresentada pela personalidade
humana, podemos concluir que, assim como ha um direito geral de liberdade e de
igualdade, ha um direito geral de personalidade. Conforme leciona o lusitano Rabindranath

Valentino Aleixo Capelo de Sousa, a satisfagdo das reivindicacdes humanas

vai processar-se ndo exclusivamente pelo alargamento
dos direitos especiais de personalidade mas sobretudo
através da consagracio de um direito geral de
personalidade, cujo objecto se procura concretizar e
delimitar. O que, alids, bem se entende na medida em
que o homem actual vem compreendendo que a tutela
multiparcelar das suas diferentes expressdes da
personalidade acaba por tornd-lo uma presa facil da
estrutura do poder dominante, que a pretexto de dar-
lhe um bem de que carece ou julga carecer, acaba por
castrd-lo no essencial da sua personalidade. Dai a
nova luta pela unidade e pela expansividade da
personalidade humana bem como pela
antropocentralizagdo das regras juridicas, de que
constitui uma das dindmicas mais significativas a
consagracdo de um direito geral de personalidade,
enquanto matriz, referéncia e complemento dos

direitos especiais de personalidade™**.

Nao € outra a posi¢dao de Pontes de Miranda, que afirma ser o primeiro direito de
personalidade “o da personalidade em si mesma, que bem se analisa no ser humano, ao
nascer, antes do registro do nascimento de que lhe vem o nome, que € direito de

: . o 243
personalidade apds o direito de ter nome”

, € assim sucessivamente. Isso significa que no
ambiente do trabalho, embora o trabalhador o frequente para o trabalho, seus direitos de
personalidade — todos eles, visto que absolutos, intransmissiveis e irrenunciaveis — devem

ser respeitados pelo poder diretivo do empregador.

Vez que falamos em direitos essencialmente individuais, sem querer derribar-nos a
casuistica tdo cara entre os juristas, podemos citar alguns exemplos bastante palpaveis. As
revistas pessoais dos empregados disso faz bom paradigma: segundo Alice Monteiro de

Barros, os aplicadores do direito admitem a “possibilidade da revista pessoal, mormente

242 Sousa, O direito geral de personalidade, 1995, p. 84-85.
*3 Tratado de Direito Privado, v. 7, 2000, p. 39.
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quando prevista em regimento interno da empresa, com o fundamento de que € um direito

244 .
77 No entanto, o direito de

do empregador e uma salvaguarda ao seu patrimodnio
personalidade do empregado — mais precisamente, seu direito a intimidade — permite que
tais revistas sejam feitas apenas sob determinadas circunstancias, e sem desrespeito a
dignidade humana. Trata-se da colisdo entre principios (entre direito a intimidade e direito

a propriedade), como descrito no capitulo anterior.

Entretanto ndo € incomum, como de notério conhecimento (cuja prova se faz
dispensavel), que alguns tipos de revista sdo absolutamente contrarios a dignidade da
pessoa humana: a revista intima, por exemplo. Em 1.999 ela foi proibida taxativamente
pelo direito positivo, no consolidado artigo 373-A, IV, no que se refere as mulheres. E fato
que, historicamente e até os dias atuais, as mulheres sdo vitimas de indmeras
discriminacdes, mas ndo se justifica proibir taxativamente a revista intima apenas as
mulheres. As pessoas do sexo masculino poderiam, portanto, ser revistadas de maneira

intima?

Virias outras questdes relacionadas aos direitos individuais dos trabalhadores
encontram-se em situacdo de colisdo com o direito humano fundamental do empregador a
propriedade privada e a sua preservagdo: os exames admissionais, a verificacdo de
correspondéncia eletronica e navegacdo cibernética durante a jornada de trabalho,
gravacoes telefOnicas, etc. Geralmente, sdo questdes relacionadas ao direito individual a

privacidade, mas que podem trazer reflexos coletivos, como ainda se vera neste texto.

Alguns direitos individuais, porém, sdo absolutos e nao comportam qualquer
colisdo como as acima demonstrada. E preciso que o dador de ordens empregue meios, no
ambiente de trabalho por ele constituido, que ndo afetem tais direitos de personalidade. Os
principais, apenas a titulo exemplificativo, sdo o direito a honra, a verdade, a igualdade, a

integridade fisica e a psiquica e, sobretudo, o direito a vida.

Como bem leciona Pontes de Miranda,

Assim como o direito a vida passa a frente do direito a
integridade fisica, & frente desse vem o direito a
integridade psiquica. Pode-se ofender a essa, antes de
se ofender a integridade fisica, e ainda que a ofenda

244 Protecio a intimidade do empregado, 1997, p. 73
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ndo atinja a ultima. Se a integridade fisica e a psiquica
estdo em risco, salva-se primeiro a essa’®.

Portanto, ha direitos individuais que sdo absolutos, e devem nao apenas ser
respeitados no ambiente do trabalho como, também, promovidos pelo empregador. Mas,
como acima asseveramos, nesse ambiente encontra-se uma fusao hibrida e indivisivel de
direitos humanos de todas as dimensdes e de todas as titularidades, num todo harmdnico
que requer, pela propria natureza da tutela a pessoa humana, a indivisibilidade na protecao

por parte do poder de organizacdo empresarial.

2.1.2. Poder de organizacdo do empregador e direitos

metaindividuais

Falamos em direitos metaindividuais ja antecipando uma possivel questdo: tratam-
se, afinal, de direitos ou de interesses? Kazuo Watanabe entende direito e interesse como
palavras sinOnimas, tendo em vista que o simples acolhimento de um inferesse pela ordem
juridica j o transforma em norma, tingindo-lhe do manto juridico do direito***. Vicente de
Paula Maciel Junior é taxativo: ndo ha interesses coletivos e difusos (metaindividuais),
pois o termo interesse restringe-se a manifestacdo individual acerca de um determinado

247
bem™".

A terminologia interesse, na verdade, reflete um estudo que é proprio aos
processualistas. Segundo estes, somente se pode falar em direito quando sua titularidade
pertencer a um sujeito determinado; no entanto, o direito da atual sociedade ja ndo se pauta
mais por estes postulados tipicos do liberalismo de vertente individualista. Assim, certos
interesses que nao pertenciam a um individuo determinado, mas sim a um determinado
grupo, ou mesmo a pessoas incertas, passaram a ser dignos de tutela judicial, em face do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Modernamente, porém, a visdao ja € a de
considerar tais interesses como direitos subjetivos transindividuais mesmo, ainda que a

titularidade destes seja indeterminada®*®.

Portanto, € possivel afirmar que existe uma subjetividade coletiva ja que, sem

davida alguma, € possivel admitir a existéncia fatica de sujeitos coletivos. Ndo se pode

3 Tratado de Direito Privado, v. 7, 2000, p. 55.

246 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 1998, p. 500.
27 Maciel Janior, Teoria das Acoes Coletivas, 2006, p. 57-58.
% Lenza, Teoria Geral da Acéo Civil Publica, 2005, p. 47-56.
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questionar esta existéncia seja socioldgica, politica ou juridicamente. Mas, para se supor
uma subjetividade coletiva titular de direitos € necessario saber, ao contrario do que sucede
com os direitos individuais, quem sao ou quem € a coletividade que podera exigir direitos
humanos fundamentais, sobretudo os que nao estao positivados. Certamente que ndo hd um
estatuto epistemoldgico apto a precisar quem sao ou quem ndo sio os sujeitos titulares de

.. .. . . 24
direitos transindividuais*’.

A doutrina alienigena e brasileira afirmam — e isso ganha suporte, inclusive, no
direito positivo brasileiro — a distin¢do, no plano dos direitos subjetivos transindividuais,
entre direitos coletivos (ou coletivos em sentido estrito) e direitos difusos. Os direitos
coletivos sdo, assim, direitos homogéneos de uma classe de pessoas, associadas
formalmente ou ndo (sindicatos, partidos politicos, associacdo de pais de alunos, etc.) no

ambito de uma coletividade mais ampla, ou mesmo da coletividade em geral: pode-se dizer

~ " . . N . . 250
que sdo “grupos’ dentro do tecido social, que tém por interesse determinado bem %0,

Novamente sem a intenc¢do de derribar-nos, a ndusea, na casuistica, citamos como
exemplo bastante peculiar de representacio de ente coletivo o sindicato. Este ente ndo trata
da defesa do interesse pessoal do grupo, nem da simples soma dos interesses individuais de
cada integrante do grupo. Cuida, sim, da sintese dos interesses individuais atraidos em
decorréncia da semelhanca e harmonizados por uma finalidade comum: desta forma,
portanto, verificamos a génese de um interesse denominado coletivo. Nas palavras de

Rodolfo de Camargo Mancuso,

pensar e sentir coletivamente é relegar a um plano
secunddrio o interesse imediato, egoista, para, com os
olhos postos num ideal amplo e generoso, empenhar
os esforcos comuns com vistas a consecugdo deste
desiderato. E possivel e até provavel que os frutos
desse esforco recaiam, reflexamente, sobre os que
dele participaram; e, dada a amplitude do fim
perseguido, ¢ mesmo possivel que terceiros venham a
ser beneficiados. Quando um grupo luta por melhores
condi¢des de seguranca no trabalho, s@o todos os
trabalhadores, como categoria, que disso poderdo
beneficiar-se, independentemente de sua precedente

adesdo a entidade representativa™'.

9 Lépez Calera, Sobre los derechos coletivos, in: Roig (org.), Una discusién sobre derechos coletivos.
Madrid: Dykinson, 2001. p. 34-37.

0 Fiale, La tutela degli interessi superindividuali lesi dal reato ambientale fra intervento e costituzione di
parte civile dell'ente collettivo. Rivista Giuridica dell'Edilizia, Milano, v.46, n.2, p.36. gen./feb. 2003.

1 Mancuso, Interesses difusos: conceito e legitimac¢ao para agir, 2004, p. 55.
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Isso prova que os sujeitos coletivos existem, ainda que se movam entre a realidade
e a ficcdo. Em principio, expressam seus interesses por meio de representantes, os quais
podem ser questionados em razao de sua legitimidade. No caso de o sindicato representar
toda a categoria, em sua concepc¢do ontoldgica — qual se deu na Itdlia — as autoridades
administrativas moldam as dimensdes do grupo profissional, no sentido de indicar
previamente quem deve representar qual grupo de trabalhadores.

Por ser imposta, e segundo preceitos objetivos e determinados aprioristicamente, tal
critério para organizagdo sindical pode comprometer seriamente a legitimidade da
representacdo. Tal conceito limita o exercicio da liberdade sindical, e é seguido pelo Brasil,
com nuangas democrdticas, pela Constitui¢do Federal de 1988, ao manter a categoria como
critério para organizar sindicatos. Na Itdlia por exemplo, apds 1947, € o proprio sindicato
quem escolhe o ambito no qual deseja atuar, de forma a agregar trabalhadores ou
empregadores segundo regulamentacao propria, logrando existir juridicamente a partir do
momento em que 0s proprios atores sociais se organizam>-.

Além de questionarmos quem e como representa, devemos inquirir o gue representa
uma vontade, enfim, um interesse coletivo. Neste sentido, € 6bvio que mesmo a malsinada
categoria existente no ordenamento brasileiro é composta por pessoas humanas, cujas
vontades se fazem sentir na esfera de suas individualidades. Perceber moralmente o ser

humano com quem se convive afeta a prépria sensibilidade moral.

Quando uma pessoa faz parte de um grupo, este tem regras que geralmente sao
consideradas por todos como justas, e o0 ndo-atendimento por parte da pessoa a regra grupal
engendra culpa, tendo em vista os lagos existentes entre os seres que nele convivem™”.
Tais seres humanos, os quais t€ém entre si uma relacdo juridica-base, comunicam-se,
dialogam. Ato seguinte, resultados de suas livres relacdes, notamos que entre eles hd
consensos € acordos, fruto da exposicdo de seus desejos, razdes, enfim, de existéncia
coletiva. Esta, embora tenha advindo da individualidade de cada integrante, j4 ndo é um
conceito individualizavel e vai, em dltima instancia, favorecer a estes mesmos seres em sua

singularidade. Sdo direitos do todo, mas que ndo sdo de todos™*.

2 Silva, A categoria como critério para organizar sindicatos nos ordenamentos juridicos italiano e brasileiro,
Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 28, n. 107, p. 271-273. jul./set. 2002.

3 Rawls, Uma teoria da justica, 2002, p. 518-524.

4 Viguera Figueroa, Derechos colectivos: reflexiones en torno a la voluntad y representacién de los sujetos
colectivos, Revista de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Concepcion, Concepcidn, v.70, n.212, p 334-337 jul./dic. 2002.
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No direito positivo brasileiro, os direitos coletivos sdo definidos no artigo 81, II, da
Lei 8.078/90. A definicao indica, na esteira do que acima foi asseverado, a indivisibilidade
do direito entre os sujeitos pertencentes ao grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou, com a parte contrdria, por uma relacdo juridica base. Os direitos coletivos
pertencem a um numero definido ou possivelmente definivel de pessoas, sendo cada vez

. . . Pl e ~ z . . o z 2
mais aceita a idéia de que esse nimero nao € um dado imodificdvel >,

Uma teoria razodvel acerca de direitos subjetivos que se pretendam coletivos sé
pode ser fatica se lastreada na dialética individualidade-socialidade, e ndo ha locus mais
privilegiado para se verificar esta inter-relacio do que o ambiente de trabalho. Nele
conseguimos provar, com muita clareza e pouca dificuldade, a interligac@o, a conexao e a
interdependéncia entre direitos individuais e coletivos. A liberdade sindical, por exemplo, é
coroldrio da liberdade de associacdo, direito individual. A liberdade porém é contraposto,
ou sopesado, o dever de solidariedade social, considerando o fato de nao ser o individuo
um homo clausus. Afinal, os direitos existem para ser fruidos em sociedade, na relacao

entre pessoas fundamentalmente organizadas para viverem uma em meio as outras™’.

A liberdade existe enquanto substrato material da dignidade da pessoa humana,
sendo qualquer atentado contra ela um aviltamento a esta mesma dignidade, considerada
em todas as suas formas de manifestacdo possiveis. A negacdo do direito as multiplas
formas da liberdade sindical é, de per si, um aviltamento a prépria pessoa humana,
constituindo sem sombra de dividas uma agressdo moral. Os direitos morais dos
empregados, intangiveis de lege lata por particulares ou mesmo pelo Estado, é um direito

L. . . 257
personalissimo existente por si 6> .

Desta feita, essa agressdao moral € ato suficiente para engendrar a injusta invasao da
esfera moral alheia ou, em outras palavras, na dignidade da pessoa humana. Na andlise
desse ato anti-sindical é mister notarmos que héd a acdo do empregador em negar a frui¢ao
ao direito a liberdade sindical, o resultado lesivo e o nexo de causalidade entre o dano e a
acdo aventada, configurados no plano fético, pois, os requisitos para se configurar o dano

moral>®,

3 Fiale, La tutela degli interessi superindividuali lesi dal reato ambientale fra intervento e costituzione di

parte civile dell'ente collettivo. Rivista Giuridica dell'Edilizia, Milano, v.46, n.2, p.37. gen./feb. 2003.

256 Moraes, Danos a Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais, 2003, p. 107.

257 Bittar, Os direitos da personalidade, 2003. p. 9-11.

2% Sobre a configura¢do do dano moral, ver Santos, O dano moral na dispensa do empregado, 2002. p.
101. Mais a frente, no préximo capitulo, também discorreremos sobre a questdo do dano moral.
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Assim, subordinar a admissdo ou a preservacao do emprego a filiagdo ou ndo a uma
entidade sindical, subordinar a admissdo ou a preservacdo do emprego ao desligamento de
uma entidade sindical, ou ainda despedir ou discriminar trabalhador em razdo de sua
filiacdo a sindicato, participacdo em greve, atuagdo em entidade sindical ou em
representacdo dos trabalhadores nos locais de trabalho, certamente constituem agressoes
morais aos direitos dos trabalhadores, de forma a engendrar-lhes a negacdao de um direito
nitidamente individual.

No entanto, hd exercicios de conduta anti-sindical que afetam liberdades sindicais
coletivas. Se a consciéncia coletiva de natureza ética existe, consubstanciando-se no
conjunto de crencas e sentimentos comuns a determinado grupo social, encontrando vida
prépria independente das veleidades individuais®™®, com maior razio existe também em
grupos sociais com identidades e similitudes de condi¢des de vida e trabalho, como a
categoria profissional. Esta coletividade é constituida de pessoas humanas e possui,
portanto, valores, um contetido ético que € para ela relevante — um destes valores, sem
sombra de dividas, o direito ao exercicio da liberdade sindical. Trata-se da fruicao de um
direito que também na esfera coletiva é de alta relevancia, sendo independente dos valores
de cada trabalhador individual da categoria.

Embora o valor da liberdade sindical seja relevante a todos os seres humanos, para
lembrar a ja citada afirmacdo de Enoque Ribeiro dos Santos, somente € possivel
compreender e definir a dignidade humana em face das violagdes contra ela ja praticadas.
Assim, em face de conduta anti-sindical relacionada a liberdades sindicais coletivas, a
agressdo € contra um direito de natureza notadamente coletivo, posto gerar uma agressao
direta contra os valores de uma coletividade. No caso de empregador que se nega ao
também direito fundamental de negociar coletivamente com o sindicato dos empregados
de determinada categoria econdmica, ou negocia sem boa-fé, verificamos violenta
agressdo a valores caros a categoria.

Adjetivar a existéncia de um direito moral de um determinado sujeito supde
assumir que este possui uma qualidade intrinseca, imanente, independente e também
prévia a quaisquer regras morais ou juridicas, de sorte que a consonancia ou ndo de suas
regras com esta qualidade converte a moral ou ao direito em verdadeiros ou falsos

A 260 . ~ . . . . ~
sucedaneos” . Neste diapasdo, os direitos morais coletivos refletem a projecdo comum de

259 Comparato, Etica: direito, moral e religido no mundo moderno, 2006, p. 464.
20 Garcia Amado, Sobre derechos colectivos: dilemas, enigmas, quiremas, Revista de la Academia
Colombiana de Jurisprudéncia, Santa Fé de Bogotd, n.318, p. 106. jun. 2001.
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valores compartilhados e reconhecidos de cada membro que integra a coletividade. A
categoria profissional nada mais significa sendo o proprio homem visto numa das
multiplas formas possiveis de dimensao social e, por isto mesmo, ¢ merecedora da tutela

geral de protecao a dignidade.

Nem sempre o desrespeito a um direito individual provocard um agressdao
igualmente individual, mantendo a mesma regra quanto aos direitos coletivos. A represalia
direcionada a todos os empregados de uma mesma empresa por filiarem-se ou ndo a um
sindicato, por exemplo, atinge a liberdade individual de cada representado, mas engendra
um agressdo que poderd ser tida como coletiva. Por isso, serd sempre necessario examinar
com cautela ndo apenas a natureza do direito a ser tutelado, mas as feicoes e formas da
lesdo existente, fato a evidenciar, uma vez mais, a conexdao e interdependéncia, no

ambiente de trabalho, entre direitos individuais e coletivos.

Para uma compreensdo mais estrutural do problema, ilustrativamente, citamos

Jean-Paul Sartre:

A impossibilidade de achar uma solugdo ao problema,
apreendida objetivamente como uma qualidade do
mundo, serve de motivacdo a nova consciéncia
irrefletida que capta agora o mundo de outro modo e
sob um novo aspecto, consciéncia irrefletida que
ordena uma nova conduta — através da qual esse
aspecto é captado — e serve de elemento a intencio
nova. Mas a conduta emotiva ndo estd no mesmo
plano que as outras condutas, ela ndo é efetiva. Nao
tem por finalidade agir realmente sobre o objeto
enquanto tal por meios particulares. Ela busca
conferir ao objeto, por ela mesma e sem modifica-lo
em sua estrutura real, uma outra qualidade, uma
menor existéncia ou uma menor presenga (ou uma
maior existéncia, etc.). Em suma, na emogdo é o
corpo que, dirigido pela consciéncia, muda suas
relagdes com o mundo para que o mundo mude suas
qualidades. Se a emocdo € um jogo, € um jogo no
qual acreditamos. Um exemplo simples fard
compreender esta estrutura emotiva: estendo a mao
para pegar um cacho de uvas. Nao consigo pega-lo,
esta fora do meu alcance. Sacudo os ombros, torno a
baixar a mao, murmuro “estio muito verdes”’ e me
afasto. Todos esses gestos, essas palavras, essa
conduta, nio sdo percebidos por eles mesmos. Trata-
se de uma pequena comédia que represento debaixo
do cacho para conferir as uvas a caracteristica “muito
verdes”, a qual pode servir de sucedaneo a conduta
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que ndo posso executar. Elas se apresentavam, de
inicio, como ‘“uvas a serem colhidas”. Mas essa
qualidade urgente logo se torna insuportdvel, porque a
potencialidade nio pode ser realizada. Essa tensdo
insuportdvel, por sua vez, torna-se um motivo para
ver na uva uma nova qualidade “muito verde”, que
resolvera o conflito e suprimird a tensdo. S6 que ndo
posso conferir quimicamente essa qualidade as uvas,
ndo posso agir sobre o cacho pelas vias ordindrias.
Entdo capto o amargor da uva muito verde através de
uma conduta de aversdo. Confiro magicamente a uva
a qualidade que desejo. [...] Assim podemos
compreender o essencial: a emogdo € um fendémeno
de crenca. A consciéncia nio se limita a projetar
significacdes afetivas no mundo que a cerca: ela vive
o mundo novo que acaba de constituir. Vive-o
diretamente, interessa-se por ele, admite as qualidades
que as condutas esbocaram. Isto significa que, quando
todos os caminhos estdo barrados, a consciéncia
precipita-se no mundo mégico da emocao, precipita-
se por inteiro, degradando-se; ela € nova consciéncia
diante do mundo novo, € € com o mais intimo nela
que ela o constitui, com essa presenga a si mesma,

U . 261
sem distancia, de seu ponto de vista sobre o mundo™ .

Suponhamos, apenas a titulo elucidativo, que o empregador subordine a admissdo
ou a preservacdo do emprego a filiagdo ou ndo a uma entidade sindical, por motivos
quaisquer. Estamos diante do aviltamento a uma cldssica liberdade sindical em sede
individual, a de o empregado livremente escolher o sindicato a que queira filiar-se, bem
como deliberar sobre a conveniéncia ou nao de tal procedimento. O fato, sem sombra de

davidas, constitui uma agressdo a um direito individual do trabalhador.

Todavia o empregador, em verdade, estd patrocinando um ato lesivo de muito
maior monta. Estd condicionando a existéncia material da pessoa do empregado, seu
direito de liberdade, seu direito ao trabalho, o acesso a fruicdo dos bens mais elementares
da vida, ao ato de ndo se sindicalizar, ou de sindicalizar-se a uma entidade que ndo goza da
preferéncia pessoal do empregado, que ndao lhe inspira confianca ou credibilidade

suficientes.

Tendo de escolher o trabalhador entre filiar-se a entidade sindical de sua
preferéncia ou encontrar um emprego, cioso de sua necessidade em gerir a propria
existéncia fisica mediante saldrio, o empregado passa a considerar a filiagdo a entidade

representativa uma necessidade de somenos, de pouca ou mesmo de nenhuma importancia.

261 Sartre, Esboco para uma teoria das emocoes, 2006, p. 65-78.
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Mais: passa a acreditar neste novo valor que, afinal, vive como novo. Ou passa, ainda, a
enxergar a filiacdo ao sindicato de escolha do empregador como uma escolha qualquer,
sem maiores conseqiiéncias ou impacto. Ou seja, em sintese, engendra-se a génese de um
possivel processo de valoracdo negativa, depreciativa, de um direito considerado

fundamental, conforme ilustramos com o exemplo sartriano.

Vamos ainda um pouco além. Parece-nos improvével que um empregador, em uma
Unica ocasido, venha a exigir do trabalhador candidato a vaga de emprego, por exemplo,
ndo se filiar a qualquer entidade sindical. Neste caso o dador de ordens poderd ser
questionado por ndo dispensar tratamento de igual dignidade entre seus empregados, com
base no principio de ndo-discriminacdo justificivel. Mas geralmente, por razdes bastante
6bvias, a pratica tende a tornar-se comum e generalizada dentro da empresa; com efeito, o
empregador exige, de todos os contratandos, como condi¢ao essencial a admissdo, o ndo
filiar-se a entidade sindical. Daqueles empregados ja contratados, exige que continuem
sem exercer a liberdade de filiacdo. A jurisprudéncia ja soube reconhecer, nesse caso, que
a agressdo a um direito individual desta natureza engendra dano moral coletivo, na esteira
de que a protecao a liberdade sindical € um direito subjetivo da coletividade dos

trabalhadores?2.

O direito a satide e a seguranca, no ambiente de trabalho, demonstram-se ainda
mais interligados aos direitos de personalidade, aos direitos coletivos e, também, aos
direitos difusos, variando caso a caso, nessa composi¢ao plural que é o ambiente do
trabalho. Vale ressaltar que os direitos difusos, assim como os coletivos, também
encontram-se previstos no ordenamento juridico: mais especificamente, no artigo 82, I, da
Lei 8.078/90, que nos permite verificar, como suas caracteristicas, a indivisibilidade do
direito (tal como nos direitos coletivos), cuja titularidade pertence a pessoas

indetermindveis e ligadas por circunstancias meramente de fato.

262 Destacamos o seguinte julgado: “PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO. ATOS
DISCRIMINATORIOS E ANTI-SINDICAIS DIRIGIDOS A APENAS UM INDIVIDUO. REPERCUSSAO
SOCIAL. PROCEDENCIA. Ainda que um dtnico trabalhador tenha sido o destinatirio dos atos
discriminatérios, sua repercussdo social é inegavel, na medida em que materializou ofensa a liberdade
sindical. A extensdo coletiva da conduta decorre da prépria natureza do direito a liberdade sindical, e os atos
praticados pelo empregador tiveram repercussdo, no minimo, em toda a categoria, na medida em que
representaram desestimulo para filiagdo e/ou atuag@o sindical de outros trabalhadores”. Recurso Ordindrio
01028-2005-003-13-00-5, TRT 13 Regido.
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Nesse sentido esclarece Rodolfo de Camargo Mancuso que

se o interesse suscetivel de atribui¢do individual
merece a atencdo do Direito, a fortiori deve merecé-la
o interesse de muitos, ainda que ndo identificdveis. Na
relacdo capital-trabalho, quando os muitos sujeitos
estdo aglutinados em grupos bem estruturados,
definidos, o Direito ji4 conseguiu atribuir tutela
razoavelmente adequada, como sucede com os
sindicatos enquanto portadores de interesses
coletivos. Mas impende resolver a questdo dos
interesses que, por sua natureza, sdo difusos, isto €,
ndo comportam aglutinagdo em grupos sociais
definidos a priori. [...] Essa “indeterminacdo de
sujeitos deriva, em boa parte, do fato de que nao ha
um vinculo juridico coalizador dos sujeitos afetados
por esses interesses: eles se agregam ocasionalmente,
em virtude de certas contingéncias, como o fato de
habitarem certa regido, de consumirem certo produto,
de viverem numa certa comunidade, por comungarem
pretensdes semelhantes, por serem afetados pelo
mesmo evento origindrio da obra humana ou da
natureza etc. [...] Sob a dtica objetiva, verifica-se que
os interesses difusos sdo indivisiveis, no sentido de
serem insuscetiveis de particdo em quotas atribuiveis

a pessoa ou grupos preestabelecidos™.

Inicialmente, se quisermos considerar o conceito de satde no sentido que lhe d4 a
Organizag¢dao Mundial da Satde, de que a saide ndo € apenas a auséncia de enfermidades e
sim, também, um completo bem-estar fisico, mental e social, veremos as implicacdes desta

proposi¢do com o meio ambiente de trabalho.

Diante dos termos claros do artigo 6° da Constituicdo Federal, que elenca como
direitos sociais também o direito a saide, temos que esse € um direito de personalidade e,
também, difuso. E um direito individual, enquanto reconhecimento do direito a existéncia
digna — e existéncia € algo que s6 pode ser considerado no plano individual, e é também
direito pertencente a todos, indistintamente, ndao se podendo conceber qualquer restricao ao
acesso deste bem. Ainda no plano do direito positivo constitucional, verificamos que o
artigo 196 declara ser este direito um dever do Estado, mister de que se desincumbe,
principalmente, pelo Sistema Unico de Satde (SUS), ao qual compete colaborar na

protecao do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho (artigo 200, VIII).

*STnteresses difusos: conceito e legitimacio para agir, 2004, p. 94-98
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A importincia da saide no trabalho ja foi interpretada de diversas maneiras. A
primeira delas deveu-se ao surgimento da medicina do trabalho: o operdrio deveria
permanecer saudavel porque, a isto, corresponderia um interesse direto do empregador — o
empregado sauddvel pode produzir mais e melhor. A segunda concep¢do da medicina do
trabalho voltou-se ao desenvolvimento do conceito de ergonomia, objetivando a prevencao

. . o, . N 264
dos riscos ocupacionais insitos a atividade de trabalhar™".

Nestes exatos termos, nota-se que a prevengao passou a ser a preocupaciao mais
moderna de saide mas, a nosso ver, também voltada a consecu¢do da produtividade
requerida pelo empregador. Para que o empregado ndo adoeca e o empregador com isso
perca em produtividade o mesmo, por precaucdo, preocupa-se em manter a saide do

trabalhador dentro de patamares considerados estdveis no ambiente do trabalho.

O principio da precaucdo, aplicdvel aos ambientes em geral, pode ser conceituado
como uma acao ou omissao tomado pelo agente responsdvel (empregador) quando existam

265, Assim,

significativos sinais de risco as pessoas que frequentem o ambiente de trabalho
sao tomadas determinadas medidas (adaptacdo dos equipamentos e maquindrio em geral a
capacidade fisica das pessoas, diminui¢ao da exposi¢ao aos ruidos, a polui¢do, aos agentes

insalubres e perigosos em geral, etc.).

Tal fato é dado, também, pela responsabilizacdo objetiva (independente da prova de
culpa) dos empregadores que deixarem seus trabalhadores expostos ao perigo no ambiente
do trabalho. Embora a legislacdo prévia a Constituicao Federal de 1.988 que se referia ao
meio ambiente em geral (em especial a Lei 6.938/81) previsse a responsabilidade objetiva
do poluidor do ambiente, mas ndo previsse expressamente o ambiente do trabalho, nao
restam mais ddvidas de que esse preceito € perfeitamente aplicivel também ao
empregador-poluidor, se é que podemos assim denomind-10>°®. A preocupacdo de uma
responsabilizacdo objetiva do empregador por danos a saide a que os trabalhadores estao

impostos por seu desiderato prescinde da prova de culpa patronal.

Essa classificagdo de precaugcdo quanto a conduta adotada pelo empregador no
ambiente do trabalho por ele delimitado possui também fei¢des de seguranga no trabalhar.

Em atividades consideradas insalubres, perigosas e penosas a Constituicao Federal elencou

264 Castro, Tendéncias no tratamento juridico da saide do trabalhador, Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15" Regido, Campinas, n.15, p.116. jun. 2001.

265 Machado, O principio da precaucdo e a avaliacdo de riscos, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 96, n.
856, p.36. fev. 2007.

2% Qliveira, Revista de Previdéncia Social, Sdo Paulo, v.30, n.312, p.784. nov. 2006.
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a obrigatoriedade do pagamento de um adicional de remuneracdo (artigo 7°, XXIII), além
de ser obrigatéria a adocdo de medidas que minimizem tais riscos (vide, a titulo
exemplificativo, a obrigatoriedade de a empresa fornecer equipamento de protecao
individual ao empregado quando este trabalhar em atividade que seja considerada como de
potencial risco a sua saude). O Capitulo V da Consolidacao das Leis do Trabalho, alids, é
dedicado exclusivamente a protecdo da saide e da seguranga do trabalho no ambiente em

que este € executado.

A saide e a seguranca no trabalho ganham importancia a medida em que

correspondem a tutela do direito individual mais importante de um ser humano, que é o

N

direito a vida. Desta forma, ndo se pode “fixar niveis de tolerabilidade de distirbios

99267

ambientais, para assegurar o crescimento em padrdes produtivos globalizantes”™’, sejam

quais forem esses distirbios ambientais, pois o que estd em jogo € o direito a vida, e direito

a vida numa sociedade que se pretenda plural, democratica e cidada.

Esse direito a vida, novamente no plano normativo constitucional, parece ter
incorporado o conceito de saude de que a OMS € portadora: o artigo 225 da Carta Magna
expressamente estatui que um ambiente ecologicamente equilibrado € essencial a sadia
qualidade de vida. Ou seja, ndo basta se falar em vida, mas em vida com qualidade; neste

sentido,

a ecologia social preocupa-se com O meio
ambiente, porém nele inserindo o ser humano e a
sociedade, considerados partes da natureza. Nessa
dimensdo a preocupacdo ndao € apenas com O
ambiente que circunda o homem, mas também
com as caréncias por ele sentidas. Assim, nao
importa, por exemplo, apenas o embelezamento
da cidade, com melhores avenidas, com pracas ou
praias mais atrativas, mas também o saneamento
basico, uma boa rede escolar e um servico de
saude decente. Compreendendo que a injustica
social é também injustica ecoldgica, a ecologia
social propugna pela ado¢do do desenvolvimento
sustentdvel, entendido como aquele em que as
caréncias bdsicas do ser humano de hoje sdo
atendidas sem sacrificio do capital natural da

Terra®®®,

267 Leal, O direito a vida e o meio ambiente, Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 91,
p. 176. jan./jun. 2005.
268 Duarte, Meio ambiente sadio: direito fundamental em crise, 2003, p. 58.
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Desenvolvendo um paralelo com o acima exposto, podemos notar que um ambiente
do trabalho sadio ndo envolve apenas a prevengao de riscos ocupacionais, mas a promogao
de um completo bem-estar fisico e mental dentro das empresas. Por isso, recentemente
tem-se falado em qualidade de vida no trabalho, pois as agdes tomadas em referéncia a
saude no trabalho referem-se as acdes de recuperacdo, protecdo e promogdo. A qualidade
de vida no trabalho reflete-se, assim, na questdo da promocdo da saide no ambiente de

trabalho, ao contrario das outras formas, ja estudadas no presente topico.

A busca pela qualidade de vida no trabalho busca conciliar producdo, que afinal € a
finalidade do contrato de emprego, e o bem-estar total do empregado enquanto realiza esta

produgdo. Assim,

o desafio € reconstruir, com bem-estar, o0 ambiente
competitivo, altamente tecnoldgico, de alta
produtividade do trabalho, e garantir ritmos e
situacdes ecologicamente corretas. O bem-estar
considera, no referente a Qualidade de Vida no
Trabalho, as dimensdes bioldgica, psicoldgica, social
e organizacional de cada pessoa e ndo, simplesmente,
o atendimento a doengas e outros sintomas de stress
que emergem ou potencializam-se no trabalho. Trata-
se do bem-estar no sentido de manter-se integro como
pessoa, cidaddo e profissional. A meta ¢ catalisar
experiéncias e visdes avangadas dessa poderosa
relacdo entre Produtividade e Qualidade de Vida no
Trabalho™®.

Nao sabemos ao certo se a palavra desafio, citada pela autora no paragrafo acima,
foi acidental ou propositadamente empregada. Tencionamos em acreditar na udltima
hipétese, tendo em vista alguns relatos e obras que refletem o cotidiano vivido nas
empresas. Afinal, isso nos remete aos direitos humanos fundamentais, muitos solenemente
declarados, como sdo os ora versados; a eles € reservada por Norberto Bobbio uma
preocupacdo especial: ndo exatamente saber quantos sdo, qual € a natureza ou o
fundamento destes, mas pensar formas para que eles ndo sejam mais sistematicamente

violados>"’.

2% Limongi-Franca, Qualidade de Vida no Trabalho: conceitos e praticas nas empresas da sociedade pés-
industrial, 2003, p. 43.
7 Bobbio, A Era dos Direitos, 2004. p. 45.
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Nao podemos nos esquecer, para a compreensao inicial do problema, que apenas o
poder organizacional do empregador € o responsével cotidiano pela construcao desse bem
denominado ambiente do trabalho, esse todo harmdnico onde compdem-se direitos
individuais, coletivos e difusos. O poder diretivo do empregador constitui-se também de
vertentes outras, como o regulamentar, o fiscalizador e o punitivo, que objetivam, em

ultima andlise, conferir efici€éncia executiva aos interesses empresariais.

Por meio de todos os poderes existentes na organizacdo empresarial, Margarida
Barreto nota que, no espago ambiental do trabalho, novas técnicas de adestramento do
corpo foram e continuam sendo adotadas. O conceito de bem-estar no trabalho adotado
pelas empresas parece radicar-se na idéia de que os empregados devem estar motivados
para o trabalho e satisfeitos com o trabalho, de molde a apresentarem-se emocionalmente
fragilizados: ddceis, maledveis e submissos para que se submetam, sem questionamento
algum, aos interesses do capitalm. A conclusdo € assustadora (e real), porquedemonstra
que alguns empregadores interpretam o conceito de qualidade de vida no trabalho, ou da
propria vida, como sendo algo que somente possui validade e é digno de nota se tiver seu
sentido pervertido. Temos a vida e o trabalho servindo ao capital e aos objetos, € ndo o

contrario.

Por outro lado, e complementando esta visdo pervertida da realidade, as empresas
enxergam a satide ndo como um requisito a ser preservado ou promovido nas relacdes de
trabalho, mas um requisito essencial para o acesso ao emprego. Se o candidato ao emprego
tiver qualquer problema de saide em seu histérico, terd poucas — ou simplesmente
nenhuma — chance de acesso ao emprego. As empresas t€ém admitido apenas trabalhadores
j4 em estado perfeito de saide, e obriga aos que ja estdo empregador uma forma de
condicionamento altamente violenta. Ainda que as pressdes, as humilha¢des vividas no
ambito das relacdes de emprego traduzam-se em frontal desrespeito aos direitos humanos

fundamentais dos trabalhadores,

a luta pela manutengdo do emprego como meio de
sobrevivéncia de si e dos familiares transformou-se,
para aqueles que ainda trabalham, em prioridade
maxima e fonte de sofrimento [...] Reprimidos
duplamente, pela empresa e pela sociedade,
expropriados da saide e desconsiderados como forca
de trabalho, eles dependem do atendimento do

m Barreto, Violéncia, saiide e trabalho: uma jornada de humilhag¢des, 2003, p. 101-102.
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Sistema Unico de Satde (SUS) e encontram, na esfera

publica, uma medicina para os pobres, diferenciada da

medicina para poucos®’”.

Na verdade, o medo de perder o emprego facilita o aparecimento da submissao e da
humilhagdo, num verdadeiro desrespeito aos direitos humanos fundamentais no ambiente
do trabalho e, mais que isso, num desrespeito ao proprio ambiente do trabalho. O medo é
utilizado, pela dire¢do da empresa, como uma forma que denominamos violéncia
instrumental, a ser oportunamente estudada: é pelo medo que os gestores da empresa

conseguem alcancar do empregado o méximo de produtividade possivel’”

, gracas ao
somatorio de poderes concentrados na figura do empregador ou de seus prepostos, que em

seguida analisaremos.

O fato € que, de acordo como a organizacdo do trabalho é concebida dentro do
ambiente do trabalho, origina-se no trabalhador, individualmente considerado, um processo
de somatizacdo, “processo pelo qual um conflito que ndo consegue encontrar uma
resolucdo mental desencadeia, no corpo, desordens enddcrino-metabdlicas, ponto de
partida de uma doenca somética™’*. Ou, em outros termos: dependendo da maneira como
o empregador constréi o ambiente do trabalho, por meio de seu poder organizacional, e
auxiliado pelos outros micro-poderes que constituem o todo do poder diretivo do
empregador, em vez de promover a vida e a saide, € justamente a vida e a saude do
empregado que seu dador de ordens compromete. Essa incongruéncia entre deveres
estabelecidos pelo direito e realidade pratica s6 pode ser mesmo explicada com base nas
andlises que a seguir procederemos, vendo as outras formas de poder que complementam o

poder organizativo empresarial.

2.2. Poder regulamentar

Nao é ponto pacifico na doutrina que o poder regulamentar do empregador possua
autonomia perante o poder diretivo; seria apenas uma faceta do poder de organizacdo

empresarial. Na licdo de Mauricio Godinho Delgado, este poder € “o conjunto de

2 Idem, p. 109.
3 Dejours, A loucura do trabalho: estudo de psicopatologia do trabalho, 1987, p. 112.
™ Idem, p. 127.
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prerrogativas tendencialmente centradas no empregador dirigidas a fixacao de regras gerais

A1 . 275
a serem observadas no ambito do estabelecimento e da empresa” ™.

O poder de regulamentacdo € algo similar ao poder de legislagdo, mas privada e
restrita a0 Ambito da empresa’’®. Conforme a correta observacdo de Octivio Bueno
Magano, “o poder de regulamentacdo exterioriza-se em regras de aplicacdo genérica, as
mais importantes das quais sdo compendiadas no regulamento de empresa. As circulares,

avisos e instrucdes constituem manifestacdes secunddrias do mesmo poder’™’”.

Mister ressaltar que a doutrina costuma indicar a necessidade de haver o
regulamento da empresa para a direc@o técnica e até certo ponto “impessoal” da empresa,
na qual se estipulam direitos e obrigacdes tanto dos empregadores quanto dos empregados,

existente como ato prévio a prépria contratacao do empregado.

z.

E o empregado quem deve se moldar a disciplina da empresa. Isso seria
imprescindivel a organizacdo patronal, embora esse regulamento n3o seja nada
(134 2 . .
impessoal” e sim centrado, ora absoluta, ora preponderantemente, na figura do
empregador. Deixemos claro que em determinadas empresas hd a participagdo de
empregados na elaboragdo do regulamento de empresa, embora isso nao seja obrigatorio. O
Regulamento de Empresa € um ato unilateral do empregador que, a seu talante, pode cria-

lo e 0 modificar sem mais.

Além disso, a participagdo dos empregados em determinadas atividades, como na
elaboracdo do Regulamento de Empresa, nem sempre é desejada ou desejavel pelo
empregador; “a difusdo dos organismos representativos empresariais dependem da
colaboragdo do empregador, que muitas vezes considera-os indesejaveis: noticias recentes

. D . 5,278
relatam casos de oposicdo patronal a comissdes implantadas hd anos”” ', o que nos
permite notar, com bastante clareza, que esse poder unilateral do empregador tende a nao

ser compartilhado com os empregados, e ainda mais.

Quando compartilhado o poder regulamentar com os empregados, pdem-se a mesa
interesses os mais diversos na conducdo da empresa, o que pode ocasionar o desgaste da
relacdo pessoal entre empregador e empregados envolvidos na missdo de elaborar o

Regulamento Interno, como acima demonstrado.

> Curso de Direito do Trabalho, 2008, p. 634.

276 Durand; Jaussaud, Traité de Droit Du Travail, v. 7, 1947, p. 423.

27 Do Poder Diretivo na Empresa, 1982, p. 103.

78 Silva, Representacio e participaciao dos trabalhadores na gestao da empresa, 1998, p. 172.
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Isso reflete a verdadeira concepcdo do Regulamento Interno da Empresa que,

conforme a brilhante visdao apresentada por Carlos Simdes, resulta

da transformacéo do trabalho corporativo em trabalho
parcial, hierdrquico e mutilado de trabalhadores
unificados pela vontade impessoal de comando do
proprietdrio  dos  meios-de-producdo  (matéria
intermediaria, matéria-auxiliar, instrumentos de
trabalho, miquinas, instalacdes e matéria-prima) e de
capital-dinheiro e que resulta no desenvolvimento de
formas associativas de trabalho superiores as demais.
[...] A dependéncia mutua das forcas individuais
transforma-se numa forga produtiva que fard emergir,
com o desenvolvimento da luta de classes, sua
configuragdo como trabalhador coletivo, sobre cuja
organizacdo e dominacdo incidird o regulamento
disciplinador — disciplina de todo trabalho associado e
disciplina do trabalho sob exploragdo capitalista. [...]
O Regulamento, entretanto, ndo tem apenas natureza
técnico-diretiva, como sistema de normas necessario a
todo trabalho associado, pois esse sistema estd
determinado por um poder central que emana
verdadeiro direito privado, de que o Regulamento

talvez seja a expressdo mais apurada®”’.

E claro que nio podemos conferir o valor de lei aos regulamentos internos de
empresa, vez que se tratam, em ultima anélise, do ato unilateral de um agente privado; por
isso, ele sempre encontra limites na legislacdo trabalhista, nos acordos e convengdes
coletivos de trabalho, dentre outros. No entanto, todo o conteido do poder regulamentar do
empregador passa a integrar o negdcio juridico trabalhista como verdadeiras cldusulas
contratuais™’, que regem, afinal, a prestacdo de servicos. Tal fato torna-se importante a
medida em que esse Regulamento vale como verdadeira lei dentro da empresa, em todos os
seus ambientes de trabalho, deixando ao livre alvedrio do empregador “o estabelecimento
de outras normas que repute convenientes para disciplinar a ordem interna da empresa e a

organizacdo do trabalho™®!,

Como bem podemos observar, o Regulamento Interno de Empresa constitui um dos
fragmentos mais delicados das empresas em geral, sobretudo das grandes empresas, pois
possui o conddo de moldar a forma como os empregados devem agir, o modus operandi de

seu trabalho. Concluimos que a apropriacido patronal dos saberes dos empregados, obtida

2" Direito do Trabalho e Modo de Producao Capitalista, 1979, p. 150.
0 Delgado, Curso de Direito do Trabalho, 2008, p. 635.
! Gongalves, O poder regulamentar do empregador: o regulamento do pessoal na empresa, 1985, p. 27.
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pela reunido destes num determinado ambiente de trabalho permite hoje, ao empregador,
criar uma disciplina prépria a empresa, a produgdo e aos empregados. Nisso, afirmamos a
autonomia do poder regulamentar do empregador, como objeto imprescindivel — ao lado
dos outros poderes empresariais, sobretudo os de fiscalizacdo e de puni¢do — para a

disciplinarizagcdo na empresa.

A disciplina, contudo, tem atingido horizontes cada vez mais distantes: como
manifestacdo do poder regulamentar do empregador, cada vez mais proliferam nas
empresas os chamados “cédigos de ética” internos. Em principio, poderia parecer que cada
vez mais os empregadores procuram conferir outro sentido a atividade econdmica que nao
apenas o lucro; no entanto, a nosso ver, estas posturas referem-se mais a necessidade de
adesdo dos empregados aos valores estabelecidos do que, propriamente, a imposi¢des

categéricas de ordem moral®**.

Tornou-se vendavel, moderno, visiondrios estabelecer o diferencial da ética nos
negdcios, mesmo que esta traduza-se, confusamente, no mesclar de conselhos préaticos e
imperativos superiores, eficiéncia e exigéncias espirituais. Assim, 0 novo processo de
disciplina nas empresas nao € mais carrancudo, muito ao contrario: € motivacional. Assim,
“o sentido descentralizador e os valores éticos do projeto de tornaram varidveis
operacionais de gerenciamento, vetores soft de mobilizagao dos recursos humanos™*. A
moral nos negdcios buscou romper, aparentemente, com os estertores bindrios do trabalho

moderno, que separava, muito delimitadamente, a questao vida pessoal e vida profissional,

lazer e trabalho, bem-estar e disciplina.

No entanto, conforme Enoque Ribeiro dos Santos®®, nas empresas em geral existe
um grupo de trabalhadores mais qualificados, que podem ser encontrados no nicleo de
producdo. Estes trabalhadores sdo criativos, gozam de relativa autonomia no processo
produtivo e contam com hordrio de trabalho tornado mais flexivel. Na outra ponta,
localizam-se os empregados com menor preparo intelectual, portadores de habilidades
facilmente encontrdveis no mercado de trabalho, e que se submetem as criagdes, inclusive
éticas e gerenciais, do grupo nuclear. Por isso, € estranho haver uma tendéncia

generalizada em falar-se na ampliacdo da autonomia do processo criativo dos

trabalhadores, conforme notou Lipovetsky.

2 Lipovetsky, A sociedade pos-moralista: o crepisculo do dever e a ética indolor dos novos tempos
democriticos, 2005, p. 247.

283 Idem, ibidem.

28 O Direito do Trabalho e o Desemprego, 1999, p. 214-215.
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Seria uma tendéncia em afirmar a autonomia dos individuos no ato de trabalhar?
Seguramente ndo. Trata-se, em verdade, de uma tendéncia empresarial que beira a
crueldade, por criar uma espécie de comunicacdo empresarial violenta. Ao fazer-se “vestir
a camisa” da empresa ou “fazer do cliente uma obsessdao”, a necessidade de inovar ante o

mercado altamente competitivo permite a empresa ndo a afirmacdo da autonomia

individual do empregado, mas uma espécie de disciplinarizagdo as avessas.

O mercado exige profissionais versiteis e criativos e, por isto, todos os
profissionais da empresa devem ser versateis e criativos. Nao se afirma a individualidade
para fazer frente aos misteres mas, em verdade, ela ¢ fabricada em uma nova maneira.
Trata-se das respostas dgeis que prescindem da ddvida e que, fatalmente, pervertem o
significado da ética, transformando-a em mdxima vociferadora de perseguicoes e

preconceitos, contra quem nao consegue a ela adaptar-se.

A autonomia no trabalhar, forjada ao empregado, encaminha também a uma

pseudo-responsabilizacdo deste. Com efeito, “a hipercompetitividade materialista propaga
177285.

z

o ideal de responsabilidade individua o desempenho da empresa é considerado
resultado direto das a¢des dos empregados que, afinal, sdo responsabilizados pelo bom ou
mau desempenho empresarial no cendrio competitivo. No enfrentamento entre capitais,
ocorrido no mercado, o sucesso ou fracasso do empregador €, também, o desempenho dos

empregados avaliados pela nova ética.

Nao hd em curso, portanto, um processo de educacdo a diferenca nas empresas.
Continua a haver, isto sim, a uniformizacido de condutas e procedimentos, sob o primado
da vontade regulamentar do empregador. Neste sentido, a imposicdo de uniformidade
deseja, em verdade, punir as eventuais dissidéncias e, a0 mesmo tempo, valorizar como
mais digno quem se submeter a ela. E isso € alcangado, nos ambientes de trabalho, por

meio dos outros dispositivos e poderes que o empregador tem as maos.

2.3. Poder de fiscalizacdo

Conforme a doutrina justrabalhista mais tradicional, o poder de fiscalizaciao (ou de

controle) € indispensdvel a producdo na empresa, tendo em vista que, sem essa potestade, o

% Lipovetsky, A sociedade pos-moralista: o crepisculo do dever e a ética indolor dos novos tempos
democriticos, 2005, p. 249.
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poder diretivo restaria vazio de contetido®®®. N3o haveria como fiscalizar se 0s empregados
estavam cumprindo, com rigor, todas as diretrizes estabelecidas pelo empregador, tanto em
sua forma organizacional como regulamentar. Ademais, ndo seria possivel controlar a
pessoa do empregado, saber se ele estd mesmo trabalhando, e, acima disso, conhecer a
maneira como estd trabalhando.

Nos udltimos vinte anos, porém, o poder de fiscalizagdo transformou-se muito em
razdo do desenvolvimento da informética. Toda a sistematizacdo e uniformizagao adotadas
no interior da empresa foram potencializadas, em niveis nunca antes sequer supostos, pelo
incremento das tecnologias da informadtica a producgdo, que auxiliam a aplicacdo executiva
do poder organizacional e regulamentar do empregador.

Por meio da comunicacdo em rede torna-se possivel avaliar em tempo real,
quantitativamente, quanto o trabalhador produz, ou o que o trabalhador produz. Pode-se
mensurar o tempo gasto pelo empregado para alcancgar a producdo, verificar o nimero de
falhas ocorridas, e, enfim, avaliar o trabalhador de forma virtual, distante, impessoal, sem
levar em consideragdo sequer as peculiaridades do local de trabalho.

A fim de que o trabalho seja "otimizado", na 16gica da empresa, o empregado deve
produzir o maximo no menor tempo possivel. Conforme José (nome ficticio; nossas
explicacOes a fala estdo registradas entre colchetes), gerente de uma agéncia bancdria na

zona central de Sao Paulo,

Tudo o que nés produzimos aqui, que agora &
principalmente a venda de cartdo de crédito - esse é
nosso o produto escolhido como foco para acdo nesse
trimestre - entdo, o cartdo de crédito, por exemplo: a
Regional [0 gerente refere-se a um organismo da
empresa a que vdrias agéncias estdo subordinadas]
passa o quanto a gente deve vender. Esse nimero eles
estipulam 14 na Diretoria, e olha, eles ndo sabem o
quanto € dificil vender tudo isso que eles pedem. Eu
nunca posso passar as dificuldades para os meus
funciondrios, porque eu tenho que animar, que dizer:
sim, isso € possivel. Ai quando algum cliente aceita
comprar um cartdo de crédito, 14 na Diretoria eles ja
ficam sabendo disso na hora mesmo [...]. Eles sabem
de tudo pela net, porque em rede did para saber no
momento em que o cartdo é vendido e a matricula do
funciondrio que realizou a venda vai estar 14 [O
pesquisador entdo questiona se € possivel saber
quando um cartdo de crédito é cancelado]. Sim, d4 pra
saber quando ele é cancelado pelo cliente. Por isso a

286 Montoya Melgar, El poder de direccién del empresario, 1965, p. 153.
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gente evita de cancelar um cartdo na agéncia, e pede
para o cliente cancelar no 0800, porque assim nao fica
registrada nenhuma matricula. Mas o Banco sabe
quando um funciondrio vende bem [O pesquisador
questiona o que seria vender bem]. Ele [o empregado,
na visdo da empresa] vende bem quando o cliente
compra o cartdo e usa, desbloqueia, passa a fazer
compras, porque significa que o funciondrio soube
convencer o cliente da vantagem que tem em ter um
cartdo de crédito. [...] O Banco avalia tudo isso sim no
funciondrio, se ele produz. Claro, um funcionério que
vende quarenta, cingiienta cartdes no més, puxa, a
Diretoria pensa: esse cara € bom. Mas as vezes ele nao
€ ndo, e a Diretoria também acaba sabendo: muitos
cartdes que ele vendeu o cliente ndo quis ficar, porque
a venda ndo foi bem feita, o funcionario ndo soube
convencer. A gente é cobrado por isso, pelo que o
funciondrio fala pro cliente [...]. A Diretoria avalia
tudo isso pela rede sim. Se eles vdo vendo que passa
més, passa més e o funciondrio ndo vendeu nada, ou
que nas vendas que ele fez, nenhuma vingou, eles [no
caso, a Geréncia Regional] me ligam e avisam: esse
funciondrio ndo fez nada do que a gente pediu, nio
produziu nada. Ele vai ser demitido. E, e o que eu
posso fazer?

Verifica-se nesse discurso tanto a nova ética “motivacional” adotada pelas
empresas, como discurso regulamentar, e a fiscalizacdo rigida do cumprimento das
atividades impostas, por meio dos dominios da informatica. Tendo como ingredientes a
telessubordina¢do, a conexdo permanente, a teledisponibilidade e o controle sobre a
propria pessoa do trabalhador high-tech, Jean-Emmanuel Ray sugere que “société post-
industrielle ne signifie pas forcément post-Taylorisme: le nouveau Taylorisme Assisté par
Ordinateur (TAO) se révele mille fois plus implacable que les anciens contrdles™ .

Considerando um autor que em 1981 ja previa a evolucdo tecnolégica como
potencial superexploradora do trabalho, Ray prossegue, afirmando que o moderno controle
pela mdquina permite evitar um confronto hierarquico direto, sendo mais aceitavel porque
tido como menos subjetivo. Assim, “ce consensus est non seulement souhaité, mais

99288

indispensable a la production””"", incrementando a produ¢ao com uma potencialmente total

e certamente intolerante fiscaliza¢do. Salienta também o autor o fato de ser o controle

287 RAY, Jean-Emmanuel. Nouvelles technologies et nouvelles formes de subordination, Droit Social, Paris,
n. 6, p. 525. juin/1992. Tradugdo livre: “a sociedade pds-industrial ndo significa, necessariamente, o pds-
taylorismo: o novo Taylorismo Assistido por Computador (TAC) se revela muito mais implacavel que os
antigos controles”.

%8 Idem, p. 526. Tradugdo livre: “é certo que isso ndo é somente desejavel, mas indispensavel 2 produgio”.
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humano visivel, imperfeito e quase sempre negocidvel, ao passo que o informacional é

o . (28
invisivel, exato e possuidor de uma grande meméria®®’.

E, caso se considere a internet no ambito das relacdes laborais, o controle das
atividades desenvolvidas pelo trabalhador torna-se bastante simplificado pois, caso o
usudrio esteja registrado no provedor de acesso, este poderd informar os sitios eletronicos
consultados, a producdo realizada, a forma como se deu a producdo e, mais ainda, o tempo
gasto para produzir.

A vigilancia da-se através do préprio instrumento de trabalho: pelo mesmo
computador que produz, o empregador imediatamente verifica o cumprimento de
atividades fixadas e, num determinado prazo, aquilata a perfeicao da obra. Esta vigilancia
aperfeicoa-se também em razdo do olhar. Como o olhar do Fiihrer, “ele fixa. Ele

constrange os outros a uma fidelidade unilateral, aprisionando-os entre os muros sem

95290

janelas das monadas de suas proprias pessoas” . H4 olhos invisiveis, maltiplos, a ver tudo

o que faz o trabalhador, sem que este veja quem o analisa 2 distancia. E o panoptismo.

O Panéptico, idealizado por Bentham, foi explicitado por Foucault:

O principio € conhecido: na periferia uma construgio
em anel; no centro, uma torre; esta é vazada de largas
janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a
construg¢do periférica é dividida em celas, cada uma
atravessando toda a espessura da construcdo; elas t€ém
duas janelas, uma para o interior, correspondendo as
janelas da torre; outra, que dé para o exterior, permite
que a luz atravesse a cela de lado a lado. Basta entdo
colocar um vigia na torre central, e em cada cela
trancar um louco, um doente, um condenado, um
operario ou um escolar. Pelo efeito da contraluz, pode-
se perceber da torre, recortando-se exatamente sobre a
claridade, as pequenas silhuetas cativas nas celas da
periferia. Tantas jaulas, tantos pequenos teatros, em
que cada ator estd sozinho, perfeitamente
individualizado e constantemente visivel. O
dispositivo pandptico organiza unidades especiais que
permitem ver sem parar e reconhecer imediatamente.
Em suma, o principio da masmorra € invertido; ou
antes, de suas trés funcdes — trancar, privar de luz e
esconder — s se conserva a primeira e suprimem-se as
outras duas. A plena luz e o olhar de um vigia captam
melhor que a sombra, que finalmente protegia. A

o g et , . 291
visibilidade é uma armadilha®".

9 Idem, p. 536.
290 Adorno, Horkheimer, Dialética do Esclarecimento, 2006, p. 158.
#! Vigiar e Punir, 2004, p. 165-166.
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Assim, ndo hd mais necessidade de castigo para um eventual descuido do
empregado, tampouco espago para possiveis justificativas operdrias de ndo adimplemento
das tarefas. O temor da possibilidade de puni¢do nd@o apenas estd instaurado
permanentemente, mas dotado de uma certeza mateméatica. O medo substitui, por fim, a
forca, radicado apenas na lembranga desta. O poder simbdlico do empregador, a violéncia
do medo, esta introduzida na relacdo de emprego. E, desta maneira, o estado consciente e
perene de vigilancia garante o funcionamento automatico desse poder, independentemente
de o empregador estar ou nao, verdadeiramente, fiscalizando seus empregados. Finda-se o
bindmio ver, ser-visto, tipico das pequenas empresas ou das antigas organizagdes
empresariais.

A empresa cede agora a soliddo do computador, por meio do qual cada trabalhador
pode ser individualizado, separado e controlado; neste diapasdo, o conforto e o
aperfeicoamento da técnica isolam, ainda mais, o ser humano por ela tocado, reduzindo-o a
mecanizacdo dos movimentos. Ao mesmo tempo em que o computador fornece os
subsidios necessarios a ampliagdo da memoria voluntdria, por disponibilizar
instantaneamente os recursos 14 gravados a pessoa que trabalha, ele diminui as
possibilidades de experiéncia. “A constante disponibilidade da lembranga voluntaria,

2292

discursiva, favorecida pelas técnicas de reproducdo, reduz o ambito da imaginagao” ",

diminuindo a possibilidade de novos processos verdadeiramente criativos.

A vigilancia é total, completa e perfeita. A maquina possui inteligéncia € memoria,
mas nao vontade propria. Se houve falhas na producdo, ou ela ndo foi atingida
satisfatoriamente pelo empregado (considerado individual ou grupalmente), ou se o tempo

. Z 13 z ’ L ~ ’oe N\
gasto foi além do “razodvel” para que se atinja a producdo, sem dividas estes se devem a
acdo humana do trabalhador. O controle maquinico, inquestionével, inflexivel, denuncia ao
fiscalizador — o empregador — todo o tempo e os meios utilizados pelo empregado na
realizagcdo das tarefas. E a vigilancia totalizante, com vistas a maximizacao da intensidade

do trabalho, otimizando-o (produzir incansavelmente).

Se, por um lado, cada vez mais se tornam impessoais as relagcdes entre empregado e
empregador, as tecnologias de fiscalizagdo produtiva, servindo-se do modelo pandptico,
facultam ao empregador até mesmo a diminuicdo das puni¢des. O desenvolvimento da

informadtica ressuscitou, assim, métodos de punicdo e controle do século XVII . Cada

%2 Benjamin, Charles Baudelaire: um lirico no auge do capitalismo, 1989, p. 138.
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trabalhador pode ser individualizado, separado, controlado. Assim, o poder deve ser
visivel, ou seja, o empregado deve ter ciéncia de que este poder existe dentro do préprio
computador que tudo registra, € a0 mesmo tempo deve ser inverificdvel — nunca sabendo o
empregado se estd sendo vigiado ou, ainda, quem o vigia. No exercicio constante do poder
fiscalizador patronal, a ideologia imposta pelo poder diretivo do empregador, bem como
sua eficdcia, acabaram sendo passados ao polo passivo da relagdo, ao préprio subordinado.
Destarte vé-se o trabalhador, ele mesmo, obrigado a maximizacdo dos niveis de

intensidade de seu trabalho.

Antes a forma prezava acrescer fortaleza a coisa, para que nela se vislumbrasse
poder; assim eram os paldcios, as Igrejas. Entretanto, a partir do século XVIII, utiliza-se
“ o - A i 59293
apenas “a organizagdo do espaco para alcangar objetivos econdmico-politicos” . E no
caso a forma de trabalhar, baseada no medo do poder invisivel, requer a auto-disciplina
com vistas a auto-exploracdo. Atinge-se desta forma, nas relacdes de trabalho subordinado,

o melhor conceito weberiano de disciplina, que ja explicitamos.

Por isto, no exercicio cotidiano do poder de fiscalizacio do empregador,
verificamos que este acaba por sobrepujar, pelas razdes ja demonstradas, até mesmo o
poder de puni¢cdo, tornando-se o marco caracteristico do novo poder diretivo do
empregador no trabalho: € a mola-mestra a impulsionar a eficiéncia no trabalho, almejada
nos moldes do empregador. O depoimento do gerente José disto faz prova. Todos os
empregados de sua agéncia visam ao cumprimento das metas estabelecidas pelo
empregador, tendo em vista o medo da fiscalizacao distante e invisivel de um centro que
revela ao empregador, em exatiddo, o que cada empregado individualmente produz a seu
pedido. No entanto, apenas alguns se destacam no cumprimento das ordens patronais de
atingir metas, por exemplo. Maria (nome ficticio), por exemplo, ndo € uma destas.

Exercendo a fun¢do de caixa bancdrio, segundo a empregada:

acho um absurdo essa histéria de que a gente tem que
vender sendo vai para o olho da rua. Eu trabalho aqui
faz mais de vinte anos, ndo sei o que eu ia fazer [...].
Tenho amigos que se aposentaram aqui, no tempo em
que o Banco era bom, e eles hoje abriram um
comércio, tem uma amiga mesmo que abriu uma
pastelaria e ganha bem mais [...] e acho que ela deve
ser mais feliz; bom, pelo menos mais feliz do que a

*3 Microfisica do Poder, 2005, p. 211.
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gente € aqui [...]. [O pesquisador questiona o que
significa a expressdo de o Banco ser considerado bom
no passado] A gente era valorizada, sabe? Os clientes
me chamavam pelo nome, fui até convidada para ser
madrinha de batismo da filha de uma [...], tinha uma
bateria de caixas aqui, uns nove ou dez, e mais que
isso nos dias de pico, uns doze, treze, sei 14. Agora s6
tem eu e a Marlene, e de vez em quando o Carlos
[nomes ficticios dos colegas de trabalho] assume o
caixa também, porque o Banco diz que ndo quer mais
caixas, que os clientes podem pagar tudo no caixa
eletrdnico, na internet, e que agora a gente tem que
vender produto. Mas como € que eu posso vender
produto se a fila ndo acaba, se a agéncia ndo para de
encher de gente? O cliente ja fica irritado com a
demora, e se eu abrir minha boca pra oferecer
qualquer coisa, é capaz de ele me xingar [...]. Se eles
nem olham na minha cara, como é que eu posso
perguntar: o senhor ji conhece a nossa previdéncia
[outro produto oferecido pelo Banco]? Ele ndo quer
saber de previdéncia, ele quer € ir trabalhar e ndo pode
perder tempo [...]. Eu tenho medo de perder meu
emprego, porque eu sei que eu nao faco o que o Banco
quer, mas ser caixa € a tnica coisa que eu sei fazer.

Humberto (nome ficticio) é companheiro de trabalho de Maria. Tornou-se

empregado do Banco ha um ano e meio, e enxerga a situacao sob outro prisma:

Uma empresa tem que vender, ta certo, ela existe pra
isso. Como € que eles vao pagar o nosso saldrio aqui
se ninguém mais vender? [...] Isso aqui, meu amigo, é
uma selva mesmo, porque € a lei do mais forte. Todo
mundo quer ser o bom, o tal, vender mais que os
outros pra poder sair desse inferno aqui, sim, porque a
agéncia € um inferno. Bom € 14 na Diretoria, tudo
calmo, sé vocé e o computador, nenhum cliente te
enchendo, ninguém pedindo pra vocé abrir o sistema
[ligar novamente o computador e realizar as operacdes
que o cliente requisitar] fora do hordrio porque o
cliente € o Fulano. Quem produz mais pode ir pra 14,
porque 14 t4 quem sabe fazer, e quem provou que sabe
fazer pode mandar, né? [Humberto, todavia, nega
conhecer qualquer pessoa que j tenha sido transferido
para a Diretoria]. [...] Esse clima de competi¢do nao é
legal ndo, eu ndo gosto, me desculpe se td te passando
essa impressdo, porque eu nao gosto mesmo, de jeito
nenhum [...] mas é o que existe. Eu queria todo mundo
blue, todo mundo na paz, tudo amiguinho, e aqui
ninguém ¢ inimigo ndo, mas vocé€ tem que defender o
seu. Se vocé é premiado como eu ji fui, como eu te
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falei [Humberto ganhou uma viagem com
acompanhante para o Nordeste por demonstrar
produtividade bem acima da média, nos moldes
desejados pelo empregador], eu sei que o0s outros
falam pelas costas, mas isso dai € inveja. Quem quer
crescer na empresa tem que se virar, ¢ todo mundo
tem chance de se virar. Se eu vendi, por que os outros
nio venderam também? [...] [O pesquisador questiona
se ha espaco para a discussdao, em grupo, do porqué

113

alguns empregados “produzirem” e outros ‘“nao
produzirem”, no modelo ji delineados] Nao, nunca
falaram nada sobre isso. Quando a pessoa ndao vende
eles mandam ela pra algum curso, e tal, mas se nao
tem jeito, ela ndo fica. Ninguém vai ficar pagando pra
vocé ndo produzir [...] mas claro, como vocé disse, as
tarefas administrativas... elas s@o importantes sim,
claro, mas o Banco nao vive disso, certo? Vocé tem
que concordar comigo.

Tal € a defesa individual pelo préprio emprego, num contexto de sobrecarga de
trabalho pelo nimero cada vez mais reduzido de funciondrios. O sistema implantado no
Banco nitidamente nao valoriza os esfor¢os de toda a equipe de trabalho, pela falta de
espaco formal ou informal para modificar o paradigma existente. No entanto, os esfor¢os
destes trabalhadores sdo nitidamente gigantescos: a produtividade sé € alcancada via
estresse, pela ja aludida auséncia do suficiente nimero de empregados. Os caixas bancérios
disto fazem bom exemplo: os Bancos ndo desejam mais investir nesta fungdo e, ainda,
cobram produtividade destes empregados. O conceito de produtividade de que tanto os
empregados falam parece ser, no minimo, estranho: parece a equivaléncia de vender, como

se nao houvesse outras formas no produzir.

O discurso de Maria, por exemplo, permite-nos analisar o quanto a estrutura de
poder da empresa e a correspondente escala de valores patronais invadiram suas
concepcdes de mundo. Maria € uma empregada extremamente produtiva, objetivamente
produtiva: apenas com o auxilio de uma colega, atende todos os clientes e ndo-clientes do

Banco, diariamente, na agéncia em que trabalha. E o faz hd mais de duas décadas.

O empregador, que objetiva o lucro, parece privilegiar uma atividade determinada,
a de vendas. Mas vender — seja cartdo de crédito, previdéncia privada, etc. — pressupde
fornecer ao cliente uma estrutura para as operacdes. Este € o servico oferecido pelos caixas
bancdrios. Mesmo assim, no sistema pandptico de vigilancia e controle das atividades, os
empregados sdo disciplinados a vender os produtos aos quais eles mesmos raramente t€m

z

acesso, e créem que apenas este ato, o da venda, é o tomado como relevante pelo
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empregador para considerar o empregado competente ou nio para o desempenho de seus
misteres. Por isto, segundo Maria, ela ndo faz “o que o Banco quer” e corre risco de perder
seu emprego: a propria empregada ndo se sente produtiva; ao contrério, culpa-se por nao
saber fazer outra coisa. E ndo o sabe justamente em razdo da estrutura montada pelo

proprio empregador, para quem presta servicos hd mais de vinte anos.

Ja para Humberto, os outros empregados tém inveja de sua competéncia. Nao
nutrem por ele simpatia, tampouco admiracio: apenas invejam. E bem verdade que
Humberto possa ser considerado, pelos outros empregados, o modelo a ser seguido, por
enquadrar-se perfeitamente a funcionalidade técnica da empresa e, assim, conformar a

estereotipia competente a sua personalidade.

Mas nao € apenas isto: Humberto considera que o ambiente de trabalho é uma selva
e, assim, predomina a lei do mais forte; os seus colegas conhecem o modelo de
competéncia estabelecido pelo empregador, e devem se conformar a ele, como o préprio
Humberto se conforma. Nio obstante, considera seu ambiente de trabalho um inferno,
provavelmente pela degradacdo das condi¢des de trabalho, pelo volume de atividades a
serem exercidas e pela pressdo que todos sofrem para cumprir todas as ordens do
empregador; alega ndo apreciar o clima instaurado pela empresa de competicao entre os
empregados (embora tenha existido, neste aspecto, certa tensdo entre o entrevistado e o
entrevistador, pelo que notamos; o entrevistado aparentemente procurou agradar-nos em

vista de que € mau apreciar a desarmonia).

De qualquer forma, Humberto considera que, se o empregado nao se adaptar ao
perfil exigido pelo empregador — no caso, o perfil de vendedor — mais que a certeza de que
este empregado serd dispensado: a certeza de que este empregado deve ser dispensado. Em

N

seu sentir, assiste razdo a empresa, afinal, esta ndo pagard alguém que ndo queira
conformar sua personalidade a vontade patronal, a ética unilateralmente imposta pelo
empregador, ainda que apenas durante a jornada de trabalho. E como se, assim, Humberto
pudesse enfrentar faticamente estes colegas cuja forca considera como inimigas. Neste
ponto, o modelo de Humberto ndo consegue mais identificar, nos colegas, o que € seu e o
que sdo deles: ele tem como regra que somente seu comportamento pode ser considerado

aquele tido como funcional e normal, e o dos outros, a neurose, a incompeténcia, a

frustracdo, a aberracdo repulsiva.
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2.4. Poder punitivo

Uma das grandes questdes enfrentadas pelo poder punitivo (ou disciplinar) do
empregador € encontrar-lhe um fundamento. Magano arrola diversas teorias que buscam
justificar a existéncia do poder punitivo trabalhista, dentre as quais: a) teoria negativista,
que afirma ndo existir o direito de punir para além dos limites do Estado; portanto, ndo ha
poder de puni¢ao numa esfera juridica em que hd somente particulares; b) teoria civilista,
que enxerga o fundamento do direito de punir quando previsto no contrato como, por
exemplo, uma cldusula penal; c¢) teoria penalista, para a qual a repressdo sO atua em
esferas diversas: uma € nos limites da sociedade global (direito penal), outra no ambito da
organizacdo empresarial, d) teoria administrativa, que coloca em paralelo o poder
disciplinar dos entes publicos e privados, para a qual o poder disciplinar seria uma

. o o o ~ ol 204
supremacia punitiva que é tipica de regulamentos juridicos, mas ndo de norma juridica®*.

Conforme Maria do Rosario Palma Ramalho, em cada contrato individual de
trabalho ha direitos e deveres que podem se situar em esferas distintas, porém bastante
interligadas: uma diz respeito ao carater obrigacional do contrato, que se caracteriza por
seu cardter sinalagmdtico e de execugdo continuada: temos, assim, o dever de o empregado
trabalhar, e o dever de o empregador prestar-lhe a remuneracdo devida. No entanto, no
mesmo contrato hd uma outra zona, a que a autora chama de laboral, na qual se especifica
o dever genérico de sujeicio do trabalhador as ordens do empregador, inclusive

disciplinares, posto haver subordinacdo contratual entre as partes™-.

Para a autora lusitana, € a zona laboral que diferencia o contrato de trabalho de
todos os demais tipos existentes de contratos, e, ainda mais especificamente, ¢ o poder
punitivo do empregador que marca essa diferenciacdo. Comparando o negdcio juridico

trabalhista com outros, a autora salienta que

esta apreciacdo comparativa conduz-nos a uma
conclusdo fundamental: enquanto que se pode
constatar a presenca de manifestacdes do fenémeno
directivo noutros negdcios juridicos privados e,
nomeadamente, em alguns contratos afins do contrato
de trabalho, ndo se encontram no dominio do direito
privado manifestacdes assimildveis ao poder

2 Do Poder Diretivo na Empresa, 1982, p. 145-152.
2% Do fundamento do poder disciplinar laboral, 1993, p. 147-150.
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disciplinar laboral, na sua caracterizacdo nuclear
basica — ou seja, como poder de punir, com as

caracteristicas de unilateralidade, heterodeterminagao

. .. . . 296
e discricionariedade que lhe assistem®®.

Assim, concluimos que o poder punitivo trabalhista é uma faculdade de o
empregador de estabelecer determinadas penalidades aos empregados, e as aplicar, em face

do nao-cumprimento de determinadas ordens.

Aldacy Rachid Coutinho verifica que o poder de puni¢do do empregador manifesta-
se como direito potestativo modificativo, quando a falta praticada pelo empregado for
classificada, ao alvedrio do empregador, como leve ou média. Em regra, aceita-se a
adverténcia ao empregado e, em alguns casos, a suspensdo disciplinar, que corresponde,
também, a uma suspensao do contrato de trabalho. O poder podera revelar-se como direito
potestativo extintivo quando a falta for grave a ponto de determinar a extingdo da relacao
juridica contratual entre empregado e empregador, qual seja, a figura da demissao por justa
causa, prevista no ordenamento juridico principalmente no artigo 482 da Consolidag¢do das

Leis do Trabalho®’.

Como afirma Matinez Rocamora, o poder punitivo é uma forma de autotutela
privada, e que permite ao empregador impor san¢des contra o descumprimento de uma
ordem dada. No entanto, ressalta o autor, a imposicao dessas penalidades, bem como a sua
dosagem, pertencem exclusivamente ao empregador; o que torna muito subjetivo o préprio
conceito de disciplina dentro da relacdo de trabalho. Para citar um exemplo bastante
frequente, em determinados ilicitos trabalhistas praticados o empregador perdoa um, ou
algum de seus empregados, mas nao outros. Assim, estar-se-ia violando o direito geral de
igualdade que permeia as relagcdes trabalhistas e todo o ambiente de trabalho, de molde a

. .2
causar-lhe um grave desequilibrio %,

Devemos advertir, entretanto, que o poder punitivo do empregador, assim como
todas as vertentes do poder diretivo, ndo encontra amparo legal algum. O artigo 474 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho refere-se que, a suspensao do contrato de trabalho por
parte do empregador por mais de 30 dias, dar-se-4 como resolvido o negdcio juridico

trabalhista com culpa patronal. No entanto, a partir deste dispositivo legal todo o discurso

29 Ramalho, Do fundamento do poder disciplinar laboral, 1993, p. 279.
*7 Poder Punitivo Trabalhista, 1999, p. 98.
% Decisiones Empresariales y Principio de Igualdad, 1998, p. 67-68.
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juridico do poder punitivo trabalhista foi construido, sem, contudo, haver qualquer

previsao no plano legal de quais seriam as condutas merecedoras da pena de suspensao.

O poder de punicdo do empregador deverd, no entanto, estar previsto em alguma
fonte; se ela de fato existir, acreditamos, segundo a posi¢ao adotada por Palma Ramalho,
que situa-se na esfera do contrato individual de trabalho. Para que ele seja aplicado ao
empregado, € preciso haver, segundo Mauricio Godinho Delgado, a tipicidade da conduta
juridica passivel de punicio™’. A mais grave das punicdes — despedida com justa causa,
prevista sobretudo no artigo 482 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, estdo todas
tipificadas em lei. Nesse sentido, cabe a ponderacdo de Aldacy Rachid Coutinho no sentido

de que

os deveres assumidos pelo empregado quase sempre
se revelam em conceitos indeterminados, abertos,
preenchidos pelo empregador de acordo com os
interesses da atividade empresarial. Diligéncia é o
cuidado, o zelo; € tudo e ndo € nada; é o cuidado
conforme entende o empregador. Boa-fé é o agir sem
intencdo dolosa, o agir conforme a norma; diz tudo e
ndo diz nada. Lealdade é o agir sincero, franco, fiel
aos seus compromissos; revela dever de todo
contratante acerca das condutas. A evidéncia que o
discurso juridico € aberto, dificilmente estando
presente um conceito determinado, nem um
indeterminado descritivo, isto é, os que se referem a
objetos reais ou que participam da realidade,
perceptiveis aos sentidos. [...] O problema é que o
preenchimento  valorativo é  realizado  pelo
empregador, com irrestrita autonomia e com a
conivéncia do sistema juridico que lhe garante a
impossibilidade de discussdo, limitando a atuacdo do
Judicidrio Trabalhista as questdes de mera
oportunidade e conveniéncia do exercicio do poder

punitivo no interesse da empresa’”.

Desta maneira podemos notar, e de forma muito clara, o subjetivismo existente na
pretensdo punitiva do empregador. E notemos, ainda, que os exemplos utilizados pelo
autor estdo presentes nas obrigacdes trabalhistas em geral. As possibilidades de aplicacao

efetiva de punicdo aos empregados sdo muito amplas, contendo mesmo preceitos de ordem

% Curso de Direito do Trabalho, 2008, p. 665.
3% Poder Punitivo Trabalhista, 1999, p. 207.
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moral, pecunidria ou profissional®®'. Nesse primeiro sentido, encontramos um exemplo
admitido pela préxis, muito embora sem previsdo legal alguma: a adverténcia. Como nao
ha norma objetiva que a discipline, também nao ha forma prevista para que ela ocorra:
deve-se apenas haver uma correlacio entre um ato considerado reprovavel pelo
empregador e a aplicacdo desta pena ao empregado que assim agiu. Podera esta pena ser

dada verbalmente ou por escrito, publica ou pau’ticularmente3 02,

A ampla margem de discricionariedade conferida ao empregador para avaliacdo do
descumprimento das obrigacdes trabalhistas inerentes ao contrato também permite, em
muitos casos, a aplicacdo de pena pecunidria: trata-se da figura da suspensdo. Embora a lei
trabalhista adote a terminologia interrupcao e suspensdo do contrato de trabalho, ambas as
figuras poderiam equivaler-se, pois nao sao distintas quanto ao conceito (que € o de
paralisacdao dos trabalhos), mas apenas quanto aos efeitos: “haverd interrup¢do quando

. L. ~ ~ . 303
devidos os saldrios, e suspensdao quando nao devidos™.

Portanto, quando o empregado praticar ato considerado de relativa gravidade pelo
empregador, este poderd suspendé-lo por um prazo de até 30 dias, a seu critério, com a
consequente perda salarial, por parte do empregado, dos dias em que encontrar-se suspenso
por puni¢cdo patronal. Outros critérios pecunidrios de puni¢cdo ndo sdo admitidos pelo

direito vigente.

Adverte Martinez Rocamora, contudo, que quando a punicdo versar acerca de
preceitos profissionais do empregado, poderd também haver discriminagdo nao-
justificavel, se o empregador utilizar-se desse seu direito de punir o empregado apenas para

persegui-lo.

Essas prerrogativas patronais, que na verdade fazem parte do poder de organizacao
do empregador, € conceituada pela doutrina como jus variandi, conceituado “o conjunto de
prerrogativas empresariais de, ordinariamente, ajustar, adequar e até mesmo alterar as
circunstancias e critérios de prestacdo laborativa pelo obreiro, desde que sem afronta a

304 .
7P e, assim,

ordem contratual, ou, extraordinariamente, [...] modificar clausula do contrato
promover a alteracdo de empregados dentro dos quadros de carreira e da hierarquia da
empresa (promog¢do ou rebaixamento), alteragdes da jornada de trabalho, modificagcoes

salariais e transferéncia do local de trabalho.

301 Durand; Jaussaud, Traité de Droit Du Travail, v. 7, 1947, p. 441.
302 Magano, Do Poder Diretivo na Empresa, 1982, p. 160.

303 Nascimento, Curso de Direito do Trabalho, 2007, p. 767.

% Delgado, Curso de Direito do Trabalho, 2008, p. 1006.
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Todas essas alteracdes sdo permitidas desde que cumpridas as exigéncias legais ou
constitucionais que versem, caso a caso, o objeto digno de tutela. A reducdo salarial, por
exemplo, s6 poderd dar-se em face de acordo ou convencdo coletiva; a transferéncia de
empregados s6 poderd dar-se observados o artigo 469 e seus pardgrafos, assim como a

Stmula 43 do TST.

Obviamente, os preceitos legais e doutrindrios que regem o jus variandi permitem,
dentro da estrutura empresarial, a modifica¢do do contrato de trabalho desde que atendidas
as condic¢des legais ou, entdo, as condi¢des mais favordveis ao empregado. Jamais servird
como pretexto para o exercicio do poder punitivo por parte do empregador. No entanto,
ndo € incomum a perseguicao discriminatéria a um empregado, ou a determinados grupos
de empregados, utilizando-se, como base, esse preceito. A Unica forma de punicdo em
ambito profissional revela-se, portanto, na resolucdo contratual por justa causa do

empregado.

Nas palavras de Magano, o poder punitivo é complemento de todo o poder diretivo,
pois € por meio dele que ‘“‘se atualiza a coercibilidade das normas e ordens derivadas do
exercicio do udltimo. De resto, se o poder diretivo ndo fosse dotado de coercibilidade
colocar-se-ia no plano da moral [...] € ndo no plano do direito, gerando obediéncia™®. O
poder de puni¢do do empregador, em toda a histéria das relagdes de trabalho, sempre foi
visto como o elemento garantidor do funcionamento do poder, do alcance das finalidades
empresariais, das ordens geradas pelo empregador ou por pessoas por ele delegadas, que
lhe fazem as vezes, os chamados prepostos (empregados que se situam em altos cargos na

empresa e constituem, por assim dizer, o alter ego do empregador, agindo em nome deste).

Todavia, a vista do exposto em todo este capitulo, pudemos notar como o poder
punitivo trabalhista perdeu, historicamente, o seu significado. A persuasido encontrada na
empresa lastreia-se ndo no medo de uma puni¢do especifica pelo descumprimento de
ordens, mas na prépria organizacdo, regulamentacido e, mais ainda, nas formas como o0s
trabalhos desenvolvidos sdo fiscalizados. Trata-se da geréncia que obtém resultado pelos
medos, pelos temores, por impor aos empregados uma disciplina em que eles mesmos
sufocam seus impulsos e suas doengas, submetem-se a humilhacdes apenas para que a

relacdo juridica de emprego seja mantida.

395 Do Poder Diretivo na Empresa, 1982, p. 155.
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Ademais, as formas de puni¢do no trabalho também foram concebidas de outras
formas que ndo as jurisprudencialmente aceitas adverténcia, suspensdo disciplinar ou,
mesmo, despedida por justa causa. As formas encontradas para se gerir o trabalho t€ém
encontrado, nos ultimos anos, técnicas que servem tanto para a puni¢do de empregados

. i .. 306 .
dissidentes quanto para o alcance dos objetivos empresariais” ", num completo desrespeito
aos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores, e que, por ironia, sdo facetas
consideradas legitimas do poder diretivo do empregador. Passaremos, portanto, a estudar

estes novos fendmenos encontrados na relagao de emprego.

3% Nesse aspecto, em consonancia com nossa observagdo, ver Coutinho, Poder Punitivo Trabalhista, 1999,
p- 81-83.
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III. O ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO:
REVISITANDO O CONCEITO ASSEDIANTE

1. O conceito de assédio moral

1.1. Introdugdo ao assédio moral: do coletivo ao individual

O assédio moral parece ter o mesmo nascedouro dos direitos individuais e, também,
do proprio direito do trabalho, guardadas as devidas proporcdes. O abandono de uma
posicdo holistica, que privilegia o individuo isolado em detrimento do grupo, ja se fez

307

notar no século XVII""", no inicio da formacao dos direitos do individuo que sobrepujam,

em sua origem, os direitos coletivos.

No surgimento do préprio direito do trabalho, notamos que a producao em massa e
a possibilidade de lucro incessante, sem depender mais das vicissitudes vérias da natureza
(como no regime feudal), engendrava a necessidade de seguranca e liberdade. Qualquer
movimento em contrario deveria ser sumariamente reprimido. A Lei Le Chapelier, de
1791, neste sentido foi paradigmal e formou conceito: demonstrava ojeriza aos grupos
profissionais corporativos, porque isto significava controle de produgdo, monopdlio,
direcdo, limite, rotina, medo do futuro, etc.; liberdade deveria ser a palavra de ordem, no
sentido de que cada um escolhesse a profissdo que lhe aprouvesse, sem proscri¢cdes de

grupos ou do Estado.

Seria este o estimulo a produtividade, a autogestao do capital. A protecdo a tais
valores deveria ser tamanha que faria justica, sem sombra de dividas, a majestade da tutela
penal; neste diapasdao o Cdodigo Penal Napolednico de 1810, o punir com prisdo e multa
qualquer tentativa de coligacdo dos operdrios, seja para fazer cessar o trabalho, seja para
impedi-10>". A liberdade existia enquanto de comércio e de inddstria, mas jamais tendo
por escopo a promog¢do da dignidade da pessoa do trabalhador, dentro e fora de seu local

de trabalho, na perspectiva da defesa de interesses coletivos. Disso decorre, como ja

7 Dumont, O individualismo: uma perspectiva antropolégica da ideologia moderna, 1985, p. 89-90.
3% Moraes Filho, Do delito ao direito de greve, 1956, p. 8-9.
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discorremos, a formagdo do contrato individual de trabalho, negdécio juridico entre

particulares e que valoriza, sobremaneira, a autonomia privada dos individuos.

O assédio moral ndo foge a regra histérica da gé€nese coletiva que requer
individualizag@o. No inicio dos anos 2000 a justica italiana chegou a afirmar que o assédio
empresarial € inicialmente coletivo, compreendendo um conjunto de atos formalmente
legitimos e aparentemente inofensivos, que exige dolo especifico e individualizagdo para
aperfeicoar-lhe o conceito’. Portanto, assédio moral somente poderia ser aquele em que

se pudesse individualizar agressor e agredido.

1.2. O conceito juridico de assédio moral

Martha Halfeld Furtado de Mendonca Schmidt teve o mérito de, em 2001,
introduzir a discussdo sobre a figura do assédio moral em nosso pais. A autora afirma que,
em face da modernizacdo das relacdes de trabalho e da hierarquia rigida das empresas
como um todo, encontra-se o favorecimento de situacdes de assédio que nao sdo apenas

sexuais, mas também psicolégicos ou morais” .

A autora discorreu, neste artigo pioneiro, sobre seu conceito de assédio moral: para
ela, “pode ser considerado como um abuso emocional no local de trabalho, de forma
maliciosa, ndo-sexual e ndo-racial, com o fim de afastar o empregado das relagdes

profissionais, através de boatos, intimidacgdes, descrédito e isolamento’>!!

. Mais a frente,

de maneira sintética, define-o como “um assédio pela degradagao deliberada das condi¢des
312 . . . . L )

de trabalho™“, o que refor¢a, ainda mais, o liame existente entre assédio moral e meio

ambiente do trabalho.

As definicdes acerca de assédio moral, a partir de entdo, comegaram a tomar rumos
os mais diversos; ndo hd no ordenamento juridico brasileiro qualquer previsdo especifica
que esquadrinhe os contornos de tal conceito, e a doutrina e a jurisprudéncia ainda sao

bastante timidas neste sentido, embora seja o fendmeno algo ji bastante antigo. Também

309 Gulotta, Il vero e il falso mobbing, 2007, p. 17.

310 0 assédio moral no direito do trabalho, Revista de Direito do Trabalho, Sio Paulo, v. 27, n. 103, jul./set.
2001. p. 142.

U Idem, p. 143.

312 Idem, ibidem.
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conhecido como psicoterrorismo, o conceito foi ampliado pela psiquiatra Marie-France

Hirigoyen,

[...] o assédio moral no trabalho é definido como qualquer
conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento,
atitude...) que atente, por sua repeticao ou sistematizacgao,
contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica de

uma pessoa, ameacgando seu emprego ou degradando o

clima de trabalho>".

Com base em suas pesquisas clinicas, a psiquiatra oferece, em outro livro™'*,
inimeros exemplos de assédio moral retirados de suas investigagdes. O assédio
desenvolve-se em duas fases: na primeira, a vitima sofre um processo perverso de seducao,
em que a vitima principia no caminho da desestabilizacdo e na perda de confianga em si
mesma. Nesta, ndo se busca destruir o empregado, mas apenas manter o poder e o controle
sobre ele para, ato seguinte — e ai jd se adentra os campos da segunda fase — a violéncia

insidiosa torna-se manifesta.

Desta feita, o agente ativo do assédio moral, doravante denominado assediador ou
agressor, poderd, dentre outras acdes: a) recusar a comunica¢do direta com o assediado.
Trata-se de uma forma muito velada de violéncia: a vitima ndo compreende porque o
agressor se recusa a conversar com ela. Ele a reprova com o olhar, ou gestos, mas
verbalmente nega qualquer relagdo conflituosa ou animosidade. Assim, o assediado ndo
consegue defender-se, discutir, encontrar conjuntamente uma solu¢@o para um hipotético
desconforto que ele pensa ter causado ao agressor. A recusa ao didlogo, assim, denota a
vitima — e aos seus colegas — que esta € equiparavel a uma res, que nao tem sequer o

direito a palavra.

Em outras ocasides, porém, a comunicacao entre agressor e vitima pode existir: b) a
comunicagdo existe, mas numa tonalidade deformada. No afa de agredir reiteradamente
sua vitima, o assediador utiliza-se de uma voz fria, monocérdia, diversa daquela utilizada
para com os demais empregados. Traduz-se também o assédio na emissdo de mensagens
confusas, visando desestabilizar o quadro emocional do outro para, ato seguinte, culpé-lo

pela suposta instabilidade.

313 Mal-estar no trabalho: redefinindo o Assédio Moral, 2005, p. 17.
314 Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano, 2002, p. 107 ss.
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Outra forma encontrada nas pesquisa de campo da psiquiatra situa-se no campo da:
c) mentira. Mentir também auxilia a pratica do assédio: conglobam-se fatos subentendidos
e outros mal-entendidos para, ao cabo, criar situacdes que nao correspondem a realidade e
que contribuem para a criacdo de ma fama a vitima. Neste sentido, também, a zombaria:
criar situacdes vexatorias, ou ridicularizar determinadas posi¢des, pensamentos ou

situagdes da vitima, também podem constituir assédio.

Outro exemplo dado pela autora: d) desqualificacdo da vitima. Desqualificar a
vitima também € um elemento eficaz para a seducdo perversa, primeira fase do assédio
moral. Com efeito, muitas vezes o assediado passa a crer e, ainda mais, assumir como
verdade a imposicdo malsd que lhe foi conferida. E isto se agrava quando, no posto de
agressor, encontra-se a parte mais forte: aquela que impor-lhe-a os efeitos de seu poder, os
quais deverao ser tidos como verdades — ainda que exclusivamente dentro dos ambientes

de trabalho.

Todos os autores brasileiros consultados citam as obras da psiquiatra como
referéncia para a conceituagao e delimitacao das praticas de assédio moral, tal como posto
no presente trabalho. Alguns tomam como suas as palavras de Hirigoyen, sem sequer
questionar alguns de seus conceitos: assim sdo as defini¢do e delimitagdes de César Luis

3 16, Jorge Luiz de Oliveira da Silva® 17,

Pacheco Glockner’ 15, André Luiz Souza Aguiar
Sebastido Vieira Caixeta318, Claudio Armando Couce de Menezes319, José Affonso
Dallegrave Netom, Euler Sinoir de Oliveira321, Hadassa Dolores Bonilha Ferreira®®’ e

Maria Aparecida Alkimin®%.

Tal fato demonstra, de maneira incontestdvel, a credibilidade de que gozam os
conceitos expostos por Marie-France Hirigoyen. No entanto, grande parcela dos autores

citados vao além do que afirma a psiquiatra, de molde a criar um verdadeiro discurso

315 Assédio Moral no Trabalho, 2004, p. 16.

316 Assédio moral: o direito 2 indenizacdo sofrida pelos maus-tratos e humilhagdes sofridos no ambiente de
trabalho, 2005, p. 25-30.

*!7 Assédio Moral no Ambiente de Trabalho, 2005, p. 14-17.

318 O assédio moral nas relagdes de trabalho, Revista do Ministério Piblico do Trabalho, Brasilia, v. 13, n.
25, p. 93. mar. 2003.

319 Assédio moral e seus efeitos juridicos, Revista de Direito do Trabalho, Sio Paulo, v. 28, n. 108, p. 195.
out./dez. 2002.

320 Agsédio e contrato de trabalho, Revista da Academia Nacional de Direito do Trabalho, Brasilia, v. 12,
n. 12, p. 64. 2004.

321 Agsédio moral: sujeitos, danos a saude e legislacdo, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9*
Regido, Curitiba, v. 29, n. 52, p. 396. jan./jun. 2004.

322 Assédio moral nas relagoes de trabalho, 2004, p. 43.

323 Assédio moral na relacio de emprego, 2005, p. 36-38.
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juridico-psiquiatrico do que € o assédio moral. Assim, seria assédio moral apenas aqueles
que causem um grave dano psiquico, podendo causar prejuizos na esfera social e

econdmica do empregado®**.

Em plagas ainda mais distantes vai Sénia Mascaro Nascimento®>, quando defende
que a lesdo a personalidade do individuo é requisito suficiente para a responsabilizacao
civil do agressor por danos morais, mas ndo evidencia a pratica de assédio moral. Este
dependeria da prova técnica de ocorréncia de dano psiquico, tendéncia essa, alids,
corroborada por julgados adiante citados lastreados, todos eles, na doutrina juridica que se

tem elaborado em nosso pais.

No entanto, com o devido respeito, ndo concordamos com o cardter de perseguicao
psicoldgica do assédio moral. Inicialmente, pelas proprias palavras ja citadas de Hirigoyen:
o assédio é, de fato, uma conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento ou atitude) que
atente, por sua repeticdo ou sistematizacdo, contra a dignidade ou integridade psiquica ou
fisica de uma pessoa. Assim, ndo se pode tomar a causa pelo seu efeito: o desrespeito a
dignidade da pessoa humana que seja reiterado, sistemdtico, protraindo-se no tempo,
poderd causar danos psiquicos ou mesmo fisicos a uma pessoa. Quando se atenta
diretamente contra a dignidade humana, podemos ter efeitos vérios: dano moral, dano
psiquico, dano fisico, dano existencial ou, simplesmente, dano algum. De qualquer forma,

o assédio moral restard configurado, por razdes que ainda iremos expor.

Ressalvamos, porém, que quando o objeto do assédio ndo € o atentado a dignidade
humana, e sim a prépria integridade psiquica ou fisica da vitima, visando desestabiliza-la
emocionalmente, ai sim teremos um assédio moral de vertente psicolégica, que 0s
espanhdis costumam denominar acoso psiquico. Este termo, segundo Francisco Gonzéilez
Navarro, distingue-se absolutamente do termo ‘““acosso moral”: esta terminologia possui, a
seu ver, uma caréncia de precisdo, pois se emprega o termo moral da mesma forma como o

, . ~ . .. 1. - 326
¢ empregado em situacdes extrapatrimoniais, como a responsabiliza¢do por dano moral.

A tese apresentada pelo jurista espanhol € muito bem fundamentada
conceitualmente, tendo em vista seu conceito de assédio. Ou melhor, de acoso. Longe de

querermos entrar numa discussdo terminoldgica, que ja consideramos suficientemente

324 Ferreira, Assédio moral nas relacées de trabalho, 2004, p. 65. Muito similar é a concep¢do de Aguiar,
324 Assédio moral: o direito 2 indenizacdo sofrida pelos maus-tratos e humilhagdes sofridos no ambiente de
trabalho, 2005, p. 39, mormente quando menciona o “terror psicolégico” que € conferido a vitima.

325 O assédio moral no ambiente do trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, v. 68, n. 08, p., 925. ago./2004.

326 Acoso psiquico en el trabajo: el alma, bien juridico a proteger, 2002, p. 173.
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produzida pela doutrina juridica nacional e alienigena, a palavra espanhola acoso encontra
tradug¢do literal no verndculo portugués: acosso. Este vocdbulo sugere a ideia de
perseguicdo desenfreada, sistemadtica, tal como se verifica num dos mais belos filmes da
Nouvelle Vague, dirigido por Jean-Luc Godard e que tem, como titulo, “Acossado™?*’. O
termo portugués assédio conduz a idéia de importunagdo, o que é bem diferente, no campo
dos signos, do ato de perseguir. O vocdbulo brasileiro guarda correspondéncia com a
doutrina francesa do harcelement moral, que traduz exatamente nosso conceito de assédio

moral: pequenas e sistematicamente repetidas provocacdes inoportunas.

Francisco Gonzélez Navarro diferencia corpo e alma, porque o corpo ndo ¢ a
pessoa; o corpo pertence a pessoa. H4, portanto, uma esfera interior (alma) e a exterior
(corpo), sendo que a alma se torna explicita por meio do corpo, que a demonstra alegre,
triste, cansada, etc’®. A alma possui seus sentimentos, suas dores, que por sua vez se
manifestam num corpo que também, de maneira exteriorizada, tem suas dores. A pessoa
humana €, portanto, um sistema: corpo e alma, absolutamente interligados, sendo o sistema
aberto do corpo dirigido pela alma que ele, digamos, representa’”. Por isso, Navarro
sentencia que, pelas mais diferentes maneiras e objetivos possiveis, o agressor tem por
objeto no acosso psiquico uma coisa apenas: a alma da vitima, a fim de poder domesticé-
la, submeté-la ao seu dominio®*°, Em nosso pais, com a mesma visdo e igualmente com
verdadeira galhardia, possuimos obra de Zeno Simm®?'! que se filia a corrente proposta por

Navarro.

Embora claramente nao nos filiemos a esta posi¢do, admitimos que ela traz
conceitos preciosos para nosso intento de definir, juridicamente, o que € assédio moral. A
1déia de domesticar, de transformar a vontade da vitima na vontade do préprio agressor ou
de, em outras palavras, utilizar o poder diretivo do empregador para transformar e nivelar
as distintas individualidades presentes num ambiente de trabalho constitui, sem sombra de
davidas, um atentado violento a dignidade da pessoa humana e aos seus direitos de
personalidade. No entanto, antes de nos aventurarmos a uma proposi¢ao conceitual de
assédio moral, necessitaremos aprofundar alguns conceitos existentes tanto no direito

patrio quanto no alienigena.

327 Godard, Acossado, 1959, 90 min.

328 Acoso psiquico en el trabajo: el alma, bien juridico a proteger, 2002, p. 72-75.

2 Idem, p. 83-96.

30 Idem, p. 127-128.

31 Acosso psiquico no ambiente de trabalho: manifestacdes, efeitos, prevencdo e reparagdo, 2008, p. 89-
113.
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1.2.1. O assédio moral nos projetos de Lei

Os projetos de Lei em tramitacdio no Congresso Nacional Brasileiro enfocam o
assédio moral por diversos angulos. O projeto 4.742/01 pretende inserir o tema na esfera
criminal, tipificando o assédio moral como um desqualificar reiteradamente, por meio de
palavras, gestos ou atitudes, a auto-estima, a seguranga ou a imagem do empregado ou do
servidor publico, em razao de vinculo hierdrquico laboral ou funcional. Prevé pena de

detenc¢do de trés meses a um ano quando de sua pratica, além de multa.

A criminalizacdo do assédio moral, em que pese elevar o instituto a majestade da
tutela penal €, a nosso ver, uma opcdo equivocada e retrograda. No direito penal, a
aplicacio das penas tornaram-se uma “inflicio de dor sem sentido™>% Isso porque o
sistema penal tipifica tantos crimes, e em tantas e diferentes modalidades que, se todos
fossem realmente punidos, talvez quase toda a sociedade estaria sufocada diante dele. O
discurso penal ndo passa, portanto, de um instrumento de dominagdo social, de molde a
inculcar medo e vigilancia, uma vigilancia socialmente panodptica, sobre os setores mais

vulneraveis da sociedade.

Eugénio Raul Zaffaroni compara o material bélico ao sistema penal: enquanto o
primeiro possui um potencial realmente destruidor, o segundo € um embuste, pretendendo
possuir um poder que em verdade nio possui. Ora, se o sistema penal possui a capacidade
de criminalizar reiteradamente toda a populacdo — uma proposi¢ao hipotética, claro — é
porque “o sistema penal estd estruturalmente montado para que a legalidade processual
ndo opere e, sim, para que exerca seu poder com altissimo grau de arbitrariedade
seletividade dirigida, naturalmente, aos setores vulnerdveis™*. O sujeito assediante,
embora pratique uma conduta que pode ser considerada como socialmente nociva, deve
mesmo ser encaminhado ao sistema carcerario brasileiro para uma efetiva ressocializa¢ido?
Desconsiderando a correlagdo existente entre atentado a direitos fundamentais numa
relacdo de emprego, por parte da vitima, e a gravidade do fato provocado pelo autor, o

certo é que este ndo restaria privado de sua liberdade.

Isso porque para crimes apenados com detencdo, em que for cominada pena

méxima nao superior a dois anos (como € o caso desse projeto de Lei), deve-se observar o

332 Zaffaroni, Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal, 1991, p. 12.
333
> Idem, p. 27.
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disposto nos artigos 69 a 76 da Lei 9.099/95, que trata dos Juizados Especiais Criminais.
Sera possivel assim, ao agressor, a transacao penal, que nao lhe gera reincidéncia criminal
e ndo fard constar seu ilicito em certiddes de antecedentes criminais. Ndo havendo
transacao penal, haverd a simples aplicacdo da pena de multa. No caso analisado, o
criminoso seria o empregador, ou quem lhe faca as vezes e isso permite concluir, com
Zaffaroni, que “os Orgdos executivos tém ‘espaco legal’ para poder exercer poder

repressivo sobre qualquer habitante, mas operam contra e guem decidem™>*.

Um empregador assediante, além de pertencer a camada econdmica média ou alta
da sociedade, nao € o tipo de sujeito contra quem o Estado pretende exercer seu papel
vigilante. Todavia, o conceito de assédio moral apresentado por este projeto € bastante
interessante, talvez pela plasticidade mesma tipica das normas penais. Define o assédio
moral como um desqualificar reiterado, por quaisquer meios, em razdo de vinculo
hierarquico laboral, a auto-estima, a seguranca ou a imagem do empregado. Numa melhor
definicdo, poderia firmar-se o conceito de assédio moral como aquele conjunto de atos
continuos, reiterados, todos eles praticado de forma sistematica contra os direitos da pessoa
humana do empregado, em todas as suas dimensdes. No entanto o conceito trazido por este
projeto, por retirar o cardter psiquico que certa doutrina pretende imprimir ao assédio

moral, ja é de per si louvével.

Ja o projeto 5.970/01 pretende conferir tratamento justrabalhista ao tema, inserindo-
o no artigo 483 da Consolidagao das Leis do Trabalho. Prevé que quando o empregador ou
seus prepostos, em abuso das prerrogativas que deté€ém, praticarem coag¢do moral contra o
empregado, por meios que tentem atingir sua dignidade ou criar condi¢cdes de trabalhos
humilhantes ou degradantes, o empregado poderé pleitear a rescisdo indireta do contrato de
trabalho. As verbas rescisorias, neste caso, deveriam ser pagas em dobro caso exista culpa

exclusiva por parte do empregador.

O mérito desse projeto de Lei, assim como o anteriormente citado, reside na
circunstancia de se retirar a necessidade do abalo psiquico sofrido pelo empregado para a
caracterizacdo do assédio moral. Ademais, criaria o tipo legal do assédio moral, ndo
existente até hoje em nosso ordenamento de tradicdo romano-germanica de forte influéncia
positivista. No entanto, tal regramento seria socialmente ineficaz pela base, pois todo o

artigo 483 da Consolida¢do nada mais faz sendo intensificar a tutela dos direitos humanos

334 Zaffaroni, Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal, 1991, p. 27
(grifamos).
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fundamentais do trabalhador numa relagdo de emprego. Assim, dependendo da casuistica
do assédio moral praticado pelo empregador, o pleito por rescisdo indireta do contrato do
trabalho pode dar-se com fundamento na exegese de quaisquer das alineas do citado artigo.
A tnica inovagdo seria obrigar o empregador ao pagamento em dobro das verbas

rescisOrias em caso de culpa exclusiva.

Outra alternativa propde o projeto de lei 2.369/03, que pretende disciplinar o tema
em lei especifica; conceitua o assédio moral como sendo o constrangimento moral do
trabalhador por seus superiores hierdrquicos; amplia este projeto também o feito aos
colegas de trabalho que, afinal, poderdo ser sujeitos ativos da pratica de assédio. Esta
consistiria em atentar contra a dignidade ou os direitos da pessoa do empregado, ou afetar-
lhe a higidez fisica ou mental, ou ainda comprometer sua carreira profissional, pela
consecugdo de atos repetitivos que teriam como objetivos, deliberados ou ndo, ou como

efeito, a degradacdo das relacdes de trabalho.

De todos os projetos este é, em nosso entendimento, o que melhor esclarece o
conceito de assédio moral na relacdo de emprego, por considerd-lo como um atentado a
dignidade ou aos direitos da pessoa do empregado, ou afetar-lhe a sanidade fisica ou
mental, ou, ainda comprometer sua carreira profissional, tudo em face da feitura de atos
repetitivos que engendrariam a degradacdo das relacdes de trabalho. E esta proposta
também qualifica como assédio moral a figura do assédio horizontal, em que nao ha
hierarquia entre agressor e agredido. Nosso estudo, como se sabe, centra-se na relacdo de
poder existente entre empregado e empregador e por isso estuda a figura do assédio
vertical, em que o empregador detém, sobre seu subordinado, uma relacdo hierdrquica

lastreada no contrato de trabalho.

Nao negamos que o contrdrio possa ocorrer (0 empregado ser agente ativo do
assédio contra o empregador) mas, diante das relagdes de poder havidas na relagdo juridica
de emprego, esta possibilidade é remota e restrita a casos especificos (como chantagem do
empregado contra o empregador por saber de algum segredo pessoal seu, etc.) que nao
interessam em nada ao nosso estudo. Afinal, a nosso ver, o assédio moral €, em sintese, 0
detrimento da esfera juridica de fruicdo dos direitos humanos fundamentais dos
trabalhadores patrocinado pelos atos do empregador, ou de quem lhe faca as vezes e, em
certas ocasides, até mesmo por agressao dos colegas de trabalho. E € este o conceito que

sustentaremos nas linhas que seguem.
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1.2.2. A caracterizagdo do assédio moral

A ampla maioria dos estudos, bem como da jurisprudéncia, centra-se no
reconhecimento da prética de assédio moral bilateral, individuando-se muito facilmente
agressor e agredido. Podemos afirmar que o conceito ji tornou-se, ele também,
estereotipia: a pratica patronal que reiteradamente humilha, denigre a imagem e a honra,
causando danos psiquicos ao empregado, esta serd tipificada como assédio moral. O
aspecto da reiteracdo é pacifico em toda a literatura examinada. Nao € possivel definir
taxativamente, entretanto, quais sio as possiveis formas de se assediar moralmente alguém.
Portanto, isso permite concluir que ma conduta que atente reiteradamente contra a
335

)

personalidade e dignidade do ser humano podera ser classificada como assédio moral

desde que nao se trate de simples agressao moral.

41 L « g , . . 336 ~
O assédio moral € classificado de vérias formas. Martha Schmidt™ propde sua
identificacdo com base nas partes da relacdo, quais sejam, agressor e vitima. Ademais,
caracteriza o assédio moral também por suas particularidades: a duracdo da conduta, os

meios utilizados e os efeitos da conduta.

Nao concordamos com a posi¢do da autora, a ndo ser com algumas especificacoes;
inicialmente, parece considerar que o agressor € alguém dotado de uma forte
personalidade, autoritdria, e que ndo aceita responsabilizar-se por seus atos. Cremos, no
entanto, que nao seja possivel tracar um perfil psicolégico especifico do agressor ja que a
agressao moral reiterada, conforme pudemos notar ao longo deste trabalho, pode ser uma
das armas utilizadas pelo empregador para o alcance da produtividade. Assim, prescinde da
personalidade especifica de quem agride — se é que haverd uma pessoa humana,
especificamente, agredindo os empregados. A vitima, esta sim poderd ser qualquer
subordinado do empregador, embora salientemos tanto que o assédio moral ndo seja um

fendmeno restrito as relagdes de emprego, quanto que empregados também podem assediar

colegas de trabalho em mesmo patamar hierdrquico.

Quanto a duracdo da conduta, concordamos que ela seja sistematica, repetida,
independentemente do decurso de tempo empregado na prética assediante. Mas os meios

empregados e os efeitos, a nosso ver, em nada contribuem para a constatacio de uma

335 Alkimin, Assédio moral na relaciao de emprego, 2005, p. 38.

336 O assédio moral no direito do trabalho, Revista de Direito do Trabalho, Sio Paulo, v. 27, n. 103, jul./set.
2001. p. 146-152.
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pratica de assédio moral. A conduta poderd ser exercida por meios quaisquer, desde que
agrida a integridade moral do ser humano por ela afetado, e existe independentemente de

seus efeitos.

Concordamos com Christophe Radé, quando confirma o assédio moral como
comportamento hostil e violéncia moral, travado reiteradamente, contra a dignidade do
empregado. Nesse sentido, alids, foi a Lei de 17 de janeiro de 2002 que tipificou o assédio
moral como “agissements repetes (...) qui ont pour objet ou pour effet une dégradation des
conditions de travail susceptible de porter atteinte a sés droits et a as dignité, d’altérer sa
santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir profissionnel”337. Como se nota,
trata-se de um conceito bastante amplo, genérico, vez que € impossivel prever todas as
formas de conduta concreta que podem caracterizar-se como assédio moral, cabendo aos
Tribunais reconhecer ou nao, caso a caso, a presenca ou nao desse elemento. Cita ainda o
autor, em referéncia a “saide mental” a que faz referéncia o conceito positivo de assédio
moral, que o Cédigo do Trabalho francés obriga o empregador a tomar todas as medidas

necessdrias 2 prevencdo contra o assédio moral>®.

Notamos, pelo conceito acima exposto, a clareza do legislador francés em distinguir
danos fisicos e psiquicos do conceito de assédio moral, o que consideramos correto. O
assédio moral é uma pratica reiterada que atenta contra direitos e contra a dignidade da
pessoa humana. Esse é seu conceito. O dano, seja ele fisico ou psiquico, € o efeito, a
consequéncia da conduta assediante. Essa confusdo parece permear nio apenas a doutrina,
mas a jurisprudéncia brasileiras também. Citaremos, para exemplificar, um exemplo até
simples, até esdrixulo: se um homem atira em outro, causando-lhe a morte, podemos dizer

que houve o crime de homicidio, na sua forma dolosa ou culposa. O ato de atirar € a causa;

a morte, efeito.

De fato, em se tratando de tutela indenizatdria, requer-se o efeito para que esta
possa existir. Sem a morte, ndao haverd a condenagdo por homicidio (poderd haver até por
tentativa, mas ndo por homicidio, vez que nao houve o efeito). Mas, na ciéncia juridica,

nao se pode confundir causa e efeito: por isso, definimos o assédio moral como um

3% Harcelement moral et responsabilités au sein de 1’enterprise: I’obscur éclaircissement. Droit Social, Paris,
n. 9/10, p. 826 sept./oct. 2006. Tradugao livre: “atitudes repetidas (...) que t€m por objeto ou por efeito uma
degradagdo das condicdes de trabalho, suscetivel de poder atentar a seus direitos e a sua dignidade, de alterar
sua saude fisica ou psiquica, ou de comprometer seu futuro profissional”.

338 Idem, ibidem.
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atentado reiterado aos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores, em todas as suas

dimensdes, atentados esses que poderdo ter efeitos os mais varidveis.

Alberto Pizzoferrato afirma que o assédio moral pode revestir-se tanto em forma
coletiva quanto individual, expresso por uma multiplicidade de comportamentos agressivos
ndo tipificados em principio, mas com o requisito da repetitividade e continuidade, que
podem redundar num ambiente de trabalho intolerdvel para a vitima ou as vitimas. Mas,
quanto aos efeitos causados pelo assédio moral, o autor sustenta que a pratica ndo deve ser
tida em razao da sensibilidade especifica da vitima, mas levando em consideragao a figura
geral da pessoa mediana, pois somente assim ter-se-ia uma protecdo maior a diversos tipos
de situacdes que poderiam enquadrar-se como assédio moral: seria uma férmula eficiente
para combater o fendmeno. Afinal, Pizoferrato v€, na tutela ressarcitéria — como nds — um
cardter tanto reparatorio e compensativo pelos danos sofridos, como uma idéia punitiva e

. . < A 33
também preventiva no que tange a pratica deste fendmeno pelo empregador .

Parcela considerdvel da doutrina parece exigir uma motivacdo excludente do
agressor para a caracterizacdo do assédio moral. Assim, para Jorge Luiz de Oliveira da
Silva®®, as acdes habituais que caracterizam o assédio moral possuem o desiderato de
fragilizar, minar, desestabilizar a vitima perante o ambiente de trabalho, a fim de tornar-lhe

impossivel a mantenga do contrato com o empregador.

O assediado, ndo suportando a hostilidade do ambiente de trabalho, vé-se obrigado
em pedir demissdo ou acaba, neste sentido, motivando uma dispensa por parte do
empregador. Para este autor, também, em outras ocasides o sadismo poderd ensejar o
assédio moral, sem necessariamente a intencdo de eliminar a vitima do ambiente de
trabalho. A tortura psicoldgica dar-se-ia, portanto, no intento de alimentar a personalidade

do assediador.

Nao concordamos, uma vez mais, com tal proposicao. E ndo € outra a posicdo de
Sonia Mascaro Nascimento quando defende que, para caracterizar-se o assédio, €
necessario um objetivo excludente, como furtar-se ao pagamento de verbas rescisorias

contratuais ou excluir a vitima do ambiente de trabalho. A autora fala em uma conduta que

39 Mobbing e danno esistenziale: verso uma revisione della struttura dell’illecito civile. Contratto e
impresa, Padova, v. 18, n. 1, p. 304-311. gen./apr. 2002.
340 Assédio Moral no Ambiente de Trabalho, 2005, p. 15.
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N

seja agressiva e vexatoria, molde a trazer a vitima ‘“sentimentos de humilhacao,

. .. - . . 341
inferiorizagdo, afetando essencialmente a sua auto-estima” ™" .

Preferimos a conceituagdo nossa, baseada em conceitos do direito alienigena, em
maior consonancia com aquelas apresentadas pelos diversos projetos de Lei inclusive no
Brasil. Relacionamos como elemento caracterizador do assédio moral a pritica de uma
conduta degradante, atentatéria a direitos fundamentais, a qual seja reiterada e

sistematizada.

A motivacdo para a prética assediante pode ser tanto excludente quanto includente.
Muitas vezes, € por meio do assédio moral que o empregador ou quem lhe faca as vezes
procura “impulsionar” o empregado a produzir mais; em outras, € pelo terror psicolédgico,
advinda da constante ameaca de perda do emprego, que o empregador obriga o
subordinado ao cumprimento maximo dos trabalhos impostos, por mais penosos que
sejam. A motivacdo pode fazer parte da conduta, mas ndo a delimita; o terror psicoldgico e
os possiveis danos causados a vitima s@o efeitos da conduta, e ndo a conduta per se. Nao
sendo possivel prever quantas e quais serdo as formas pelas quais o assédio moral podera
manifestar-se, este poderd ser conceituado sempre que se atentar contra a dignidade e a
personalidade do empregado. Sua integridade fisica e psiquica, a nosso ver, encontram-se
ameacadas — potencialmente ameagadas, ao menos, vez que houve violagdo sistemadtica aos

direitos de personalidade.

De fato, a perseguicdo pode ser considerada psicoldgica apenas se no sentido de
que podera potencialmente afetar a integridade psiquica da vitima, mas nido supde uma
motivacdo especificamente excludente para sua configuracdo. Neste sentido € que
pensamos na violéncia instrumental: por meio dela, e mesmo sem dolo, o empregador
podera assediar seus empregados, numa cldssica figura do ilicito civil chamada abuso de

direito, sobre a qual discorreremos.

Na mesma esteira seguida por nossas concepgdes, acentua o autor lusitano Mago

Graciano de Rocha Pacheco,

O assédio moral caracteriza-se por ser um tipo de
violéncia que nio € visivel, que ndo transparece para o
exterior e que dele ndo transparecem sequelas, excepto
as resultantes de danos psicoldgicos, quando estas

31 0 assédio moral no ambiente do trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, v. 68, n. 08, p., 924. ago./2004.
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ocorrem € que, mesmo assim, podem sempre ser
afastadas pelo assediador, atribuindo ao assediado
problemas pessoais, perturba¢des mentais de longa
data ou de mau relacionamento com os demais
companheiros de trabalho ou outros da mais diversa

indole®**.

Prossegue o autor em suas escorreitas consideracdes, ponderando que o carater sutil
da violéncia perpetrada contra o empregado pode por ele sequer ser notado; sdo fragmentos
cotidianos de desrespeito a integridade moral dos trabalhadores que os empregados
vivenciam, dia apds dia, € muitas vezes sequer notam a pratica. Assim, nas palavras exatas

do ja citado autor,

a caracterizacdo dos diversos actos em que se traduz o
assédio moral, como actos de violéncia psicoldgica,
ndo deve ser acolhida pelo Direito. Trata-se de um
requisito do assédio moral para os dominios da
psicologia e da psiquiatria, contudo, ndo deve ser
considerado como elemento do conceito juridico de
assédio moral, porque este fenémeno pode
compreender actos de violéncia fisica, porque pode
nido comportar qualquer consequéncia psicoldgica e,
também, porque esta expressio  “violéncia
psicoldgica” induz na exigéncia de um dano psiquico
que, por seu turno, ndo pode ser tido como elemento
integrante deste tipo de violéncia, uma vez que o
assédio moral releva, tdo-s6, pela ofensa a integridade

moral do trabalhador enquanto pessoa humana*.

A pratica de assédio moral, como notamos, poderd atentar contra oS assim
chamados direitos de personalidade. Estes, conforme expusemos, sdo direitos considerados
essenciais a pessoa humana, que t€ém por objeto bens juridicos em que se convertem
projecdes fisicas ou psiquicas da pessoa humana. Nao € a personalidade, per se, o objeto
do direito, e sim as multiplas formas de sua manifestacdo, desde que passiveis de tutela
juridica. E ndo € a lei quem confere direitos a personalidade; eles sdo insitos a pessoa

humana, desde seu principiar existencial, e existem independentemente do plano legal. O

342 0 Assédio Moral no Trabalho: o elo mais fraco, 2007, p. 74.

3 Idem, p. 77-78. Uma visdo similar e jd mais bastante moderna do assédio moral é oferecida no Brasil por
Prata, Anatomia do Assédio Moral no Trabalho: uma abordagem transdisciplinar, 2008, p. 57. Também
entre nds, Thome, O assédio moral nas relacbes de emprego, 2008, p. 32-41, embora em alguns pontos
divergentes de nossa posi¢do, apresenta também uma visdo mais moderna acerca do fendmeno, mormente
quando reconhece ndo ser requisito para configurag@o do assédio moral a existéncia de um dano psiquico.



147

papel do direito, neste sentido, € o de protegé-los contra qualquer atentado ou desrespeito;
sdo verdadeiros direitos subjetivos que permitem, a qualquer pessoa, exigir um

comportamento negativo dos particulares ou mesmo do Estado.

A discussao em torno do conceito de assédio moral comega a ganhar relevo quando,
em se verificando um dano — moral, psiquico, a saide ou existencial — se conduz a
conclusdo médica de que a doenca profissional é derivada de um fendmeno, que pode ser
definido como constrangimento organizado. Isso situa, de maneira irrefutavel, o assédio
moral ndo mais no ambito da perseguicdo psicologica, mas como uma responsabilidade
corporativa e organizacional da empresa344, organizagdo esta patrocinada, conforme j4

vimos, pelo poder diretivo do empregador™®.

Por fim, para avaliar o assédio moral faz-se necessdrio alguns requisitos:
inicialmente, examinar a quantidade de ac¢des atentatérias aos direitos humanos
fundamentais dos trabalhadores que foram praticadas pelo empregador. Isso significa
avaliar a frequéncia dessas atividades, e ndo a sua duradoura repeticdo no tempo, conceito
que ¢ ainda mal compreendido pela doutrina e jurisprudéncia nacionais. De outra parte, ha
que se verificar a idoneidade lesiva desta acdo, ou seja, se ela € legitima por parte do
empregador (0 que descaracteriza o assédio moral) ou se, ao contrdrio, incidiu

negativamente sobre a esfera de direitos de que o trabalhador é titular**°,

Um outro tema certamente relevante acerca do fendmeno assédio moral reside na
possibilidade de sua autotutela. Assim, sempre que houver dividas quanto a legalidade ou
legitimidade de uma ordem empresarial, que fira seus direitos humanos fundamentais, o
trabalhador poderd recusar-se a cumpri-la. Isso serviria para casos de urgéncia, € ndo
impediria, consequentemente, o acesso a tutela jurisdicional, ainda que

concomitantemente347.

A autotutela do assédio moral, de fato, é formalmente possivel. A doutrina
trabalhista prevé, inclusive, o exercicio do jus resistentiae por parte do empregado que,

lastreado nos artigos 187 e 188, I, ambos do Cdédigo Civil Brasileiro, permite ao

*** Gulotta, 1l vero e il falso mobbing, 2007, p. 13.

5 A responsabilidade corporativa pela pratica de assédio moral é assumida por Peli; Teixeira, Assédio
Moral: uma responsabilidade corporativa, 2006, p. 169-184, mormente quando avaliam as diversas espécies
de risco aos quais a empresa se expde quando fomenta ou é negligente quanto a pratica de assédio moral no
ambiente de trabalho.

346 Oliva, Dal fenomeno alla fattispecie: cos’e il mobbing?, in: Bona et al, Accertare il mobbing: profili
giuridici, psichiatrici e medico legali, 2007, p. 13.

347 Batista, Persona, lavoro e mobbing: autotutela e tutela, 2005, p. 180-181.
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empregado o ndo cumprimento de ordens patronais que sejam ilicitas. Trata-se de exercicio
regular de direito, por parte do empregado. No entanto, no plano fatico, esse direito é
muito pouco utilizado, dada a pequena integracdo do empregado ao seu emprego: qualquer
ordem desobedecida pode engendrar, ao empregado, o seu préprio emprego, como forma
de discriminacdo do empregador, vez que nosso sistema admite a denuincia vazia do

contrato de trabalho®*®.

A psicéloga Leny Sato™® defende a autotutela nas relacdes de emprego, em
especial nas situagdes que coloquem em risco a saide do trabalhador. Embora niao
desconsidere a assimetria de poder existente na relacdo juridica de emprego, a autora
defende que nos ambientes de execucdo do trabalho, mesmo em atividades repetitivas, ha
sempre uma “brecha” para que o empregado possa individualizar sua maneira de produgao,
e tudo isso pode ser negociado diretamente com a chefia. Assim, pontualmente, o
empregado poderia defender-se de estratégias que visam mind-lo no cotidiano,

estabelecendo “negociagdes didrias” com o fito de preservar sua integridade.

Estas propostas, a nosso ver, sdo ingénuas. Desconsideram a magnitude de uma
estrutura organizacional que tem o poder de determinar processos severos de execucdo do
trabalho e, mais que isso, controlar a execugdo destes trabalhos. Por outro lado, a autotutela
do assédio moral poderia até mesmo atenuar o conflito interpessoal entre chefia e
subordinado, mas pontualmente, sem tracar uma estratégia global que transcenda o plano
da individualidade. O respeito a saide e a todos os direitos humanos fundamentais
pertencem a todos os trabalhadores, € ndo a um ou a alguns que, porventura, tenham tatica

suficiente para negociar diretamente com a chefia uma atenuagdo do desrespeito.

Ademais, de que serviria a atenuacdo do desrespeito, do atentado repetitivo a
dignidade da pessoa humana, se o objetivo a ser verdadeiramente perseguido € a sua plena
erradicagdo? A solucdo da autotutela como forma de prote¢do ao assédio moral encontra,
assim, graves limita¢cOes quanto a sua eficdcia e ao campo de sua abrangéncia, embora seja

ato formalmente legitimo do empregado que queira valer-se de tais postulados.

¥ Delgado, Curso de Direito do Trabalho, 2008, p. 681-682.
9 Prevencio de agravos a satde do trabalhador: replanejando o trabalho através das negociacdes cotidianas.
Cadernos de Saide Piblica, Rio de Janeiro, Fiocruz, v.18, n.5, p.1147-1166. set./out. 2002.
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2. Assédio sexual e assédio moral: diferenciacao

O assédio moral nio se confunde com o assédio sexual, mas com este tema se
relaciona. Assim como a religido, a moral social é um sistema normativo a funcionar em
instancias informais que podem, entre nuancas, discordar ou aquiescer com determinada
conduta adotada na esfera sexual. Temas como relacdes sexuais com unico ou multiplos
parceiros, com ou sem qualquer vinculagdo afetiva, entre pessoas do sexo oposto ou do
mesmo sexo, etc., sdo, todos eles, condutas para as quais cada individuo determina um

valor pessoal e a sociedade, difusamente, valora em diferentes escalas.

Temos, portanto, que o conceito juridico acerca da tutela da liberdade sexual é
indiferente a conceitos morais, tanto individuais quanto sociais: garante apenas a cada
pessoa sua autodeterminacdo sexual, da maneira que melhor lhe aprouver’'. J4 que do
povo emana todo o poder e, neste, cada individuo participa em igualdade de direitos com
seus pares, ndo é funcdo do direito estabelecer qualquer tipo de moral transcendente ou

anacronica, mas, ao contrario, promover a liberdade humana:

asi pues, comenzamos con las conminaciones de pena,
y preguntamos: ;Qué puede prohibir bajo pena el
legislador a sus ciudadanos? En primer lugar, depende
de qué campo de actuacién le este atribuido al Estado
moderno. Hoy, como todo poder estatal procede del
pueblo, ya no se puede ver su funcién en la realizacién
de fines divinos o trascendentes de cualquier otro tipo.
Y si cada individuo participa en el poder estatal com
igualdad de derechos, tampoco puede estribar en
corregir moralmente por medio de la autoridad a
personas adultas, a las que sin embargo se conciba
como no ilustrados intelectualmente e inmaduros
moralmente. Su funcién se limita mds bien a crear y
asegurar a un grupo reunido en el Estado, exterior e
interiormente, las condiciones de uma existencia que

. . . 3
satisfaga sus necesidades vitales™".

30 Guimarées, Direito Penal Sexual: fundamentos & fontes, 2003, p. 211.

! Roxin, Problemas basicos del derecho penal, 1976, p. 20-21. Tradugdo livre: “entdo, comecamos com as
cominacdes de pena, e perguntamos: O que pode o legislador proibir aos seus cidaddos? Inicialmente,
depende em qual campo de atuacdo lhe estd atribuido no Estado moderno. Hoje, como todo poder estatal
procede do povo, ja ndo se pode verificar sua funcdo em realizar finalidades divinas ou transcendentes de
qualquer outro tipo. E se cada individuo participa do poder estatal em igualdade de direitos, tampouco podera
o legislador querer corrigir moralmente por meio de sua autoridade a pessoas adultas, as quais seriam
concebidas como intelectualmente fracas e moralmente imaturas. A funcdo legislativa se limita a criar e
assegurar a um grupo reunido no Estado, externa e internamente, as condi¢cdes de uma existéncia que
satisfaca suas necessidades vitais”.
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No entanto, tergiversando sobre a satisfagdo das necessidades dos individuos, o
Estado concebeu, tipicamente, a figura da prética assédio sexual, a qual foi elevada a
categoria de crime justamente em razao de atentar contra a liberdade de autodeterminagao
sexual do individuo. Encontra-se tipificada no artigo 216-A do Cédigo Penal, a estabelecer
que configurard o delito de assédio sexual quando o empregador, o empregado exercente
de cargo de chefia ou o superior hierdrquico, valendo-se abusivamente de seus poderes
contratuais ou hierdrquicos na empresa, constranger alguém a ele subordinado, no intuito
de obter vantagem ou favorecimento sexual. Desta forma, verificamos que foi tipificada
apenas a modalidade de assédio sexual por chantagem, conhecida também por quid pro

quo.

Nesta prética, o agente vale-se de sua ascendéncia funcional para exigir a pratica ou
aceitacdo de uma conduta sexual por parte da vitima (a qual ndo o deseja) sob algum
pretexto: a ameaga da perda de algum beneficio ou do préprio emprego, ou, ao contrario, a
promessa de alguma benesse a esta, caso atenda aos desejos do assediante. Este tipo de
assédio sempre ocorre quando ha desnivel de poder entre as partes envolvidas, tal como se
da no campo educacional, entre professores e alunos. Desniveis de poder existem em
vérias relagdes sociais, ndo apenas nas de trabalho; neste aspecto, portanto, a legislacao
penal € restritiva: admite a pritica do assédio sexual como criminosa apenas quando
relacionada a aspectos funcionais, numa dada relagdo de trabalho, seja sob a forma de

emprego, seja nos moldes de vinculagdo administrativa.

No entanto, € de se ressaltar que, na modalidade ora analisada, o desnivel de poder
existente na relagdo de emprego facilita a prética do assédio sexual em razao da estrutura
legal de dita relagdo. O empregado € subordinado a seu empregador e, por isto, deverda
sujeitar-se as suas diretivas; como € ele quem, num Unico ato, poderd dispensar-lhe do
emprego, que € o meio encontrado em nossa cultura para a busca da autoconservagio,
muitas vezes ceder a chantagem poderd ser o Gnico meio encontrado pelo empregado para

poder continuar a garantir o sustento proprio e da familia.

Conforme notamos, trata-se de crime proprio: se praticado por colega da vitima ou
por alguém que ndo tenha, sobre esta, qualquer ascendéncia funcional, ndo estard
caracterizado o delito. O objeto € constranger alguém, seja por qual meio for, com vistas a
obter uma vantagem sexual; desta feita, poderdo ser considerados como constrangimento,
dentre outros, insinuagdes, aproximacoes indevidas como efetivos ou simulagdes de toques

e caricias (mormente em relacdo as partes pudendas do corpo), até o extremo da ameaga
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verbal ou fisica. O crime s6 € admitido na forma dolosa, na vontade livre e dirigida de
constranger um subordinado a satisfacdo dos desejos do agressor ou de outrem. Conforme
Laerte I. Marzagao Jﬁniorm, como crime formal, o assédio sexual consuma-se
simplesmente com a conduta do agente objetivando constranger a vitima, independente de
conseguir ou nio concretizar os atos libidinosos, e a simples tentativa € passivel de

punic¢do.

Punicdo, porém, € assunto polémico em termos de assédio sexual na esfera do
sistema penal. A pena maxima cominada ao crime € de dois anos, o que poderia levar-nos a
pensar no enquadramento deste tipo em infracdo de menor potencial ofensivo, fato que, ao
menos em principio, permitiria a aplicagdo do instituto da transacdo penal. Esta poderd ser
proposta pelo Ministério Pudblico em crimes de acdo penal publica incondicionada ou
condicionada a representacdo; quanto a possibilidade nos crimes que sdo processados

mediante acdo privada, a legislagc@o, nos termos da lei 9.099/95, € omissa.

Com referéncia ao delito em apreco, a situacdo seria no minimo irénica: se o
processamento por assédio sexual fosse realizado por meio de queixa-crime, ndo haveria a
possibilidade de transac¢do penal; em sendo a vitima pobre, no entanto, a agao tornar-se-ia
publica condicionada a representacdo, nos termos do artigo 225 do Cdédigo Penal, o que
abriria a possibilidade de propor transacdo penal. Desta feita, resta-nos evidente que o
« . ~ . L

ofendido que pudesse pagar um advogado ndo teria que se preocupar com a aplicacio da
transacao penal, ao passo que o ofendido mais pobre dependeria da atuagdo do Ministério

Piblico™>.

A transacdo penal pode revelar-se em um meio eficaz para a punicdo de
determinados ilicitos, caso se consista num processo verdadeiramente educativo para o
agente. Sabemos que, neste processo, a aprendizagem de um novo conteido € uma
atividade de construgdo, pela qual a pessoa incorpora a sua experiéncia os signos de um

354
novo conhecer’

A medida educativa como puni¢do seria interessante na medida em que
permitisse uma forma de educacdo pratica em direitos humanos, de forma a ressaltar a

necessidade do respeito a dignidade da pessoa humana, dentro e fora dos ambientes de

352 Assédio Sexual e seu tratamento no Direito Penal, 2006, p. 99.

353 Craveiro; Azevedo. Aspectos trabalhistas, civeis e penais do assédio sexual, Revista de Direito do
Trabalho, Sao Paulo, v. 29, n. 112, p. 68. out./dez. 2003.

354 Mujica, La metodologia de la educacién en derechos humanos, Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José, n. 36, p. 362. jul./dez.2002.
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trabalho; esta a razdo, provavelmente, da critica que Craveiro e Azevedo lancinam a certas

imposi¢oes ao agente do crime na transacdo penal, como a doagdo de cestas basicas.

Tais medidas, em que pesem sua relevancia quanto a outros crimes, deixam na
vitima a sensac¢do de impunidade do agressor, que é empregador. Doar cestas bdsicas nao
seria, certamente, uma medida que educaria o agressor ao respeito a dignidade de seus
subordinados; seria apenas uma forma, na légica do mercado que € tdo cara aos
empregadores, de literalmente pagar pelo que fez. E, ndo obstante, o valor monetario
dispensado a compra das cestas bdsicas para doacdo pode ser infimo ante a grandeza
destruidora que seus atos, na perseguicao sexual a vitima, lograram no estado psicolégico

desta.

A pritica de assédio sexual da-se, assim como a de assédio moral, pela
impossibilidade de reconhecer no outro a humanidade que existe no préprio agressor. E
ndo existe apenas na forma preconizada pela legislacdo penal, mas também como assédio
sexual ambiental, por meio do qual alguém pratica contra outrem, no mesmo ambiente de
trabalho, “incitagdes sexuais inoportunas, solicitacdes sexuais ou outras manifestacoes de
mesma indole, verbais ou fisicas, com o efeito de prejudicar a atuacao de uma pessoa ou de

355 L 1
7227 Esta forma de assédio

criar uma situacdo ofensiva, hostil, de intimidagcdo ou abuso
sexual ndo estabelece a necessidade de uma relacdo subordinante embora possa o
assediante, neste caso, ser também o empregador, € ndo um colega de trabalho da vitima

em idéntico patamar funcional hierdrquico na empresa.

Por meio desta prética, em verdade, criam-se as mais diversas e constrangedoras
situagdes para a vitima, atos todos que, repetidamente, mais a mais afetam o equilibrio do
ambiente de trabalho. nesta feitura modal nao encontra o assédio sexual ambiental o carater
de chantagem. Esta ultima figura de pratica assediante ndo se encontra contemplada no
amparo do tipo penal, e € justamente a que mais se aproxima da figura do assédio moral.
Evidentemente sdo figuras que guardam entre si autonomia, mas que, em muitas situacoes

faticas, relacionam-se em lamentdvel simbiose, como a seguir notaremos.

Para que determinada conduta seja considerada como assédio sexual, € preciso
existir o agente e a vitima por ele assediada. Nas relagdes de emprego tal agente poderd ser
o proprio empregador, um empregado em grau hierdrquico na empresa superior ao da

vitima, ou mesmo um colega de mesma fun¢do. A vitima serd, em regra, o empregado em

355 Pamplona Filho, O assédio sexual na relacio de emprego, p. 47.
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situacdo de desnivel de poder, embora ndo necessariamente este requisito seja

imprescindivel a configuragdo da pratica do assédio em ambito trabalhista.

Isto porque toda forma de assédio sexual, e ndo apenas aquela preconizada pela
legislagdo penal, é digna de tutela ndo s6 do direito do trabalho como do civil tendo em
conta que este, afinal, é fonte subsididria daquele, nos termos do pardgrafo tinico do artigo
8° da CLT. Ademais, por meio das disposi¢cdes civis sobretudo acerca dos direitos de
personalidade, em sendo estas regras compativeis com o ordenamento juridico trabalhista,
verificamos a plena tutela, no ambito das relagdes de trabalho, da repressao a pratica do

assédio sexual, assim como do assédio moral.

A tutela trabalhista é mais abrangente e eficaz que a penal para dar resposta a estes
casos, ao que nos parece. Inicialmente, porque a legislacdo civil permite a repressdo a atos
de natureza sexual em quaisquer esferas da vida privada dos individuos e, assim, é
aplicavel as relacdes de trabalho, ainda que na l6gica de valoracdo da sociedade capitalista
que, por meio dos cinones das grandezas abstratas, torna o heterogéneo comparavel.
Quanto ao assédio moral, conforme ja salientamos, este nao se encontra previsto em lei;
todavia, um dos projetos em tramite no Congresso Nacional, o j4 citado projeto 4.742/01,
insere-o justamente no Estatuto Penal, como espécime do crime de constrangimento ilegal,

cominando-lhe pena de detencao de trés meses a um ano, e multa.

A Comissao de Constitui¢do e Justica e de Redacdo da Camara dos Deputados, no
entanto, aprovou substitutivo em relacdo ao projeto em aprego; pretende considerar o
assédio moral como variante do crime de maus-tratos, cominando-lhe pena de detencao de
um a dois anos, semelhante aquela que o legislador estipulou para o crime de assédio
sexual. As criticas realizadas quanto a esta eventual tipificacdo sdo idénticas aquelas ja

relacionadas quanto a inclusao do artigo 216-A no Cédigo Penal.

Ademais, a hipertrofia do estatuto penal estabelece, cada vez mais, a certeza da
descrenca da populagdo na efetividade deste sistema. Isto ndo quer dizer, em absoluto, que
as penas educativas ndo desempenhem importante papel; ao contrério: se constituirem, em
si mesmas, um processo de educagdo pratica em direitos humanos, a tutela serd eficaz. O
problema, em nosso sentir, parece resumir-se em colocar a discricionariedade da vitima a
possibilidade de haver ou ndo transacdo penal, quando o processamento do crime der-se
mediante acdo privada: mesmo que a vitima ndo transacione, € em sendo o agente
condenado, ndo haverd qualquer sentimento de punicdo. A pena poderd ser estabelecida

para cumprimento em regime aberto, substituida por pena restritiva de direitos ou, ainda,



154

ao caso poderd ser aplicado sursis. Estaremos diante de um quadro grave: o Estado ja terd
agido na repressdo ao crime, a tutela j4 terd sido dada e mesmo assim ainda haverd, de

certa maneira, impunidade.

Laerte I. Marzagdo Jdnior° considera a tipificacdo criminal do assédio sexual
como um retrocesso, por constituir-se numa afronta aos postulados do direito penal
minimo, assim como por ji haver proscricdo penal que poderia satisfazer eventual
responsabilizacdo criminal do assediante, como constrangimento ilegal ou ameaga,
conforme o caso. O trabalho de repressdo contra o assédio sexual deveria ser, portanto,
ligado a conscientiza¢do e a educacdo, mas seu tipificar derribou, no estatuto repressivo,
qualquer possibilidade neste sentido. A excecdo, pelos motivos ja salientados, seria
concedida a possibilidade de transacao penal, nos moldes em que a concebemos para o

caso, acompanhados pelos posicionamentos de Craveiro e Azevedo.

Como vemos, a tutela trabalhista parece-nos ser mais eficaz e ampla na repressao a
pratica de assédio sexual e moral do que aquela estabelecida pela legislacdao penal, que
deve ficar reservada, de fato, somente aos delitos de maior gravidade; ndo é por meio deste
sistema repressivo que, efetivamente, buscaremos romper com certas praticas autoritarias
dentro da empresa, conforme visto, insitas a0 modo capitalista de produzir, mas com um
verdadeiro processo de educacdo praitico, em que as vitimas possam ter voz e fazer valer
seus direitos. As formas para fazer voz frente ao autoritarismo patronal, todavia, é
proposicao a ainda ser elaborada na segunda fase da pesquisa, juntamente com a critica

mais acerbada da possivel criminalizaciao do assédio moral.

Na esfera trabalhista, entretanto, toda forma de assédio sexual € passivel de
reparacdo e punicao. Ressaltamos, assim, a autonomia entre o ilicito penal e o trabalhista,
cada qual com efeitos préprios™’. A base configuradora do assédio, inicialmente, é o
constrangimento: se a vitima consente, se verdadeiramente deseja ceder de boa vontade as
investidas, ndo ha como configurar-se o assédio. O ofendido deverd, portanto, cientificar o
agressor de que sua conduta, a qual é de natureza sexual e caracterizdvel por diversos tipos
possiveis de atos (como piadas de duplo sentido, comentdrios indesejados, insinuagdes,
contatos fisicos, ameagas), nao € desejada. Uma vez manifestada a rejeicdo a conduta

adotada pelo agressor, é mister que este prossiga em suas investidas. Um ato inico — uma

3% Assédio Sexual e seu tratamento no Direito Penal, 2006, p. 79-80.

37 Nascimento, Observacdes sobre os direitos morais do trabalhador e suas formas de configuracdo e
violac@o, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, Curitiba, v. 28, n. 51, p. 327. jul./dez.
2003.
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agressdo, portanto — ndo caracterizaria o assédio sexual®®, embora neste sentido existam
precedentes no direito alienigena: se a conduta restar evidenciada como muito grave (por
exemplo, um contato fisico insinuante, tal como caricias em partes pudendas do corpo), o
assédio sexual estaria configurado.

Nao importa se a pratica serd realizada no ambiente de trabalho ou fora do horario
de expediente, pois a exigéncia de reconhecimento apenas a conduta adotada durante a
jornada abriria espaco a impunidade: bastaria que o agente esperasse o encerrar das
atividades para levar a termo sua conduta antijuridica. A esséncia para a configuraciao do
assédio sexual digno de tutela em ambito trabalhista, portanto, além dos requisitos ja
apresentados, é a necessidade de sua pritica encontrar liame com as atividades
profissionais desenvolvidas pelos sujeitos da acdo, autor e vitima, e dar-se em face desta

relacdo.

A caracterizacdo de determinada conduta como assédio sexual, portanto, €
independente e autdonoma daqueles requisitos dispensados a elucidacdo formativa do
assédio moral, porquanto ambas as figuras guardam entre si autonomia. A reiteracdo dos
atos estd presente em ambas, é verdade, mas o assédio sexual requer uma conduta
especifica do agressor: motivacdes com interesse sexual, praticando condutas com vistas a
obtencdo deste fim. No assédio moral, a perseguicdo da-se pelo desrespeito de diversas

formas sistematizadas, propiciando a degradacao da dignidade da pessoa humana.

Ao contrario do entendimento de José Afonso Dallegrave Neto359, maxima vénia,
nao acreditamos que o assédio moral e o sexual apenas existam na forma dolosa. Quanto a
este ultimo, efetivamente, estamos de acordo: a inten¢do do agente em obter vantagens
sexuais sO poderd mesmo ser intencional, valendo-se, na maioria absoluta dos casos, do

poder exercido sobre a vitima em seu ambiente de trabalho.

No assédio moral, todavia, este requisito ndo serd sempre necessario: nos dizeres de
Maria Aparecida Alkimin®®® acerca da conduta adotada, deverd ser “previsivel seu efeito
danoso sobre o ambiente de trabalho e sobre a integridade psicofisica da vitima”, mas nao
necessariamente intencional. Isso porque o dolo € a violacdo intencional de um dever

juridico, e a culpa traduz-se na viola¢do por negligéncia, imprudéncia ou impericia. No

358 Santos, Assédio Sexual nas Relacoes Trabalhistas e Estatutarias, 1999, p. 29-31.

3% Assédio e contrato de trabalho, Revista da Academia Nacional de Direito do Trabalho, Brasilia, v. 12,
n. 12, p. 65.2004.

360 Assédio moral na relacdo de emprego, 2005, p. 52.
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caso em tela, a culpa manifesta-se pela violagdo de um dever juridico oriundo do contrato

de trabalho®'.

O abuso de direito das prerrogativas patronais poderd, de per si, engendrar um
assédio moral nos moldes em que o propusemos, por constituir-se fato ilicito e, ainda mais:
por agir o empregador com imprudéncia ou negligéncia quanto aos direitos humanos
fundamentais dos trabalhadores, ele serd também subjetivamente responsavel pelo assédio
moral causado contra seus empregados. Nao serd necessaria, assim, a intencionalidade do
agressor para que se assedie moralmente uma pessoa, ao contrdrio do que, com acerto,

Dallegrave Neto pontua acerca do assédio sexual.

Georges Ripert ja em 1930 discorria sobre o abuso de direito, trazendo-o também
como um problema moral, inclusive no direito dos contratos. Como quer o jurista francés,
ndo € na interpretacdo das cldusulas contratuais que se deve verificar a justica ou o abuso
dos exercicios do direito. Conforme ja observamos, ao assinar um contrato de trabalho, a
este se aderem automaticamente as diretivas do empregador em suas multiplas formas,

inclusive na forma do regulamento de empresa.

O respeito do empregado ao exercicio deste poder encontra, no contrato, seu
fundamento maior. Com efeito, se a empresa adotar praticas de execucdo do trabalho que
ndo respeitem a dignidade da pessoa humana, mas visam tdo-sé o incremento da producao
— e esta pratica serd, pela propria natureza da execugdo dos trabalhos, desenvolvida
reiteradamente no tempo — poderemos falar em assédio moral, mesmo sem o dolo, a
vontade especifica do empregador em agredir a dignidade de seu subordinado. Afinal,
como quer o vetusto Ripert, “a Unica coisa que se deve exigir do direito é que refreie o
desejo de prejudicar, ou mesmo a indiferenca demasiado absoluta para com o interesse de

outrem. O poder ndo deve ser maléfico™ %%

Podemos concluir, portanto, que as figuras apresentam semelhancas; ambas as
praticas afetam a consideragc@o a personalidade, sendo frontalmente violadoras do respeito
a dignidade da pessoa humana. Ocorre entretanto que muitas vezes, como nota Alkimin®®,
a figura do assédio moral, por ser mais ampla, englobe também uma tentativa de assédio
sexual. Por restar frustrado o desejo do agente em obter vantagens sexuais em relagao a

pessoa ofendida, passard ele a persegui-la sistematicamente, cometendo uma série de atos

361 Gomes, Introducao ao direito civil, 2000, p. 489.
302 A regra moral nas obrigacoes civis, 2000, p. 190.
363 Assédio moral na relacdo de emprego, 2005, p. 58.
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N

atentatorios a sua dignidade. A figura do assédio moral € mais ampla, posto admitir a
pratica sistemadtica e reiterada de agressdes morais as mais diversas, ao passo que, no
assédio sexual, hd a perseguicdo através de atos tendentes a obtenc@o apenas de vantagens

ou favores sexuais.

E preciso salientar, ainda, que a pratica de assédio tanto moral quanto sexual é
considerada mais grave se praticada pelo empregador, pois envolverd uma relacdo de
364 ., . . )
poder™”, ja que o empregador podera fazer valer de suas prerrogativas para coagir o
ofendido em satisfazer-lhe seja a lascivia, seja o incremento da producdao. De qualquer
forma, como acima mencionamos, qualquer das praticas ensejard responsabilizacdo civil,
visto que tanto o assédio moral quanto o sexual representam agressdes morais

sistematizadas e, portanto, engendram dano na esfera moral do individuo.

Acreditamos que tal pratica de assédio sexual s6 possa desenvolver-se na forma
bilateral, tendo em vista a necessidade de uma conduta sexual para caracteriz-lo. Ela é
direcionada a uma pessoa especifica, ou no maximo a algumas, mas ndo indistintamente
aplicada ao ambiente ou aos ambientes de trabalho existentes na empresa. Trata-se de
conduta em que o empregador seleciona determinada vitima por algum aspecto seu, seja
fisico, moral, intelectual, no intuito de satisfazer desejos de ordem sexual, desejos estes

nao apreciados ou queridos pela pessoa agredida individualmente considerada.

3. Os danos advindos do assédio moral

3.1. Dano moral

Para Amauri Mascaro Nascimento®® a agressdo moral a uma pessoa, como agdo
que lesa a honra ou a boa fama, é um ato instantaneo que, de per si, engendra um dano. Por
isto, ndo se pode confundir a agressdo moral (em outras palavras, a causa), ou o dano
moral (correspondendo este ao efeito), com a concepg¢do de assédio moral. Este € tipificado

de um modo menos amplo, pois exige determinado tipo de comportamento: ser travado de

364 Nascimento, Observacdes sobre os direitos morais do trabalhador e suas formas de configuracdo e
violacdo, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, Curitiba, v. 28, n. 51, p. 327. jul./dez.
2003.

% Idem, p. 323.
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forma reiterada ou sistemdtica, podendo tornar insuportdvel a continuidade do contrato de
emprego.

z.

E preciso esclarecer, desde logo, as diferencas existentes entre dano e assédio
moral. Podemos concluir, baseando-nos na exposi¢ao do citado autor, que consideramos as
mais corretas, ser o assédio, assim como a agressdo, também uma causa, cujo efeito € o

dano moral.

Nao é possivel supor, como de inicio se poderia, que a pratica do assédio moral
venha a lesionar apenas o direito a integridade moral ou psiquica dos empregados. Tais
direitos de personalidade como um todo, em sendo absolutos, intransmissiveis
irrenunciaveis, imprescritiveis, impenhoraveis e via de regra indisponiveis, sdo também em
grande medida, por todos estes caracteres, reciprocamente dependentes. Na persegui¢ao
psicoldégica que caracteriza o assédio moral individualizado, o desrespeito ao direito a
honra, a seguranca moral, a liberdade, a igualdade, etc., enfim, direitos tipicamente
componentes da manifestacdo da integridade moral ou psiquica, poderd afetar a integridade
somatica da pessoa humana ao limite de colocar-se em risco o seu direito ao trabalho, por
degradar-lhe o meio ambiente (lembrando, também, que o direito ao meio ambiente

harmonico é também direito de personalidade).

Neste mesmo raciocinio, o direito a vida também poderd ser lesionado. A negacdo
do direito ao trabalho constitui séria ameacga ao direito a vida, ja que trabalhar € o meio
encontrado por nossa cultura para a obten¢do dos recursos bastantes a fim de que sejam
concretizados elementos essenciais a integridade fisica, como adequada alimentacdo,

moradia digna, condi¢des de aceitacao por parte de outros individuos, etc.

Na prética de assédio moral vemos lesionada, sem retdrica, a prépria dignidade da
pessoa humana. Dignidade no exato sentido de que apenas o homem a possui, pois
somente ele tem consciéncia de que ha, em seu ser, um valor interno, impossivel de tornar-
se vendavel. Por isto, independentemente do comportamento moral de qualquer pessoa, ela
sempre serd considerada digna, e seus direitos de personalidade deverdo ser sempre
respeitados, tendo em vista ser a dignidade da pessoa humana o valor supremo da
democracia. Sem respeito a ela, sequer havera falar-se em Estado Democrético de Direito,

por faltar-lhe fundamento, conforme ja mencionamos
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Propde Maria Celina Bodin de Moraes>®°, para eficaz tutela da dignidade da pessoa
humana, quando esta restar violada, a possibilidade de reparacdo por dano moral. Este
pode ser conceituado sob diversos prismas®’; poderd ser considerado por exclusdo, ou
seja, como sendo todo dano ndo patrimonial. Destarte, seriam os chamados danos
extrapatrimoniais, ou seja, aqueles danos os quais, de per si, ndo engendrariam uma
diminui¢do patrimonial aquele que o sofreu. Tal conceito, entretanto, peca por ndo definir

o dano moral pelo que este €, mas pelo que nio €.

Considerando que os danos patrimoniais sejam aqueles oriundos da lesdo a bens
materiais, € o dano moral, ao contrdrio, o surgido da lesdo aqueles bens impassiveis de
valoracdo econdmica, a indole do direito lesionado poderia determinar a natureza do dano.
Mas esta teorizagdo ndo poderd lograr-se escorreita, mormente se verificarmos o fato de
que nem sempre guardam correspondéncia a natureza da lesdao com aquela do dano. Uma
lesdo a bens materiais poderd engendrar danos patrimoniais €, a0 mesmo tempo, morais;
também o desrespeito a um bem moral poderd engendrar danos patrimoniais, € em ambos
os casos as exemplificacOes possiveis sao fartas. Também ha teorias que concebem o dano
moral como o desrespeito a direitos personalissimos, independentemente de repercussdo na

esfera patrimonial.

De qualquer maneira, tais concep¢des auxiliam no sentido de se precisar a relacdo
entre dano e evento: a agressdo moral, como evento, terd como conseqii€éncia a producao
de um dano. Individualizar o evento causador deste dano permite a imputacdo de
responsabilidades, sobretudo verificando o comportamento adotado pelo agente. Neste
diapasao, também, muito se teceu a idéia de que os danos morais poderiam existir com ou
sem repercussdoes patrimoniais. Assim, o dano moral poderia ser direto, ou seja,
fundamentado exclusivamente na lesdo de um bem juridico extrapatrimonial; o dano moral
indireto, ou por ricochete, seria aquele haurido de um fato lesivo a bens patrimoniais, o
qual gera repercussdo também na esfera moral. Conforme Teresa Ancona Lopez 08
discussdo, na atualidade, encontra-se superada: os danos morais t€ém tratamento autdnomo

e sdo cumuldveis com os danos patrimoniais, caso tenham como engendro a mesma lesao.

Assim € o entendimento, também, da Simula 37 do Superior Tribunal de Justiga.

3% Danos 4 Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais, 2003, p. 129 ss.

367 Pizarro, Dafio moral: prevencion, reparacion, puniciéon — el dafio moral em las diversas ramas del
Derecho, 2000, p. 28-36.

3% O dano estético: responsabilidade civil, 1999, p. 21-22.
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4 .

De qualquer maneira é mister salientar que o dano, patrimonial ou moral, é o
principal elemento a configurar a responsabilidade civil. Esta requererd como fundamento
também uma acdo, seja ela comissiva ou omissiva, a qual infrinja um dever legal,
contratual ou social. Neste sentido é que parece sugerir Giuseppe Cricenti’® a questdo da
injustica do dano como cldusula geral para a responsabilizacdo, por traduzir-se num
conceito aberto as diversas possiveis situacdes lesivas que possam vir a ser passiveis de
tutela, de acordo com o crivo apreciativo do intérprete. Esta previsdo existe no direito

italiano, nas letras do artigo 2.043 do Cdédigo Civil daquele pais.

A acio, ora delineada, relaciona-se o ato ilicito. Por forca do disposto no artigo 927
do Cdédigo Civil, quem causar dano a alguém, por pratica de ato ilicito, fica obrigado a
repard-lo. Para a configuracdo do ato ilicito, segundo a classificacdo proposta por Maria
Helena Dinizm, € preciso haver um fato lesivo voluntério, pelo qual o autor, dolosamente
ou assumindo os riscos de seu ato, lesa os interesses de terceiro; ademais, serd preciso
também a ocorréncia de um dano, assim como nexo de causalidade entre o dano e o
comportamento praticado pelo agente. Conseqii€ncia l6gica, grosso modo, ndo se podera

responsabilizar alguém sem a ocorréncia de dano.

O ato ilicito também veste as formas de abuso de direito, conforme se denota do
artigo 187 do mesmo diploma legal, e sobre o qual ja discorremos no capitulo anterior.
Desta feita aquele que, em exercicio regular de direito, excede as limitagdes sociais ou
econdOmicas a este impostas, incorre em ato ilicito, aferivel objetivamente, prescindindo da
avaliacdo de dolo ou culpa. O abuso ocorre quando o exercicio do direito realizar-se de
forma ostensivamente contrdria aos ditames da justica, ofendendo frontalmente a

finalidade para a qual foi concebido.

Desta forma, o abuso do poder diretivo do empregador (prerrogativa conferida a
este por forca dos artigos 2° e 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho), o desvio de sua
finalidade econdmica ou social, ou ainda a violagdo de qualquer cldusula do contrato de
trabalho (como acossar o empregado na tentativa de usurpar-lhe o direito a promog¢ao no
emprego, negar-lhe o direito a estabilidade, etc.), constituem atos todos passiveis de
responsabilizacdo. Nao apenas porque o direito civil € fonte subsididria formal do direito

do trabalho, pelo disposto no pardgrafo dnico do artigo 8° da CLT, mas porque a

3% 11 danno non patrimoniale, 1999, p. 55-56.
370 Para maiores esclarecimentos, consultar Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade
Civil, 2007 e Cursos e Manuais correlatos.
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conceituacdo de responsabilidade civil, ou de dano (e, conseqiientemente, dano moral) é

uma s0, tanto para o direito civil quanto para o direito do trabalho.

Nao obstante, a classificagdo de dano moral proposta por Maria Celina Bodin de
Moraes, anteriormente exposta, permite-nos relacionar ainda mais os conceitos de assédio
e dano moral, embora ambos ndo se confundam sob nenhuma hipétese. Para a autora o
dano moral, ou melhor, a responsabilizacdo civil por sua prética encontra como
fundamento o desrespeito a cldusula geral de tutela da pessoa, conforme o artigo 3°, I, da

Constitui¢do Federal. Assim,

N

[...] o dano moral n3o pode ser reduzido a “lesdao a um
direito da personalidade”, nem tampouco ao “efeito
extrapatrimonial da lesdo a um direito subjetivo,
patrimonial ou extrapatrimonial”. Tratar-se-4 sempre de
violacdo da cldusula geral de tutela da pessoa humana,
seja causando-lhe um prejuizo material, seja violando
direito (extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando, em
relacdo a sua dignidade, qualquer “mal evidente” ou
“perturbacdo”, mesmo se ainda ndo reconhecido como
parte de categoria juridica. [..] A importdncia de
conceituar o dano moral como lesdo a dignidade humana
pode ser medida pelas conseqiiéncias que gera, a seguir
enunciadas. Assim, em primeiro lugar, toda e qualquer
circunstancia que atinja o ser humano em sua condi¢io
humana, que (mesmo longinquamente) pretenda té-lo
como objeto, que negue a sua qualidade de pessoa, serd
automaticamente  considerada  violadora de sua
personalidade e, se concretizada, causadora de dano moral
a ser reparado. Acentue-se que o dano moral, para ser
identificado, ndo precisa estar vinculado a lesdo de algum
“direito subjetivo” da pessoa da vitima, ou causar algum
prejuizo a ela. A simples violacdo de uma situagdo
subjetiva extrapatrimonial (ou de um “interesse nao
patrimonial’) em que esteja envolvida a vitima, desde que
merecedora de tutela, serd suficiente para garantir a

reparagﬁo371.

Portanto, a responsabilidade civil por pratica de danos morais € uma forma 4gil e
eficiente de proteger, repressiva ou preventivamente, a dignidade da pessoa humana, por
meio do alargamento da conceituagdo consignada ao dano moral. Por meio de mecanismos

compensatdrios, sem falar no possivel cardter punitivo, a responsabilizacdo permite

371 Danos a Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais, 2003, p. 183-188.
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proteger um sem-nimero de situacdes que atentem contra a personalidade humana, e o

assédio moral € uma delas.

O que qualifica o dano moral € a atividade danosa praticada como tal, o ataque a
interesses extrapatrimoniais da vitima. Para se definir sua existéncia ndo € necessario que a
vitima o compreenda ou o perceba. O dano moral se define pela atividade danosa, e nao
por um resultado distinto. Isso implica reconhecer que o ataque a pessoa humana lhe causa
um dano, pelo proprio e simples fato do ataque. O dano moral ndo requer o ferimento dos
sentimentos morais da vitima, que podem simplesmente ndo existir; ele existe pelo
detrimento da esfera juridica dos direitos fundamentais da pessoa humana que, como tal, é

um fim em si mesma’’>.

A construgdo permite alargar o conceito de repara¢do por danos morais para além
das condicdes ja levemente esquadrinhadas nos pardgrafos anteriores. Por ora, ndo existe
no cendrio juridico nenhum diploma legal a delimitar o conceito de assédio moral, exceto
algumas leis municipais e estaduais, aplicdveis apenas as administragdes publicas e seus
respectivos servidores, cujo cardter de aplicacao subsididria no direito do trabalho pode ser
questionado.

Em termos bem claros o assédio moral enseja, como conseqiiéncia, um dano moral.
Sempre que a dignidade da pessoa humana restar ameagada, ou seja, sempre que se violar
uma situacdo subjetiva, a nosso ver, estard caracterizado o assédio moral, desde que
travado de forma reiterada e sistemdtica. Nao € possivel ligar, como quer parcela da
doutrina, a ocorréncia de dano psiquico a tipificacdo de uma possivel pratica de assédio
moral. Além de confundir-se o efeito (ocorréncia de dano) com a causa, o ser humano nao
existe apenas em si mesmo, mas existe reconhecendo-se em seu semelhante. Ademais, o
assédio moral (sobretudo o coletivo, como ainda veremos) poderd ser provocado pela
figura do abuso de direito.

O equilibrio do ambiente de trabalho nio se configura como restar o espago afim
apenas as normas de medicina, higiene e seguranca do trabalho; hd que se notar também,
nele, a preocupacdo ao direito a vida, a seguranca e a sadde, inclusive sob o prisma
bioético. Nao caberd nesta questdo discutir os principios bioéticos (beneficéncia, ndo-
maleficéncia, autonomia e justica) elencados para relacdes interpessoais, como aquela

entre médico e paciente, mas como principio de satide coletiva, a assim chamada “ética da

372 Zannoni, El dafio en la responsabilidad civil, 1993, p. 294-296.
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prote¢dao”, devendo tal principio deve ser acolhido como medidas coletivas de prevencao e

~ 4 s . . . 373
promog¢ao da sadde a grupos humanos e seus contornos sécio-ambientais™ .

Afetar a consideracdo a uma pessoa em seu ambiente de trabalho, por si, denota a
ocorréncia de um dano — conforme observamos, em maior ou menor intensidade ele
necessariamente ocorre; este se deveu a uma série de acgdes sistemdticas, todas elas
direcionadas em abalar a dignidade do empregado, retirar-lhe o devido crédito, seja por
qual motivo for. A motivagao do agressor, conforme demonstrado e que reafirmamos, em
nada interessa ou contribui para elucidar o que é claro: o atentado sistematico a dignidade
da pessoa humana, prética que potencia efeitos danosos a satde da pessoa humana e que

pode ser traduzida na expressao assédio moral.

A consciéncia do agente em coagir moralmente, ou a assung¢io dos riscos, ou ainda
o abuso de direito, serao também elementos caracterizantes do assédio moral. E esta
violéncia desferida contra o empregado, por ser reiterada, travada no tempo, certamente
causard um dano muito maior a sua auto-estima, a consideracdo pessoal, a imagem, a sua
respeitabilidade perante os colegas de trabalho e seu grupo social. Assim, a indenizagao
por dano moral decorrente de assédio, nos termos do artigo 944 do Cdédigo Civil, serd
certamente maior que aquela destinada a responsabilizar o cometimento de uma simples

agressdao moral, visto que a indeniza¢cdo mede-se pela extensdo danosa.

3.2. Dano psiquico

A ampla maioria dos estudos, bem como da jurisprudéncia, centra-se no
reconhecimento da prética de assédio moral bilateral, individuando-se muito facilmente
agressor e agredido. Podemos afirmar que o conceito ja tornou-se, ele também,
estereotipia: a pratica patronal que sistematicamente humilha, denigre a imagem e a honra,
causando danos psiquicos ao empregado, apenas esta serd considerada como assédio

374 . e .. - ..
moral”"". A defini¢cdo de dano psiquico ndo se encontra positivada em nosso ordenamento

373 Schramm; Kottow, Principios bioéticos en salud piiblica: limitaciones e propuestas, Cadernos de Saiide
Publica, Rio de Janeiro, v.17, n.4, p.953-954. jul./ago. 2001,

7% A jurisprudéncia é farta nessa tendéncia. Vejamos, apenas a titulo exemplificativo: Assédio moral. Abalo
psiquico do empregado. Caracterizagio. Ementa: ASSEDIO MORAL. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. E considerado assédio moral aquele comportamento abusivo que, com a sua repeti¢io, ameaca a
integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, de forma a tornar o ambiente de trabalho insuportavel. Havendo
comprovagdo que as atitudes promovidas por uma importante diretora da empresa ensejaram um forte abalo
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juridico, embora seja por ele protegido na larga e cada vez mais ampliada nocao de dano
moral. Em verdade, esta defini¢cdo nio se encontra e nunca se encontrard positivada em

nosso ordenamento, a nosso ver. Ou, ao menos, nao deve ser positivada.

O proprio desequilibrio do ambiente de trabalho afeta, per se, a integridade
psicolégica do empregado, que ndo poderd contar com um local harmonico para a
prestacdo de seus servicos. Na lesdo sistemdtica da dignidade que afinal caracteriza o
assédio moral, sempre haverd um dano. Sua extensao € que deverd ser mensurada, nao sua
ocorréncia; pela propria formacdo da psigué humana enquanto produto da cultura e da
interacdo com outros individuos, qualquer atentado sistematizado a personalidade poderd

ser caracterizado como assédio moral.

Nesse sentido o escriturdrio José Pedro (nome ficticio), depois de haver trabalhado
12 anos como profissional liberal e, nesse interim, casado-se e tido duas filhas, relata como

se deu seu ingresso e como se desenvolve seu trabalho numa Institui¢do Financeira:

Eu quis arrumar esse emprego pra garantir mais
estabilidade, porque com saldrio fixo todo més e INSS
recolhido, vocé sabe... vai que eu morro, né? Pelo
menos a pensao fica pras minhas filhas, elas vao poder
estudar e ter uma vida decente [...] Mas eu nio sei
qual foi o preco que eu paguei pra ter isso, cara. E
muita pressdo, muita meta, muita cobranca, e eu
chegava todo dia em casa bem diferente do que
costumava chegar. Eu xingava minha mulher, comecei
a beber depois do expediente aqui com os colegas, a
minha vida mudou [...] e eu divorciei. [...] Nao, foi a
minha mulher que quis se desquitar de mim, porque
[...] eu tava sendo um marido péssimo, ela chegou a
me dizer: “vocé nio € o homem com que eu me

psiquico ao empregado, € devida a indenizac¢@o por danos morais. TRT 1? Regido, Processo 00295-2003-043-
01-00-8. Acérddo 5* Turma. Publicado no DJRJ em 22.09.2005. Também nesse sentido: Assédio moral.
Empregador que persegue o empregado, torturando-o psicologicamente. Indeniza¢cio. Cabimento.
Ementa: ASSEDIO MORAL. Comete assédio moral empregador que, abusando do poder diretivo e
disciplinar, persegue empregado, torturando-o psicologicamente, a ponto deste ndo mais resistir & hostilidade
do ambiente e debilitar-se. Nao demonstrado nos autos esse perverso estratagema, ndo hd se falar em “terror
psicolégico”. TRT 3% Regido. Recurso Ordindrio 00267-2002-1-4-03-00. Ac6rdiao 2* Turma. Publicado no
DIMG em 28.07.2004. A jurisprudéncia, por vezes, chega a exigir que o dano psiquico seja efetivo para que
se considere o assédio moral como tal: Assédio moral. Indenizacdo. Auséncia de demonstracio de clima
de animosidade entre as partes. Nio configuracio. Ementa: ASSEDIO MORAL. INDENIZACAO. O
assédio moral, também conhecido como “terror psicolégico”, mobbing, “hostilizacdo no trabalho”, decorre de
conduta lesiva do empregador que, abusando do poder diretivo, regulamentar, disciplinar ou fiscalizatério,
cria um ambiente de trabalho hostil, expondo o empregado a situagdes reiteradas de constrangimento e
humilhacdo, que ofendem a sua sadde fisica e mental. Nao demonstrado esse clima de animosidade entre as
partes, o pedido indenizatério é rejeitado. TRT 3% Regido. Recurso Ordinario 00105-2004-089-03-00-0.
Acérddo 2* Turma. Publicado no DJMG em 28.07.2004.
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casei”. [...] Pois é, rapaz, eu ndo tinha pensado nisso
ainda, porque quando eu ainda era contador, voc€ V€,
ela nunca me disse isso. SO disse mesmo depois que
eu entrei no Banco. Mas € duro ficar aqui pensando “e
se eu ndo tivesse entrado, eu estaria com ela?” Nao
sei, mas acho que sim. [...] Mas tudo bem, eu faco isso
pelas minhas filhas, porque eu quero que elas tenham
uma pensdo boa se eu morrer, sabe? Eu nunca tinha
dinheiro e nem saco pra ficar recolhendo o INSS
como auténomo, e agora o Banco j4 recolhe todo més
o dinheiro, deve dar uns R$ 1.700,00 de pensdo. Com
essa grana elas podem viver se eu morrer. [...] E s6
isso que eu quero com o Banco, cara. Ou vocé acha
que eu gosto disso daqui? Olha, falo sempre pros
meus amigos que se eu conseguir me aposentar, vou
fazer tudo, mexer no dinheiro, pagar conta, tudo
mesmo pela internet, s6 pra eu nunca mais ter que
pisar aqui.

José Pedro deixa claro que ndo tem mais ambicdo alguma em sua vida: tentar reatar
com a esposa, arrumar uma outra mulher; sua preocupagdo reside apenas em deixar uma
pensdo para as filhas, temendo a morte a qualquer instante. Conforme suas palavras “se eu
conseguir me aposentar” (ou seja, se conseguir viver para isto), nao deseja mais contato
algum com seu empregador, pois em sua visdo foi justamente ele o agressor que, por sua
forma de conceber o trabalho, lesou a integridade moral de José Pedro. E com quais
argumentos podemos dizer que José Pedro, independentemente de pericia técnica, foi

vitima de um dano psiquico, de um dano moral ou de um dano de qualquer outra espécie?

E certo que os danos sdo categorias ideoldgico-juridicas modificdveis conforme as
) . o o . 37
crises do sistema econdmico e politico globais 3, a nosso ver, sempre no escopo de tutelar

integralmente a personalidade humana, conforme salientado no tépico anterior.

Dessa forma, a nosso ver ao menos em principio, o dano psiquico possui o condao
de afetar a integridade moral do ser humano, por nele causar profunda perturbacio de seu
equilibrio emocional, de modo tal a alterar significativamente sua interacao no meio social.
Essa alteracdo de personalidade, dado o dano psiquico, deve ser forte a ponto de que seja

perceptivel por sintomas tais como inibicdes e depressdes’’°.

Para Herndn Daray, o dano psicolégico € uma perturbagdo do estado de espirito

preexistente na pessoa humana, perturbacdo esta que poderd ser permanente ou transitoria

375 Ghersi, Valuacién econémica del dafio moral y psicolégico, 2000, p. 59.
76 Idem, p. 164-165.
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e deverd ter sido produzida por um fato ilicito, de maneira a gerar a vitima o direito
subjetivo de reclamar indenizagdo por ter provocado este mal. Para o autor, embora o dano
psicolégico ndo esteja previsto no ordenamento juridico, € reconhecido como espécie do
género dano, assim compreendido o detrimento que sofre a pessoa no que tange aos seus

direitos ou faculdade’””.

Na Argentina, pais de que trata o autor, como se pode observar (a semelhanca do
Brasil) o dano psiquico ndo se encontra positivado; e nem poderia, pois como salienta
Boucault, “o elemento psiquico, em sua realidade conceitual, ndo pertine ao ordenamento
juridico, ou seja, ndo compete as normas juridicas delimitar os requisitos aceitdveis da
psique humana para se determinar a saide mental do sujeito de uma relagdo juridica™’.
Para o autor, o dominio do conhecimento técnico acerca da personalidade tida como
normal pertence a psiquiatria, e esta somente buscou, ao longo dos séculos, conhecer o ser
humano nas instancias individuais de seu existéncia, porém desconsiderando suas relacdes

sociais (trabalho, familia, grau de escolaridade, nivel sdcio-econdmico, ambientes culturais

a que pertence a pessoa, etc.).

Podemos notar, pelo discurso dos peritos que avaliam danos civeis, que eles
classificam em regra os prejuizos psicoldgicos em leve (alteragdes relativas na dinamica da
personalidade ou na vida sexual), e a grave, que inclui o surgimento de psicoses, lentidao
psicomotora, etc. Os responsaveis pela pericia sentem-se desconfortiveis em quantificar
um prejuizo emocional, pois alguns poderiam ser levissimos, leves, moderados, graves ou
totais. Assim o fato é que a responsabilidade em quantificar o prejuizo emocional, a qual
recomendard ou ndo ressarcimento financeiro, resta comprometida pela avaliacdo, pois ha
casos em que o prejuizo psicoldgico € de pequena monta, sendo recomendado apenas um
tratamento psicoterdpico breve, que foque os aspectos comprometidos. Assim, quantificar
o dano psiquico € uma tarefa muito dificil, segundo apontam os peritos, por ndo haver
disponibilizada uma tabela em que os graus de ressarcibilidade possam ser mensurados de

37
acordo com o dano constatado’”’.

A mensuracao e quantificacdo do dano tornam-se complexas porque “o ser humano

projeta sua esséncia de forma transcendental, mediante desdobramentos metafisicos

37 Daiio psicolégico, 2000, p. 16-17.

7% A integridade psiquica e sua disciplina dentre os direitos de personalidade no sistema legal brasileiro,
Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 4, n. 14, p. 162. abr./jun. 2003.

7 Evangelista; Menezes, Avaliacdo do dano psicolégico em pericias acidentérias, Revista do Instituto de
Medicina Social e de Criminologia de Sao Paulo, Sao Paulo, n. 2, p. 46-48. ago. 2000.
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insuscetiveis de enquadramentos estanques, empiricamente interpretativos”, que sdo
“assimilados pela dimensdo filoséfica impeditiva de um direcionamento fixista do
comportamento humano”. Por todo o exposto, no que estamos de acordo, “ndo seria
temerdrio se afirmar a relagdo de poder, enquanto técnica de controle e de dominacdo,

. . . 50380
exercido pelo Estado e concretizado no discurso psiquidtrico” 80,

Michel Foucault®®' cita alguns exemplos de discursos psiquidtricos oficiais (no
sentido de serem elaborados por peritos psiquidtricos estatais de renome em suas areas)
voltados a possivel condenacdo de individuos em crimes por eles hipoteticamente
praticados. As citagdes foram extraidas da obra citada, entre as piginas indicadas. Em um
primeiro discurso, de 1.955, os psiquiatras discorriam sobre o comportamento de uma
mulher que assassinou a prépria filha, e a influéncia psicolégica que seu amante teve nisso.
Classificaram-no como o Don Juan pobre, que iludia as suas amantes a ponto de elas
cometerem desatinos. O outro discurso, de 1.974, consegue ser ainda mais ridiculo: relata o
papel que trés homens desempenharam num caso de chantagem sexual. Segundo o
psiquiatra, um deles € “cinico, falastrao até. Ha trés mil anos, certamente teria vivido em
Sodoma e os fogos do céu com toda a justica o teriam punido por seu vicio”. Este ama um
outro homem e “s6 vendo o ar afeminado de um e de outro para compreender que tal
palavra pode ser empregada quando se trata de dois homens tdo afeminados que nao é mais
em Sodoma, mas em Gomorra, que deveriam viver”. Por fim, conclui o psiquiatra acerca
do outro homossexual, o amado pelo primeiro: “ele reconhece que se tornou homossexual
por necessidade material, por cobiga, e que, tendo tomado gosto pelo dinheiro, persiste

nessa maneira de se conduzir [...] Ele € particularmente repugnante”.

O autor franc€s ndo chama a atencdo para esses discursos, necessariamente, por
serem recentes na cronologia histérica. O que podemos notar com muita clareza € tratarem-
se de discursos que, por serem ridiculos, fazem rir. Mas esses discursos ganham szatus de
ciéncia, de discursos que traduzem a verdade técnica dos laudos periciais acerca das
patologias psiquicas. Discursos de autoridade porque assim sdo tidos pelas institui¢des
judicidrias e que podem influir, no limite, entre a liberdade e a detencdo, entre a
indeniza¢do ou nao (como no caso em que analisamos) e, at€é mesmo, entre a vida e a

382
morte 8 .

0 Boucault, A integridade psiquica e sua disciplina dentre os direitos de personalidade no sistema legal
brasileiro, Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 4, n. 14, p. 163. abr./jun. 2003.

*#! Os Anormais, 2002, p. 3-8.

382 Idem, p. 8
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O conceito de desvio psiquico ndo existe na Antiguidade; existe apenas em uma
sociedade e, em especial relevo, na sociedade moderna. Antes, o interesse em classificar
alguém como ser desviante das escorreitas condutas era, tao-s6, excluir do corpo social
sadio 0s corpos dementes>®. Por isso, a partir do advento da sociedade industrial, o
conceito de doenca mental foi construido: desde essa época e até a atual, o primeiro critério
para determinar a loucura num individuo consiste em verificar se ele € ou nio apto ao
trabalho. Os “vagabundos”, a partir da sociedade industrial, ndo podiam mais ser tolerados:
por isso, a partir do século XVII, foram criados na Franca e na Inglaterra, quase
simultaneamente, espacos para a interna¢do dos loucos, dos doentes, dos velhos, enfim, de
todos aqueles que nao podiam trabalhar. Interessante notar que, dos seiscentos ao século
XIX “o direito de exigir a internacdo de um louco pertencia a familia. Era, a principio, a
familia que excluia os loucos. Ora, a partir do século XIX, essa prerrogativa familiar se

59384

perdeu progressivamente e foi concedida aos médicos”"", como vemos até hoje.

No entanto, o direito de personalidade, como jia vimos, abarca uma série de
situacdes tuteldveis. Uma delas, e das mais antigas, é o direito a individualidade: exigir que

todos reconhecam a individualidade de alguém distinta de todas as outras individualidades

5

dos demais®®. A posicdo € compartilhada por Heinrich Hubmann, que concebe a

individualidade um valor intrinseco a esses direitos™°. E essa individualidade foi e é
afetada, constantemente, pelos discursos da psiquiatria. Nas palavras de Carlos Eduardo de

Abreu Boucault:

Constitui-se, pois, a personalidade um composto de
atributos internos da estrutura pensante e sensivel do
ser humano, agregados em uma conformagdo fisica,
operativos de informacdes cognosciveis do ser, e que
se realizam por meio de fatores predominantes de
conduta, individualmente exteriorizaveis. Com base
nesse suporte conceitual proposto para fins
operacionais, elabora a psiquiatria os critérios para
fixacdo das personalidades “normais” e “patoldgicas”,
rotulando categorias de doencas mentais, auxiliando
as solicitacbes de cardter pericial ou técnico,
demandadas pelos Orgios do Poder Piblico ou

%3 Foucault, Problematizacio do Sujeito: psicologia, psiquiatria e psicandlise, 2002, p. 163.

3 Idem, p. 262.
385 Perreau, Des droits de la personnalité, Revue Trimestrielle de Droit Civil, Paris, v. 8, p. 504. 1909.
38 PDag personlichkeitsrecht, 1953, p. 558.
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utilizadas no ambito de empresas privadas de grande

3
porte™’.

Nota-se desde logo que o direito, lastreado na dogmadtica apresentada e na
jurisprudéncia em comento, longe estd de conceber a integridade psiquica, e o dano a ela
causado, na verdadeira medida em que sdo causados. Portanto, no plano da sensibilidade
humana, danos psiquicos ndo sdo apenas aqueles que comportam, permanente ou
tempordria, mas grave perturbacdo psiquica do individuo, de forma a comprometer suas
relacdes interindividuais. A lesdo a integridade psiquica pode manifestar-se de uma
maneira indefinida e indefinivel de formas, até mesmo bastante sutis, mas que provoquem
a curto, médio ou longo prazo as distor¢des valorativas da pessoa humana, de forma tal a

nao preservar seu direito a individualidade.

As manifestacdes do poder diretivo do empregador, assim como o assédio moral,
sdo formas usualmente adotadas para transformar a personalidade e, até mais que isso, a
propria existéncia das pessoas. Um novo esquema conceitual valorativo € inculcado, pelo
poder e violéncia simbdlicos, a personalidade dos empregados, e a nosso ver tal ato é

suficiente para a configuracdo de um dano psiquico, nos moldes expostos.

Hernan Dalraly388 aponta diferencas entre o dano psiquico e o moral, distinguindo-
os, sobretudo, pela natureza patoldgica do primeiro. Com as outras diferengas apontadas,
como a natureza da condenacdo (se punitiva ou ressarcitoria), os parametros para fixa¢ao
do valor indenizatério, a legitimidade ativa para a postulacdo e a prova (que, no caso,
requer uma retumbante prova do dano psiquico, o que n@o ocorreria com o dano moral)
ndés ndo concordamos, jd que posto nosso conceito de dano psiquico. Cabe, porém,
ressaltar a concordancia de nossas visoes: de fato, o dano psiquico possui cariter
patolégico, tendo em vista que afeta, sensivel ou bruscamente, a percep¢do individual de

mundo do sujeito por ele afetado.

No entanto, nosso direito positivo ndo prevé o dano psiquico, a ndo ser
tangencialmente, quando concebe figuras como o “personalidade e capacidade”,
“enfermidade ou deficiéncia mental” que ndo permitam “o necessario discernimento”, ou

mesmo quando cria o instituto da “curatela”. No entanto, em todos esses casos, ja estamos

7 A integridade psiquica e sua disciplina dentre os direitos de personalidade no sistema legal brasileiro,
Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 4, n. 14, p. 165. abr./jun. 2003.
% Daiio psicolégico, 2000, p. 25-30.
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considerando o dano psiquico em sua forma mais grave, quando o individuo sequer

consegue, por forca da lesao sofrida, exercer todos ou grande parte dos atos da vida civil.

Por isso, no ordenamento péatrio o dano psiquico tem a mesma tutela que o dano
moral, por ser visto como verdadeira cldusula geral de tutela da pessoa humana. Inscreve-
se, assim, no rol dos chamados direitos extrapatrimoniais, embora possa refletir,
dependendo da gravidade do dano psiquico, também em danos materiais. De qualquer
forma, o dano patrimonial (perda de emprego, dispéndio com tratamento médico, etc.) serd
reflexo da lesdo extrapatrimonial inicialmente sofrida, que é sempre a génese do dano
psiquico. Ademais, a teor da ja citada Stimula 37 do STJ, os danos morais sdo autdnomos e
perfeitamente cumuldveis com eventuais danos materiais sofridos em face da pratica de

assédio moral.

3.3. Dano existencial

A doutrina e a jurisprudéncia italianas criaram uma figura que a nosso ver &
préxima ao dano psiquico, mas que com ele guarda independéncia. E o chamado dano
existencial, que € a consequéncia de uma lesdo antijuridica que pode incidir sobre a pessoa
ou os direitos que ela possui. Assim, nio se trata de mero dano-evento™. A lesdo aos
direitos humanos fundamentais dos trabalhadores, ainda que ndo acarretem prejuizos na
esfera moral ou psiquica de seus empregador, por si sé, causa um dano existencial. A

lesdo, neste caso, € evento; a consequéncia é o dano existencial.

Ciente de que a velha triparticdo entre dano moral, dano a sadde (assim
compreendido, também o dano psiquico) € o dano patrimonial eram insuficientes para a
protecdo integral da figura do trabalhador, a jurisprudéncia italiana, como dito, criou este
conceito. Assim, é ressarcivel todo e qualquer dano que possa, a0 menos potencialmente,

obstaculizar a plena realizacdo do empregado, enquanto titular de direitos humanos

3% Di Paola, Brevi riflessioni in tema di danno esistenziale. Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto
Generale delle Obbligazioni, Padova, v.99, n.5/8, p.363. mag./ago. 2001. A distin¢do entre dano-evento e
dano-prejuizo (ou dano-consequéncia) é bastante comum na Itdlia. Conforme Gorla, Sulla cosidetta causalita
giuridica: “fatto dannoso e conseguenze”, Rivista del Diritto Comerciale e del Diritto Generale delle
Obbligazioni, Milano, v. 49, n. 1-2, p. 405-421. genn./febb. 1951, que é o precursor dessa distin¢do, existem
duas situagdes distintas: o dano-evento e o dano-consequéncia. O dano-consequéncia € aquele em que se
verifica um prejuizo imediato e direto, mas essa consequéncia lesiva foi produzida por uma a¢do ou omissdo
exterior, a qual se poderia chamar “evento”. Segundo o autor, seria simples demais dizer que o fato, fonte de
responsabilidade, é a acdo ou a omissdo, e disto adviria uma consequéncia danosa. Mas o fato compreende,
antes da acdo, um evento que possa ser relevante para a consequéncia causada pela acéo.
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fundamentais. Tudo isto se justifica pelo fato de se ressarcir as lesdes aos direitos de
personalidade constitucionalmente protegidos, que no campo do direito do trabalho

representam uma forma de garantia 2 personalidade moral e 2 dignidade do trabalhador®™”.

Segundo Mario Meucci, o dano existencial nas relacdes de trabalho liga-se a auto-
realizacdo do trabalhador no trabalho e, mais ainda, no ambiente do trabalho e em todas as
outras interpessoais relacdes que esse empregado possui em sociedade. Esta é uma forma
de respeito a personalidade, e que ndo se pode confundir com o dano a saide, embora com
ele possua algumas relagdes intrinsecas (mormente no campo psiquico, estético, sexual,
etc.). Trata-se, em sintese, da violagdo dos direitos que qualquer pessoa poderia
normalmente exercer (o direito a ndo ser degradado profissionalmente, por exemplo), caso

ndo existisse uma forca ilegal que impedisse a frui¢do normal desses direitos™ .

Conforme ja asseveramos, o dano existencial ndo € um dano-evento. E dano-
consequéncia, que advém do efeito lesivo de se privar alguém da frui¢cdo de um direito. A
sua avaliac@o ressarcitéria deve ser feita em trés etapas: a primeira € a verificacdo de um
atentado aos direitos humanos fundamentais; o segundo € objetivar a compensacao
monetdria de todos os prejuizos que dai podem ter advindo, sem estabelecer diferencas
quanto a idade, sexo, etc; por fim, deve-se compensar a pessoa pela lesdo de qualquer
direito que a pessoa foi impedida de fruir’ 92.Segund0 Marco Bona, a quantificacdo do dano

existencial deve-se aplicar as mesmas regras atinentes a quantificacdo dos danos nao-

patrimoniais, jd que o tema ora versado é espécie deste™”.

Alids, na Itdlia ja existem propostas objetivas de valoragdao do dano: ndo propostas
como uma tabela fixa em quantum indenizatério, € claro, mas escalas de valoracdo de dano
psiquico e de dano existencial. Portanto, um é colocado ao lado do outro, como forma de
aproximacdo das figuras™. A indenizacdo proveniente de dano existencial ¢ atipica, e
existe apenas porque ndo se aprecia (por ndo se ter elementos tipicos, provavelmente) a
conduta no Ambito criminal®®’. No ambito do direito positivo brasileiro, o dano existencial,

como espécie de dano ndo-patrimonial, é cuidado como dano moral.

* Meucci, Danni da mobbing e loro resarcibilita: dano professionale, biologico e psichico, morale,
esistenziale, 2006, p. 163-164.

91 Idem, ibidem.

92 i Paola, Brevi riflessioni in tema di danno esistenziale. Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto
Generale delle Obbligazioni, Padova, v.99, n.5/8, p.362-363. mag./ago. 2001.

31 quantum dei danni non patrimoniali da mobbing, in: Bona et al, Accertare il mobbing: profili giuridici,
psichiatrici e medico legali, 2007, p. 180.

394 Gulotta, Il vero e il falso mobbing, 2007, p. 61-71.

395 Persona, lavoro e mobbing: autotutela e tutela, 2005, p. 159.
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4. Inquietagoes quanto ao tema assédio moral

Poucos temas se relacionam tdo bem com a idéia de preconceito quanto o assédio
moral e, entretanto, nunca vimos qualquer estudo que estes dois conceitos relacione. O
preconceito liga-se a um sistema de autodefesa, o qual pretende proteger a pessoa

preconceituosa contra ameacas imagindrias e, por isto, supde um falseamento da realidade.

O preconceito diz respeito, em verdade, aos proprios temores do preconceituoso:
sdo valores que os homens reprimem em si mesmo e enxergam, visivelmente, no outro;
como reprimem tais valores, buscam agredir o outro na ansia de negar, em si mesmo,
qualquer estabelecimento de identidade com a pessoa vitima do preconceito. Assim,
quanto mais preconceito se estabelecer em relacio a determinado individuo (o
“incompetente”, por exemplo), tanto mais o preconceituoso se sentird protegido contra
uma possivel identificacdo com aquele ser humano cujas caracteristicas causam-lhe

repulsa.

Quando o sujeito volta seu olhar a um determinado objeto, dele retira impressoes. A
fim de refleti-lo tal como ele é, deve devolver ao objeto mais do que dele recebe. Como

sintetizam Adorno e Horkheimer,

O sujeito recria o mundo fora dele a partir dos vestigios
que o mundo deixa em seus sentidos: a unidade da coisa
em suas multiplas propriedades e estados; e constitui
desse modo retroativamente o ego, aprendendo a conferir
uma unidade sintética, ndo apenas as impressdes externas,
mas também as impressdes internas que se separaram
pouco a pouco daquelas. O ego idéntico € o produto mais
tardio da projecdo. [...] A profundidade interna do sujeito
ndo consiste em nada mais sendo a delicadeza e a riqueza
do mundo da percepcio externa. Quando o
entrelacamento é rompido, o ego se petrifica. [...] Nao é
na certeza nao afetada pelo pensamento, nem na unidade
pré-conceptual da percep¢do e do objeto, mas em sua
oposicdo refletida, que mostra a possibilidade da
reconciliagio™®.

O preconceito recai necessariamente na esfera da moral, porquanto requer uma

valorag@o entre o que € bom e o que é mau, na cldssica divisdo bindria do mundo e das

% Dialética do Esclarecimento, 2006, p. 155-156.
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coisas; desejando identificar-se sempre com o que € bom, tudo o que for considerado mau
serd considerado digno de desprezo pelo individuo. Esta € uma das possiveis explicagcdes
para o fato de o assédio praticado por um individuo ser moral. Neste sentido, correlaciona-
se o conceito também com a questdo do esteredtipo; podemos defini-lo simplesmente como
uma ideia facil, desprovida de reflexdo e que, portanto, reflete um juizo falso acerca da
realidade. Embora ndo se possam confundir preconceito e esteredtipo, este serve a

formacdo daquele, pelo motivo que explicitaremos.

O sistema de producdo adotado pelas empresas requer respostas dgeis e, para obté-
las, é preciso uma acdo eficiente sobre os homens; escolhido o modelo de individuo
considerado competente, este servird de parametro aos demais. O modelo € produzido para
os individuos. A partir do momento em que o modelo é dado, produzido para os outros
como um prét-a-porter, a sua imposicao toma o lugar da reflexao individual acerca do que
¢ ser, por exemplo, competente. O esteredtipo € a resposta rdpida aos anseios de uma
comunidade que deseja conceitos precisos: conceitos precisos porque funcionais, porque
uteis, porque ensimesmam a utilidade de servir ao aprimoramento da técnica; ele retira a
davida e instaura a certeza matemaética, calculada a base de esquemas pré-fabricados. E, no
prescindir da hesitacdo em favor da certeza, abdica, também, das possibilidades de
propiciar reflexdo e experiéncia aos individuos. Os modelos de esteredtipo sdo fabricados

pelas diversas instancias sociais, € uma delas € a do trabalho.

N

Se o preconceito caracteriza-se pela fixidez das mesmas reagdes de repudio

o

(@

pessoa (negra, homossexual, soropositiva, etc.), o pensamento estereotipado
caracterizado pela mesma fixidez, agora de procedimentos, que devem ser aplicados a uma
mesma pessoa, a fim de enquadra-la ou ndo no conceito (se eu proceder tal o modelo de
competéncia, serei competente; se nao proceder, nao o serei). Neste diapasdo, a estereotipia

auxilia também a construcdo do preconceito.

Estabelecer, por exemplo, um modelo de individuo que pode ser considerado
competente, trard grande contribuicdo em diversas finalidades ao sujeito ativo do discurso,
aquele que normaliza, aquele que estabelece a mediacdo da interagdo entre os individuos
no ambiente de trabalho: o empregador. Permitird economia na reflexao, que podera
prescindir da experiéncia; impedird ao subordinado a identificagdo com o individuo

incompetente, por ja haver uma féormula estabelecendo o conteido que deve fazer-se
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presente na personalidade do individuo competente; por fim, permitird ao subordinado o

. C . 397
saber agir quando este defrontar-se com o individuo incompetente™”.

O ambiente de trabalho, conforme ja vimos, ndo € um ambiente qualquer. Ja
dissemos, a ndusea, que € um ambiente inteiramente constituido pelo poder diretivo do
empregador e sobre o qual ele tem comando. No entanto, a vida € feita de espacos, de
ambientes: o ambiente de trabalho ¢ um deles, e dos mais importantes, pois é onde o
trabalhador passa grande parte de seus dias e de suas vidas. O que é preciso compreender,
portanto, € que o ambiente ndo € o local onde as coisas e as pessoas existem e se
relacionam, e sim o meio pelo qual essas relagdes se ddo. Desta maneira, o ambiente de
execu¢do do trabalho € uma poténcia universal de conexdes™®: é nele que seres humanos
se situam espacialmente, se relacionam com seus pares, trocam valores, vivenciam suas
obrigacdes e vivem (ou tém negligenciados) seus direitos humanos fundamentais, em todas

as suas categorias.

E a partir das experiéncias vividas no ambiente de trabalho que o empregado sente
sua competéncia, seu exercicio profissional, a consideragdo do outro a seu respeito, seus
valores pessoais e morais, seus direitos de personalidade (como direito a honra, a
honorabilidade), seu direito a satide, a liberdade de manifestacdo de pensamento, de liderar
ou ndo um movimento grevista, de ter condi¢des sanas para o desenvolvimento de seu
mister, enfim, como um sistema indivisivel dos atos de ligacdo que representa o somatorio

do que € vivido no ambiente de trabalho.

O ambiente de trabalho € pré-constituido, como sabemos. O empregado nao o
constitui, individualmente. Ele sé passa a frequentd-lo e, portanto, nele interagir, apds o
inicio da execucdo dos trabalhos. Quando o trabalhador, individualmente considerado,
ingressa num ambiente de trabalho novo, passa a ser um absoluto (em seus valores morais)
no relativo (que € o somatério das experiéncias vivenciadas no ambiente de trabalho), e
ele, necessariamente, se faz soliddrio a essas experiéncias vivenciadas, ancorando-se ou
ndo nelas™”’. Mas, de qualquer maneira, o empregado identifica nesse novo ambiente um
conceito, transportando-se por inteiro para essa nova cena e 14 colocando o seu novo centro
de gravidade®™, em torno do qual orbitam direitos humanos fundamentais e obrigacdes

oriundas do contrato de trabalho.

397 Crochik, Preconceito, individuo e cultura, 2006, p. 21-25.
398 Merleau-Ponty, Fenomenologia da Percepcao, 2006, p. 328.
399 Merleau-Ponty, Fenomenologia da Percepcao, 2006, p. 334.
Y9 1dem, p. 338.
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O pertencimento a um grupo fechado, como é o do ambiente de trabalho, fornece
aos individuos que dele passam a ser integrantes os instrumentos necessdrios para
tornarem-se pessoas dotadas de valores morais, nos moldes almejados pelo empregador.
Mas, para que sejam reconhecidos nesses empregados os ditos valores morais ou, enfim,
para que sejam considerados pessoas dignas — ndo na acepg¢ao juridica, mas na vulgar do
termo — € preciso que o trabalhador seja testado se € conforme ou ndo a conduta adotada no

interior da empresa.

A organizacdo hierdrquica de valores na empresa, patrocinada pelo empregador,
solicita do empregado condutas regradas, dispendiosas, sacrificantes, que polarizam a vida
na execu¢do do contrato de trabalho. Essas regras e esses valores a serem seguidos pelo
empregado formam parte de técnicas regradas e previamente definidas pelo poder diretivo
do empregador que, do inicio ao fim do expediente do trabalho, constituem um saber fazer

dentro do ambiente de trabalho™".

Assim, o trabalhador deve deixar-se permear por toda essa cultura que permeia a
empresa. Nao que esta cultura seja necessariamente a do empregado, antes do contrato de
trabalho, mas ao contrdrio: trata-se de uma nova cultura, que fornece ao trabalhador um
equipamento de proposicdes verdadeiras, que passa a ser efetivamente seu. Para Foucault,
“ndo se trata de constituir para si um mosaico de proposi¢des de diferentes origens, mas de
constituir uma trama solida de proposi¢des que valham por prescricdes, de discursos

verdadeiros que sejam ao mesmo tempo principios de comportamento”**.

E claro que este modelo de transformagdo da personalidade do empregado, a que
damos o nome de subjetivacdo, nao € facil, nem curto, nem prescinde de intermiténcias.
Mas é, do inicio ao cabo da relagdao de emprego, tanto pelo poder pandptico de fiscalizagdo
do empregador quanto por seu poder punitivo, um processo de auto-subjetivacdo, pelo qual
o proprio empregado transforma seus valores e passa a acreditar nele como sendo os seus

proprios, com o fim de garantir seu emprego.

Por isso, no inicio de uma relagdo juridica de emprego, nao ser o trabalhador 4gil,
ou ndo produzir na quantidade almejada pelo empregador, questionar a viabilidade e a
adequacdo de suas diretivas a execucdo do trabalho, ou, ainda recusar-se a diccdo de um
processo penoso de trabalho, para executi-lo de maneira mais tranqiiila e, ao final,

produzir da mesma maneira, enfim, sdo possibilidades que podem ser comumente

401 Foucault, A Hermenéutica do Sujeito, 2004, p. 221.
402 Foucault, A Hermenéutica do Sujeito, 2004, p. 431.
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verificadas. O empregador ndo consegue mais produzir a ndo ser ordenando; desconhece,
em grande parte das ocasides, o modus operandi adotado na confec¢do produtiva.
Desejando imprimir um modelo ideal a personalidade de seu empregado, ele invade sua
esfera intima, e, para garantir a autoconservagio, o empregado poderd aceitar, ainda que

apenas de inicio, tal imposicao.

O empregador assim dota o ambiente de trabalho de tudo o que estd nele mesmo, e
forca a todos seguirem como norma o que concebe como verdade, ja que ele é o titular
unico do poder diretivo, conforme verificamos. A vitima individualizada do assédio moral
€, portanto, percebida como inimiga — talvez dai venha a confusdo entre assédio moral e
perseguicdo psicolégica — por nao adequar-se aos esteredtipos, aos conceitos, aos valores
ventilados pelo empregador ao longo de toda a administracdo empresarial. O assediado
serd escolhido por ser uma pessoa que niao se atém aos requisitos desejados pelo
empregador — em outras palavras, por ndo possuir o perfil almejado nos moldes patronais.
Seja por discordar, ou por contestar, ou ainda por nao ser uma fiel resignataria que vele
pelo cumprimento das diretivas do empregador nos estritos moldes determinados por este,

a pessoa passa a ser perseguida pelo agressor.

Os outros empregados — aqueles que internalizam os valores patronais e,
literalmente, “vestem a camisa” da empresa, passardo a enxergar a vitima do assédio como
o ser desviante das corretas condutas. O assediado individual é, assim, alguém que nao
segue os valores estabelecidos pelo empregador e, portanto, enquadra-se como inutil —
inutilidade, no exato sentido veiculado pela estereotipia, como algo que simplesmente nao
se adapta a funcionalidade racional da empresa e que, por isso, € digno de repulsa. O temor
da possibilidade de identificagdo com o que ndo € competente engendra o preconceito, no

sentido de repulsar os valores existentes no assediado.

Como um deus, o empregador que assedia objetiva criar um exército de seus iguais.
Empregados que se conformam a estereotipia oferecida pelo empregador temem ser
identificados com aqueles que ndo se conformam, na ansia de evitar eventuais represalias;
por isto, passam a perseguir seus pares, tal como aparentemente faria o empregador. Nisso
encontramos a génese da pratica do chamado assédio horizontal, em que ndo ha hierarquia
entre agressor e agredido. A necessidade técnica da empresa, nos moldes de seus interesses
privados, ndo pode permitir a individualidade dos sujeitos mas, sim, deve gerar a

uniformidade de atos, pensamentos, gestos assepticamente automatizados que reproduzem,
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na ldégica irracional do trabalho e dos jogos de azar, os atos repetidos sem qualquer

conexao ou aparente finalidade.

Nao é permitido ao empregado o ato de refletir sobre sua prépria producao, a nao
ser para o incremento do capital: comum nestes tempos, a busca pela “qualidade total”
torna-se um Onus do trabalhador. Manifesta-se através da organizacdo dos Circulos de
Controle de Qualidade (CCQs), “constituindo grupos de trabalhadores que sdo instigados
pelo capital a discutir seu trabalho e desempenho, com vistas a melhorar a produtividade

das empresas”403

, em lugar do desenvolvimento de atividades sindicais ou reunides visando
a melhoria do préprio ambiente de trabalho, na busca de uma harmonizacio entre seus

participantes.

O empregado, de inicio, pode ndo aceitar ou concordar com as diretivas do
empregador por estas violarem seus preceitos morais individuais, pois o trabalhador
também tem, hipoteticamente, o direito a palavra — como nos CCQs. Mas nesse ambiente
ele é mais testado do que ouvido, assim como em todas as reunides de grupo ou na
sociabilidade existente entre os pares do trabalho. O papel fundamental do empregado é
calar-se. Utilizamos o termo calar-se ndo em seu sentido literal, obviamente: o trabalhador
deve demonstrar ao empregador, aos colegas de trabalho, a todos, enfim, que aceita como
sua a escala patronal de valores. Deve adotar como seu o discurso verdadeiro®™ existente
dentro da empresa, que € o discurso do empregador, muitas vezes alheio e indiferente ao

interesses ou a protecdo dos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores.

Aquele que ndao concorda com o sistema posto desafia ndo sé ao ordenador, mas a
todos que a ele se assemelham — em outras palavras, aqueles que ratificam a verdade de
seus discursos. O funcionamento da empresa ndo pode prescindir da uniformizacdo que
sufoca o individuo. Assim, a perseguicao a uma determinada vitima poderd também tornar-
se uma perseguicdo coletiva dentro da empresa, patrocinada por muitos que nela
coexistem. Isso ndo quer dizer, em absoluto, que se trate de um assédio moral coletivo
entre empregador e empregados contra uma ou mais vitimas. Significa apenas a influéncia
que a escala patronal de valores, ditadas por seu poder diretivo, pode invadir a esfera

intima — e psiquica e existencial — dos empregados.

Os diversos valores construidos no ambiente de trabalho, entretanto, ndo se

restringem apenas a este grupo, mas também a outros, de pertencimento ou referéncia,

403 Antunes, Os sentidos do trabalho, 2003, p. 55.
404 Foucault, A Hermenéutica do Sujeito, 2004, p. 439.
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dentro ou fora da organizacdo. “Revela-se assim o cardter, indissoluvelmente ligado, do
individual e do grupal nas formacdes do inconsciente, na constru¢do da identidade, no
equilibrio psiquico e no futuro do sujeito”™®. Algumas pessoas ndo tém individuacdo
suficiente para serem seu préprio continente e, portanto, quaisquer agressdes sofridas na
esfera profissional podem minar-lhe completamente a estrutura psiquica. Outros, no
entanto, sdo suficientemente continentes para afirmar sua propria identidade de forma
independente de como se relacionam nos grupos de pertencimento secundério, como € o do

ambiente de trabalho.

Estas vitimas ndo mereceriam qualquer direito a reparagdo, justamente por sequer
serem consideradas vitimas? Como queria Georges Ripert, para ser aquilatado, o prejuizo
moral seria resultante “da receptividade da vitima. E a sua sensibilidade que estd em causa.
‘Um estdico de coracdo seco’ ndo sofre com a morte de um parente; um amigo de coracio

406 s L
7P Dificil, entretanto, serd

sensivel sofre uma grande dor com a morte de seu amigo
mensurar esta sensibilidade de que fala Ripert: se por um lado estas pessoas ndo
demonstram aparentemente seu sofrimento com a postura degradante assumida pelo
empregador, isto ndo quer dizer, em absoluto, que tais pessoas ndo possuem vinculos
sociais, que ndo sdo integradas ao grupo; que ndo sdo, afinal, “estéicos de coracdo seco”,
como afirma Ripert. S30 apenas mais resistentes a uma tentativa de atentado contra sua

dignidade, mas esta restara afetada sempre. Isto porque, conforme os discipulos de Freud e

Lacan, o sujeito ndo se forma apenas por si mesmo, mas com vistas ao Outro.

E no que esté fora do sujeito que o individuo se significa: portanto, o que existe no
mundo, o que estd fora do sujeito, ganha significado justamente dentro do sujeito, em seu
inconsciente®”’. Por isto, qualquer seja a estrutura psiquica do individuo, sempre a prética
de assédio moral contra ele resultard em lesao juridica a seus interesses, aferivel em maior
ou menor extensao — porque a consideracdo, o tratamento que lhe é dispensado, atingem o
desenvolvimento de sua personalidade, em face da prdpria inter-relacdo existente entre

personalidade e cultura.

O conceito que se faz de uma pessoa no ambiente de trabalho, conceito este tido
como elemento estdvel da comunicagdo entre os participantes de uma interagdo, permite-

nos essa conclusdao. Em nosso sistema moral (e existe um sistema moral nos ambientes de

4% Rouchy; Desroche, Instituicio e Mudanca: processo psiquico e organizagio, 2003, p. 38.

406 A regra moral nas obrigacoes civis, 2000, p. 339.
407 Andrade, Personalidade e cultura: construgdes do imaginario, 2003, p. 52-58.
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trabalho permeado pelos valores do empregador), aquele que se ativer as regras serd
premiado, € o que a elas negar dar cumprimento na forma exposta, serd moralmente
punido. Tal cultura negativamente formada acerca do individuo permeia-o e lhe forma o
inconsciente que, por sua vez, marca sua subjetividade. Nao hd como negar, portanto, a
lesdo juridica dos interesses do empregado, bem como de sua dignidade, ainda que isto ndao
se converta num dano psiquico ou existencial facilmente aferivel. De qualquer maneira,
como ja expusemos, a simples exposi¢do dos trabalhadores a situacdes que diminuam a
fruicdo de seus direitos humanos fundamentais e que se constituam em praticas

sistematicas, repetidas e prolongadas no tempo, ja configura o assédio moral.

Portanto, na alvorada do século XXI os conflitos psiquicos e existenciais
vivenciados nos ambientes de trabalho tornam-se conflitos passiveis de tutela juridica. O
que a absoluta maioria da doutrina e, em menor grau, a jurisprudéncia (aparentemente mais
progressista que os estudos dos juristas) pareceu nao ter notado, todavia, € a dimensdo do
conceito de assédio moral. Nado localizamos até a presente data qualquer estudo
amplamente divulgado ou digno de crédito referente ao tema assédio moral coletivo mas,

mesmo assim, localizamos alguns julgados reconhecendo-lhe a pratica**®.

“% O Ministério Piiblico do Trabalho ajuizou Acdo Civil Piiblica contra a AMBEV por constranger seus
empregados a situagdes humilhantes e vexatérias quando do ndo-cumprimento de metas estabelecidas. Vide
ementa: “Assédio Moral. Ocorréncia. Indenizacdo. Cabimento. Comprovado o cometimento, pelo
empregador, de atos de constrangimento a seus empregados, consistentes na submissdo destes a situacdo
vexatdria, com utilizacdo de camisetas, pelos vendedores, com apelidos jocosos, além de “brincadeiras”
humilhantes, estd patente o assédio moral autorizador do deferimento de indenizacdo por danos morais”.
RECURSO ORDINARIO 01034-2005-001-21-00-6, TRT 21° Regido. Publicado no Didrio de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte em 22.08.2006. H4 também outro julgado, do Tribunal Regional do Trabalho
da 6* Regido: “DANOS MORAIS. ASSEDIO MORAL CONFIGURADO. DEVIDA INDENIZACAO
REPARATORIA. O assédio moral decorre de tortura psicolégica atual e continuada consubstanciada no
terror de ordem pessoal, moral e psicolégico, praticado contra o empregado, no ambito da empresa, podendo
ser exercitado pelo superior hierdrquico, por grupo de empregados do mesmo nivel e pelos subordinados
contra o chefe, isto é, pode ocorrer no sentido vertical, horizontal e ascendente, tem como fito tornar
insuportavel o ambiente de trabalho, obrigando-o a tomar a iniciativa, por qualquer meio, do desfazimento do
contrato de trabalho. O “mobbing” se caracteriza pela pratica atual e freqiiente de atos de violéncia contra a
pessoa do empregado, no qual participam, necessariamente, o ofensor, o ofendido e expectadores (grupo de
empregados) uma vez que tem por objetivo humilha-lo, constrangé-lo perante os demais colegas de trabalho.
Marie-France Hirigoyen define o psicoterror como sendo “foda e qualquer conduta abusiva manifestando-se
sobretudo por comportamentos, palavras, atos, gestos, escritos que possam trazer dano a personalidade, a
dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, por em perigo sem emprego ou degradar o
ambiente de trabalho” (In “Assédio Moral A violéncia Perversa do Cotidiano”). In casu, ficou comprovada
a humilhacdo a que eram submetidos, rotineiramente, todos os empregados, por ato do superior hierdrquico,
consubstanciada, no fato de serem xingados de “incompetentes” e “ladrdes”. Caracterizado, portanto, dano
moral coletivo. Destarte, devido o pagamento de indenizacdo por danos morais lastreada em terror
psicoldgico, a qual fica fixada em R$ 7.000,00, tendo como espelho a gravidade da lesdo, a extensdo do dano
e sua repercussdo, as condicdes das partes e principio da equidade. Recurso ordindrio provido, no particular”.
Recurso ordindrio 01129-2004-020-06-00-9, TRT 6* Regido. Publicado no Didrio Oficial do Estado de
Pernambuco em 30.06.2005. Conforme este julgado, “o fato dos xingamentos de ‘incompetentes’ e ‘ladrdes’
por parte do dirigente da empresa serem feitos de forma genérica a todos os entregadores ndo descaracteriza
o assédio moral a que era submetido o autor. Ao contrario, configura dano moral coletivo”.
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IV. O ASSEDIO MORAL COLETIVO

1. Bases sociais, politicas e econdmicas para a prdtica

1.1. O suporte filosofico do trabalho na empresa

O homem sempre buscou trabalhar no escopo de manter a integridade fisica,
propria e da familia, no sentido mais elementar do signo: conseguir os bens minimos

necessarios a manuten¢do da vida fisica, a fim de garantir-se a autoconservacao.

Por isto, trabalhou e trabalha mesmo a baixos custos, em jornadas exaustivas, em
condicdes precdrias de higiene e seguranca, etc., evidenciando o trabalho como algo muito
distante, portanto, de um possivel processo de emancipacdo humana. Na sociedade
capitalista, alids, este possivel processo mostra-se ainda mais seu inverso: em nome da
autoconservacdo lograda por meio do trabalho, os individuos direcionam toda sua

409 No mundo racionalizado torna-se

formacdo, seu corpo, sua alma, a utilidade da técnica
irracional a possibilidade de o individuo destinar sua vida a algo que fuja as necessidades

do sistema econdmico, posto que isto agrediria, por si s, a autoconservagao.

Nessa sociedade o trabalho tornou-se um auténtico processo de alienagdo, pelo qual
o sujeito se forma tao-sO para satisfazer o interesse do sistema, como ja salientamos. Ao
longo de todo esse processo o homem perde sua consciéncia e se coisifica para garantir a
autoconservacao; seu cardter coercitivo implica em sempre o individuo ter de fazer uma
escolha entre sobreviver ou morrer. Nao dedicar o homem sua existéncia para satisfazer as
necessidades sistémicas € algo que o estigmatiza, ja que tal postura o conduziria a ruina ou,
em outras palavras, fa-lo-ia regredir a pré-histéria. Assim, tudo o que ndo se ajusta ao

progresso causa irritacdo e deve ser digno de repulsa.

A escolha humana entre submeter-se aos ditames da producdo ou sucumbir ndo se
da ao acaso. Serve também a conservagao da minoria que detém o poder: por meio da
“militarizagdo” significada no construir um “exército de reserva” de mao-de-obra, os donos
da producdo podem, a qualquer tempo, oferecer quaisquer condi¢des de trabalho a

z

possiveis trabalhadores interessados. Desta maneira, € oferecido o minimo possivel ao

409 Adorno; Horkheimer, Dialética do Esclarecimento, 2006, p. 36
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trabalhador para este manter sua autoconservagdo, enquanto ele deverd oferecer ao

capitalista o maximo para a conservagao deste.

Portanto, o capitalista ja lucra duplamente: tanto na venda de seus produtos varios
ao mercado quanto na explora¢do da mao-de-obra, remunerando-a em valor menor do que
ela produz. Por isto, também, a dignificacdo do trabalho: se antes este era considerado
degradante, e realizado pelas classes inferiores submetidas a uma dominag@o repressiva,
agora ele nao mais envergonha. Mesmo os capitalistas, que forcavam os trabalhadores a
produzir, passaram a denominar-se “produtores” para buscarem igualar-se aos empregados,

A s . . . . 410
na ansia de apropriar-se mais racionalmente do trabalho alheio™ .

Georges Friedmann, todavia, ressalva que mesmo quando o trabalhador, por uma
razdo qualquer, se desliga de uma atividade profissional rude, muitas vezes, sente saudades
da época em que a desempenhava. Isto provaria o papel central que o trabalho, mesmo
aviltante, desempenha na vida do ser humano: é “uma atividade essencialmente humana,
criadora, aquela mesma que distingue o homem, homo faber, no conjunto das espécies

ALEIN o) por meio do trabalho, portanto, o modo como o homem modifica seu

animais
ambiente e se modifica a si préprio, tracando assim, nas palavras do citado autor, seu

“destino particular”.

A nosso ver, porém, as instancias do sistema de produ¢do, como um prét-a-porter,
entregam ao individuo os comportamentos que este deve adotar como os Unicos que podem
ser considerados racionais, naturais e decentes, visto que doravante o trabalhador “s6 se

determina como coisa, como elemento estatistico, como sucess or failure”412.

O sistema de produgdo coisifica seus agentes operacionais, transformando até
mesmo o pensamento em algo de relativa inutilidade — inttil porque ndo propicia
resultados imediatamente verificiveis ou, em outras palavras, ndo se adapta a
funcionalidade requerida pela empresa. Esta funcionalidade, entretanto, assemelha-se aos
jogos de azar, afirma Walter Benjaminm, e nisto talvez possamos compreender a
afirmacdo de Friedmann, citada no pardgrafo anterior. Aparentemente a proposi¢do de
Benjamin € estranha, pois podemos considerar oficio e 6cio os mais figadais inimigos. Mas

a maquina imprime ao empregado o mesmo mecanismo que o jogo de azar imprime ao

410 Adorno; Horkheimer, Dialética do Esclarecimento, 2006, p. 143.
10 trabalho em migalhas: especializagdo e lazeres, 1972, p. 191-192.
412 Adorno; Horkheimer, Dialética do Esclarecimento, 2006, p. 35.

413 Charles Baudelaire: um lirico no auge do capitalismo, 1989, p. 126.
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jogador; a unica diferenca existente entre eles € a aventura, radicada apenas nos jogos de

azar.

Em ambas as atividades nao ha qualquer conteido: tanto no jogo quanto no
trabalho, o movimento € rapido, automético, de forma a ndo permitir a reflexdo; qualquer
operacdo levada a cabo ndo tem qualquer relacdo com a operagdo anteriormente realizada,
justamente porque € igual a ela, repetindo-a. Nesta repeticdo, tanto o jogador quanto o
empregado ndo conseguem observar uma seqii€ncia légica, o desenrolar de seus atos. A
atividade do trabalhador, assim como a féria do jogador é uma sucessiva, uma eterna série
de atos repetidos, atos repetitivos, atos mondétonos e, por issO mesmo, atos jamais

concluidos. Como poderemos falar, portanto, em verdadeira subjetividade?

Ora, a experiéncia do homem forma-se com dados acumulados na memdria durante
o viver, parte deles inconscientes. Quando o individuo defronta-se com a possibilidade de
uma experiéncia, “entram em conjun¢do, na memoria, certos conteidos do passado

e . . 414
individual com outros do passado coletivo”

. Esta € a fun¢do da assim chamada memdria
involuntdria, pela qual o inconsciente traz a tona um somatorio de valores adquiridos pelo
homem mediante suas experiéncias. Neste sentido, o consciente (ou a memoria voluntdria)
tem outra funcdo: o processo estimulador, ora compreendido como qualquer fato
vivenciado, encontra no consciente uma espécie de anteparo, de barreira, que protege o

individuo contra os estimulos advindos do exterior.

Desta maneira, pela utilizacao do consciente, ou em outras palavras — pelos choques
destinados aos individuos — tanto mais o consciente os protegerd contra os estimulos, e,
portanto, tanto menos os fatos serdo incorporados a experi€ncia. Para adaptarem-se ao
movimento da madaquina, os operdrios coordenam e condicionam o0s seus Pproprios
movimentos, sendo levados a uniformizacdo. Isto retira do trabalhador qualquer
possibilidade de incorporacdo de experi€ncia, pois os operdrios, condicionados a

automatizacao, conseguem apenas expressar-se desta mesma forma automética.

Os sentidos do trabalhador encontram-se submetidos a técnica, num espago de
tempo que Walter Benjamin chama de “infernal”, por nunca permitir “concluir o que foi
comecado™'®. Na esteira desta uniformizacdo, podemos afirmar que ela transcende os

mundos do trabalho, sendo levada até a propria vida pessoal do trabalhador, seja em

familia, seja em comunidade. Desta forma, notamos que o comportamento do trabalhador é

414 Charles Baudelaire: um lirico no auge do capitalismo, 1989, p. 107.
415 Charles Baudelaire: um lirico no auge do capitalismo, 1989, p. 129.
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uma reagdo a choques, o qual se torna uniforme até mesmo na maneira de portar-se
socialmente, culminando na padronizada forma de rir, nos gestos calculados, enfim, na
“face mdvel e impassivel”, sem qualquer expressiao, como “o rosto de bebé dos homens de

acdo, dos politicos, padres, diretores gerais e gingsteres”*'°.

Os homens, que de inicio sdo diferentes entre si, por meio da coer¢do social que
visa as finalidades do mercado s@o negados enquanto individuos para tornarem-se iguais,
uniformes em atos, gestos e pensamentos. Conforme Adorno e Horkheimer, “os homens
sempre tiveram de escolher entre submeter-se a natureza ou submeter a natureza ao eu !,
A vida existente nos mundos do trabalho encontra-se organizada com base nos comandos,
e “o eu, que aprendeu a ordem e a subordina¢do com a sujei¢do do mundo, ndo demorou a

identificar a verdade em geral com o pensamento ordenador’™*'®.

Os sentimentos havidos em afastar o homem de seu trabalho, ao contrario do que
quer Georges Friedmann, parecem-nos denotar ainda mais o sustentado: sem consciéncia
propria, sem possibilidade de construir a sua prépria experiéncia, tornada apenas um
nimero, a pessoa humana encontra em seu trabalho ndo o delinear de uma atividade
criadora, nem o esquadrinhar de seu destino particular, mas o locus privilegiado para a
obtencdo de um discurso de verdade que preenche a sua vida: vida destituida desta mesma

verdade, gracas ao paradigma assumido pela forma de trabalho que lhe foi imposta.

Retirar-lhe esta parcela de verdade gera a lembranca, obtida na memdria voluntdria,
de um periodo em que a verdade era produzida pelos discursos de poder personificados no
empregador. Reflete, assim, a vivéncia automatizada do empregado que foi, num ato
instantaneo (como uma dispensa ou uma aposentadoria), retirada de sua esfera de acdo.
Porque, afinal, toda esta automatizacdo das relacdes encaminha o homem novamente a
selvageria, curiosamente por meio da disciplina que conduz ao isolamento e a

normaliza¢do dos homens, como num tabuleiro de idénticas pegas.

Como notam Adorno e Horkheimer, a sociedade capitalista encontra-se “dominada
pelo equivalente. Ela torna o heterogéneo compardvel, reduzindo-o a grandezas
abstratas”!®. Este conceito de igualdade serve a calculabilidade do mundo; tudo esta

submetido aos mecanismos matematicos na abstracdo das peculiaridades de cada ente.

416 Adorno; Horkheimer, Dialética do Esclarecimento, 2006, p. 151.
7 Idem, p. 38.

Y8 Idem, p. 125.

49 Adorno; Horkheimer, Dialética do Esclarecimento, 2006, p. 11.
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Tudo, ou todos, podem ser reduzidos a grandezas e valores para, assim, tornarem-se

comparaveis.

No entanto, como quer Ralf Dahrendorf420, a desigualdade entre os homens estd
relacionada ao conceito de sociedade como comunidade moral. Conforme Talcott Parsons
e Edward A. Shill**!, a partir do momento em que determinadas acdes encerram um
mesmo sentido tanto para o eu (ego) quanto para o outro (alter), pode-se afirmar que entre
eles existe uma cultura comum, por meio da qual se lhes dd a interagdo, conferindo a

ambos certo significado normativo.

A reacdo apropriada de cada individuo, seja eu, seja o outro, deve dar-se em
conformidade com este padrdo normativo. Em havendo desrespeito a ele, havera sancao.
Portanto, a sociedade moral estabelece sua comunicacdo com base nas expectativas
comportamentais do outro e do eu, estabelecendo recompensas e puni¢des a cada
individuo, de acordo com a postura por estes adotada. A diferenca em relacio a obediéncia

das normas morais, na sociedade, € o que fatalmente podera produzir a desigualdade.

A conformidade a estas aludidas normas morais estabelecidas serd sempre
recompensada, e a dissidéncia, punida. Estabelecer sancdes a conformidade ou a
dissidéncia significa que os grupos dominantes da sociedade estabelecem seu poder na
manuten¢do das normas morais e, mais ainda, controla a aplicacdo deste poder. Desta
forma, se situard mais favoravelmente na sociedade a pessoa cujo comportamento mais se

ativer as normas ditadas pelas instincias do poder dominante**

. Os homens sio, portanto,
iguais, mas alguns sao considerados melhores que outros por se aterem as normas
elementares da sociedade. Nesta 16gica da racionalidade burguesa os homens, enquanto
seres iguais, podem ser comparados uns aos outros, € o postulado kantiano de que o
homem nado tem preco, mas sim dignidade, remete — pervertidamente, ¢ 6bvio — a
possibilidade de mensurar, aquilatar o que seria esta dignidade, verificando-lhe a extensdo

e o valor — como se isto, efetivamente, fosse possivel.

Neste sentido, a formagdo educacional € uma aliada importante dos sistemas
produtivos. Liliana Segnini**® traz um exemplo paradigmal de processo disciplinar de

formacdo do trabalhador: aquele praticado pela Fundacdo Bradesco. Embora a discussao

420 Ensaios de teoria da sociedade, 1974, p. 201.

21 A interacdo social, in: Cardoso; Ianni, Homem e sociedade: leituras bésicas de sociologia geral, 1971, p.
125-127.

422 Dahrendorf, Ensaios de teoria da sociedade, 1974, p. 199.

23N liturgia do poder: trabalho e disciplina, 1988, p. 37-57.
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acerca da disciplina nos ambientes empresariais seja tida mais a frente, por ora o exemplo é
suficiente para entender como a educacio pode ser voltada, ela também, a utilidade tnica
do sistema produtivo. No espaco da aludida Fundacdo a formagdo é empregada no escopo
de que seus destinatdrios detenham os conhecimentos basicos apenas para o atendimento
das necessidades do mercado de trabalho, € ndo vista como um processo de libertacdo

humana.

Este aspecto € extremamente sério, mormente se levarmos em consideragdao o fato
de que o homem ndao é um ser dado, e sim produto de um sem-nimero de relagcdes
intersubjetivas. Se a personalidade humana constrdi-se permanentemente, € em razdo de
vdrias concep¢Oes morais trazidas a lume em seus contatos com outros seres, a formagao
educacional assume um cardter de relevancia inquestiondvel. Por meio dela, pode-se
promover a quebra da aceitacdo passiva dos canones ditados pelas minorias que detém o

424 .
. Perverter seu sentido,

poder, com o fito de promover uma verdadeira libertacdo de todos
com o fim de tornd-la apenas instrumental, a fim de satisfazer as necessidades
empresariais, € algo que por si s6 deturpa o conceito de dignidade humana. Mas formar
pessoas com vistas a satisfazer a necessidade de um unico empregador, este sim acaba se
tornando um problema mais perigoso.

Conforme Segnini, “o Bradesco, a partir de 1971, dedica-se a formacao de sua

prépria forca de trabalho™**

. Neste espaco as criangas sdo formadas ndo apenas com
conteudos curriculares ora mais, ora menos voltados a utilidade da técnica, mas também
com a aprendizagem de ditos ‘“valores morais”. Tratam-se, na verdade, de principios
considerados éticos pela classe dominante e repassado aos formandos como verdadeiros
valores a serem adquiridos, numa clara dissimulacdo que tem em vista a homogeneizacao e
conformagdo dos homens com todos os comandos patronais e condi¢cdes de trabalho que,
um dia, o Banco lhes ird fornecer enquanto empregador. Tanto que, conforme a autora, a

“superioridade” dos ex-alunos e futuros empregados do Banco reside ndo em termos de

produtividade, mas comportamentais.

z

Assim, a educacdo € posta a servico da empresa, minimizando riscos de
instabilidade social. Tanto € verdade que a empresa, quando futuramente recrutar
empregados entre os ex-alunos da instituicdo que fundou, ji ndo terd dispéndios com a

submissdo dos contratados a seus paradigmas conceituais. Eles o terdo em si mesmo, como

424 Etica, Educacio, Cidadania e Direitos Humanos, 2004, p. 82.
25 A liturgia do poder: trabalho e disciplina, 1988, p. 38.
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valores: o valor de aceitar o que lhe for ofertado, aprendendo a submissdo as regras e aos

discursos empresariais como virtude pessoal.

Conforme Roberto (nome ficticio), ex-aluno da Fundacdo Bradesco e atual

empregado da Institui¢ao, na funcio de gerente,

[...] na Fundacdo a gente aprendeu muita coisa,
rapaz, muita. Inclusive a ndo ser como essa gente
que d4 calote no Banco, esse povo que tem o nome
sujo na praca, aquelas capivaras compridas, porque
a gente aprendeu a viver com aquilo que ganha,
certinho, nem mais nem menos [...]. Isso faz parte
também do nosso carater sim, viu? Ndo dever nada
pra ninguém, trabalhar honestamente, andar de
cabeca erguida por ai. Entdo, como funciondrio
desse Banco, eu tenho orgulho sim em dizer que
nds fazemos parte de um time selecionado.

Questionando Roberto, contudo, sobre o ideal de honestidade e “nio dever nada a
ninguém”, o empregado foi inquirido acerca do fato de o Banco ndo pagar as horas

extraordindrias prestadas por seus empregados:

[...] Isso € uma decisdo da direcdo do Banco, a
gente nao pode discutir. Ah, nem tem cacife pra
isso, imagine vocé, um gerente peitar e dizer: “nao,
eu vou pagar as horas extras todas pros
funciondrios da minha agéncia”, porque esse
pagamento ¢é limitado mesmo, sé quarenta horas na
agéncia toda [...] Nao sei se isso € correto, vocé
deve achar que ndo, né? Mas eu te digo uma coisa:
achar um emprego bom, um ambiente em que todo
mundo € respeitdvel, olha ai como as pessoas
foram educadas com voc€, ah, € dificil um lugar
assim. A gente tem que dar o miximo de nds
mesmos pra manter o emprego, porque nds somos
privilegiados em ter um emprego bom hoje em dia.

Com efeito, a personalidade da pessoa humana reflete-se em todas as esferas de sua
vida — portanto, também nos ambientes de trabalho. A personalidade disciplinada,
portanto, serd de grande valia quando da execuc¢do contratual, pois internaliza os valores
insitos aos do empregador, como se denota claramente pelo discurso de Roberto. Se, em

sua concepg¢do, ser homesto significa ndo dever nada a ninguém, seu empregador é
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desonesto. No entanto, mesmo diante da objetividade desse conceito exposto pelo
empregado, ele considera a honestidade uma virtude apenas individual, insita a pessoa
humana, sendo proprio a pessoa juridica empregadora a caridade em oferecer emprego, o

que justifica um possivel inadimplemento.

Os trabalhadores, na visdao de Roberto, tém de aceitar passivamente as condicdes
oferecidas pelo mercado. Alids, o mundo da producido capitalista € tido como eternamente
inacabado, tendo em vista suas continuas adaptacdes as ditas exigéncias de mercado.
Exigéncias, necessidades, sobrevivéncia, enfim: seja qual for o epiteto conferido, o capital

desafia o lugar-comum de que ndo ha nada de novo sob o Sol.

A cultura forjada nestes ultimos séculos incorporou a nossa vivéncia, mesmo a
pessoal e cotidiana, conceitos nunca antes imaginados como, apenas a titulo
exemplificativo, o verbo otimizar (que até hoje ndo se sabe transitivo ou intransitivo). Por
isto, determinadas atividades hoje consideradas como relevantes para a empresa podem, ao
longo do tempo, ndo serem mais assim tidas, embora ainda denotem grande significado aos

consumidores de seus produtos e servigos.

Diversos segmentos da atividade econdmica, como o setor bancario, escolhido para
andlise, passam por acentuado processo de automagdo, no melhor decantar semantico do
novo signo do tornar dtimo: trabalhos anteriormente tidos como essenciais a construc¢do do
bom nome e imagem destas empresas, como os servicos de caixas bancdrios, vém sendo
substituidos pela informatiza¢do que permite aos clientes realizar transferéncias bancarias

ou pagar contas sem sequer sair de casa, via internet.

No entanto, as chamadas necessidades dos consumidores, ponto nevrélgico da
sensibilidade empresarial, nem sempre parecem por ela ser bem compreendidas: mesmo no
século XXI, as operagdes de caixa sdo muito requisitadas pelos clientes (embora os bancos
insistam em negé-lo), conforme se pode depreender pela investigacao de campo realizada
em agéncias bancdrias na cidade do Rio de Janeiro por pesquisadores do Nucleo de
Estudos de Satde Coletiva da UFRJ**. Tais trabalhadores realizam um nimero altissimo
de operacdes diariamente, e demonstram, em altos indices, intenso sofrimento psiquico

produzido pelo trabalho.

426 Palacios; Duarte; Camara, Trabalho e sofrimento psiquico de caixas de agéncias bancdrias na cidade do
Rio de Janeiro, Cadernos de Satide Piblica, v.18, n.3, p.846-850. mai./jun. 2002.
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O aludido sofrimento tem sua génese atribuida a propria organizacdo deste mister,
que sofreu considerdveis modificagdes nos ultimos tempos sem, no entanto, contar com a
participacdo dos trabalhadores nesse processo modificativo. Em verdade, todas as
empresas bancdrias reduziram drasticamente o nimero de caixas bancdrios, estabelecendo
uma nova relacdo entre cliente (atendido) e maquina (atendente), de modo a ceifar

. 427
inimeros postos de trabalho™".

Aos profissionais que permaneceram, o intenso ritmo de mudancas sem discussdes
prévias engendrou inseguranga, traduzida em ameaca de desemprego, queda progressiva do
padrdo de vida em face do achatamento salarial e resisténcia a flexibilizacdo das funcdes.
O sofrimento vivenciado pelos caixas resulta da grande discrepancia entre a concepg¢do do
trabalho e sua pratica cotidiana. As falhas havidas no desempenho da funcdo,
invariavelmente, sao sentidas tanto no or¢amento quanto na saide mental dos
trabalhadores: além de cobrar-se do empregado o prejuizo advindo das operagdes
realizadas, seus erros geram o medo que, dependendo da estrutura emocional de cada
individuo, pode causar um sem-nimero de danos psico-emocionais possiveis. Segundo a
pesquisa ja citada, a fim de evitar tais erros (considerados pelos investigadores, na
verdade, a conseqiiéncia necessdria de uma precaria organizacdo de trabalho, e ndo o
sentimento de erro pessoal encarnado pelos empregados envolvidos), os profissionais
buscam manter rotinas, estratégia individual que instaura, entre eles, a competicdo e a

perda da capacidade de desenvolverem estratégias coletivas.

7 Nise Jinkings, O mister de fazer dinheiro: automatizacio e subjetividade no trabalho bancdrio, 1995, p.
46-61, salienta que os Bancos passaram por quatro fases de mudanca tecnoldgica: o primeiro, que data dos
anos sessentas, criou os Centros de Processamento de Dados, que retiraram das agéncias uma certa parcela de
autonomia; este periodo caracterizou-se pela total separacio entre a concepc¢do e a execugdo do trabalho,
criando grupos de empregados altamente especializados e qualificados para gerir a automacao, por um lado, e
outros sem qualquer formacdo técnica digna de nota, para a execugdo. Segundo a autora, “os regulamentos e
manuais de instrucio, concebidos na administragdio geral, tornavam-se assim instrumentos fundamentais na
racionalizacdo do trabalho e nas relacdes de poder nas instituicdes bancdrias”, fragmentando os
conhecimentos dos trabalhadores acerca da producdio que desenvolviam; neste periodo, esvaziou-se o
conteddo das chamadas fungdes de retaguarda, responsdveis pela conferéncia de saldos, langamento de
créditos e débitos, conferéncia de assinatura dos clientes, etc. Os caixas bancdrios passaram a assumir,
sozinhos, todas estas funcdes além daquela que ja lhe fora atribuida, de forma a enriquecer o conteido de seu
trabalho. A segunda fase, implementada no inicio dos anos oitentas, interconectou as informagdes das
diversas agéncias de uma mesma instituicdo, independentemente da localizacdo destas; os caixas passaram,
portanto, a contar com o computador como uma importante ferramenta de trabalho, a permitir-lhes até
mesmo a diminuicio de erros na execucdo das tarefas. O terceiro periodo, dado em meados dos anos oitentas,
esvaziou por completo as funcdes de retaguarda, permitindo o apoio da informadtica a todas as operagdes,
produtos e servigos ofertados pelas empresas deste segmento econdmico. Ja o quarto momento, iniciado na
década de 1990, permitiu a transmissido de dados dos clientes a sitios externos a agéncia bancaria, sejam os
caixas eletronicos vinte e quatro horas, seja o acesso a operagdes via infernet, sem sequer o cliente sair de sua
residéncia. Nesta fase houve o esvaziamento das fun¢des atribuidas aos caixas em geral, tendo em vista que
estes poderiam ser substituidos pela maquina, com mais rapidez e comodidade aos clientes, € menor custo
operacional aos bancos.



189

Tal € a defesa individual pelo préprio emprego, num contexto de sobrecarga de
trabalho pelo nimero cada vez mais reduzido de empregados (e se registre a constatacdo de
que a empresa tem visado paulatinamente diminuir o jid escasso quadro efetivo). Em
tempo, o sistema implantado no Banco, na concep¢do dos empregados entrevistados, ndao
valoriza os seus esfor¢os, pela falta de espaco formal ou mesmo informal para modificar o
paradigma existente. No entanto, os esforcos destes trabalhadores sdo nitidamente
gigantescos: a produtividade s6 € alcancada via estresse, pela ja aludida auséncia do

suficiente nimero de profissionais.

As conclusdes relativas aos caixas bancédrios podem ser estendidas a inimeros
outros tipos de trabalhadores, em empresas dos mais diversos segmentos, inclusive entre
outros tipos de empregados bancarios. Embora haja reclamagdes dos empregados em razao
das dificuldades do cumprimento de metas, os profissionais que reclamam das pressoes
tém menos chances de manterem seus empregos. E assim, salientemos, ocorre em todas as
empresas: a imposicao draconiana de um determinado perfil aos seus empregados, até que

eles se adaptem ou ndo ao desejado, sob ameaga de ruptura do contrato de emprego.

O fendmeno relatado tornou-se mais nitido a partir dos anos noventas, com a
abertura da economia brasileira. Nosso setor empresarial passou a buscar a “qualidade
total” de seus produtos vérios, no afd de tornd-los globalmente competitivos e, para a
concretizacdo de tal anseio, foi necessdrio dar a pedra de toque; iniciou-se, pois, a
reorganizacdo dos diversos processos produtivos existentes em solo patrio: seria preciso

conceber uma nova forma de produzir, a qual pudesse superar o arquétipo do fordismo.

Este modelo, aliado a prosperidade econdmica das décadas anteriores, permitiu uma
relativa construcio de identidade de classe entre os trabalhadores. E claro que divergéncias
sempre existiram, sobretudo no que concerne ao tratamento distinto e muitas vezes
discriminatério conferido a trabalhadores de diferentes etnias, sexos, nacionalidades, etc.

Havia, contudo, um fio condutor a unir a todos: a questao salarial.

1.2. No fio condutor da Histéria, a unido dos trabalhadores em torno de

objetivos comuns
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Segundo Robert Castel*®

, no curso de existéncia do modo de producgdo capitalista
os trabalhadores vivenciaram trés formas de integracdo: a condi¢do proletéria, a condi¢dao
operdria e a condi¢do salarial. Na primeira fase, havia quase que a exclusdo dos proletérios
do corpo social: sujeitos de direitos, considerados formalmente iguais aos seus
contratantes, suas questdes — como a propria nomenclatura escolhida sugere — resolviam-se

com base no contrato, no acordo de vontades individualmente considerado, ao qual nos

referiremos mais detidamente em momento posterior.

O proletario ndo existe para a sociedade porque apenas produz para ela; é, no
entanto, tdo miserdvel que ndo consegue sequer consumir o que produziu. Sem qualquer
forca politica ou construcdo de identidade com aqueles que vivem em condigdes
semelhantes as suas, o homem, nesta fase, trabalha apenas para reproduzir-se

materialmente.

A posterior passagem a condi¢do operdria traduziu-se na integragdo por outra
maneira: a percep¢do da légica subordinante, que afinal foi a alavanca do mundo do

trabalho no fito de constituir uma espécie de coesdo social**’

, com a qual se constituiu uma
identidade de classe. Alids, € nesta fase que surge o direito do trabalho e o saldrio deixa de
ser a mera retribui¢cao pontual pelas tarefas desempenhadas, nos dizeres de Castel™’. Ele
passa a ser mais: garante direitos, permite 0 acesso a direitos sociais como aposentadoria,
auxilio por enfermidade relacionada ou ndo ao trabalho, assim como possibilita a classe

trabalhadora conquistar o consumo, a instru¢ao, o lazer e a propriedade.

Escolhida a forma de trabalho subordinado para ser aquela regulamentada pela
legislacdo trabalhista, justamente por ser o modelo mais comum de relagdes de trabalho no
setor produtivo, a condi¢do operdria mostrou-se uma relacio bem mais complexa que a
apresentada na fase anterior. O saldrio ndo permitia apenas o acesso a alimentacdo,
significando toda uma rede de protecdo social. O acesso a determinados bens, como os
acima citados, permitiu a atenuacdo do bindrio dominante-dominado, na medida em que

trabalhadores e empresdrios poderiam conquistar os mesmos bens. Ou, ao revés, poderiam

conquistar apenas pequena parcela deles?

Verificados estes novos horizontes, abriu-se o leque da indistin¢do: entre patrdes e

empregados tudo € possivel e absolutamente nada estd delimitado. Se antes havia a

428 As metamorfoses da questao social: uma cronica do saldrio, 1998, p. 415-436.
429 Romagnoli, La libertad sindical, hoy, Revista de Derecho Social, v.4, n. 14, abr./jun. 2001, p. 20.
B0 0p. cit., p. 416
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distin¢do clara entre as honrarias e a riqueza de uns, e a miserabilidade e a exclusdo dos
outros, o acesso da classe operdria a cada vez mais bens agora parece ser apenas uma
questdo de luta. Conquistar mais e maiores parcelas do patrimonio do empregador,
patrimdnio que estes mesmos empregados ajudaram a construir, € uma questao meramente

negocial.

Assim, no curso destes dois periodos, o trabalhador deixou de ser um contraente
qualquer para tornar-se alguém dotado de dignidade, e nitidamente controlado pelas
politicas publicas: houve a separacdo entre o regime de emprego formal e os inativos, que
deveriam ser excluidos do sistema produtivo e amparados pela seguridade social. Mas nao
s0: houve a separacdo dos empregados em relacdo a pessoas que exerciam atividade
econdmica sob outro regime, € que deveriam ter estatuto préprio, assim como houve,
também, a separacdo de todos estes em relacdo a pessoas excluidas do desenvolvimento de
quaisquer atividades econdmicas. Desta forma, tornou-se possivel controlar mais
precisamente os fluxos existentes no sistema produtivo dos Estados, no paulatino abandono

das concepcdes do Estado Liberal.

Nao bastasse isto, os operdrios passaram a ser consumidores dos produtos do
sistema capitalista, integrando-se cada vez mais a sociedade. Conforme o citado Castel™’,
embora Taylor ja houvesse defendido o aumento salarial para que os operdrios pudessem
se submeter mais docilmente a disciplina industrial, apenas com o fordismo vé-se a
conexao entre producdo e consumo. Derribada parcialmente a lei do “produzir o méximo e
retribuir com o minimo”, a concepg¢do fordista pensava em altos saldrios para propiciar
consumo consideravel entre os trabalhadores. Evidentemente, este periodo foi uma excecao
dentro do contexto do capitalismo, propiciada tanto pela prosperidade econdmica dos
chamados “trinta anos gloriosos” quanto em face da forca politica dos sindicatos que,

afinal, representavam os interesses coletivos forjados pela identidade de classe.

Em tempos hodiernos, a integracdo da-se mediante o saldrio. Vivemos em um
mundo onde a maioria absoluta dos trabalhadores, até mesmo profissionais
tradicionalmente classificados como liberais (médicos, advogados, etc.), sdo assalariados.
E, no momento em que a classe trabalhadora ganha um status que remete a possibilidade
da construcdo de uma identidade coletiva, é que o individualismo faz-se presente.

Aparentemente, um paradoxo.

1 As metamorfoses da questao social: uma cronica do saldrio, 1998, p. 429.
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Ora, todos os fatores acima descritos € que propiciaram a constituicao da sociedade
salarial. Ademais, ela foi concebida também em razdo de mais um aspecto, ainda nao
citado: a fixa¢do do trabalhador em seu posto de trabalho, com prévia dic¢do técnica e
racional de todo o processo produtivo. Se durante o periodo em que existiram as
corporacdes de oficio o artesdo trabalhava com maior liberdade, agora, de fato, a

autonomia na criacdo do produto lhe era retirada.

No entanto, ao invés de pensar-se como carpinteiro ou ferreiro, o trabalhador pdde
enxergar-se como ‘“‘operdrio”, simplesmente. Ao mesmo tempo em que tornou-se igual a
todos os outros, o trabalhador, com a organizacgdo cientifica do trabalho e a diccdo de suas
tarefas repetitivas, foi tornado alguém facilmente substituivel e sem qualquer poder de
negociacdo. Como, entdo, tornar-se individualista na sociedade salarial, como, alids,

parecem ser as estratégias adotadas pelos caixas bancarios anteriormente relatadas?

1.3. O processo de individualizacdo nas relagées de trabalho

Conforme noticia Leonardo Mello e Silva*?, visando 2 supera¢io do modelo
fordista (e justamente na fase em que os trabalhadores vivenciam a condi¢do salarial), o
modelo japonés permite uma nova andlise da sociabilidade entre os trabalhadores. Trata-se,
a nosso ver, da integracdo por meio da violéncia. Em tempos atuais, as empresas buscam
pelo maximo engajamento da forca de trabalho, e tal fendmeno é verificado de maneira
muito peculiar no chamado “trabalho em grupo”, ou “trabalho em equipe”. Os
empregados, desenvolvendo suas habilidades profissionais em conjunto com seus pares €
sob a lideranca de alguém, objetivam conjuntamente cumprir todas as metas impostas pelo

empregador ao grupo.

A andlise de Leonardo de Mello e Silva é instigante e reflete, com muita
propriedade, a construgdo cultural do individualismo no interior dos ambientes de trabalho.
Aparentemente, individualismo é uma idéia estranha ao trabalho em equipe ou, a0 menos,
deveria ser. Mas sdo apenas aparéncias, e € preciso toca-las com as maos, como proporia o

Quixote de Cervantes.

2 Trabalho em grupo e sociabilidade privada, 2004, p. 22-29.
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Com o auxilio das novas tecnologias da informética, conforme j& salientamos, o
empregador poderd fiscalizar todas as atividades desenvolvidas por seus empregados, de
forma a quantificar a producdo individual de cada um deles. Este controle poderd ser
exercido imediatamente, em face dos sistemas online de comunica¢do. No entanto, o que
surpreende nos trabalhos em equipe € justamente a auséncia de invisibilidade. Pelo
contrério: aos resultados verificados na fiscaliza¢do produtiva dd-se ampla publicidade, de
forma a demonstrar a todos, quantitativamente, quem sdo os trabalhadores mais e menos

producentes.

Da maneira exposta, o empregado permite-se comparar seus resultados com aqueles
demonstrados por todos os individuos pertencentes ao seu grupo e, ato seguinte, com o de
empregados de outros grupos de trabalho. Tal feito objetiva instaurar no ambiente de
trabalho um acirrado clima de competicdo, tanto entre diferentes grupos de trabalho,
quanto entre os trabalhadores do préprio grupo. Assim, a cobranca das metas € repassada
aos proprios subordinados: sdo eles quem mais controlam o sucesso das proprias
atividades, até mesmo dispensando o empregador da tarefa de os cobrar: afinal, nenhum

empregado quer ser individualmente responsabilizado pelo insucesso do grupo. Assim,

a cultura do medo, associada as inquietudes quanto ao
futuro, nos paralisa, revelando simultaneamente a
fragilidade das relacdes e a alta eficicia das politicas
de vigilancia. A inseguranga afasta o olhar fraterno e o
ombro amigo, dando lugar ao panico e a indiferenca
daqueles que testemunham atos vis, fazendo-os tolerar
o intolerdvel, banalizar as préticas que humilham,
naturalizar a violacdo e se calar. O “agora” que se
instaura € permeado de vergonha, culpa e soliddo,
pensamentos obscuros e circulares, vontade de
desaparecer e morrer. As relacdes afetivas sucumbem
ao “salve-se quem puder” evidenciando um corpo de
trabalhadores tomado pelo pavor. Muitas vezes, a voz
silenciosa no falar “para si” torna-se o Unico recurso
de resisténcia individual ou de obediéncia passiva.
Resisténcia orientada por necessidade de manter o
emprego como meio de sobrevivéncia de si e da
familia. [...] Assim, estamos dentro de um sistema
altamente competitivo e flexivel, no qual, porém, os
pensamentos, os sentimentos, a fala e a subjetividade
sdo  constantemente  reordenados de  forma

conveniente*®.

433 Freitas; Heloani; Barreto, Assédio Moral no Trabalho, 2008, p. 66.



194

Esta afirmacdo denota de maneira clara a evolugdo e a regressdo do espirito do
trabalho. No inicio da sociedade industrial, trabalhar era mais que uma honra; tratava-se de
um dever moral. No entanto, esse mesmo discurso que trazia o trabalho para o campo da
moral individual logrou acabar com a dimensao humana do trabalho, transformando o
empregado em uma simples peca de engrenagem da produgﬁo434. O trabalho tornou-se, por

assim dizer, uma obrigac¢ao, pois

qualquer satisfacdo que seja possivel necessita de
trabalho, arranjos e iniciativas mais ou menos penosos
para a obtencdo dos meios de satisfacdo das
necessidades. Enquanto o trabalho dura, o que,
praticamente, toda a existéncia do individuo

7z

amadurecido, o prazer é suspenso e o sofrimento
fisico prevalece [...] A distribui¢do da escassez, assim
como o esfor¢o para superd-la, o modo de trabalho,
foram impostos aos individuos — primeiro por mera
violéncia, subsequentemente por uma organizagdo
mais racional do poder. [...] A dominagdo é exercida

por um determinado grupo ou individuo, a fim de se

. .~ .. . 435
manter e consolidar numa posicao privilegiada™.

Herbert Marcuse nota, portanto, como na verdade as préticas de individualizacdo e
de violéncia que permeiam o trabalho estdo centradas na manuten¢do do poder exercido
pelo empregador, em impor aos empregados ndo apenas seus olhos vigilantes, mas em
construir uma nova ética, alids absolutamente distinta daquela que logrou acabar com
qualquer humanizagdo no trabalho. E a humanizagdo as avessas, ou melhor, a paradoxal
“promoc¢do da humanizacido do trabalho” por meio de praticas atentatorias aos direitos

humanos fundamentais dos trabalhadores.

E por meio do poder pandptico de fiscalizagio do empregador, ja explicado no
Capitulo II, que a cultura do medo permeia todo o ambiente do trabalho. Mas ndo existe
apenas a cultura do meio: hd a cultura também do individualismo. Trabalhar ji ndo € um
ato moral; a nova sociedade, que € consumista, hedonista e individualista, vé no trabalho
niao uma necessidade propriamente, ou uma obrigacdo; € a possibilidade de ascender na

carreira, de subir os degraus na hierarquia escalonada pelo empregador. O trabalho passa a

4 Lipovetsky, A sociedade pés-moralista: o crepiisculo do dever e a ética indolor dos novos tempos
democriticos, 2005, p. 150.
3 Marcuse, Eros e Civilizacdo: uma interpretacio filoséfica do pensamento de Freud, 1999, p. 51-52.
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ser, assim, a possibilidade de sucesso a qualquer prego, para que se possa mais consumir e

mais ter prazer, fora do ambiente de trabalho™*®.

Diante desse processo radical de individualizacdo, cultura forjada no ambiente do
trabalho nos signos de “sucesso a qualquer preco”, ou “trabalhe e serd reconhecido”, o
individualismo também manifesta seus desdobramentos no direito coletivo do trabalho. A
fragmentacdo dos interesses dos trabalhadores dificulta a unificacdo dessas demandas e,
como ja apontado por Ledncio Martins Rodrigues na Introducdo deste texto, diminuem,
entre os empregados, a coesdao e a solidariedade. No entanto, como ressalva o préprio

autor,

a dispers@o industrial e a desconcentracdo de
trabalhadores por unidade de producio ndo significou,
assim, a divisao da unidade de comando empresarial,
o que significa dizer que grupos mais segmentados de
trabalhadores passaram a ter pela frente companhias
mais poderosas, com comandos e estratégias mais
unificadas, com mais poder de fogo anti-sindical*’.

A estratégia empresarial em diminuir a relevancia da atividade sindical, por
parcelar as atividades dos trabalhadores em facetas numerosas e dispersas ao longo da
empresa, somou-se a individualizacdo dos interesses dos empregados que adotaram, como
suas, a escala patronal de valor. Cedeu-se o espaco dos debates de interesses coletivos aos
Circulos de Controle de Qualidade, ja expostos no item 4 do Capitulo anterior, em que 0s
empregados se reinem apenas para discutir aspectos que sejam relevantes para a empresa,
e ndo para eles mesmos enquanto empregados, ou enquanto coletividade organizada num
mesmo ambiente. Estes CCQ’s existem a medida em que, por ser individual o interesse de
cada empregado e todos almejarem novos postos na empresa, impde responsabilidades a

quem faltar para com a produgao.

Responsabilizacao, alids, ¢ uma palavra de ordem nos caminhos percorridos a guisa
da “qualidade total” almejada pelas empresas. Com o fito de angariar o engajamento de
todos os empregados na produtividade, a empresa, por meio dos grupos de trabalho,

objetiva, paradoxalmente, criar lagos de sociabilidade entre seus subordinados — novos

6 Lipovetsky, A sociedade pés-moralista: o crepisculo do dever e a ética indolor dos novos tempos
democriticos, 2005, p. 151-152.
7 Destino do sindicalismo, 1999, p. 179.
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lagos de sociabilidade, que tenham por escopo a defesa dos interesses patronais, tdo-
somente. E, a partir deste momento, estes sdo responsdveis — tanto para com a empresa, seu
maquindrio, sua produtividades, etc., quanto para com os colegas de trabalho. Assim se

cria um vinculo.

Por outro lado, o empregado deve ser versatil, capaz de tomar atitudes e decisdes
quando estas se fazem necessdrias. Assim € possivel que, neste sistema, os trabalhadores
detenham maior autonomia. Mas uma autonomia que, por si s6, € seu oposto, cercada de
regulamentos que interpenetram e ultrapassam todos os diversos atos realizados pelo

trabalhador.

Amparado nas diretivas patronais, o empregado deverd produzir o maximo
possivel. De qualquer forma, tornado menos dependente das instru¢cdes patronais, o 6nus
inverte-se: nao € o empregador quem deverd preparar tecnicamente o empregado, € sim
este € quem deverd provar as hostes patronais o valor de sua competéncia, a ser aquilatada
todos os dias sob formas as mais diversas. A partir do momento em que o grupo de

trabalho sente-se sociabilizado, a producdo poderd ser alcancada:

quando os trabalhadores convivem socialmente,
quando se véem reciprocamente como habitantes
da polis, projetada nesse caso preciso pela
empresa, € quando a auto-representacdo de si e de
seu trabalho confirmam essa projecdo, entdo a agdo

produtiva faz sentido, e € exatamente por isso que

eles agem/produzem™**®,

Os trabalhadores sentem-se responsdveis por seu sucesso ou fracasso no
desempenho das atividades justamente porque os grupos existentes nos mesmos ambientes
de trabalho constituem uma comunidade moral, com regras proprias, € € por isto que a
comunicacdo existente entre eles tanto nos interessa. No imagindrio criado nos ambientes
de trabalho, cada empregado, individualmente, é o responsdvel direto pelos bons resultados
grupais. Um trabalhador que aparentemente pouco produz, seja porque estd doente ou
acidentado, seja porque na divisdo parcelar das atividades auxilia os outros a produzirem
(mas ndo consegue quantificar, numericamente, esta producio) ou realiza atividade nao

verificidvel imediatamente, enfim, serd responsabilizado pelo fracasso do grupo. Nao

438 Mello e Silva, Trabalho em grupo e sociabilidade privada, 2004, p. 186.
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apenas pela chefia mediata ou imediata, mas pelos proprios pares que, afinal, véem neste

colega o signo do fardo a carregar.

Mas a responsabilizacdo dos empregados ndo cessa nos grupos. Sendo o resultado
do empregador aquele auferido pelo desempenho de cada empregado, também a perda de
mercado por parte da empresa, no enfrentamento entre capitais, é de responsabilidade de

cada grupo e de cada empregado.

Se antes apenas os lideres e quadros intermedidrios eram responsabilizados pelo
fracasso da empresa, ou queriam produzir bons resultados para bem figurarem as vistas dos
superiores hierdrquicos, agora todos, absolutamente todos os empregados sdo responsaveis
diretos pelos aludidos resultados. Embora os exercentes de cargo de chefia fossem também
eles empregados, nunca foram vistos como iguais a massa constituida pelos “outros”.
Agora, no novo sistema produtivo, todos sdo iguais e responsdveis, no abismo da

indistin¢do entre interesses de empregadores e de empregados.

A empresa cumpre uma funcao social, como decorréncia 6bvia da funcao social que
toda propriedade deve cumprir. Neste sentido, o proprietdrio deve destinar seu
empreendimento a busca de objetivos compativeis com os interesses da coletividade. No
sistema capitalista coabitam na empresa tanto interesses dos proprietdrios quanto da
sociedade. O enfoque do modus operandi, do cotidiano vivenciado no interior dos
estabelecimentos empresariais, de todo o percurso atravessado para atingir-se a producdo —
e das vidas empregadas ao longo de todo este percurso — por muito tempo foi (ou ainda €)

negligenciado.

Os atos patronais descritos ao longo dos capitulos anteriores, afinal, sdo atos que
atentam contra a dignidade dos empregados, no escopo de atingirem-se as necessidades da
producdo? Em nosso sentir, sim. O tema ganha mais relevancia a medida que nossa analise
¢ permeada ndo apenas pelos fatos econdmicos, mas também pelo poder politico que,
afinal, constitui também a psique do capitalismo. As relagdes de producdo no modelo
capitalista sdo também relacdes de poder, numa particular espécie de anatomia politica,

que tem como objeto o corpo do trabalhador.

O sistema de producdo visa a sua sujei¢ao por meio da disciplina que lhe é imposta,
a fim de tornéd-lo ddcil a produgdo, tornando-o alguém util a empresa e a sociedade. Assim,
esta tecnologia politica do capitalismo tem por escopo formar, no trabalhador, seu corpo e

também sua alma, aqui compreendida como o seu modo de ser moral. Neste diapasdo, o
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trabalhador resta despido de qualquer subjetividade43 %, alvo que € do processo empresarial

de normalizacdo e disciplinariza¢do — muitas vezes, como vimos, desde a mais tenra idade.

Os homens ndo sdo iguais, mas tém se tornado iguais. A direcdo da empresa busca
uniformizar ndo apenas os procedimentos, mas a propria personalidade de seus
empregados, dispensados mesmo da tarefa de pensar, pois ja existir uma estrutura montada
para dar vazdo a tal necessidade. Uma estrutura autoritdria, qualquer que seja a forma da
empresa capitalista, pois € seu pressuposto que a tomada de decisdo seja sempre ditada
pelo detentor do capital; a participa¢do dos trabalhadores nesta tomada de decisdo por ora
ndo passa de pura ficcdo, ou de uma realidade cinicamente forjada, conforme Istvan

L 440
Mészaros™ .

Por meio desta estruturagdo, ndo cabe mais ao empregado entregar-se a dilemas
morais, nem decidir o que fazer numa dada situacdo fatica: basta que ele contribua, de
forma asséptica, a administragdo empresarial, e adote como seu valor a escala patronal de
valor: assim, a aparentemente ing€nua frase das empresas, ouvidas diversas vezes no
decorrer de nossas entrevistas, no sentido de o empregado “vestir a camisa” da empresa,
ou “dar o sangue” por ela. As expressoes, pelas repetidas vezes que foram pronunciadas
pelos empregados por nds entrevistados pelo método da histéria oral, chamou-nos a

atencao.

Talvez nada traduza melhor o espirito do que buscamos expressar: a vivéncia dos
valores patronais no ambito da empresa deve transcendé-la, ao ponto de tais valores serem
vestidos pelos empregados como uma camisa. Ou, ainda mais: a empresa € um outro ser
humano, que precisa da prépria forga fisica, da energia, da genética do empregado: para ser
solidario com ela, o empregado é capaz de dar-lhe seu sangue, para que ela possa

sobreviver.

A diccao dessa escala de valores, conforme ja salientamos, compete ao empregador.
E ele quem escolhe as formas do produzir: um produzir mutilado, no qual os trabalhadores
sdo alijados da producgdo global para a consecucao parcelar de atividades, consecugdo esta
unificada, por sua vez, nas diretivas do empregador, conforme ja explicitado neste
trabalho. A vigilancia dé-se através do préprio instrumento de trabalho: pelo mesmo
computador que produz, o empregador imediatamente verifica o cumprimento de

atividades fixadas e, num determinado prazo, aquilata a perfeicao da obra. Esta vigilancia

439 Rosa, Trabalho, subjetividade e poder, 1994, p. 55-56.
0 0 século XXI: socialismo ou barbarie?, 2003, p. 100.
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aperfeicoa-se também em razdo do olhar. Como o olhar do Fiihrer, “ele fixa. Ele
constrange os outros a uma fidelidade unilateral, aprisionando-os entre os muros sem

janelas das monadas de suas préprias pessoas”**!.

Como nota Roberto Heloani, vive-se nestas empresas o “gerenciamento advindo de
uma tensdo propositadamente criada para que os problemas aparecam e o ritmo de
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producio possa aumentar sem prejuizo no sistema técnico”

, visto ser a subjetividade dos
empregados sempre moldada aos objetivos da empresa. O que nos parece claro, até o
momento, é a formacdo de um conceito que se tornou aceitdvel na pratica empresarial

cotidiana: algo que doravante denominaremos violéncia instrumental.

Em certas ocasides, a pratica degradante da violéncia reiterada comparece a cena
juridica com uma motivacdo que poderiamos denominar persecutéria: agride-se
moralmente um empregado por ele ser considerado incompetente, inutil, desajustado aos
esquemas da empresa ou algo similar a isto tudo. Mas nem sempre a motivacdo é
persecutéria, e sim instrumental, no sentido de servir as técnicas de produtividade do
empregador, no curso das diversas relacdes de emprego que mantém com cada um de seus

empregados.

E por meio da violéncia promovida e permanentemente instaurada nos ambientes
de trabalho que o empregador atingird a producao por ele almejada. E € af que ele iniciard a

prética de um assédio moral coletivamente desenvolvido.

2. O assédio moral coletivo

Definir um fendmeno juridicamente novo e tdo complexo ndo € tarefa facil e, além
disso, é perigosa. No entanto, para tal feito, partiremos de algumas premissas. Sabemos
que o contrato individual de trabalho € um negdcio juridico pelo qual o trabalhador acerta,
com seu empregador, o ajuste das condicdes de trabalho. Porém, segundo Emilio Betti,
antes de a ordem juridica dotar de legitimidade um determinado negdcio, ela o avalia em

trés formas possiveis:

44l Adorno; Horkheimer, Dialética do Esclarecimento, 2006, p. 158.
2 Gestao e Organizacao no Capitalismo Globalizado, 2003, p. 136.
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a) ou ela ndo lhe considera a fun¢cdo merecedora ou
carecida de tutela: caso em que ignora o negécio,
abandonando-o a si proprio, como indiferente,
deixando-o desprovido de sancdo juridica; b) ou, pelo
contrdrio, julga-lhe a funcdo socialmente relevante e
digna de tutela; e nesse caso reconhece o negdcio e
toma-o sob sua protecdo; c) ou, finalmente, acha-o
reprovavel: e entdo combate o negdcio, tornando, sim,
juridicamente relevante o comportamento do
particular, mas no sentido de provocar efeitos

contririos ao  escopo  priatico  normalmente

: 3
perseguido™®.

A questdo ora posta diz respeito a saber se, no firmar do contrato de trabalho, o
empregado pode colocar a disposi¢cao do empregador seus direitos humanos fundamentais.
Segundo autorizada doutrina, alguns direitos de personalidade, que nao afrontem a
dignidade da pessoa humana ou a ordem publica, podem sim ser negociados***. Estes
seriam direitos como aqueles pertinentes a imagem, a privacidade, enfim, que poderiam

sofrer limitagcdes pela prépria parte.

No entanto, em se tratando o negdcio juridico trabalhista um tipico contrato de adesao,
cremos, por razdes ja expostas no Capitulo I, que a autonomia privada no ambito do direito
do trabalho € bastante reduzida. Mas ainda estamos falando em alguns direitos de
personalidade que sdo, sim, direitos humanos fundamentais. Todavia, o direito geral de
personalidade, e alguns especiais (direito a vida, a liberdade, a satide), estes ndo podem ser
negociados, sob a possibilidade de, como exposto na citacdo de Emilio Betti, o direito
combater o negdcio tornando juridicamente relevante o comportamento do empregador, no

sentido de provocar efeitos contrarios ao escopo pratico perseguido por ele.

Direitos humanos fundamentais, portanto, ndo fazem parte do negdcio juridico
trabalhista. Assim, ndo ha que se falar que o empregador terd o poder, contratualmente
firmado, de ferir os direitos humanos do empregado, em qualquer de suas geragdes, com a
finalidade de atingir a producdo por ele almejada. Na verdade, vemos ai a figura contréria:

o abuso do direito.

43 Teoria Geral do Negécio Juridico, 2008, p. 87.
a4 Borges, Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada, 2005, p. 111-154.
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2.1. O abuso do direito

Fernando Augusto Cunha de S4 explicita, em obra muito profunda, a dificuldade de
se conceituar o abuso de direito. Afinal, se o direito subjetivo € manifestado por alguém
que € seu titular, ndo caberia qualquer questionamento. A ilicitude somente poderia
existir se o ato fosse um exercicio ndo amparado pelo direito; assim, exercer um direito

ndo pode conferir-lhe o cardter de abusividade**.

O autor lusitano ainda procura distinguir o conceito de abuso de direito de figuras
afins, como o desvio de poder, embora reconheca similitudes nessas duas figuras. Mas,
no caso de desvio de poder, “estamos perante um acto que juridicamente deve
qualificar-se como ilicito, ja que disforme daquela precisa vinculagdo legal do érgao
administrativo a usar para um certo e determinado fim (e ndo para qualquer outro)”*°.
Para alguns doutrinadores, conforme ja observamos, o poder diretivo do empregador é
assim tido ndo como direito subjetivo, mas como poder delegado do Estado ou

decorrente da prépria instituicdo que € a empresa, como se esta fosse um feudo.

Situamo-nos entre os que consideram o poder diretivo do empregador como direito
subjetivo e, por isso, pensamos que ele poderd incorrer em abuso do direito em
determinadas situagdes, sobretudo quando ultrapassar, de forma expressivamente
manifesta, a finalidade social ou econdémica do direito exercido*’. Em nosso direito
positivo a questdo parece restar resolvida, vez que o artigo 187 do Cdédigo Civil

Brasileiro prevé essa figura como ato ilicito.

Edilton Meireles, porém, enxerga o abuso do direito como ato antijuridico, pois
nessa categoria se encaixariam o conceito de ato ilicito propriamente dito e o abuso do
direito que é, digamos assim, ato ilicito por equipara¢do. No entanto, isso € explicado
porque o legislador quis conferir a quem sofresse as consequéncias da manifestacdo

. .. . . ., . 448
abusiva de um direito pudesse ser ressarcido quanto a eventuais prejuizos sofridos™ . E

“> Abuso do Direito, 2003, p. 549.

¥ Idem, p. 541-542.

“7 Idem, p. 103-104.

48 Abuso do direito na relacdo de emprego, 2005, p. 27.
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caracterizam abuso do direito, quando do exercicio do poder diretivo do empregador,

.. . 44!
todos os atos que ofendam os direitos humanos fundamentais dos empregados .

Claro que o empregador também possui direitos fundamentais e, nesse caso, caso
existam conflitos entre eles, utiliza-se a técnica da ponderagao, ja descrita no Capitulo I
do presente trabalho. Todavia, a técnica da ponderacdo entre direitos, com base no

sopesamento de valores, ndo serve a pratica que intentamos escrever.

Por isto, para as finalidades propostas neste estudo, definimos o assédio moral
coletivo como aquele em que o empregador, utilizando-se abusivamente do seu direito
subjetivo de organizar, regulamentar, fiscalizar a produ¢do e punir os empregados,
utiliza-se desses direitos de forma reiterada e sistematica, como politica gerencial, pelo
atentado aos direitos humanos fundamentais dos empregados em todas as suas
dimensdes. O poder diretivo do empregador é, assim utilizado, a mola-mestra que
impulsiona a produg@o, com base no sacrificio e no desrespeito aos direitos dos seus
empregados. Por ser pratica reiterada, dirigida ao ambiente de trabalho e atentar contra

direitos humanos fundamentais dos trabalhadores, constitui assédio moral coletivo.

O assédio moral coletivo somente € possivel pela utilizacdo da violéncia
instrumental, ou seja, a violéncia nem sempre percebida — ou tida como normal por
parte dos empregados e da sociedade — para que a empresa logre as finalidades que

deseja obter. Uma espécie totalitaria de governanca empresarial, certamente.

Georges Sorel ja discutiu acerca da moralidade da violéncia para se obter
determinados fins, e a mostra ndo como um dado antigo, € muito menos desconhecido.
Segundo o autor, o préprio cristianismo jamais teria conseguido adotar a for¢ca que hoje
tem, enquanto fé, se ndo se utilizasse, em seus primérdios, da violéncia para conseguir
seus objetivos™’. Assim, a violéncia pode servir a qualquer grupo ou governo como

instrumento para que alguém reaja, numa defesa que parece bastante totalitaria.

Nesse aspecto, podemos tragar dois paralelos com o pensamento de Hannah Arendt.
Nao que uma empresa possa ser fotalitdria, na acep¢do que o tempo possui na filosofia
politica, mas pode adotar tdticas de inspira¢do nitidamente totalitarias para o aumento
da produgdo. O totalitarismo € aquele sistema que destrdi os valores, as tradicoes, as

politicas de seus comandados. Ao mesmo tempo, cria uma cultura absolutamente nova,

449 Idem, p. 79.
0 Reflexdes sobre a Violéncia, 1992, p. 206-207.



203

Unica, € a impde indistintamente a todo o corpo de subordinados: como num rolo
compressor, o poder totalitirio reprime até mesmo o mais vulgar e primeiro dos
direitos, que € o direito a liberdade: liberdade de criar, de pensar, de inovar, de crer em
algo. O sistema totalitdrio, como a propria nomenclatura sugere, € fotal: ndo permite

L . . 451
nada que esteja além do seu sistema cultural imposto .

Quando a empresa ndo respeita a personalidade de seus empregados, destréi o
ambiente do trabalho, cria e fomenta a disputa acirrada entre seus empregados, nega o
direito a liberdade sindical como exigéncia para permanéncia no emprego, enfim, ela
nada mais faz sendo impor, a moda totalitaria, o seu modelo cultural, ético, que ndo
abre espaco as diferencgas e ndo tolera dissidéncias. Temos, nesse caso, nada mais que o

assédio moral coletivo, que pode manifestar-se de trés formas, a seguir examinadas.

E impossivel, também, ndo invocar Hannah Arendt para falar de Eichmann. O
alemao Adolf Eichmann foi um dos bracos direitos de Hitler na execu¢do dos judeus
durante a Segunda Guerra Mundial, e se responsabilizou pela identificacdo, transporte,
logistica, etc., de todos os seres humanos a serem exterminados, de acordo com as

ordens por ele recebidas.

Eichmann, por ser tenente-coronel e responsdvel pelas execucdes, por diversas
vezes teve o mesmo papel de Poncio Pilatos — decidir entre a vida e a morte. Mesmo
assim, com o passar dos anos, ele deixou de sentir qualquer coisa. Nada o impediria de
mandar matar, simplesmente porque a ordem era matar e, mais que isso, ele estava
agindo nao sé em acordo com esta ordem, mas em acordo com o sistema legal de seu
pais. Desta feita, Eichmann ndo teve, jamais, qualquer crise de consciéncia, mesmo
sabendo — como é comum a qualquer pessoa saber — que tirar a vida de outro ser
humano, sem nenhuma razdo, s6 pode ser um ato criminoso. Mas na Alemanha de
Hitler isso ndo era uma aberragdo; era a regra. Destarte, “o mal, no Terceiro Reich,
perdera sua maior qualidade, pela qual a maioria o reconhece — o aspecto da

L)
tentacdo™ .

Esta € a forma pelo qual o mal é banalizado: quando ele se torna ordem, regra, lei,
passivel de cumprimento didrio, mal se questiona — ou melhor, ndo se questiona o
porqué de as coisas serem geridas como sdo. Se uma empresa violenta

sistematicamente os direitos humanos fundamentais de seus empregados em nome da

451 Origens do Totalitarismo, 2007, p. 512.
432 Bichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal, 1983, p. 162.
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producdo, ou sendo amparada pelo principio constitucional da livre iniciativa (que é
fundada na valorizac@o do trabalho humano, e ndo em sua degrada¢do), nada ha que se
questionar. Tudo pertence a ordem natural das coisas, da produgdo, posto que é o

econdmico que determina o direito, € ndo o contrdrio, nesse pensar.

No entanto essas praticas, que poderemos denominar como de violéncia
instrumental, com o escopo de atingir as metas unilateralmente impostas pelo
empregador, moldar a personalidade dos empregados e o ambiente do trabalho tdo-sé
pela vontade ditada pelo empregador, impregnar toda a empresa com os seus valores
apenas — e nao os valores, também, de quem produz para ela, numa pratica
manifestamente abusiva do poder diretivo do empregador — a isso denominaremos

assédio moral coletivo.

2.2.  Assédio moral individual homogéneo

O assédio moral individual, em que se delimitam perfeitamente as figuras de
agressor e agredido, ja foi estudado no Capitulo III. No entanto, a Lei 8.078/90, em seu
artigo 81, III, concebe direitos individuais homogéneos como aqueles que se
apresentam uniformizados pela origem comum. No entanto, mesmo que existente essa

origem comum, o assédio moral permanece individualizado.

Esta previsdo legal em verdade se deve por fins meramente processuais. Conforme
os artigos 90 a 100 da Lei 8.078/90, quando houver direitos individuais que se
apresentam uniformes, mediante origem comum, poderd haver a tutela coletiva desse

assédio moral individual.

Apenas para bem exemplificar: se houver um niimero considerdvel de empregados
prestes a se aposentar, mas o empregador ndo mais os deseja na empresa por uma razao
qualquer, pode passar a persegui-los, esvaziar as suas funcdes, ordenar a seus prepostos
que os persigam de maneira tal a minar-lhes qualquer resisténcia, causando um mal-
estar pessoal que podera culminar no adoecimento, no pedido de demissdo, enfim, em
lesdes as mais variadas possiveis. A origem, no entanto, € uma sé: ordens do
empregador dirigidas a empregados individualmente considerados, objetivando a

despedida destes da empresa.
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Trata-se, neste exemplo, de assédio moral individual homogéneo, por violar, de
maneira reiterada, direitos humanos fundamentais de mais de uma pessoa
simultaneamente, mas direitos que, em sua esséncia, sdo individuais: no caso, o direito

ao trabalho.

2.3.  Assédio moral coletivo em sentido estrito

Conforme ja ressaltamos, os direitos coletivos s@o, assim, direitos homogéneos de
uma classe de pessoas, associadas formalmente ou nao (sindicatos, partidos politicos,
associacdo de pais de alunos, etc.) no ambito de uma coletividade mais ampla, ou
mesmo da coletividade em geral: pode-se dizer que sao “grupos” dentro do tecido

social, que tem por interesse determinado bem.

O assédio moral coletivo em sentido estrito €, assim, o atentado reiterado aos
direitos humanos fundamentais de pessoas pertencentes a um grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria, por uma relacdo juridica base,

conforme o artigo 81, II, da Lei 8.078/90. O bem, neste caso, € indivisivel.

Citamos como exemplo de assédio moral coletivo a terceirizacdo, seja ela licita ou
ilicita. Embora quase sem legislacao alguma que a permita, a ndo ser referéncias legais
tépicas que pouco valor t€ém para considerar-se a terceirizacdo o verdadeiro fendmeno
em que se transformou, ela € lastreada pela Simula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho. Propagou-se no meio empresarial de forma muito ripida, constituindo-se na
contratacdo de servicos por uma empresa tomadora que subcontrata outra denominada
prestadora de servicos que os realiza com seus trabalhadores, os quais a ela ficam

subordinados e recebem salarios.

Em verdade, o emprego de tal método de organizagao das atividades encontra razao
de ser na redugdo de custos, a fim de que as empresas ganhem em competitividade e
operacionalidade. Fica evidente que se, antes, a desobediéncia pura e simples a lei
gerava lucros considerdveis, “hoje, as novas técnicas de administracdo do trabalho
baseadas na flexibilidade méxima da mao-de-obra empregada sdo capazes de dar um

verniz racional a CXplOI‘&gﬁO”453

453

Riidiger, Tendéncias do Direito do Trabalho para o século XXI, 1999, p. 21.
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Esta forma de gestdo empresarial propicia a empresa contratante simplificacdo
administrativa, economia de recursos, aumento de investimentos na especializa¢do de
seus poucos empregados formais e aumento na qualidade do produto, afinal, “tudo o
que ndo constitui atividade-fim da cadeia produtiva de um negécio pode ser delegado a

. 454
terceiros” .

A possibilidade de terceirizar as consideradas atividades-meio da empresa, ou seja,
aquelas atividades consideradas periféricas na consecu¢do do produto, foi concretizada
com a grande ampliacdo do assalariamento no setor de servigos, paralelamente a

.. o L. . . .. 4
diminuicio da classe operéria industrial tradicional®.

Em verdade, entendendo-se o vocdbulo flexibilizagdo num sentido amplo (desde a
decisao negociada dos direitos dos trabalhadores, ainda que contrariem certas normas
positivas de direito do trabalho, até a concepc¢do desregulamentadora), a terceirizacdo
tornou-se, por vias for¢osas, um instrumento adotado com o fito de afrouxar as normas
de protecdo ao trabalho subordinado. E este restou prejudicado, inclusive atingindo

niveis taticos e dreas estratégicas (atividades-fim).

A terceirizacao das atividades adquiriu, na 6ptica do mercado global, a garantia de
solucdo para quase a totalidade de atividades desenvolvidas pelas empresas, as quais
buscam competitividade e produtos de “qualidade total” a um custo cada vez menor,

utilizando, o quanto possivel, menos mao-de-obra.

Desta feita, a terceirizacdo foi vislumbrada apenas como redugdo de custos,
procedendo-se algumas vezes de maneira licita, e muitas ilicitamente, a reduzir
empregos e saldrios, evitando ainda, ao empregador, o constrangimento de lidar com

seus quadros insatisfeitos por terem reduzidas suas garantias trabalhistas.

Entretanto, segundo relata Jorge Pinheiro Castelo, a terceirizacdo das atividades
tem causado confusdo entre as equipes fixas e tempordrias de trabalho, de forma a
desagregar e desarticular a identidade dos trabalhadores com a empresa, ressaltando

que ‘“com isso a cultura empresarial ndo mais se impde, e a qualidade dos produtos e

454 Santos, O direito do trabalho e o desemprego, 1999, p. 149.
435 Antunes et al, Neoliberalismo, trabalho e sindicatos: reestruturacdo produtiva no Brasil e na Inglaterra,
1997, p. 73.
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servicos gerados torna-se bastante questiondvel”™", pois apenas com uma boa situa¢ao

de trabalho, numa equipe verdadeiramente integrada, ha producdo a contento.

O exemplo, além daquele ja citado no Capitulo II desta dissertacdo, também serve
para demonstrar uma pratica atentatéria a direitos humanos fundamentais dos
trabalhadores de natureza eminentemente coletiva. O mal-estar causado entre
empregados efetivos da empresa e trabalhadores terceirizados €, sim, um fendmeno que
pode ser classificado como assédio moral coletivo, pois hd o chamado denegrir
profissionalmente seres humanos, expressdo comumente localizada na literatura

italiana (lesdo a profissionalidade).

Num mesmo espaco, e por vezes executando tarefas bastante similares, o desnivel
salarial, a inseguranca, a separacdo fisica entre o empregado e o trabalhador
terceirizado pode causar constrangimentos a ambos, que perdem-se na confusdo
instaurada nessa relacdo juridica-base, que é o fato de prestar servicos a um mesmo

empregador.

Outro exemplo possivel seria haver diferengas salariais entre empregados que
exercem funcdes idénticas. Como afirmado neste Capitulo, na fase contemporanea
vive-se a condi¢do salarial, sendo este fator — viver por meio dos valores pagos como

saldrio — o elo entre os trabalhadores que, afinal, confere-lhes identidade de classe.

Perceber saldrios, portanto, ¢ mais que uma condicao: € status por meio do qual se
constréi uma espécie de identidade coletiva, vendo o homem, na prépria remuneracao,
o resultado objetivado e direto de seu labor. Como compreender, portanto, que o colega
em idéntica situacdo a sua possa, no mesmo ambiente de trabalho, perceber
remuneracdo maior ou menor, sem qualquer justificativa plausivel para tanto? Esta
pratica, por ser reiterada e atentatdria a dignidade da pessoa humana, também pode ser

classificada como assédio moral coletivo em sentido estrito.

2.4.  Assédio moral difuso

Conforme esclarecemos no Capitulo II desta monografia, o direito a saide e a

seguranca, no ambiente de trabalho, demonstram-se como direitos difusos, nessa

436 A§ atuais perspectivas econdmicas e tendéncias sobre a terceirizagdo. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 67, n.
03, p. 296. mar./2003.
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composicdo plural que é o ambiente do trabalho. Vale ressaltar que os direitos difusos,
assim como o0s coletivos, também encontram-se previstos no ordenamento juridico:
mais especificamente, no artigo 82, I, da Lei 8.078/90, que nos permite verificar, como
suas caracteristicas, a indivisibilidade do direito (tal como nos direitos coletivos), cuja
titularidade pertence a pessoas indetermindveis e ligadas por circunstancias meramente

de fato.

Para uma compreensao inicial do problema, citamos Vincent de Gaulejac:

Na empresa “performética”, o stress nao é considerado
uma doenga profissional, mas um dado quase natural
ao qual convém se adaptar. E bastante difundido que a
“resisténcia ao stress” € exigida como uma qualidade
necessdria para se ter sucesso. Em vez de interrogar
suas causas, aprende-se a “geri-lo”. Esta gestdo
consiste em domesticd-lo através de exercicios ou
dispositivos  variados [...]. Nesse dominio, a
imaginacdo dos experts é sem limites. Nao se procura
resolver o problema atacando suas causas. O stress é

considerado um mal necessdrio ao qual convém se

adaptar, canalizando-se seus efeitos mais nocivos®’.

E claro que, num primeiro instante, o direito a saide no ambiente do trabalho
parece ser um bem de cariter nitidamente coletivo, préprio da categoria assediada
nesse mesmo local. Claro que os direitos variam, entre coletivos e difusos, conforme a
natureza que se pretende tutelar, mas tendo em vista o meio ambiente do trabalho, o

direito sempre serd difuso*®.

No entanto, mesmo em se falando especificamente do direito a saide — a gestdao do
stress, como citado — ndo podemos negar a natureza difusa do assédio moral. As lesdes
criadas pelo empregador que assedia seus empregados e deles retira-lhes a satde, seja a
fisica ou a psiquica, ou ainda lhe causa um dano existencial, na verdade cria toda uma
rede de danos, que atinge pessoas indeterminadas. Uma pessoa comprometida pelo mal
do stress, por exemplo, poderd ver afetada suas relacdes com familiares, amigos,
vizinhanga, grupos a que pertenga, etc., afora um sintoma que o prejudicard em toda a

sua vida cotidiana.

47 Do assédio moral ao assédio social. in: Seixas; Bresciani, Assédio moral: desafios politicos,
consideracdes sociais, incertezas juridicas, 2006, p. 76
¥ Rocha, Direito Ambiental do Trabalho, 2002, p. 281.
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Portanto, a lesdo reiterada a saude psico-fisica, assim como a lesdo ao proprio
ambiente de trabalho considerado em si mesmo, traduzem-se em assédio moral de
natureza difusa, tendo em vista o bem tutelado. O mesmo podemos dizer a lesdo
existencial: embora nao desconhecamos, inclusive pelas mais recentes pesquisas, que o
ato de existir se limite a individualidade (o ser—para—si)459, a existéncia também

comporta o agir interpessoal: assim, se este restar prejudicado nas diversas relagdes

havidas em sociedade, o assédio moral restara caracterizado como difuso.

2.5. Dano moral coletivo

No plano dos danos advindos do assédio moral coletivo, ndo se pode cogitar da
hipétese de um dano psicoldgico ou existencial coletivo, vez que estes sdao restritos a
singularidade da pessoa humana. Ndo h4 existéncia coletiva. No entanto, o que ha é
subjetividade coletiva e difusa, o que permite afirmar que poderd haver reparagdo civil

por danos morais, sejam eles coletivos ou difusos.

Carlos Alberto Bittar Filho foi o precursor da tese de que o dano moral pode ter
feicoes coletivas, em face do fato de que o direito cada vez mais se desloca do plano

individual para proteger, também, o coletivo. Segundo o autor,

assim como cada individuo tem sua carga de valores,
também a comunidade, por ser um conjunto de
individuos, tem uma dimensao ética. Mas € essencial
que se assevere que a citada amplificacdo desatrela os
valores coletivos das pessoas integrantes da
comunidade quando individualmente consideradas. Os
valores coletivos, pois, dizem respeito a comunidade

como um todo, independentemente de suas partes*®.

Portanto, € perfeitamente possivel a reparagao do assédio moral coletivo por meio
da responsabilizacdo do agressor por dano moral coletivo ou difuso, conforme o caso.
H4 também, ademais, a responsabilizacdo civil por danos extrapatrimoniais advindas

do dano causado ao meio ambiente. Embora Danielle de Andrade Moreira saliente que

439 Sartre, O ser e o0 nada: ensaio de ontologia fenomenolégica, 1999, p. 753.
4 Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, Sio
Paulo, n.12, p. 50. out./dez. 1994.
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se trata de espécie autdbnoma de dano extrapatrimonial, por ser “o reflexo negativo do

dano ambiental nos bens de natureza extrapatrimonial, sejam eles de cardter individual

59461

ou coletivo”™", nés o situamos na esfera do dano moral difuso, por serem difusos os

reflexos advindos do ambiente do trabalho.

Quanto a responsabilidade civil por danos morais coletivos advindos da pratica de
assédio moral, ndo se pode duvidar que a responsabilidade € objetiva. Na licdo de Xisto

Tiago de Medeiros Neto,

Em face da caracterizagdo do dano moral coletivo, o
ofensor responderd pela respectiva reparagio,
independentemente da configuracdo de culpa. Nao
obstante isso, ¢ importante anotar que, na maioria das
hipéteses configuradoras de lesdo a coletividade, e nas
quais se postula a reparagdo do dano a direitos
transindividuais, € possivel enxergar, recorrentemente,
o elemento culposo (lato sensu), de molde a revelar,
em tais lesdes, o expressivo grau de ilicitude presente.
De qualquer maneira, o dever de reparar decorre, pois,
do préprio fato violador do direito, premissa que se
revela como expressao do desenvolvimento da teoria
da responsabilidade objetiva, em compasso com o
evolver e a complexidade da vida de relagdes peculiar

a sociedade contemporanea*®.

Explorando a no¢dao de exposi¢do ao perigo, Giselda Maria Novaes Hironaka
desenvolve interessante trabalho acerca da responsabilidade civil que prescinda do
elemento culpa. O titulo de seu livro, “Responsabilidade Pressuposta”, disso ndo deixa
davidas: € preciso que o sistema de reparagdo civil, mormente por danos morais
coletivos, tenha mais a nocao de protecdo aos direitos humanos fundamentais do que,
necessariamente, o ressarcimento ou a puni¢do. Embora a autora critique em termos a
no¢do de “exposicdo ao perigo”, por ser vaga, cremos que esta solugdo seria eficiente

em se tratando dos ambientes de trabalho*®’.

Toda exposicao do empregado ao perigo, acdo esta provocada pelo empregador e,
notemos, estamos falando em exposicdo ao perigo da lesdo de direitos humanos

fundamentais — esta conduta, como evento, € assédio moral coletivo que engendra,

“! Dano ambiental extrapatrimonial. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n.20, p.172. jan./jul.
2002.

462 Dano Moral Coletivo, 2007, p. 144.

463 Responsabilidade Pressuposta, 2005, p. 281-342.
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como consequéncia, um dano — dano moral coletivo, pelo qual o dador de ordens
haveréd de responder objetivamente. Tratamos, sem sombra de didvidas, de uma grande
ampliacdo a prote¢dao dos direitos dos trabalhadores, em toda a legitima extensdo de

seus valores morais, dentro do sistema juridico brasileiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

Vimos ao longo do presente trabalho a modificacdo paulatina do conceito de
assédio moral, tanto na literatura juridica quanto experiéncia, brasileira e estrangeira,
relacionadas a conceituacdo do problema. Se inicialmente tido mais por seus efeitos do que
por seu conceito mesmo, o assédio moral cada vez mais passa a ser enxergado como a
lesdo reiterada aos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores, e ndo,
necessariamente, como a persegui¢do psicoldgica deliberadamente deflagrada contra um

ou alguns individuos.

Nao ha dividas de que o assédio moral possui uma motivacdo especifica. No
entanto, nem sempre esta motivacdo é excludente, tendendo a retirar o empregado do seu
ambiente do trabalho, ou querendo impor ao subordinado um pedido de demissdo, para que
ndo seja imposto, ao empregador, o pagamento das verbas rescisérias trabalhistas. O
assédio moral tem um significado muito mais abrangente e, por esta razao, muito mais
perverso. Ele pode ser tomado como politica gerencial da empresa, como forma de o
empregador auferir lucro, a partir do atentado sistematico, do desrespeito reiterado aos

direitos humanos fundamentais dos trabalhadores.

No entanto, os direitos humanos fundamentais dos trabalhadores formam um todo
harmonico, reciprocamente dependentes, universais, e indivisiveis, de forma que se houver
desrespeito a um desses direitos, todos os demais restardo desrespeitados. Isso porque os
direitos humanos fundamentais formam, em todas as suas dimensdes, um sistema juridico
que € unico, e a afronta a este sistema juridico requer a sancdo que é devida caso a caso.
No rol desse sistema hd direitos que, por sua natureza, possuem titularidade coletiva,
definida ou ndo. Sdo direitos do todo, mas que ndo sdo de todos, por serem, eles também,

intrinsecamente indivisiveis.

Ora, sendo o assédio moral a lesdo reiterada aos direitos humanos fundamentais dos
trabalhadores, podemos considerar que ele poderd ser individual, coletivo em sentido
estrito ou, até mesmo, difuso, tendo em vista a natureza do direito assediado. Tem-se como
exemplo, no presente caso, a existéncia de um paradigmdtico tipo construido pelos

italianos, a “lesioni della professionalitci”464.

464 BATTISTA, Luigi. Persona, lavoro e mobbing: autotutela e tutela. Roma: Libreria Forense, 2005. p. 48.
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O trabalhador poderd sentir-se lesado em virtude de um esvaziamento do conteudo
de suas fungdes; lesdo similar ocorrerd quando da ndo valorizagdo devida pelo empregador
ao seu préprio trabalho, tendo em vista o fato de o titular do poder diretivo remunerar com

superioridade um colega em idénticas fungdes, por exemplo.

Trata-se, nesse caso, de discriminagdo existente dentro do préprio ambiente de
trabalho. Nesse aspecto, a consideracdao dispensada ao empregado assume interessante
conotacdo, por fazé-lo sentir-se diminuido ante a comunidade de trabalho e mesmo
socialmente. Afinal, o aperfeicoamento e aspiracdo ao reconhecimento profissional sdo
insitos a pessoa do trabalhador, evidenciando uma das faces de seus legitimos direitos de

personalidade.

Conforme observamos, a justica italiana, numa posicdo a nosso ver bastante
conservadora, no inicio dos anos 2000 chegou a afirmar que o assédio empresarial é
inicialmente coletivo, compreendendo um conjunto de atos formalmente legitimos e
aparentemente inofensivos, que exige dolo especifico e individualizagdo para aperfeicoar-
lhe o conceito*®. Parece-nos que o entendimento da justica italiana, a julgar pelo acérddo
citado no texto relacionado, requer a individualiza¢do persecutdria para o reconhecimento

da pratica assediante.

Hoje, trata-se, sem dudvidas, de um conceito ultrapassado, tendo em vista que o
proprio Codigo Penal oferece uma pista do que se poderd ser considerado uma
manifestacdo coletiva: a agremiacao de trés ou mais empregados, conforme o artigo 200 do

diploma legal em questao.

Trata-se apenas de um critério objetivo, é evidente, pois a propria lesdo a mantenga
do equilibrio do ambiente de trabalho podera provocar o atentado a um direito nitidamente
transindividual, como no caso de discriminagdo em razdo do valor do saldrio, na
terceirizagdo, na imposicdo dos valores patronais como Unica fonte possivel de valoracdo
dentro do trabalho, no desprezo a atividade sindical, no incentivo a disputa acirrada entre
os empregados, na manutencdo de dados sigilosos dos empregados obtidos por meios

informacionais, etc.

E claro que o destinatario final de todas as normas, tratados ou reconhecimento,
formal ou ndo, de direitos humanos fundamentais, de qualquer dimensdo, € a pessoa

humana singularmente considerada. Sabemos que a existéncia ndo ultrapassa o individuo;

6 GULOTTA, Guglielmo. I vero e il falso mobbing. Milano: Giuffre, 2007. p. 17.
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portanto, ndo se pode falar em dano existencial no plano transindividual, tampouco em
dano psiquico, vez que € o individuo singularmente considerado, e somente ele, que podera

sofrer tais danos.

O fendmeno assediante, contudo, podera ser individual ou transindividual. Citamos
como exemplo o préprio dano existencial, oriundo da pratica de assédio moral. Como
notamos, esse dano s6 poderd ser quantificado na medida individual, mas a manifestacao
desse dano, por prejudicar relagdes interpessoais, seja na familia, no grupo comunitario, no
ambiente de trabalho, etc., prejudica também, reflexamente, um sem-nimero de

individuos.

Desta maneira a conduta assediante, como evento, causa uma série de
consequéncias, as quais, agora sim, podem ser mensuraveis como um dano coletivamente
causado. Temos na figura do dano moral coletivo, que € patrocinado pelo abuso do poder
diretivo do empregador manifestado dentro do ambiente de trabalho, a figura juridica unica
pela qual o assédio moral coletivo pode e deve ser ressarcido. Afinal, o dano moral
coletivo (e difuso), além de tutelar os danos causados a coletividade, é a consequéncia

direta do evento assediante promovido coletiva e difusamente.

A responsabilidade civil do empregador, nesses casos, € nitidamente objetiva. Mas,
antes de ser objetiva (na qualidade de responsdvel pelo meio ambiente de trabalho), sua
responsabilidade € pressuposta: na verdade, ela tem como fundamento a exposi¢do dos
trabalhadores aos riscos mais variados, riscos estes que ndo dependem, para sua
caracterizacdo, de serem perigosos ou insalubres. Trata-se de risco a saude, também, mas
exposicao ao risco da integridade da pessoa humana em face de todos os seus legitimos

valores morais.

Nesse caso, especificamente, a fungdo reparatoria teria duas fei¢des: em um
primeiro momento, ressarcir a coletividade dos trabalhadores pelo ndao-cumprimento da
protecdo integral da pessoa humana; num segundo plano, a funcdo seria punitiva mesmo,
de molde a criar nos empregadores em geral a expectativa de que, ndo sendo respeitada a
pessoa humana em todas as esferas de seus direitos humanos, além de sequer poder falar-se
em Estado Democratico de Direito, ou em cidadania, o empregador estard praticando um

ilicito civil que € bastante comum na cena atual: o assédio moral coletivo.

A figura de Eichmann, bem exposta por Hannah Arendt, dd-nos a real dimensao das

consideragdes finais que ora estamos iniciando. Apenas iniciando, pois este € um debate
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que, segundo vemos, estd muito longe de seu fim. Cremos que nds, todos nds, sem
qualquer excecdo, temos um pouco de Eichmann dentro de nossas mentes e em nossas
concepcoes. A producdo em larga escala, a necessidade continua e inexordavel de procurar
por emprego, a dificuldade em encontréd-lo, a ética difundida nos meios empresariais de
“dar o sangue pela empresa” e o “mass media” fizeram-nos acreditar que qualquer meio

para alcancar a produgdo e o sucesso da empresa sao vélidos.

Num primeiro momento, os empregados passam a acreditar que o sucesso da
empresa depende do desempenho individual deles e, mais ainda, que o sucesso da empresa
é seu proprio sucesso individual. No abismo da indistingdo que os empregadores
provocam, em colocar seus interesses como interesses dos proprios empregados, também
noés, do outro lado dos muros da empresa, somos um pouco Eichmann: acreditamos na
banalidade do mal, na legitimidade do empregador em cobrar as metas impostas aos seus
empregados, na vigilancia ostensiva que mantém sobre eles e, mais ainda: acreditamos que
€ normal e, mais que isso, aceitdvel admitir o desrespeito aos valores coletivos e difusos

dos trabalhadores em nome da producao.

Afinal, a explicacdo reside num argumento de relativa facilidade: tal pratica ndo é
vedada, explicitamente, pelo direito. O empregador possui o poder, conforme visto, tanto
de organizar o ambiente de trabalho a seu talante, como de regulamenté-lo, fiscalizi-lo e,
mais ainda, punir o empregado que ndo se ativer as normas emanadas da autoridade
patronal. No entanto, muitas dessas ordens sao verdadeiros atentados aos direitos
fundamentais dos trabalhadores e, nao raro, nao sd@o fendmenos esparsos ou isolados: sdo
politicas gerenciais, ou seja, fenomenos reiterados de desrespeito e afronta aos interesses

ora versados.

Nesse diapasdo o conceito de assédio moral coletivo serve para a resolugdo, ao
menos em parte, desses problemas vivenciados no interior das empresas — ou, em termos
de educacao social em direitos humanos, na paulatina destruicio do Eichmann que existe
em cada um de nés. Pela demonstracdo do reiterado desrespeito aos direitos humanos
fundamentais dos trabalhadores, mormente naqueles em que a titularidade € coletiva,
demonstramos que a pratica das empresas em pedir o maximo de seus empregados pela
producdo deve coexistir com a garantia de um ambiente do trabalho que respeite a pessoa

humana em sua integralidade.

Havendo produc¢ao, mas sendo esta alcancada pelo desrespeito aos valores humanos

dos empregados, como razdes de politica da empresa, notamos que os fins ndo justificam
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os meios: estaremos diante do conceito juridico de assédio moral, que é um s4: seja em sua
vertente individual, seja coletiva. Com a observagdo deste aspecto de cimeira importancia,
podemos contribuir para uma tutela mais eficiente dos direitos humanos fundamentais dos

trabalhadores em seus ambientes de trabalho.
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