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RESUMO

O presente trabalho trata do estudo do poder diretivo do empregador
e as suas diversas formas de manifestacdo sobre a condicdo de subordinacdo do
empregado no contexto da relacdo de emprego.

O poder diretivo (do empregador) e o trabalho subordinado (do
empregado) se relacionam intensamente no cotidiano das relagdes trabalhistas, eis
que sdo inerentes ao proprio contrato de trabalho.

Em razéo da intensa interacdo entre o poder de ordenar e o dever de
respeitar € que se justifica o estudo do poder diretivo do empregador a partir de
uma concepcdo mais aprofundada, que ndo se limite aos métodos juridicos
tradicionais, mas que seja capaz de enfrentar o carater interdisciplinar da questé&o,
especialmente, para tratar do seu aspecto constitucional, relativamente a
possibilidade de incidéncia dos direitos constitucionais e fundamentais nas
relacdes individuais de trabalho.

O trabalho aborda os sujeitos do contrato de trabalho: empregado e
empregador e a perspectiva legal, doutrinria e jurisprudencial desses atores
sociais, enquanto partes integrantes da relacdo de emprego. Na continuacao,
estabelece os limites do poder diretivo do empregador no contrato de trabalho e,
em contrapartida, o dever de subordinagdo do empregado. Em concluséo, analisa
os direitos constitucionais e fundamentais do trabalhador e as possibilidades de
incidéncia de tais direitos as rela¢des individuais de trabalho.

Em conclusdo, o trabalho estuda o contrato de trabalho e os seus
sujeitos, o poder diretivo do empregador e as suas formas de manifestacéo e,
finalmente, os direitos constitucionais e fundamentais do trabalhador como forma
de limitacdo ao exercicio do poder de comando no contexto do contrato de
trabalho.

Palavras-chave: poder diretivo; contrato de trabalho; relagdes trabalhistas.



ABSTRACT

This paper deals with the study of the employer's managing power
and its various forms of manifestation over the employee's subordination
condition within the context of labor relationships.

The (employer's) managing power and the (employee's)
subordinated labor are intensely related in the daily labor relationships, because
such are inherent to the labor agreement itself.

Due to such intense interaction between the power of ordering and
the duty of respecting, the study of the employer's managing power is justifiable
as from a deeper conception, not being limited to the traditional legal methods,
but actually capable of facing the interdisciplinary nature of the matter, especially
with regards to its constitutional framework, relatively to the possibility of
incidence of constitutional and fundamental rights in the individual labor
relationships.

This paper approaches the subjects of a labor agreement: employee
and employer and the legal, doctrinaire and jurisprudential perspectives of such
social players, as integral parts of the labor relationship. It further establishes the
limits of the employer's managing power, and on the other hand, the employee's
subordination duty. In conclusion, this paper promotes an analysis of the
constitutional and fundamental rights of workers and the possibility of such rights
being incident upon the individual labor relationships.

Finally, this paper studies labor agreements and their subjects, the
employer's managing power and its means of manifestation and, finally, the
constitutional and fundamental rights of the employee as a means of limiting
the command power within the context of labor agreements.

Keywords: managing power; labor agreement; labor relationships.
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INTRODUCAO

O estudo do poder diretivo do empregador constitui um tema de
grande importancia para o Direito do Trabalho. Em razéo da intensidade com que
se manifesta no cotidiano das relacdes individuais de trabalho, € que este

fendmeno desperta grande interesse da doutrina trabalhista.

O contrato de trabalho se desenvolve em torno de dois sujeitos: o
empregador e 0 empregado e 0 seu conceito revela a supremacia do empregador e
0 estado de dependéncia e pessoalidade do empregado, restrito ao poder diretivo

empresarial.

No contrato de trabalho os conceitos de poder e trabalho interagem
intensamente. Todavia, ndo se pode esquecer que, nesse contexto, alem do
exercicio das funcdes organizadoras, fiscalizadoras e de controle, estdo em jogo
regras e principios relativos aos direitos, liberdades e garantias aplicaveis a toda
pessoa humana e que nada tém a ver com a vida profissional, sendo legitimo ao

trabalhador preserva-los e defendé-los frente a abusos do seu empregador.

O presente trabalho estuda o poder diretivo do empregador e 0s
efeitos do seu exercicio sobre a intimidade e a vida privada do cidaddo, enquanto
parte de uma relacdo de emprego, fazendo uma andlise sobre os limites de

interferéncia do empregador na esfera de privacidade do trabalhador.

O empregado, ainda que sujeito ao poder diretivo, atributo
indeclinavel da empresa, e mesmo estando vinculado ao dever de obediéncia as
ordens que originam do contrato de trabalho, deve ser tratado com respeito e
educacdo e dentro dos parametros da lei, eis que esse poder ndo é absoluto e nem
ilimitado. Portanto, a incidéncia dos direitos fundamentais no ambito do contrato
de trabalho se assenta na necessidade de assegurar o respeito a dignidade do
trabalhador e estabelecer limites ao exercicio do poder diretivo do empregador,

para tornar a relacdo de emprego mais justa e equilibrada.
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No capitulo 1 fazemos uma analise do contrato de trabalho, com
suas caracteristicas, conceito, forma e duracdo, elementos tipicos, natureza
juridica, obrigacOGes das partes, destacando os aspectos que fundamentam os
atributos do poder diretivo do empregador e o dever de subordinacdo do

empregado.

No capitulo 2 analisamos os sujeitos do contrato de trabalho. O
estudo reafirma a supremacia do empregador, eis que detentor do poder diretivo
e, de outro modo, a subordinacdo ou o estado de dependéncia pessoal do
trabalhador em relacdo ao poder empresarial, que se constituem nos tragos

caracteristicos do contrato de trabalho.

No capitulo 3 o foco é o estudo da subordinagcdo como caracteristica
essencial do contrato de trabalho, destacando seu conceito € a sua natureza
juridica. A subordinacdo ou o estado de dependéncia pessoal do trabalhador é o
traco mais caracteristico da configuracdo da relacdo de emprego no sentido
especifico do Direito do Trabalho. Subordinacéo e poder de direcdo representam
os dois lados da mesma moeda. O empregado € subordinado porque concordou,
por contrato, que o empregador dirigisse sua prestacdo pessoal de servigos. O
poder diretivo representa a faculdade concedida ao empregador que, assumindo
0s riscos da atividade econdmica, tem o poder de determinar 0 modo de execucgéo
das atividades dos empregados e de lhe dar ordens. Dai a importancia do estudo
da subordinacdo, eis que figura indissociavel do poder diretivo do empregador e
da fixacdo dos limites em que este se manifesta no contexto do contrato de

trabalho.

O capitulo 4 contém a andlise da diversidade das formas como o
poder diretivo se manifesta no cotidiano das relacdes trabalhistas, seu conceito,
seus fundamentos e as formas de limitacdo ao exercicio desse poder empresarial,
que representa um dos mais relevantes efeitos do contrato de trabalho,

concentrando um conjunto de faculdades ao empregador, atribuindo-lhe o poder
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de comando sobre a direcdo do trabalho do empregado, com vistas a adequa-lo a

producao e a efetivacdo dos objetivos visados pelo empreendimento.

No capitulo 5 estudamos de forma aprofundada as garantias
constitucionais fundamentais e a protecdo do empregado. Ainda que o poder
diretivo seja inerente ao empregador, € inegdvel que 0 mesmo ndo pode ser
exercido de forma absoluta, eis que o estado de subordinacdo presente na relacdo
de emprego néo retira do empregado a garantia dos seus direitos fundamentais. O
estudo destaca a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa, a dignidade
da pessoa humana e a justica social, a intimidade e a vida privada, a honra e a
imagem, a livre manifestacdo do pensamento e a ndo-discriminacdo, como
direitos fundamentais que irradiam os seus efeitos sobre o contrato de trabalho
para o fim de assegurar o respeito a dignidade do trabalhador e estabelecer

parametros ao exercicio do poder diretivo do empregador.

Por fim, no capitulo 6 o objetivo foi a analise das garantias
constitucionais fundamentais do empregado como forma de limitagdo ao poder
diretivo do empregador. O exercicio do poder diretivo é marcado por regras
gerais, abstratas, impessoais, que vao atuar sobre um universo relativamente
restrito — o da empresa, sobre uma relacéo juridica determinada — a do contrato de
trabalho e sobre um destinatario certo — o empregado, que tem o dever de
respeita-las. Todavia, o poder diretivo empresario ndo é absoluto e encontra
limitacbes nas garantias constitucionais fundamentais do trabalhador, que
impBem o respeito a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, a dignidade,
dentre outros atributos de relevancia, que devem ser respeitados, eis que nunca se
separam do individuo, acompanhando-o em todas as relacGes, inclusive na de
emprego. Nesse sentido, o estudo traz as situacGes praticas da relacdo de
emprego onde se estabelece a intersec¢éo entre o poder diretivo do empregador e
0 dever de sujeicdo do empregado, fixando os limites em que esses interesses
devem ser exercidos para o fim de estabelecer a harmonia, o equilibrio e a justica

social entre os sujeitos do contrato de trabalho.
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Capitulo 1

CONTRATO DE TRABALHO

O contrato de trabalho sera analisado segundo a importancia dos
seus tracos caracteristicos para a compreensdo do poder diretivo e 0 dever de
subordinacdo. A abordagem do contrato sera feita conforme o0s seguintes

aspectos: conceito, forma e duracédo, elementos tipicos e natureza juridica.

A andlise dos aspectos acima identificados ndo tem a pretensdo de
esgotar o assunto com o rigor cientifico que um trabalho de doutoramento exige,
mas objetiva destacar a relevancia que 0os mesmos assumem na compreensdo do
poder diretivo do empregador e da situacdo de dependéncia do empregado no

ambito do contrato de trabalho, como fonte geradora de direitos e obrigacdes.

O poder diretivo do empregador (art. 2° da CLT) e o estado de
subordinacdo do empregado (art. 3° da CLT) individualizam o contrato de
trabalho e o diferem de outros contratos de direito privado, explicando a escolha
das caracteristicas supracitadas, que se revelam necessarias para a compreensao
do poder de comando do empresario, bem como para estabelecer os limites do seu

exercicio.

1.1. CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE TRABALHO

1.1.1. CONCEITO

O conceito de contrato de trabalho estd previsto nos artigos 442 e

443 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Todavia, ndo existe um entendimento

pacifico da doutrina trabalhista a respeito de sua definicéo.



14

Amauri Mascaro Nascimento conceitua contrato de trabalho como a
relacdo juridica de natureza contratual tendo como sujeitos o empregado e o

empregador e como objeto o trabalho subordinado, continuado e assalariado.

Alice Monteiro de Barros propde a seguinte conceituacdo para o
contrato de trabalho: é o acordo expresso (escrito ou verbal) ou técito, firmado
entre uma pessoa fisica (empregado) e outra pessoa fisica, juridica ou entidade
(empregador), por meio do qual o primeiro se compromete a executar,
pessoalmente, em favor do segundo, um servico de natureza ndo eventual,

mediante salario e subordinaco juridica.’

Orlando Gomes e Elson Gottschalk aduzem que contrato de trabalho
é a convencao pela qual um ou varios empregados, mediante certa remuneracao e
em carater ndo-eventual, prestam trabalho pessoal em proveito e sob direcdo do

empregador.®

Mauricio Godinho Delgado, conceitua contrato de trabalho como o
negocio expresso ou tacito mediante o qual uma pessoa natural obriga-se perante
pessoa natural, juridica ou ente despersonificado a uma prestacdo pessoal, ndo

eventual, subordinada e onerosa de servigos.*

Proponho o conceito de que contrato de trabalho é o ajuste expresso
(verbal ou escrito) ou tacito pactuado entre uma pessoa fisica que figura na
condicdo de empregado e outra pessoa que figura na condicdo de empregador
(pessoa fisica, juridica ou qualquer outra que contrate outrem na condicdo de
empregado), mediante o qual o empregado se compromete a trabalhar para o
empregador de forma habitual, com pessoalidade, mediante subordinagdo e

onerosidade.

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho, 172 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2001, p.
352.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed., Sdo Paulo: LTR, 2005, p. 215/216.

® GOMES, Orlando e GOTTSCHALK Elson. Curso de Direito do Trabalho, 172 ed., Rio de janeiro:
Forense, 2005, p. 121.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 62 ed., Sdo Paulo: LTR, 2007, p. 491.
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1.1.2. FORMA E DURACAO

O contrato de trabalho é disciplinado pelos art. 442 e 443 da CLT,
como sendo o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego,

conforme adiante transcrito.

“Art. 442. Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou

expresso, correspondente a relacdo de emprego.”

“Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado
tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo

determinado ou indeterminado.”

O art. 442 da CLT disciplina que o contrato de trabalho pode ser
celebrado de forma tacita ou expressa. Isto significa que o simples fato de uma
pessoa colocar a sua prestacdo de servicos a disposicao de outra, na forma que a
lei trabalhista considera caracteristica da relagdo de emprego determina a

condicdo de empregado.

O art. 443 da CLT disciplina que o contrato individual de trabalho
podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por
prazo determinado ou indeterminado. Portanto, ndo ha formalidade especial,
solene, prevista em lei para o fim de se acordar o contrato de trabalho que, de

regra, € livre.

Portanto, de regra, para a formacdo do contrato de trabalho basta a

simples manifestagcdo da vontade das partes.

O contrato de trabalho expresso é aquele celebrado de forma verbal
Ou escrita e que se caracteriza pela manifestacdo de vontade das partes no sentido
de contratar. As partes expressamente desejam contratar e pactuam todos 0s

aspectos do contrato de trabalho.
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O contrato de trabalho t&cito € aquele cuja existéncia resulta de
acOes ou omissdes que ndo aconteceriam se ndo houvesse por parte do agente o
animo de aceitar a proposta. Nenhuma das partes assume a posicdo de pactuar
verbalmente ou por escrito o contrato de trabalho, mas 0 modo como ambas se
comportam na conducgdo do negocio, permite a conclusdo de que o trato tipifica

um contrato de trabalho.

O art. 443 da CLT disciplina, ainda, que o contrato de trabalho pode

ser celebrado por prazo determinado ou por prazo indeterminado.

O contrato de trabalho por prazo indeterminado é aquele em que as
partes fixam o momento do seu inicio, mas ndo assinalam o prazo de sua
extingdo. Portanto, caracteriza-se pelos elementos da sucessividade e da
continuidade e vigoram enquanto ndo se verificar uma das hipoteses previstas em

lei para autorizar a sua rescisao.

Em razdo da presenca dos elementos da sucessividade e da
continuidade é possivel a conclusdo de que indeterminacdo de prazo do contrato
de trabalho, que ¢ a regra, se presume, cabendo a parte interessada fazer a prova
contra essa presuncdo, ou seja, de que o contrato de trabalho foi celebrado por

prazo determinado.

O contrato por prazo indeterminado se constitui na regra geral

incidente sobre a duragédo do contrato de trabalho.

Mauricio Godinho Delgado destaca que dois aspectos principais
atuam em favor do direcionamento da legislagcdo trabalhista no sentido da
celebracdo de contrato de trabalho sem determinacdo de prazo. Em primeiro
lugar, a indeterminacdo da duracdo contratual € meio de se conferir concretude ao
principio da continuidade da relacdo de emprego. Em segundo lugar, a
indeterminagdo da duracdo contratual é a que melhor realiza, na préatica, o

principio da norma mais favoravel, isto porque permite ao empregado alcancar
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melhores condigdes de trabalho, maiores direitos trabalhistas e um conjunto maior

de direitos rescisorios no instante da ruptura do contrato de trabalho.’

O § 1° do art. 443 da CLT regula o contrato de trabalho por prazo

determinado, conforme a seguir transcrito:

“8 1° Considera-se como de prazo determinado o contrato de
trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da
execucao de servicos especificados ou ainda da realizagdo de certo

acontecimento suscetivel de previsao aproximada.”

O contrato de trabalho por prazo determinado é aquele em que as
partes, por ocasido de sua celebracdo, assinalam o momento da sua extingéo.

Trata-se de uma excecdo em relacdo a contratacdo sem determinacéo de prazo.

Por forca do dispositivo celetista, sO é possivel a contratacdo por
prazo determinado nos casos em que seja possivel o estabelecimento de um termo
prefixado para conclusdo dos trabalhou ou da execucéo de servigos especificos ou

da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.

Pedro Paulo Teixeira Manus afirma que tanto a possibilidade de
prefixar a duragdo do contrato de trabalho em dias ou em meses, como a
possibilidade de prefixa-lo em funcdo de um evento, possibilita a celebracdo de

contrato por prazo determinado.’

A formalizacdo de contrato com determinacdo de prazo somente é

possivel nas hipdteses previstas no 8 2° do art. 443 da CLT.

“§ 2° O contrato por prazo determinado sO sera valido em se

tratando:

® DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. 522.
® MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 92 ed., S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 95.
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a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a

predeterminacao de prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

c) de contrato de experiéncia.”

A primeira hipotese de contratacdo por prazo determinado € que a se
refere ao servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacao do
prazo. Nesta hipotese, as partes, desde 0 momento da celebracdo do contrato, tém
condigdes de fixar as condi¢des do trabalho e delimitar o tempo de sua duracao.
Trata-se de um trabalho certo e determinado, suscetivel de previsdo aproximada
do tempo de duracdo. Exemplos de contratacdo a termo nesta hipotese:
substituicdo de empregado regular e permanente que esta afastado das atividades
laborativas por motivo de férias, licenca previdenciaria, maternidade, dentre
outros; contratacdo de empregado para suprir acréscimo extraordinario e
provisorio de servigos da empresa; contratacdo de empregado para executar um

servigo certo com termo determinado para sua concluséo.

A segunda hipotese de contratacdo por prazo determinado é a que se
refere aos servigos cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacéo
de prazo. Neste caso, a necessidade transitdria que legitima a contratacdo a termo
ndo esta ligada com a prestacdo de servicos do empregado, mas decorre da
propria atividade da empresa, que, neste caso, € que € transitoria e cuja existéncia
vai se limitar no tempo pelos proprios fins a que se destina. A atividade
empresarial tera uma duracdo fugaz, condicionada a conclusdo dos servicos que
justificaram a sua criacdo. Exemplos de contratacdo a termo nesta hipotese:
contratacdo de empregado para trabalhar em feiras, exposicOes, atividades

circences, espetaculos teatrais.

Também pode ocorrer nesta hipOtese a atividade empresarial

passageira. Nesse caso ndo € a empresa que vai ter uma existéncia fugaz, mas um
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dos seus servicos ou uma das suas divisdes ou departamentos. Exemplo: uma
empresa de doces que em certa época do ano resolve fabricar ovos de pascoa;
uma empresa de maquinas de lavar que em certa época do ano resolve fabricar
fogbes. Trata-se da hipGtese em que a empresa explora uma atividade diferente
daquela que figura seus fins sociais, por tempo limitado, visando promover o

atendimento de determinados pedidos e aproveitar uma oportunidade de mercado.

A terceira hipdtese é a que trata do contrato determinado a titulo de
experiéncia. Trata-se de um contrato em que as partes, desde 0 momento da

celebracéo, fixam a sua predeterminacgéo do prazo de duragao.

Pedro Paulo Teixeira Manus destaca que nesta Gltima hipotese,
porém, relativa ao contrato de experiéncia, & preciso estabelecer alguma
diferenciacdo com aquelas duas precedentes. Isto porque, nos casos das letras “a”
e “b” do 8 2° do art. 443 da CLT, tanto o empregado como o empregador, desde 0
inicio do contrato, j& sabem que, findos os servicos, ou finda a atividade
empresarial, o pacto automaticamente estara desfeito. J& no contrato de
experiéncia, ainda existindo o prazo prefixado, ha a expectativa de que, se 0
empregado for aprovado pelo empregador e se o servigo for do seu agrado, 0
contrato continuara, normalmente, ai, sem prazo determinado. Entdo, embora o
contrato de experiéncia seja uma modalidade dos contratos a prazo, tem uma
caracteristica especial, que é exatamente a possibilidade de continuacdo do pacto,

devendo ser esta a regra geral.’

Como forma de complementar a limitacdo aos contratos a termo, a
lei trabalhista fixou que o seu prazo maximo de duracdo ndo podera ultrapassar de

dois anos e o contrato de experiéncia ndo podera exceder de noventa dias.

Assim, ultrapassados tais prazos e continuando a relacdo de
emprego o contrato de trabalho passard automaticamente a vigorar sem

determinacdo de prazo.

" MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Op. cit. 96.
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O artigo 445 e o paragrafo unico da CLT regulam o prazo maximo

de duracéo do contrato de trabalho por prazo determinado e de experiéncia:

“Art. 445. O contrato de trabalho por prazo determinado néo
podera ser estipulado por mais de 2 (dois) anos, observada a regra
do art. 451.

Paragrafo unico — O contrato de experiéncia ndo podera exceder

de 90 (noventa) dias.”

A regra do art. 451 da CLT faculta ao empregador o direito de
prorrogar o contrato de prazo determinado, uma Unica vez, desde que observado o
prazo maximo de duracdo previsto no art. 445 da CLT. Porém, na hipétese de
haver uma segunda prorrogacao, tacita ou expressa, 0 contrato automaticamente

passara a vigorar por prazo indeterminado.

“Art. 451. O contrato de trabalho, por prazo determinado que,
tacita ou expressamente, for prorrogado mais de uma vez,

passara a vigorar sem determinacao de prazo.”

O disposto no art. 451 da CLT também se aplica ao contrato de
trabalho a termo a titulo de experiéncia, razdo pela qual, ultrapassado o prazo
méaximo de duracdo de noventa dias e continuando a relacdo de emprego entre as

partes o contrato passara a vigorar sem determinacao de prazo.

Também como forma de complementar a limitacdo aos contratos a
termo, a lei trabalhista fixou no art. 452 da CLT que o contrato de duracdo
determinada que suceder, dentro de seis meses, a outro contrato de trabalho por
prazo determinado, salvo se a expiracdo deste dependeu da execucdo de servicos
especializados ou da realizacdo de certos acontecimentos, automaticamente

considera-se por prazo indeterminado.
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“Art. 452. Considera-se por prazo indeterminado todo contrato
que suceder, dentro de seis meses, a outro contrato por prazo
determinado, salvo se a expiracéo deste dependeu da execucao de
servicos  especializados ou da realizacdo de certos

acontecimentos.”

Pedro Paulo Teixeira Manus destaca que a previsao legal é salutar,
eis que considera por prazo indeterminado todo contrato que suceder a outro no

lapso de seis meses e evita a sucessdo de contratos a prazo em fraude a lei.?

1.1.3. ELEMENTOS TIPICOS

Os elementos tipicos do contrato de trabalho sdo aqueles que
constituem o nucleo da relagdo de emprego e que necessariamente devem estar

presentes para a sua configuracéo.

A andlise dos elementos tipicos do contrato de trabalho visa permitir
a melhor compreensdo do poder diretivo do empregador e do estado de

dependéncia do empregado no ambito da relagcdo de emprego.

Na caracterizacdo do contrato de trabalho pode se indicar um
significativo grupo de elementos relevantes. Trata-se de um pacto de direito
privado, em primeiro lugar. E contrato sinalagmatico, além de consensual, e
celebra-se intuitu personae quando ao empregado. E ele, ainda, pacto de trato

sucessivo e de atividade. Finalmente é oneroso, dotado também de alteridade.®

Embora ndo haja uniformidade a respeito dos elementos que
tipificam o contrato de trabalho, a doutrina trabalhista converge em torno da

existéncia de algumas caracteristicas basicas na sua tipificacdo, conforme os

¥ MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Op. cit. p. 97.
°® DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 494.
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seguintes elementos: a) contrato de direito privado; b) sinalagmatico; c)
consensual; d) intuitu personae; e) comutativo; f) trato sucessivo; g) onerosidade:

h) subordinacdo e i) alteridade.

1.1.3.1. DIREITO PRIVADO

O contrato de trabalho é de natureza privatista porque sua esséncia
tem origem no direito privado. Trata-se de relacdo juridica firmada no &mbito de

direito privado.

A classificacdo do contrato de trabalho no &mbito privado decorre
ndo somente da condicdo de particular dos sujeitos, mas também dos interesses
envolvidos e da natureza da relacdo juridica que se estabelece entre as partes

contratantes, de indole privatista.

Mesmo nas situagdes em que o Estado figura como empregador a
relacdo juridica continua sendo de direito privado. Isto porque, quando o Estado
contrata empregados sob o regime da CLT, passa a figurar no dominio privado e
fica obrigado a cumprir todos os imperativos que irradiam das normas de

protecdo social em favor dos empregados contratados.

Aspecto relevante a ser destacado € o de que, em sede de direito do
trabalno, a maioria das normas sdo de ordem puablica, aplicando-se
automaticamente ao contrato de trabalho, independente da vontade das partes
contratantes, vinculando-as ao seu cumprimento. A imperatividade das normas
trabalhistas firma a primazia da ordem publica na formacdo do contrato de
trabalho, nas normas coletivas e nas leis que compdem o Direito do Trabalho,

limitando a autonomia da vontade das partes.

Todavia, tais caracteristicas ndo transformam o contrato de trabalho

em contrato do ramo do direito publico.



23

Destacam Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de
Moraes, que embora a maior parte das normas de direito do trabalho pertenca ao
campo do Direito Pablico, ndo ha como se negar que o contrato de trabalho se
enquadra no ramo do Direito Privado. Cercado por todos os lados de fontes
normativas que lhe sdo superiores, regulamentado, na quase-totalidade dos
beneficios que lhe servem de clausulas obrigatdrias, revestem-se as normas que 0
regulam de cogéncia, imperatividade, fazendo mais um ponto de chegada juridica

do que propriamente de partida. Resulta, ndo inicia.*

Mauricio Godinho Delgado destaca que o posicionamento do
contrato de trabalho no &mbito privado é, hoje, indubitavel, embora ja tenha sido,
em periodos passados, objeto de certa controvérsia. Tal posicionamento deriva da
natureza essencialmente privada ndo s6 dos sujeitos pactuantes (mesmo o Estado,
quando contrata empregados, pois, neste caso, age como particular, sem
prerrogativas especiais em face da legislacdo trabalhista), como também dos
interesses envolvidos e, por fim, da propria relacdo juridica central deste

contrato.™*

Mauricio Godinho Delgado sustenta, ainda, que a imperatividade
das normas juridicas trabalhistas (uma caracteristica do direito do trabalho) nédo
transforma o contrato de trabalho em contrato de direito publico. E que no
contrato de trabalho as partes, a diferenca do ocorrido no direito publico,
colocam-se em situacdo de paridade juridica, por ser nitidamente privada (e esta
aqui distincdo fundamental com o direito publico) a relagdo juridica bésica

regulada por suas clausulas contratuais.™

Com efeito, mercé da inegavel imperatividade que irradia das
normas de direito do trabalho, o entendimento doutrinario firmou posicionamento

no sentido de que o contrato de trabalho é de natureza privada.

' MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do
Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: LTR, 2003, p. 251.

1 DELGADO, Mauricio Godinho.Op. cit. p. 494/495.

2 b idem, p. 495.
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1.1.3.2. SINALAGMATICO

O contrato de trabalho é sinalagmatico porque dele derivam
obriga¢fes contréarias, equivalentes e reciprocas que devem ser cumpridas pelas

partes contratantes.

Trata-se de pacto de natureza bilateral que gera obrigactes
reciprocas as partes contratantes, resultando um equilibrio formal entre as

prestacdes ajustadas.

O carater sinalagmatico do contrato de trabalho resulta do fato de
que as partes se obrigam reciprocamente, como acontece na venda, na locacéo,
etc. E sinalagmatico perfeito porque gera direitos e obrigacGes para ambas as
partes, livremente aceitos, desde o inicio. Nos contratos dessa natureza nenhuma
das partes pode reclamar do cumprimento da prestagdo da outra se ainda néo

cumpriu a sua.*®

O sinalagma caracteristico do contrato de trabalho é interpretado de
forma diferente de outros tipos de contrato. No contexto da relacdo de emprego
esse elemento deve ser aferido levando-se em consideracdo o conjunto do
contrato de trabalho e ndo apenas o contraponto de obrigacdes especificas
(trabalho versus salério, por exemplo). E que o instituto da interrupcéo contratual
(pelo qual o trabalhador ndo presta servigos, mas recebe as verbas integrais do
contrato, como férias, ilustrativamente), eliminaria, por exemplo, o carater
sinalagmatico da relacdo de emprego, caso a comparacdo fosse topica, parcela
contra parcela (o mesmo efeito seria produzido pelo art. 4° da CLT, que admite a
existéncia de obrigacGes contratuais empregaticias, mesmo sem a efetiva
prestacdo de servicos). Aferindo-se tal caracteristica pelo conjunto contratual,

preserva-se a validade da caracteristica sinalagmética do contrato de trabalho.™*

3 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do
Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: LTR, 2003, p. 251.
Y DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. op. 495.
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No mesmo sentido, Alice Monteiro de Barros destaca que o carater
sinalagmatico do contrato de trabalho tem em vista o contrato no todo e nao
prestacdo por prestacdo, o que explica, por exemplo, a possibilidade de existir
salario enquanto ausente a prestacdo de servi¢os, como ocorre na interrup¢do do

contrato de trabalho.®

1.1.3.3. CONSENSUAL

O contato de trabalho é consensual porque pode ser ajustado
livremente pelas partes contratantes, sem necessidade da observancia de
formalidades imperativas. O contrato de trabalho nasce da manifestacdo da

vontade livre das partes e ndo depende de forma prevista em lei.

A consensualidade tem o significado de que o vinculo juridico de
emprego se aperfeicoa entre as partes contratantes mediante a simples
manifestacdo expressa ou ticita de vontades, independentemente da observéncia

de quaisquer solenidades ou formalidades especiais previstas na legislagéo.

Mauricio Godinho Delgado destaca que a consensualidade distingue
0 contrato cuja celebracdo nédo se sujeita a formalidades imperativas. Assim, € 0
contrato de trabalho, de maneira geral (art. 442, caput da CLT). Sendo meramente
consensual (e ndo formal ou solene), o contrato empregaticio pode ajustar-se
tacitamente inclusive, sem necessidade de qualquer manifestacdo expressa
oriunda das partes contratantes. No entanto, que ha certos contratos de trabalho
que escapam a esse caracteristica da informalidade, sujeitando-se a pactuacéao

formal para sua validag&o.'®

Existem alguns tipos de contrato de trabalho que fogem da regra da

informalidade, sujeitando-se a pactuacdo formal para sua validacdo, ou seja,

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed., S&o Paulo: LTR, 2005, p. 217.
18 DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 495.
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dependem de forma expressa escrita. A titulo de exemplo, podemos citar o
contrato de atleta profissional de futebol, contrato de artistas, contrato de obra
certa, contrato de safra, contrato a prazo determinado de empregado admitido

acima do quadro fixo da empresa.

Porém, como regra, o contrato de trabalho pode ser celebrado
livremente pelas partes e ndo depende de formalidades especiais. A regra
consagra a consensualidade e a auséncia de forma prescrita em lei, bastando o
simples consentimento expresso ou tacito da parte para o fim de gerar efeitos

entre as partes.

Todavia, cumpre repisar que, como regra, o contrato de trabalho
decorre da simples manifestacdo escrita, verbal ou tacita das partes contratantes,
significando dizer que néo se trata de negdcio juridico cuja constituicdo dependa

de forma especial, solene, prescrita em lei, para ter validade.

1.1.3.4. INTUITU PERSONAE

O contrato de trabalho possui a caracteristica personalissima ou
intuitu personae, que significa levar em conta a pessoa do contratante para a sua

celebracéo.

O contrato de trabalho gera uma obrigagdo pessoal em relacdo a
figura do empregado. A obrigacdo de prestar servicos ao empregador € infungivel
ao empregado que ndo pode se fazer substituir por outra pessoa no trato de suas

obrigacdes contratuais.

O contrato de trabalho é selado pela caracteristica da fidlcia e o
empregador tem o direito de exigir a prestacdo de servicos daquele que contratou

como empregado.
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A caracteristica da pessoalidade pressupfe a existéncia de uma
confianca especial que é depositada pelo empregador em relacdo ao empregado.
Portanto, a prestacdo de servigos contratada € infungivel e ndo pode ser executada
por outra pessoa que substitua o empregado. A atividade contratada (obrigacéo de

fazer) ndo constitui apenas prestagao obrigacional, mas a prestagao principal.

O empregador tem interesse que a execucdo das atividades
laborativas seja cumprida por uma determinada pessoa, em razdo da sua fiducia,
idoneidade, habilidades profissionais e técnicas, dentre outros atributos que

detenha e que se constituiram na raz&o de ser da sua contratacéo.

A pessoa do empregado € crucial e determinante para a celebracao
do contrato de trabalho. A escolha do empregado é feita intuitu personae e se
funda em uma série de fatores que o distinguem de outros candidatos e

influenciam decisivamente na contratagéo.

Em razdo da caracteristica da pessoalidade que o contrato de
trabalho impde em relacdo ao empregado derivam Vvarias obrigacGes
intransmissiveis, que ndo podem ser cedidas ou transferidas, devendo ser
executadas pelo préprio empregado contratado, que ndo pode se fazer substituir

por outra pessoa na execucdo do objeto da sua prestacdo de servigos.

Conforme destaca Mauricio Godinho Delgado, trata-se de
caracteristica que envolve uma Unica parte contratual — o empregado — sendo
estranho ao outro pactuante (no que tange ao empregador predomina, como se
sabe, a impessoalidade, isto €, a despersonalizacdo de sua figura contratante).
Enquanto o empregado é figura subjetivamente infungivel no contexto do
contrato de trabalho — sob pena de descaracterizar-se esse contrato — autoriza a
ordem trabalhista, em principio, a plena fungibilidade da figura do empregador,

que pode, assim, ser sucedido por outrem no contexto da relacio de emprego.'’

' DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 496.
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1.1.3.5. COMUTATIVO

O requisito da comutatividade determina seja dado conhecimento
prévio das vantagens que receberdo as partes por conta do adimplemento do
contrato: 0 empregado sabe quanto recebera de salario pelos servicos prestados e

0 empregador sabe quais atividades laborais poderé exigir do empregado.

A caracteristica comutativa do contrato de trabalho reforca a
caracteristica da consensualidade. No contrato de trabalho deve haver uma

equivaléncia entre a prestacao de servicos e a contraprestacao salarial.

Deve haver uma justica comutativa entre as duas prestacoes
contratuais. Uma parte ndo pode ficar obrigada no cumprimento de obrigagdes,
além daquelas assumidas no contrato de trabalho, razdo pela qual cada obrigacéo

do empregado equivale a uma obriga¢do do empregador.

A caracteristica da comutatividade remete ao conhecimento que
deve ser dado as partes, no momento da celebracdo do contrato, a respeito da
situacdo a que estdo se obrigando, estabelecendo claramente as prestacdes e
contraprestacbes proporcionais que devem ser atendidas pelas partes,

determinando um equilibrio contratual entre as mesmas.

As prestacdes de ambas as partes sdo equivalentes, certas e
determinadas, conhecidas antecipadamente pelas partes, sem que existam
imprevistos ou riscos que impliquem uma contingéncia incerta de ganho ou
perda. A comutatividade deve ser analisada no conjunto de prestacGes de cada
parte. O salario ndo se regula como por um taximetro ou por um medidor de
energia elétrica que traduzem em dinheiro exatamente e a cada momento o
servico que se presta, mas constitui um conjunto de beneficios que globalmente
equivalem as prestacdes que o trabalhador tem que realizar. Dai as interrupgdes

na prestacdo de servicos sem prejuizo da remuneracdo (descanso semanal
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remunerado, férias, feriados, auséncias justificadas) que ndo negam, mas

confirmam o carater comutativo do contrato de trabalho.®

1.1.3.6. TRATO SUCESSIVO

O contrato de trabalho é de trato sucessivo, pois vincula as partes
contratantes ao cumprimento de obrigacfes de deébito permanente, que se

sucedem continuadamente no tempo, cumprindo-se e vencendo-se seguidamente.

A caracteristica de trato sucessivo encerra o0 sentido de que as
obrigag6es do contrato de trabalho ndo se completam em um Unico ato e também
ndo sdo instantaneas. O dever de trabalhar (do empregado) e o dever de pagar
salario (do empregador) se sucedem e se renovam diariamente e retratam a

natureza de continuidade e de permanéncia das obrigacdes contratuais.

Alice Monteiro de Barros assinala que a prestagdo de servicos € de
trato sucessivo, pois ndo se esgota com a realizacdo de um ato singular. Ela
pressup0e a execucdo de prestacbes na execucdo empresarial, apesar da
intermiténcia da relacdo juridica e da condescendéncia dos critérios diretivos do

empregador no tocante a determinados empregados.*®

Mauricio Godinho Delgado destaca que as prestacdes centrais do
contrato de trabalho (trabalho e verbas salariais) sucedem-se continuadamente no
tempo, cumprindo-se e vencendo-se, seguidamente, ao longo do prazo contratual,
gerando uma obrigacdo de debito permanente, que incorpora como seu elemento
tipico a continuidade, a duracdo. Também as verbas devidas pelo empregador em
geral tendem a vencer continuamente, parcela a parcela, ao longo do tempo

contratual, dessa forma, o carater da continuidade e permanéncia.”

¥ RODRIGUEZ, Américo Pl4. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1982, p. 64.
Y BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p. 217.
% DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 496.
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1.1.3.7. ONEROSIDADE

O contrato de trabalho é oneroso porque cada parte possui
obrigacdes contratuais e em contrapartida do adimplemento de tais obrigacdes
aufere vantagens reciprocas. A onerosidade se constitui em trago fundamental da
relacdo de emprego e se a obrigacdo for prestada pela parte sem intuito de

contraprestacao o contrato existente ndo sera de trabalho.

Conforme prelecionam Orlando Gomes e Elson Gottschalk, o
contrato de trabalho é oneroso porque o0s contratantes auferem vantagens
reciprocas, recebendo cada qual o equivalente ao que da. A onerosidade € da
esséncia do contrato de trabalho. Se a prestacdo for gratuita, o contrato ndo sera
de trabalho, na acepcdo técnica e restrita dessa expressdo, ndo havendo, pois,

contrato de trabalho sem salério.?

O empregado deve receber pelos servigos prestados. O trabalho € a
prestacdo e o salario é a contraprestacdo. O empregado tem a obrigacdo de

trabalhar e 0 empregador tem a obrigacdo de pagar o salario respectivo.

A onerosidade € um elemento fundamental da relacdo de emprego,
posto que estabelece uma relacdo obrigacional indissociavel entre os sujeitos do
contrato de trabalho. Se ausente a caracteristica da onerosidade o contrato nédo é
de trabalho.

1.1.3.8. ALTERIDADE

O elemento da alteridade tem o significado de o empregado prestar

servigos por conta alheia. A palavra alteridade vem de alter, alteritas, outro.

! GOMES, Orlando e GOTTSCHALK Elson. Op. cit. 125.
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O empregado trabalha sem assumir qualquer risco sobre o
empreendimento do empregador. O empregado tem o direito de participar dos
lucros da empresa, mas ndo pode compartilhar os prejuizos que a mesma acaso

venha a suportar.

O essencial no contrato de trabalho ndo é tanto a relacdo de
dependéncia como o fato de se trabalhar “por conta do outro”, isto é, de se
trabalhar para outro ao qual se atribui direta e imediatamente direito sobre o0s
frutos do trabalho como efeito essencial do contrato e que, em troca de garantir
uma remuneragdo, assume o risco e o destino futuro dos bens produzidos ou dos
servicos prestados, o que nada mais é do que uma conseqiiéncia da alteridade.
Este trabalhar “por conta do outro” exige normalmente que o que trabalha seja
controlado por aquele para quem trabalha, a fim de garantir devidamente o

interesse contratual deste Gltimo.??

O empregador assume os riscos da atividade econbmica e ndo 0s
pode repassar aos empregados. O empregado trabalha por conta alheia. Por forca
do contrato de trabalho o empregador assume o poder de comandar o
empreendimento e de dirigir e fiscalizar as atividades dos empregados,

determinando o contetdo da prestacdo de servigos dos mesmos.

Mauricio Godinho Delgado destaca que a expressdo alteridade
traduz a nocdo de que a prestacdo laboral do tipo empregaticio corre por conta
alheia do prestador. O risco inerente a prestacdo de servicos e a seu resultado,
além dos riscos do proprio empreendimento empresarial, todos sdo estranhos a
figura do empregado, recaindo sobre o adquirente de tais servigos. Tipificado
como empregaticio o contrato, a alteridade surge-lhe como marca caracteristica,
independentemente do ajuste tacito ou expresso fixado pelas partes contratantes a

respeito dos riscos do empreendimento ou do trabalho efetivado.?

2 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Op. cit. p. 41.
* DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. 497.
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1.2. NATUREZA JURIDICA

Encontrar a natureza juridica de uma figura do direito (como a
relacdo de emprego ou o0 contrato de emprego), consiste em se apreenderem 0s
elementos fundamentais que integram a sua composi¢do especifica, contrapondo-
0s, em seguida, ao conjunto mais proximo de figuras juridicas, de modo a

classificar o instituto enfocado no universo de figuras existentes no direito.**

A andlise da natureza juridica do contrato do trabalho tem a

finalidade de enquadra-lo no ordenamento juridico.

O estudo do instituto destaca a existéncia de duas correntes
doutrindrias majoritarias a esse respeito: a teoria contratualista e a teoria

anticontratualista.

1.2.1. TEORIA CONTRATUALISTA

A corrente contratualista preleciona que a natureza juridica da
relagdo de emprego decorre de um contrato e o seu fundamento reside em uma
Unica tese: a vontade das partes € a causa Unica e insubstituivel que pode

constituir o vinculo juridico.?

Trata-se de um contrato, pois a sua formagdo depende
exclusivamente da manifestacdo da vontade das partes contratantes e a sua
execucdo e efeitos decorrem do que foi pactuado. N&o s6 o trabalho do
empregado é livre, como tambeém vigora a plena liberdade de manifestacdo de
vontade da parte no sentido de aceitar proposta de emprego para trabalhar na

empresa.

b idem, p. 308.
% NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Iniciacéo ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2007, p. 149.



33

Amauri Mascaro Nascimento destaca que a natureza juridica da
relacdo de emprego € contratual, pois a sua formacdo depende Unica e
exclusivamente do ajuste e da manifestacdo de vontade das partes. Os efeitos do
contrato ndo derivam apenas da prestacdo de servicos, mas daquilo que foi
ajustado entre as partes. A execucdo é decorrente do que foi ajustado. O mero
ajuste de vontades produz, portanto, efeitos juridicos. A eficacia juridica ocorre
desde o ajuste das partes, adquirindo eficacia com a execucdo do trabalho. A
liberdade em assentir em ajustar o contrato de trabalho é fundamental. O trabalho
do empregado € livre, assim como € livre a vontade da pessoa passar a trabalhar

para a empresa.?

O fundamento da teoria contratualista reside numa tese bastante
sustentdvel: a vontade das partes € a causa insubstituivel e Unica que pode
constituir a relacdo juridica de emprego. Ninguém sera empregado de outrem
sendo por sua vontade. Ninguem tera outrem como seu empregado sendo quando
for da sua vontade. Portanto, o vinculo de emprego somente serd possivel pela

vontade ou pelo interesse das partes.?’

Na medida em que a liberdade é o elemento fundamental a
distinguir a relacdo de emprego das demais formas de relacéo de trabalho, surge a

vontade como seu elemento constitutivo basilar.?®

Os argumentos da teoria contratualista sdo bastante razoaveis, na
medida em que, mesmo gque uma pessoa comece a trabalhar para outra sem que
nada tenha sido combinado entre ambas, isso sO sera possivel pela vontade ou

pelo interesse das duas.

Os argumentos sustentados pela teoria contratualista sdo bastante
valorizados e de grande importancia na afirmacdo de sua aceitacdo pela doutrina

trabalhista majoritéaria.

% b idem, p. 149.
" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho, 232 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 88.
8 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 314.
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1.2.2. TEORIA ANTICONTRATUALISTA

A teoria anticontratualista explica a natureza juridica da relacdo de
emprego sem recorrer a idéia de contrato, sustentando que ndo ha relacdo

contratual entre os sujeitos.

Para a teoria anticontratualista as partes da relacdo de emprego nédo
detém autonomia para discutir as condigdes que vao reger 0 pacto, uma vez que
as mesmas se encontram estabelecidas pelas normas juridicas e sdo aplicadas no

ambito da relacdo de emprego, independentemente da vontade dos contratantes.

A referida teoria pode ser dividida em duas: teoria da instituicdo e
teoria da relacdo de trabalho. De acordo com a primeira, a empresa é uma
instituicdo, na qual existe uma situacdo estatutaria e ndo contratual. O estatuto da
empresa disciplina as condi¢cdes de trabalho, que deverdo ser prestadas a
autoridade do empregador, que é o detentor do poder disciplinar, sendo certo que
a relacdo de emprego decorre do simples engajamento do empregado na empresa
e ndo através de uma livre discussdo de clausulas contratuais. De acordo com a
segunda, a empresa € uma comunidade de trabalho na qual o empregado se
incorpora para cumprir os fins objetivados pela producdo nacional. Nessa
comunidade ndo existe uma soma de particulares relacdes contratuais entre 0s
interessados, mas s6 uma relacdo de trabalho em esséncia unitaria, sem margem
para a autonomia da vontade e constituida pela simples ocupacdo do trabalho

humano pelo empregador.”

Para os adeptos da teoria anticontratualista a natureza juridica da
relacdo de emprego ndo decorre de contrato. Para essa teoria a empresa € uma
comunidade de trabalho onde o empregado se insere para o fim de simplesmente
cumprir aos objetivos visados pelo empreendimento. Nesta comunidade néo
existe espaco para discussdo das condi¢fes contratuais e nem a possibilidade do

empregado expressar a sua autonomia de vontade.

% NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Op. cit. p. 151.
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A teoria anticontratualista preconiza que ao passar a integrar uma
empresa o trabalhador recebe o conteddo de uma relacdo obrigacional
previamente definida em lei e normas coletivas, razdo pela qual o dirigismo
estatal se impbe sobre a autonomia da vontade das partes contratantes,

vinculando-as e obrigando-as ao seu cumprimento, de forma automatica.

Mesmo sem perder de vista o significativo contingente de normas
de direito do trabalho que pertencem ao ramo do direito publico e que servem
para regulamentar a relacdo de emprego e lhe instituir clausulas obrigatdrias,
dotadas de cogéncia e imperatividade que vinculam as partes contratantes, ndo ha
como se acolher a tese que sustenta a natureza juridica anticontratual da relacéo

de emprego.

Isto porque, a liberdade em assentir e pactuar se constitui em
condicdo sine qua non da relacdo de emprego. O trabalho do empregado € livre,
da mesma forma que o empregado também dispde de plena liberdade e autonomia
para 0 fim de manifestar sua vontade em trabalhar para uma determinada

empresa.

1.3. OBRIGACOES DAS PARTES

O estudo das obrigacOes das partes no contrato objetiva uma melhor
compreensdo dos institutos relacionados ao poder diretivo do empregador e do
estado de dependéncia do empregado, aspectos que consubstanciam o nicleo

deste trabalho de doutorado.

A andlise das obrigacGes das partes nos permite identificar os
sujeitos do contrato de trabalho, estabelecer os respectivos direitos e deveres e,
ainda, compreender a existéncia e os limites do poder de direcdo do empregador e

0 correspondente estado de subordinagdo do empregado.
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Como preleciona Américo Pla Rodriguez as obrigacGes das partes
do contrato de trabalho derivam da lei ou do contrato. Entre as obrigagdes fixadas
por lei estdo aquelas relativas ao contrato de trabalho (CLT e CF), as
determinadas por leis especiais que se referem aos diversos aspectos de protecédo
do trabalhador (descanso semanal remunerado, gratificagdo natalina, dentre
outros) e as determinadas através da negociacao coletiva (acordo ou convencgao

coletiva de trabalho).*

Entre as obrigacdes que derivam do contrato de trabalho, estdo
aquelas pactuadas pelos préprios sujeitos do contrato de trabalho, materializadas
pela liberdade de contratacdo e manifestacdo da autonomia de vontade das partes,
que dispdem de liberdade para a formacéo dos direitos e obrigacGes que regerdo a

relagéo de emprego.

As obrigagOes das partes contratantes decorrem do contrato de
trabalho e quando as clausulas contratuais sdo omissas aplicam-se as disposi¢oes
legais. Portanto, as obrigaces do empregado e do empregador sdo fixadas no
contrato de trabalho e na lei, assim consideradas as originarias das fontes de

producdo estatal e as fontes de producéo autbnoma.

Em relacdo as obrigacBes que derivam da afirmacédo da autonomia
da vontade dos sujeitos do contrato de trabalho, ou seja, as obriga¢des de origem
contratual é importante destacar que as mesmas podem ser objeto de livre
estipulacdo entre as partes em apds acordadas, serdo expressamente incluidas no
nucleo do contrato de trabalho, levando-se em consideracdo cada caso concreto.
Por esta razdo é que se torna praticamente inviavel a analise de todas essas

hipdteses em razdo da variedade e especificidade que apresentam.

Como destacam Orlando Gomes e Elson Gottschalk, o contrato de
trabalho, como contrato sinalagmatico a base de troca, da origem a disciplina de

duas obrigagdes fundamentais: a obrigacdo da prestacdo de trabalho a cargo do

% RODRIGUEZ, Américo Pl4. Op. cit. p. 129.
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empregado e a obrigacdo da contraprestacdo de remuneracdo, a cargo do
empregador. Constituem as duas obrigacdes principais que nascem do contrato.
Ao lado delas, obrigacbes instrumentais ou acessOrias e co-respectivas
pretens@es: poder de direcdo e correspondente estado de subordinacdo constituem
0s denominados poderes e deveres, 0s quais, permanecendo distintos do débito e
do crédito de trabalho e de remuneracgéo, constituem, todavia, necessariamente, a

respectiva posicdo do empregado e do empregador.®

Dentre as principais obrigaces atribuidas as partes do contrato de
trabalho seréo analisadas as seguintes obriga¢des do empregado: prestar servigos,
obediéncia, diligéncia, fidelidade, colaboracdo. Outrossim, serdo analisadas as
seguintes obrigacbes do empregador: proporcionar trabalho, pagar salario,

respeitar as normas de protecgéo, respeitar a dignidade pessoal do trabalhador.

1.3.1. OBRIGACOES DO EMPREGADO

As obrigacbes do empregado basicamente se caracterizam em
obrigacdes de fazer, ou seja, deveres de conduta, que impdem o cumprimento de

atividades inerentes ao objeto do contrato de trabalho.

As obrigagbes do empregado podem ser divididas em duas
modalidades: principal e acessorias. A principal obrigacdo do empregado € a
prestar servigos. O empregado tem como principal obrigacdo trabalhar, conforme
sua qualificacé@o profissional e de acordo com o limite quantitativo e qualitativo

das atividades pactuadas no contrato de trabalho.

Além da obrigacdo fundamental de trabalhar o empregado tem o
dever de cumprir algumas obrigacdes acessorias, conforme segue: obediéncia,

diligéncia, fidelidade e colaboracéo.

%1 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK Elson. Op. cit. p. 199.
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1.3.1.1. PRESTAR SERVICOS

A obrigacdo fundamental do empregado é a de prestar servigos e
esta se inicia a partir do momento em que o trabalhador se coloca a disposicao do

empregador para laborar.

A obrigacéo principal do empregado consiste em trabalhar. Trata-se
de uma obrigagédo pessoal e 0 empregado ndo pode se fazer substituir por outra

pessoa no cumprimento dessa tarefa.

Esta obrigacdo é prépria do contrato de trabalho e o difere de outras
espécies de contrato. N&o se trata do cumprimento de qualquer obrigacdo, que
pode ser prestada por qualquer pessoa. Trata-se do cumprimento de obrigacéo

infungivel, personalissima e destinada a utilidade de uma outra pessoa.

O contrato de trabalho, sob a ética do empregado, € intuitu
personae. O trabalhador se obriga a trabalhar com sua prépria forca e de sua
labuta é que depende a produtividade e a perfeicdo técnica dos servigos prestados,

que, por esta razdo, ndo podem ser executados por outra pessoa.

Do carater pessoal da prestacdo de servicos derivam varias
consequiéncias ao empregado que se obriga a exercer as tarefas proprias de sua
funcdo com cuidado, competéncia, eficiéncia e qualificacdo profissional. O
empregado também deve executar suas tarefas de conformidade com o aspecto
técnico-funcional determinado pelo empregador, ou seja, no ambito, no horario e

no local ajustado no contrato.

Também surgem diversas outras obrigacdes de conduta exigiveis ao
empregado relacionadas a prépria natureza da prestacdo de servicos,
consubstanciadas em obrigacdes de fazer e obrigacdes de ndo fazer que incidem
sobre o trabalhador e que servem como instrumento da fiducia que envolve as

partes no contexto do contrato de trabalho.
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1.3.1.2. OBEDIENCIA

A obrigacdo de obediéncia decorre da subordinacdo que é marca
caracteristica do contrato de trabalho. Ao empregador compete assumir 0s riscos
da atividade econdmica e dirigir a prestacdo pessoal de servicos do empregado,
razéo pela qual ao empregado cabe a obrigacdo de acatar a disciplina, respeitar as
normas do regulamento e cumprir e fazer cumprir as ordens e diretrizes concretas

fixadas pelo empregador quanto ao objeto da prestagédo de servigos.

A obediéncia se caracteriza por um sentido de lealdade do
empregado ndo somente em relacdo a figura do seu empregador, como também
em relagdo a empresa em que trabalha, encerrando expressdo de boa-fé no

cumprimento das obrigagdes contratuais.

O dever de obediéncia corresponde ao lado passivo da
subordinacdo, que é essencial a relacdo de trabalho, tornando-a passivel de
execucdo e qualificando-a. Ao dever de obediéncia do empregado correspondem
varios poderes do empregador, que se podem enumerar: poder de direcdo e de
comando, poder de controle ou de fiscalizagdo, poder disciplinar e, nas empresas,
para regulamentar e de organizacdo. Com o exercicio desses poderes surge uma
pretensdo do empregador de obter determinado comportamento do empregado,
comportamento este ao qual se obrigou contratualmente, e no qual se enquadra a

prestacdo de servicos.*

Sem perder de vista a amplitude da obrigacdo de obediéncia, esta
sofre limites e restricOes, sendo certo que o empregado pode se recusar a acatar
ordens para a pratica de atos ilicitos, ordens cuja execugdo importe perigo ou
ameaca de perigo ao empregado ou terceiros; ordens impossiveis de serem
cumpridas; ordens de subordinados que impliquem em violagdo de hierarquias
funcionais, ordens que extrapolem a funcdo para o qual o empregado foi

contratado.

%2 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK Elson.Op. cit., p. 215.
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Conforme destaca Alice Monteiro de Barros, o dever de obediéncia
diz respeito as ordens licitas, emanadas de quem esteja legitimado a fazé-lo, ndo
contrarias a salde, a vida ou a dignidade do trabalho, quando entdo a recusa ao
seu cumprimento é legitima. Assim, estd o empregado desobrigado de cumprir
ordens capazes de gerar grave e iminente perigo a sua salde ou as que O
exponham a situac@es indignas e vexatdrias. As ordens alusivas a vida privada do
empregado, por versarem sobre aspectos alheios ao contrato de trabalho, sem
qualquer reflexo sobre ele, em geral, ndo precisam ser cumpridas, pois estédo fora

do poder diretivo do empregador.®

O cumprimento da obrigacdo de obediéncia deve ser exigido com
responsabilidade pelo empregador e emanar de ordens licitas, concretas e
diretamente relacionadas com as atividades profissionais que fazem parte do

objeto da prestacdo de servigcos do empregado.

A atitude do empregado que se recusa a cumprir ordem licita
relacionada a execucdo do objeto do contrato de trabalho, viola a obrigacdo de

obediéncia que pode caracterizar justa causa para rescisao do contrato de trabalho.

Através de atos de obediéncia que se concretiza a subordinagédo do
empregado. Na medida em que o empregado deixa de cumprir a obrigacdo de
obediéncia incide na pratica de falta capaz de levar a rescisdo do contrato de
trabalho por justa causa tipificada pela insubordinacdo ou indisciplina, conforme

previsto na letra “h” do artigo 482 da CLT.

1.3.1.3. DILIGENCIA

A obrigacdo de diligéncia estd relacionada com o dever de
colaboragdo que o empregado deve nutrir em prol da empresa para o qual

trabalha.

* BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. 583/584.
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A execucdo do contrato de trabalho exige a utilizacdo da prestacdo
pessoal e subordinada do trabalho do empregado, que deve se empenhar na

execucdo das atividades tragcadas pelo empregador com zelo, cuidado e atencéo.

O dever de diligéncia importa para 0 empregado na obrigacdo de
dar, na prestacdo de trabalho, aquele rendimento qualitativo e quantitativo que o
empregador pode legitimamente esperar. A diligéncia do empregado deve ser
considerada tendo em vista a natureza da obrigagdo, as condi¢bes pessoais do

trabalhador e as circunstancias de tempo e lugar.*

Age com zelo e diligéncia o empregado que néo falta e ndo chega
atrasado ao trabalho, que utiliza adequadamente as maquinas e ferramentas de
trabalho, que cuida do patrimOnio da empresa, que economiza recursos da
empresa, que ndo pratica atos que resultem ou possam resultar em prejuizos a

empresa.

O contrato de trabalho pressupde que o empregado exerca 0 seu
trabalho com cuidado, atencéo, interesse, dentro dos padrdes de produtividade e

de perfeicdo técnica esperados pelo empregador.

A atitude do empregado que se recusa a executar as atividades que
fazem parte do contrato de trabalho com zelo e dedicacéo, viola a obrigacdo de

diligéncia que pode caracterizar justa causa para rescisdo do contrato de trabalho.

Milita em desidia o empregado que labora com negligéncia,
preguica, ma-vontade, omissdo, desatencdo e relaxamento no trato de suas
atividades laborativas. Desidia corresponde a falta de exagdo, a omissao
deliberada e injustificada do empregado em cumprir as obrigacbes contratuais,
que pode justificar a resciséo do contrato de trabalho por justa causa, conforme

disciplina a letra “e” do artigo 482 da CLT. .

% SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de Direito do Trabalho. 222 ed. atual. So Paulo: LTR, 2005. v.
1, p. 259.
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Conforme destaca Alice Monteiro de Barros, a violacdo do dever de
diligéncia traduz a desidia e, portanto, implica sanc¢@es disciplinares que podem
chegar a penalidade maxima, traduzida pela dispensa por justa causa (art. 482 da
CLT), acrescida do 6nus de responder o empregado por dano causado a empresa,
na hipotese de ter sido ajustada essa possibilidade (art. 462, § 1° da CLT). Essa

falta pressupde culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia).*

Na medida em que o empregado, de forma contumaz, deixa de
cumprir suas obrigacdes contratuais de forma diligente, com seriedade e
consciéncia no que diz respeito a perfeicdo técnica e a produtividade a que esta
obrigado a cumprir por forca do contrato de trabalho incide na préatica de falta
capaz de levar a rescisdo do contrato de trabalho por justa causa tipificada pela

desidia, conforme previsto na letra “e” do artigo 482 da CLT.

1.3.1.4. FIDELIDADE

Conforme destaca Octavio Bueno Magano, a fidelidade é a
observancia da fé devida. A inser¢do do trabalhador na empresa permite
familiarizar-se com a vida desta, tendo acesso, as vezes, aos seus segredos. Tudo
isso por causa da fé depositada, como condi¢do de acesso e de permanéncia no

emprego, o que gera o correspondente dever de fidelidade.*

A obrigacdo de fidelidade encerra uma relacdo de boa-fé que deriva
da insercdo do empregado na empresa. Trata-se de um critério para medir o nivel

de comprometimento do empregado com seus deveres contratuais.

O empregado se integra a empresa e tem o dever de ser fiel e de
sequir todos os principios adotados pela mesma, executando suas atividades

laborativas de acordo com a confianca que lhe foi outorgada pelo empregador.

% BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p. 587.
*® MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit. p. 199.
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A respeito da obrigacao de fidelidade José Augusto Rodriguez Pinto
destaca que o empregado € parte integrante de uma verdadeira comunidade, que é
a empresa. Disso decorre sua natural obrigacdo de ser fiel aos fins e a vida dessa
comunidade e, por extensdo, de seu dirigente. A fidelidade se evidencia na defesa
do empregador contra investidas de terceiros, que diminuam ou denigram a
empresa e, de modo ainda mais concreto, pelo dever de ndo fazer concorréncia
desleal ao empregador nem lhe trair segredos dos quais tenha conhecimento por

forca do contrato de trabalho.*’

Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes
destacam que o empregado, como contratante e integrante da empresa, deve
desempenhar suas tarefas como o faria um tipo médio de bom pai de familia, com
exacdo, probidade, boa conduta, seriedade e tem para com 0 empregador o dever
de fidelidade, no sentido de que ndo deve divulgar fatos dos quais venha a ter
conhecimento no desempenho de suas fungdes e cuja divulgagéo possa prejudicar
0 bom nome da empresa e 0 seu éxito econdmico junto aos seus concorrentes e ao

publico em geral.®

Alice Monteiro de Barros preleciona que o contrato de trabalho gera
direitos e obrigacdes ndo s6 de cunho patrimonial, mas também de carater
pessoal, em que se insere 0 aspecto técnico, cujo dever de fidelidade é uma das
manifestacBes. Esse dever é a conduta humana honrada, que pressupde o agir com
retiddo, em virtude ndo s6 do interesse do empregado como também da harmonia

que devera existir na organizacao de trabalho que ele integra.®

A obrigacdo de fidelidade também se traduz no compromisso
profissional, moral e ético assumido pelo empregado de ndo difundir noticias que
possam redundar em prejuizos morais ou materiais a empresa para o qual

trabalha.

¥ PINTO, José Augusto Rodriguez. Tratado de Direito Material do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2007, p.
318.

% MORAES FILHO, Evaristo de e MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit. p. 330.331,

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p. 588.
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Uma forma usual de violacdo a obrigacéo de fidelidade se configura
através da revelacdo de segredo ou de informacéo sigilosa ou confidencial que o
empregado teve acesso em razdo do cargo que ocupa na empresa e relacdo as

quais tinha o dever de manter segredo.

A atitude do empregado que revela segredo, fato ou informacéao
confidencial ou sigilosa da empresa, sem consentimento desta, tornando-a
publica, causando-lhe prejuizo financeiro e moral, caracteriza violacdo a
obrigacdo de fidelidade que pode caracterizar justa causa para rescisdao do

contrato de trabalho, conforme previsto na letra “g” do artigo 482 da CLT.

A atitude do empregado que pratica atos de comércio, sem
conhecimento do empregador, com habitualidade, causando prejuizos a empresa e
aos servigos prestados, tipifica ato de concorréncia desleal que pode caracterizar

justa causa para resciséo do contrato de trabalho.

Portanto, pratica concorréncia desleal o empregado que, valendo-se
de sua atividade laborativa, de forma habitual, explora atividade da mesma
natureza ou ramo de producdo do seu empregador, sem a permissdo deste,
causando-lhe prejuizos e agindo de forma prejudicial ao bom andamento da
execucdo dos seus servicos. O empregado que incide nesta conduta funcional
irregular incide em falta grave que pode caracterizar a resciséo do contrato de

trabalho por justa causa, conforme previsto na letra “c” do artigo 482 da CLT.

1.3.1.5. COLABORACAO

A obrigacéo de colaboracéo se concretiza através de um conjunto de
atos praticados pelo empregado com o fim de garantir o0 bom andamento das
atividades empresariais e 0 bem comum do empreendimento, auxiliando o
empregador na organizacdo empresarial e na realizagdo dos objetivos sociais

perseguidos pela empresa.
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Américo PI4 Rodriguez assinala que a obrigacdo de colaboracédo
esta estreitamente ligada a obrigacdo de fidelidade, a ponto de serem confundidas
ou reunidas numa sé e englobadas na denominagédo de obrigacdo de lealdade. A
obrigacdo de colaboragdo leva a impor certos comportamentos positivos pelos

quais, de algum modo, se vai além do cumprimento das obrigacées regulares.*

Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa
Cavalcante prelecionam que o dever de colaboragdo repousa na obrigacdo do
empregado em atuar de forma participativa no desempenho de suas atribuigoes,
com zelo e diligéncia e citam exemplos desse dever: a) a obrigacdo do empregado
em levar ao conhecimento do empregador qualquer problema na execucdo de seu
trabalho, tais como, defeitos nas maquinas, instalacbes, materias-primas, etc.; b)
ser precavido, evitando os problemas que possam advir do local de trabalho ou de
instalacdes, zelando pelo patrimbnio da empresa, bem como pela sua prépria
constituicdo fisica e de seus colegas de trabalho; c) denunciar os atos delituosos
que sdo praticados em prejuizo aos interesses da empresa; d) levar ao
conhecimento do empregador as faltas justificadas, para que a sua auséncia ndo
implique prejuizo para a producdo, no sentido de que o empregador tome as
precaucOes necessarias para contornar referidos transtornos; e) prestar servicos,
nas situacbes em que ha trabalhos inadiaveis, para evitar o perecimento da

matéria-prima ou mesmo em funcdo do acréscimo da propria producéo.**

A obrigacdo de colaboracdo legitima, quando necessario, a
externagdo do jus variandi do empregador, consistente na possibilidade de
promover pequenas alteracbes nas condigdes ajustadas no contrato de trabalho,
relacionadas com a prestacdo de servicos do empregado, para o fim de exigir do
trabalhador o cumprimento de atividades laborativas em situagdes excepcionais
ou de emergéncia para atender a realizacdo ou conclusdo de servigos inadiaveis

OU Cuja inexecucdo possa acarretar prejuizo manifesto ao empregador.

“° RODRIGUEZ, Américo PI4. Op. cit. p. 139.
1 JORGE NETO, Francisco Ferreira e CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Manual de Direito
do Trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 451.
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1.3.2. OBRIGACOES DO EMPREGADOR

Américo Pla Rodriguez sustenta que o empregador, além de pagar
salario, tem as obrigacdes complementares de proporcionar trabalho, fornecer

equipamentos, respeitar a dignidade e a consciéncia do empregado.*?

Luiz José de Mesquita destaca que o trabalhador tem o direito de ser
tratado socialmente como uma pessoa maior. Tem o direito a cortesia comum
exigida pelos chamados deveres sociais, 0 que significa dever portar-se o detentor

do poder hierarquico como pessoa educada.®

Segundo Octavio Bueno Magano, séo deveres do empregador a boa-
fe, a observancia das normas de higiene e seguranca, a ndo discriminacdo e o

respeito as invencdes do empregado.**

Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes
destacam que o empregador, no uso dos seus poderes, além de proporcionar
trabalho ao empregado, como contratado, deve Ihe pagar o salario combinado,
exercendo o seu poder de direcdo com respeito a personalidade do empregado. O
empregador também fica responsavel pela aplicacdo e cumprimento da legislacéo
do trabalho no @mbito da sua empresa, proporcionando ao empregado boas
condi¢Bes de higiene e seguranca, com todas as instalacbes necessarias a boa

execucdo do trabalho e ao bem-estar do empregado.®

Uma vez tecidas as opinifes doutrinarias supra a respeito das
obrigacgdes do empregador, podemos dizer que entre as principais figuram as de:
proporcionar trabalho, pagar salério, respeitar as normas de protecao e respeitar a

dignidade pessoal do trabalhador.

“2 RODRIGUEZ, Américo PIa. Op. cit. p. 144.

* MESQUITA. Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 22 ed., S&o Paulo: LTR, 1991, p. 51.
* MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit. p. 194.

** MORAES FILHO, Evaristo de e MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit. p. 331.
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Octavio Bueno Magano aduz que o reconhecimento de poderes ao
empregador gera necessariamente a figuracdo de deveres do empregado. Como
tais poderes e deveres encontram-se sempre referidos ao contrato de trabalho, de
natureza bilateral, dai resulta a emergéncia de direitos, deveres e obrigacdes

atribuiveis ao empregado e ao empregador.*®

O empregador detém o poder diretivo para organizar a empresa,
controlar e fiscalizar as atividades dos empregados e impor sangdes aos
trabalhadores faltosos. Todavia, ndo pode exercer essa prerrogativa de forma

absoluta e em detrimento dos direitos dos trabalhadores.

Portanto, os deveres e obrigacbes de responsabilidade do
empregador servem para fixar a dimensdo do seu poder de direcdo e delimitar os
parametros em que o mesmo pode ser exercido no contexto do contrato de

trabalho.

Conforme destaca Alice Monteiro de Barros, o empregador nao
poderd descumprir direitos basicos do empregado previstos na legislacdo
trabalhista e previdenciaria, nas normas coletivas, no regulamento interno das
empresas, no contrato individual de trabalho e principalmente na Constituicdo
Federal, onde estdo inseridos os direitos fundamentais, cerne do ordenamento
juridico e cuja existéncia esta calcada na dignidade humana, que € erigida a um
valor superior que devera presidir as relacbes humanas, entre as quais as relacées

juridico-trabalhistas.*’

Mauricio Godinho Delgado destaca que o0s principais efeitos
préprios do contrato de trabalho, que fica sob responsabilidade do empregador,
consubstanciam-se, essencialmente, em obrigacfes de dar, isto €, obrigacGes de
pagamento, sendo manifestagfes desse conjunto de obrigacbes de dar o

pagamento das verbas salariais e outras diversas parcelas econémicas decorrentes

*® MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit., p. 190.
*" BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 589.
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do contrato (ainda que verbas trabalhistas sem natureza salarial, como o vale
transporte, 0 FGTS, e outras). O contrato origina, ainda, certas obrigacdes de
fazer, a serem adimplidas pelo empregador. A assinatura de CTPS e a emissdo do
documento CAT em situacdo de infortinio do trabalhador sdo exemplos desse

tipo de efeito resultante do contrato de trabalho.*®

1.3.2.1. PROPORCIONAR TRABALHO

O empregador tem a obrigacédo de dar trabalho e de proporcionar ao
empregado todos 0s meios necessarios para a execucao das atividades que fazem

parte do objeto do contrato de trabalho.

O trabalho é a principal obrigacdo do empregado. O salario € a
principal obrigacdo do empregador. O trabalho é a prestagdo e o salario é a
contraprestacao, eis o carater sinalagmatico, oneroso e comutativo do contrato de
trabalho. O empregado se coloca a disposicdo do empregador para trabalhar,

trata-se de uma prestacédo positiva, uma obrigacéo de fazer.

O empregador tem a obrigagdo de determinar as fungdes a serem
executadas pelo empregado, que fica vinculado ao cumprimento de uma
obrigacdo de fazer. N&o basta ao empregador o simples pagamento do salario, eis
que o0 empregado ndo se coloca na posic¢éo de escolher as atividades que pretende
executar e nem pode ficar indefinidamente aguardando que suas fungdes sejam

fixadas pelo empregador.

Portanto, o inadimplemento da obrigacéo de dar trabalho, coloca o
empregador em mora, facultando ao trabalhador o direito de pleitear a resciséo do
contrato de trabalho por infragéo contratual praticada pelo empregador, qual seja:
a de ndo proporcionar trabalho, com o pagamento regular dos salarios, conforme
disciplina a letra “d” do art. 483 da CLT.

“ DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 608.
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O trabalho, como atividade humana remunerada, ndo pode ser visto
apenas como uma fonte de subsisténcia do empregado. O valor do trabalho
transcende a uma simples contraprestacdo salarial e se relaciona com a mais pura
fonte de realizacdo humana. O trabalho dignifica e enobrece e faz com que o

homem se sinta Gtil perante 0s seus pares e perante a sociedade.

A obrigacdo do empregador de proporcionar trabalho tem como
desdobramento a obrigacdo de propiciar condi¢cbes para 0 empregado executar
suas atividades laborativas. O empregador deve fornecer todos os instrumentos,
equipamentos e ferramentas de trabalho adequados e necessarios para que O

empregado possa executar a sua prestacdo de servicos.

Compete ao empregador a iniciativa de tornar possivel a execucao
do trabalho por parte do empregado e a faculdade de aferir a qualidade, a
quantidade, a perfeicdo técnica da prestacdo dos servicos prestados. Portanto,
proporcionar trabalho, fornecer meios para a sua execucdo, controlar e fiscalizar a
prestacdo dos servigos e receber o trabalho prestado pelo empregado sdo

obrigacdes do empregador.

1.3.2.2. PAGAR O SALARIO

A principal obrigacdo assumida pelo empregador em razdo do
contrato de trabalho é de pagar salario ao empregado. Na maioria das vezes, 0
salario é a principal motivacdo pela qual o empregado se oferece para trabalhar

para o empregador.

Para uma grande massa de trabalhadores o salario se constitui na
unica fonte de renda e de subsisténcia da familia. Dai a origem da natureza
alimentar da prestacdo e a razdo pela qual se constitui na mais importante

obrigacdo a ser adimplida pelo empregador no contexto do contrato de trabalho.
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O contrato de trabalho é oneroso e por esta razdo o seu objeto versa
sobre o trabalho remunerado.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk asseveram que o contrato de
trabalho € essencialmente oneroso e, conseqiientemente, o seu objeto ha de ser o
trabalho remunerado, razdo pela qual a remuneragéo do trabalhador subordinado,
além de um elemento indispensavel a configuracdo da relacdo de emprego,

constitui, outrossim, a obrigacdo fundamental do empregador.*

A contraprestacdo paga ao empregado subordinado, além de se
constituir em elemento fundamental da caracterizacdo da relacdo de emprego, se
constitui na principal obrigacdo do empregador em relagdo a prestacdo de
servigcos do empregado, razdo pela qual ndo existe trabalho sem a contrapartida de

pagamento de salério.

1.3.2.3. RESPEITAR AS NORMAS DE PROTECAO

O empregador tem o direito de dirigir, controlar e decidir sobre
todos os rumos da empresa. E certo que também tem o poder de controlar e
fiscalizar a prestacdo pessoal e subordinada dos empregados para garantir que a

execucdo das atividades seja prestada de acordo com os interesses patronais.

A atuacdo do poder diretivo do empregador, porém, ndo € absoluta e
0 seu exercicio regular fica condicionado ao respeito as normas de protecdo ao
trabalhador. O empregador tem a obrigacdo de cumprir os direitos do trabalhador
previstos na Constituicdo Federal, na legislacdo trabalhista, na legislacdo
previdenciaria, nas normas coletivas, no regulamento interno da empresa e no

contrato individual de trabalho.

* GOMES, Orlando e GOTTSCHALK Elson. Op. cit.. p. 215.
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1.3.2.4. RESPEITAR A DIGNIDADE PESSOAL DO TRABALHADOR

O empregador deve respeitar a dignidade pessoal do trabalhador. A
obrigacdo de respeitar a personalidade moral do empregado na sua plenitude de
pessoa humana decorre da aplicacdo do principio geral da execucéo de boa-fé dos

contratos.

O trabalhador deve ser tratado pelo empregador com o0 mesmo
respeito com que ele préprio deve tratar o patrdo. Esta afirmacdo comporta
diversas implicagcdes. Uma delas tem a ver com o trato pessoal que deve ser
correto e digno tanto pela linguagem como pelo tom de voz. QOutra é a
necessidade de ter a devida consideracdo para com o trabalhador diante da
clientela ou de terceiros, abstendo-se de fazer observagdes ou recriminages.
Outra tem relacdo com certas medidas que podem ser incomodas ou ate
vexatdrias, como a realizacdo de revistas pessoais a saida do trabalho, que devem
ser feitas com a devida cautela e serenidade. Outra implicacdo € a atinente a
preservacdo da intimidade do trabalhador: ndo se deve fazer perguntas ou
investigacbes, nem obriga-lo a responder questionamentos sobre o seu

comportamento familiar ou sua vida privada.”

O trabalho se constitui em dos mais importantes componentes da
dignidade humana, razéo pela qual compete ao empregador respeitar a dignidade
pessoal do empregado, eis que este principio atrai todos os direitos fundamentais

do homem.

Como desdobramento da obrigagéo de respeitar a dignidade pessoal
do trabalhador, figura a obrigacdo do empregador de manter a moralidade no
ambiente de trabalho. E no ambiente de trabalho que o empregado passa grande
parte de sua vida, razdo pela qual o empregador tem a obrigacdo de preserva-lo

dentro das melhores condicdes de moralidade.

% RODRIGUEZ, Américo PI4. Op. cit., p. 137.
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Capitulo 2

SUJEITOS DO CONTRATO DE TRABALHO

Os sujeitos do contrato de trabalho serdo analisados levando-se em
consideracdo 0s seus aspectos mais relevantes para a compreensdo do poder

diretivo do empregador e do dever de subordinagdo do empregado.

Os sujeitos da relacdo de emprego, quais sejam, empregador e
empregado, serdo estudados apenas em suas caracteristicas essenciais que
justificam o poder diretivo patronal e a contrapartida indissociavel do dever de

subordinacéo do trabalhador.

Portanto, a identificacdo dos aspectos acima indicados sobre os
sujeitos do contrato de trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar o assunto com o
rigor cientifico que um trabalho de doutoramento exige, mas objetiva destacar a
relevancia que 0s mesmos assumem na compreensdo do poder diretivo do
empregador e da situacdo de dependéncia do empregado no ambito do contrato de

trabalho, como fonte geradora de direitos e obrigagoes.

O poder diretivo do empregador (art. 2° da CLT) e o estado de
subordinacdo do empregado (art. 3° da CLT) individualizam o contrato de
trabalho e o diferem de outros contratos de direito privado, explicando a escolha
da analise das caracteristicas supracitadas, que se revelam necessarias para a
compreensdo do poder de comando do empresario, bem como para estabelecer os

limites do seu exercicio.

Admitindo-se a natureza contratual da relacdo de emprego e
considerando que o contrato de trabalho é sinalagmatico, resta evidente que os
seus sujeitos — empregador e empregado — estdo ligados entre si por um vinculo

obrigacional reciproco e equivalente.
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Nesse sentido, o poder de direcdo e a situacdo de subordinacdo se
constituem em fonte geradora de deveres e obrigacGes reciprocas e equivalentes
aos sujeitos do contrato de trabalho, limitando e condicionando o poder de

direcdo do empregador.

2.1. EMPREGADO

O contrato de trabalho é uma relacdo juridica que se firma entre
empregado e empregador. As normas de prote¢do social ttm um destinatario certo
e determinado: o empregado, dai decorrendo a importancia da analise de seus

elementos caracteristicos.

Conforme destaca Amauri Mascaro Nascimento, o empregado esta
no centro nuclear do direito do trabalho como o seu destinatario principal e
justificante desse ramo especializado do direito, a ponto de ndo faltar quem

prefira dizer direito dos trabalhadores e ndo direito do trabalho.™

O artigo 3° da CLT define empregado como toda pessoa fisica que
prestar servigcos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste
e mediante salario. O complemento da definicdo de empregado se extrai da parte

final do art. 2° da CLT que se refere a pessoalidade.

2.1.1. PESSOA FISICA

O empregado é sempre a pessoa fisica. Esta caracteristica decorre da
propria esséncia do contrato de trabalho, pelo qual se contrata a prestacao pessoal

de servicos, 0 que exclui a possibilidade de o empregado ser a pessoa juridica.

31 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 103.
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As normas trabalhistas se destinam a protecdo do ser humano que
trabalha: o homem, a mulher, a crianca e visa tutelar a vida, satde, higidez, lazer,

dentre outros aspectos.

Conforme destaca Mauricio Godinho Delgado, a prestacdo de
servigos que o direito do trabalho toma em consideracdo € aquela pactuada por
uma pessoa fisica (ou natural). Os bens juridicos (e mesmo éticos) tutelados pelo
direito do trabalho (vida, saude, integridade fisica, lazer, etc.) importam a pessoa
fisica, ndo podendo ser usufruidos por pessoas juridicas. Assim, a figura do

empregado héa de ser, sempre, uma pessoa natural.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk destacam que somente a pessoa
natural pode ser empregado. O direito do trabalho protege o trabalhador,
sobretudo, pela energia pessoal que despende na prestacdo de servico, que

consiste em energia humana de trabalho.>

Para que alguém assuma a condicdo de empregado, ndo existe
qualquer restricdo decorrente de sexo, da cor, do estado civil, da idade, da

graduacio ou da categoria. >

Em razdo da peculiaridade da prestacdo pessoal de servicos que se
exige do empregado € que a pessoa juridica, dada a sua natureza, ndo € dotada de
capacidade juridica de trabalho e ndo pode figurar na posicdo de devedora de
trabalho subordinado, sendo, portanto, insuscetivel de ser considerada
empregado. Os servicos prestados pelas pessoas juridicas sdo regulados pelo
direito civil. Por esta razdo, a pactuacdo e a efetiva concretizacdo de prestacdo de
servicos por pessoa juridica, sem fixacdo especifica de uma pessoa fisica
realizadora de tais servicos, afasta a relacdo juridica que se estabelece no ambito

do direito do trabalho.>*

%2 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK Elson. Op. cit., p. 79.
%% b idem, p. 79.
* DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., p. 291.
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2.1.2. PRESTACAO DE SERVICOS DE NATUREZA NAO EVENTUAL

O empregado é aquele que trabalha com habitualidade. Para que o
trabalhador seja destinatario da protecdo das normas trabalhistas tem que prestar
servicos de forma continua ao empregador. A caracterizagdo do conceito de
empregado exige o cumprimento de prestacdo laborativa de trato sucessivo e

continuado que integra o contrato de trabalho.

A prestacdo de servicos deve ser habitual e a forca de trabalho do
empregado deve ser utilizada como fator de producdo ao atendimento dos

objetivos sociais da empresa.

A habitualidade exigida como elemento caracteristico do contrato
de trabalho consiste em que a natureza da prestacdo de servigos por parte do
empregado seja sucessiva durante sua vigéncia, eis que o contrato de trabalho é
um pacto de trato continuado e ndo se exaure com uma Unica prestacdo, mas, ao
reverso, consiste em que as prestacOes sejam sucessivas e se prolonguem por

tempo indeterminado.

Conforme destacam Orlando Gomes e Elson Gottschalk, para que o
trabalhador desfrute das prerrogativas que a legislacdo do trabalho lhe confere, é
preciso que a prestacdo de servicos ndo tenha carater episddico, eventual. A
estabilidade da relacdo é essencial, como a sua onerosidade, porque a maior parte
dos direitos do trabalhador esta baseada na continuidade dos servigos, bem como
na remuneracdo devida pelo empregador. Por esse motivo, o trabalho que se
presta ocasional e transitoriamente ndo atribui ao seu executor a condig&o juridica
de empregado. Ainda que, pela conjuncdo de outros requisitos, a relagéo pudesse
ser qualificada como relacdo contratual de trabalho, a transitoriedade do servicgo
impediria a sua constituicdo, no sentido estrito em que se toma a expressao

contrato de trabalho.>®

%* GOMES, Orlando e GOTTSCHALK Elson. Op. cit., p. 82.
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O requisito da habitualidade converge com o principio da
continuidade da relacdo de emprego, disciplinando que as normas trabalhistas
devem estimular ao maximo a preservacdo do contrato de trabalho e a

manutencdo do empregado no posto de trabalho.

No mesmo sentido, a continuidade do contrato de trabalho confere
seguranca ao empregado e tranquilidade para 0 mesmo trabalhar, organizar a sua

vida pessoal e profissional e planejar os compromissos futuros.

Em concluséo, a prestacdo de servigos ndo eventual pode ser
definida como a vontade dos sujeitos do contrato de trabalho em se manterem
ligados entre si por um vinculo obrigacional reciproco e equivalente de maneira

sucessiva e duradoura, gerando estabilidade e seguranga mutuas.

2.1.3. SOB DEPENDENCIA

O artigo 3° da CLT identifica o empregado como sendo aquele que
presta servicos sob dependéncia. O significado da dependéncia corresponde a
idéia de subordinacdo. O empregado € aquele que trabalha de forma subordinada
e a protecdo da legislacdo trabalhista tem como destinatario o empregado

subordinado.

A subordinacdo € requisito indispensavel da definicdo de
empregado e se constitui, ainda, em elemento essencial da caracterizacdo do

contrato de trabalho e o que melhor o diferencia dos outros tipos de contrato.

Em razdo da extraordinaria importancia emprestada ao requisito da
subordinacdo no conceito de empregado, na caracterizagdo do contrato de
trabalho e na compreensao do poder diretivo do empregador é que a mesma sera

estudada de forma aprofundada em capitulo proprio.
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A subordinacdo consiste na situacao juridica que emana da relacéo
de emprego através da qual o empregado permite que sua forca de trabalho seja
utilizada como fator de producdo na atividade econémica exercida por outrem,
comprometendo-se a aceitar o poder de direcdo do empregador no sentido de

dirigir a sua prestacdo pessoal de servigos.

O empregado é aquele que presta servicos sob a dependéncia de
outrem. A dependéncia encerra o0 estado de sujeicdo do empregado frente ao

poder de direcdo do empregador.

O empregado ndo pode executar as atividades laborativas de acordo
com 0S seus proprios interesses, de forma autbnoma. O empregado é um
trabalhador subordinado, dependente, com atividades controladas pelo
empregador. Por isso mesmo € que se constroi toda a legislacdo do trabalho,
exatamente para proteger alguém que, ao celebrar o contrato, abdica da sua
vontade, para subordinar-se durante os horérios de trabalho e dentro de sua
qualificacdo profissional. Cabe ao empregador dirigir, fiscalizar, controlar e aferir
a producdo do seu empregado, é ele o titular do negdcio, a autoridade, o principal.

Por isso mesmo também sdo seus os riscos da atividade econémica.>®

Conforme preleciona Délio Maranhé&o, o elemento da subordinacéo
traduz, em suma, a situacdo em que se encontra o trabalhador, decorrente da
limitacdo contratual da autonomia de sua vontade, para o fim de transferir ao
empregador o poder de direcdo sobre a atividade que desempenhara.
Subordinacdo e poder de direcdo sdo verso e reverso da mesma medalha. A
subordinacdo € a situacdo em que fica o empregado. O poder de direcdo é a
faculdade mantida pelo empregador, de determinar o modo de execucédo da
prestacdo do trabalho para que possa satisfazer o seu interesse. Ambas se

completam.”’

% MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit., p. 245.
> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 164.
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Délio Maranhdo sustenta que a situacdo de subordinacdo em que se
coloca o empregado frente ao empregador no contexto do contrato de trabalho é
fonte de direitos e deveres para ambos 0s contratantes. Ao direito do empregador
dirigir e comandar a atuacdo concreta do empregado corresponde o dever de

obediéncia por parte do empregado.*®

2.1.4. MEDIANTE SALARIO

O contrato de trabalho tem como caracteristica a onerosidade. O
empregado deve receber pelos servicos prestados. O trabalho é a prestacdo e o
salario € a contraprestacdo. O empregado tem a obrigacdo de trabalhar e o

empregador tem a obrigacdo de pagar o salério respectivo.

O empregado coloca sua forca de trabalho a disposicdo do
empregador e em retribuicio da prestacdo de servicos recebe salario. E da

natureza do contrato de trabalho a onerosidade.

O contrato de trabalho é oneroso porque cada parte possui
obrigacgdes contratuais e em contrapartida do adimplemento de tais obrigacdes
auferem vantagens reciprocas. A onerosidade se constitui em traco fundamental
da relagédo de emprego e se a obrigacdo for prestada pela parte sem intuito de

contraprestacdo o contrato existente ndo sera de trabalho.

Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes
aduzem que o contrato de trabalho é oneroso, sendo esta uma das suas notas
caracteristicas e tipicas, ndo se tratando de um ato juridico de boa vizinhanca, de
boa vontade, a titulo gratuito. Pela prestacdo de servigos de uma das partes vé-se

a outra sujeita a uma obrigacéo de dar, pagando-lhe o salério.*

%8 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 246.
* MORAES FILHO, Evaristo de e MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit., p. 245.
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A onerosidade implica a reciprocidade de 6nus que estéo sujeitas as
partes do contrato de trabalho, essenciais para a sua existéncia, tanto assim que,
se 0 salario ndo for pago pelo empregador nas condigdes legais e contratuais e se
o trabalhador ndo prestar a sua atividade nos termos em que deve fazé-lo, pode
ser rescindido o contrato, pela inexisténcia mesma de requisito fundamental de
seu desenvolvimento. Portanto, a onerosidade € da propria bilateralidade da
relacéo juridica, razdo pela qual o trabalho de favor ou gracioso ndo pode, assim,

caracterizar o vinculo de emprego. *

A onerosidade, portanto, constitui caracteristica indissociavel do
contrato de trabalho e corresponde ao pagamento de salario feito pelo
empregador, de acordo com o valor combinado, para remunerar a prestacdo de

servigcos do empregado, de acordo com as obrigacdes pactuadas.

2.1.5. PESSOALIDADE

A caracteristica da prestacdo pessoal de servicos que completa os
elementos fatico-juridicos da definicdo de empregado é extraida da parte final do

artigo 2° da CLT que regula a definicdo de empregador.

O contrato de trabalho gera uma obrigacdo pessoal em relacdo a
figura do empregado. A obrigacdo de prestar servigos ao empregador € infungivel
ao empregado que ndo pode se fazer substituir por outra pessoa no trato de suas

obrigacdes contratuais.

A pessoalidade implica na impossibilidade do empregado transferir
0 objeto de sua prestacdo de servigos, por sua iniciativa e sem consentimento do
empregador, para outro trabalhador, ou seja, na vedacdo do empregado se fazer

substituir por outrem na execucdo da prestacéo de servigos.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit. p. 417.
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O contrato de trabalho é marcado pela caracteristica da fidlcia e
ajustado em funcdo de uma pessoa determinada. Por esta razdo é que o contrato
de trabalho € intuitu personae. O trabalho com o qual o empregador tem o direito
de contar é o de um trabalhador especifico e determinado, que ndo pode se fazer

substituir por outrem no objeto da prestacdo de servigos.

Portanto, ndo pode o empregado, por sua iniciativa e sem
consentimento do empregador, designar outro trabalhador para executar o objeto

de sua prestacdo laboral.

A caracteristica da pessoalidade pressupfe a existéncia de uma
confianga especial que é depositada pelo empregador em relacdo ao empregado.
Portanto, a prestacdo de servigos contratada € infungivel e ndo pode ser executada
por outra pessoa que o substitua. A atividade contratada (obrigacédo de fazer) nédo
constitui apenas prestacdo obrigacional, mas a prestacdo principal, emergindo a

indissociabilidade entre 0 empregado e 0 objeto da sua prestacéo de servicos.

A pessoa do empregado € crucial e determinante para a celebracao
do contrato de trabalho. A escolha do empregado € feita intuitu personae e se
funda em uma série de fatores que o distinguem de outros candidatos e

influenciam decisivamente na contratacéo.

Em razdo da caracteristica da pessoalidade que o contrato de
trabalho impde em relagdo ao empregado derivam Varias obrigacGes
intransmissiveis, que ndo podem ser cedidas ou transferidas, devendo ser
executadas pelo proprio empregado contratado, que ndo pode se fazer substituir

por outra pessoa na execugdo do objeto da sua prestacdo de servigos.

Em conclusdo, as obrigagbes pactuadas no ambito do contrato de
trabalho sdo infungiveis e somente podem ser adimplidas pelo empregado
contratado, que ndo pode se fazer substituir por outrem no cumprimento desta

obrigacdo, de cunho personalissimo e infungivel.
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2.2. EMPREGADOR

O contrato de trabalho € uma relacdo juridica que se firma entre
empregado e empregador. O empregador é a pessoa fisica ou juridica que,
assumindo os riscos da atividade econémica, assalaria e dirige a prestacao pessoal

de servicos, conforme disciplina o artigo 2° da CLT.

Como sujeito da relagdo de emprego, o0 empregador € o tomador dos
servigos, ou seja, aquele que contrata o trabalho prestado pelo empregado, de

forma pessoal, subordinada, continua e mediante remuneracao.

A definicdo de empregador esta diretamente ligada com a definicao
de empregado, ou seja, se de um dos pélos da relacdo juridica existir trabalho
prestado por alguém com pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacdo e

remuneracdo, do outro lado, havera um empregador.

2.2.1. - ALTERIDADE

O texto celetista utiliza a expressédo que o empregador “assume 0s
riscos da atividade econdmica”. Portanto a intencédo do legislador foi a de atribuir

ao empregador total responsabilidade pela condugao dos negdcios.

Ao estabelecer que o empregador tem a obrigagdo de suportar 0s
riscos da atividade econdmica, o0 legislador ndo pretendeu limitar a
responsabilizacdo do mesmo apenas em relacdo aos custos e resultados do
trabalho prestado por seus empregados, mas também imputou-lhe a
responsabilidade pela sorte de seu proprio estabelecimento ou atividade. Portanto,
0 empregador é responsavel pelo pagamento dos salarios e de todos os direitos
trabalhistas de seus empregados, independentemente de exercer ou ndo atividade
com finalidade lucrativa e independentemente de eventuais prejuizos, perdas ou

dificuldades financeiras que venha a enfrentar.
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Mauricio Godinho Delgado destaca que a caracteristica da assungéo
dos riscos do empreendimento ou do trabalho consiste na circunstancia de impor
a ordem trabalhista, & exclusiva responsabilidade do empregador, em contraponto
aos interesses obreiros oriundos do contrato pactuado, os 6nus decorrentes de sua
atividade empresarial ou até mesmo do contrato empregaticio celebrado. Por tal
caracteristica, em suma, 0 empregador assume 0s riscos da empresa, do
estabelecimento e do préprio contrato de trabalho. Essa caracteristica é também
conhecida pela denominacéo alteridade, sugerindo a expressédo que o contrato de
trabalho transfere a uma Unica das partes 0s riscos a ele inerentes e sobre ele
incidentes: os riscos do empreendimento empresarial e os derivados do proprio

trabalho prestado.”

O empregado trabalha sem assumir qualquer risco sobre o
empreendimento do empregador. O empregado participa dos lucros da empresa,
mas ndo compartilha com o0s prejuizos que a mesma eventualmente venha

suportar.

O empregador assume os riscos da atividade econdémica e ndo 0s
pode repassar aos empregados. O empregado trabalha por conta alheia. Por forca
do contrato de trabalho o empregador assume o poder de comandar o
empreendimento e de dirigir e fiscalizar as atividades dos empregados,
determinando o conteldo da prestacdo de servigos dos mesmos. A dire¢do da
prestacdo pessoal de servicos € considerada como um poder hierarquico ou poder

de direcéo exercido sobre as atividades laborativas do empregado.

Conforme assinala Délio Maranh&o, a situacdo de subordinagéo é
fonte de direitos e deveres para ambos 0s contratantes. Seja qual for a forma de
trabalho subordinado, encontram-se, mas ou menos rigorosamente exercidos de
fato, mas sempre, potencialmente, existentes, 0s seguintes direitos do
empregador: a) de direcdo e de comando, cabendo-lhe determinar as condicgdes

para a utilizagcdo e aplicagdo concreta da forga de trabalho do empregado, nos

81 DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 395.
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limites do contrato; b) de controle, que é o de verificar 0 exato cumprimento da
prestacdo de trabalho; c¢) de aplicar penas disciplinares, em caso de

indadimplemento de obrigacdo contratual.

A subordinagéo é o elemento tipico e caracterizador do contrato de
trabalho. Analisando-se a subordinacdo como fonte de direitos e deveres as partes
contratantes é que constréi o conceito do poder diretivo do empregador. Em razéo
da subordinacdo do empregado € que se atribui o direito ao empregador de dirigir

e comandar a prestacdo pessoal de servigos do empregado.

Desta forma, o empregado, ao ser contratado, transfere para o
empregador o poder de direcdo sobre o seu trabalho, passando a ser subordinado
ao mesmo. Assim estrutura-se a relacdo juridica objeto do direito do trabalho: de
um lado, o poder de direcdo reconhecido pela ordem juridica ao empregador e
exercido como contrapartida aos riscos da atividade econémica inerentes a
prépria atividade empresarial e, de outro lado, o estado de subordinacdo do
empregado, que se submete as regras que emanam do poder diretivo empresarial,

ficando obrigado no seu cumprimento.

Octavio Bueno Magano destaca que o objeto do poder de direcéo do
empregador €, por um lado, a organizacdo empresarial, quer dizer, a determinacéo
de sua estrutura e de seu funcionamento e, por outro, 0 comportamento do
empregado, o qual compreende atividade e omissdo de atividade. Quando o
empregado trabalha, desincumbe-se de prestacdo obrigacional a que corresponde
outra do empregador, de lhe pagar remuneracdo. Mas, ao lado da obrigacdo de
trabalhar, assume também o empregado o dever de sujeicdo as ordens do
empregador, por meio das quais se concretizam condi¢Ges genericamente
estabelecidas no contrato. A finalidade a ser alcancada com o exercicio do poder
diretivo é a realizacdo do interesse da empresa e isso se explica por ser esta um

centro de convergéncia de interesses.*

2 MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit., p. 95.
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Capitulo 3

SUBORDINACAO COMO CARACTERISTICA FUNDAMENTAL DO
CONTRATO DE TRABALHO

A fixacdo de uma caracteristica fundamental do contrato de
trabalho, capaz de estabelecer um critério para identificar e regular os seus efeitos
juridicos e o diferenciar de outros tipos de contratos, vem sendo uma preocupacgao

constante dos doutrinadores trabalhistas.

O trabalho humano pode ser prestado das mais diversificadas
formas. Algumas formas de trabalho humano repercutem na esfera juridica e
produzem efeitos no mundo do direito, de acordo com a natureza propria de cada

relacéo contratual.

Sendo muito vasto o campo da atividade humana e em consequéncia
multiplos os instrumentos juridicos que podem ser utilizados para o seu exercicio,
a analise de uma relacdo juridica concreta que tenha como objeto a prestacdo de

servico gera a necessidade de identifica-la com algum tipo de contrato.®®

Atualmente, as medidas de protecdo legal ndo tutelam do mesmo
modo todos os trabalhadores, destinando-se aos que prestam servicos sob o
involucro de um contrato especifico: o contrato de trabalho. Todavia, o trabalho
humano pode ser objeto de outros contratos, que ndo atribuem a um dos
contratantes a condicdo juridica de empregado. O interesse em distinguir o trago
caracteristico do contrato de trabalho dos demais contratos de atividade é um
tanto maior, quanto se sabe que o direito somente protege 0s empregados, isto &,

0s sujeitos de um contrato de trabalho. Assim, a caracterizacdo do contrato de

8 SILVA Otavio Pinto e. Subordinacéo, Autonomia e Parassubordinacdo nas Relacdes de Trabalho. S&o
Paulo: LTR, 2004, p. 13.



65

trabalho tem evidente utilidade pratica, para que se possa saber, com certeza, se a

relacdo de atividade gravita, ou ndo, na 6rbita do direito do trabalho.**

Para distinguir o contrato de trabalho de outros contratos de
atividade que tenham por objeto o trabalho humano, com o fim de autorizar a
aplicacdo da tutela especifica de protecdo, o direito do trabalho adotou o critério

da subordinacéo.

Mauricio Godinho Delgado assinala que o contrato de trabalho
resulta da sintese de um diversificado conjunto de fatores (ou elementos) reunidos
em um dado contexto social ou interpessoal, razéo pela qual a relagcdo de emprego
resulta da conjugacdo de certos elementos inarredaveis. Sao eles: a) a prestacédo
de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b) prestacdo efetuada com
pessoalidade pelo trabalhador; c) também efetuada com néo-eventualidade; d)
efetuada ainda sob a subordinacdo ao tomador dos servigos; e) prestacdo de

trabalho efetuada com onerosidade.®

E, ndo obstante a relacdo de emprego resulte da sintese indissoltvel
dos cinco elementos fatico-juridicos que a compdem, sera a subordinagéo, entre
todos esses elementos, 0 que ganha maior proeminéncia na conformacgéo do tipo
legal do contrato de trabalho e marca a diferenca especifica da relacdo de

emprego de outras modalidades de relacéo de produco.®®

A subordinagédo caracteriza-se como tragco fundamental da relagao
de emprego porque a prestacdo de servicos que o direito do trabalho leva em
consideragdo para configuracdo do contrato de trabalho € a que decorre da pessoa
fisica, os bens tutelados pelo direito do trabalho visam a protecdo da pessoa
humana, a prestacdo de servicos é infungivel e pessoal e a relacdo de emprego €

bilateral, sinalagmatica e onerosa.

% GOTTSCHALK, Elson e GOMES, Orlando. Op. cit., p. 132.
% DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 290.
% Ib idem, p. 301.
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Conforme assevera Arion Saydo Romita, a importancia da
subordinacdo no contexto do contrato de trabalho pode ser explicada pelo poder
de determinagdo ou de conformacdo do conteudo das prestacGes devidas pelo
empregado, que o contrato e a qualificacdo profissional do trabalhador so6
genericamente predetermina. Por forca do contrato de trabalho o empregado
coloca sua atividade profissional a disposicdo do empregador. Este, em
consequéncia, adquire o direito de dirigir a tarefa que o trabalhador
desempenhard. Em outras palavras, o empregador, em troca do pagamento de
uma remuneracdo, assume a faculdade de dispor sobre a forma de utilizar a
energia que o trabalhador coloca a sua disposicao, razdo pela qual se pode afirmar
que a subordinacdo é o lado passivo do poder de comando do empregador, isto é,
a faculdade que lhe é reconhecida de determinar, por meio de comandos, o

conteddo das prestacdes de trabalho.®”’

Subordinagdo e poder de direcdo representam os dois lados da
mesma moeda. O empregado é subordinado porque concordou contratualmente
que o empregador dirigisse sua prestacdo pessoal de servicos. O poder de diregéo
é a prerrogativa concedida ao empregador que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, tem o poder de determinar o modo de execucdo das atividades do
empregado e de Ihe dar ordens. Dai a importancia do estudo da subordinacéo, eis
que figura indissociavel do poder de direcdo do empregador e da fixacdo dos

limites em que 0 mesmo se exterioriza no &mbito do contrato de trabalho.

3.1. CONCEITO DE SUBORDINACAO

A palavra subordinacdo tem o significado de ordem de sujeicdo de
um a outro, obediéncia, representando o conceito de estado de dependéncia de
uma pessoa em relacdo a outra, segundo uma hierarquia de posi¢cdo ou escala de

valores.

¥ ROMITA, Arion Saydo. A Subordinacdo no Contrato de Trabalho. S&o Paulo: Forense, 1979, p.71.
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Amauri Mascaro Nascimento conceitua subordinagdo como uma
situacdo em que se encontra o trabalhador, decorrente da limitagcdo contratual da
autonomia da sua vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de

direcdo da atividade que exercera.®®

Mauricio Godinho Delgado assinala que a subordinacdo consiste na
situacdo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado se
compromete a acolher o poder de direcdo empresarial no modo de realizagdo de

sua prestacdo de servicos.®

Luiz José de Mesquita aponta que o empregado trabalha sob
dependéncia do empregador, que detém o poder diretivo de sua prestacdo pessoal
de servicos. Todavia, no trato de suas atividades laborativas, 0 empregado nédo
pode se despir de sua condi¢cdo humana. Ele ndo se subordina a empresa em
funcdo de sua pessoa humana, pois a empresa € uma sociedade impessoal e ndo
necessaria em si mesmo. O empregado também ndo se subordina em funcdo de
toda sua atividade humana, pelo mesmo motivo, mas somente em relacdo aquela
necessaria para que a empresa atinja sua finalidade. O empregado se subordina a

empresa somente pela sua atividade humana profissional.”

Tendo em vista que é atraves do contrato de trabalho que o
empregado, de livre e espontanea vontade, aceita transferir ao empregador o
poder de direcdo sobre o seu trabalho e sobre a execucdo de suas atividades
laborativas, limitando sua liberdade e sujeitando-o0 ao comando empresarial é que
se avulta a importancia do estudo do nucleo essencial sobre o qual se fundamenta
a relacdo de emprego, qual seja: subordinacdo e poder de direcdo, com a
finalidade de determinar a constituigcédo, os limites e as formas de externacédo desse

poder diretivo por parte do empregador.

%8 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Op. cit., 164.
% DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 302.
" MESQUITA. Luiz José de. Op. cit. p.49.
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Embora o empregador seja detentor do poder diretivo e em razéo
desta prerrogativa possa dirigir a prestacdo pessoal de servicos do empregado,
dando-lhe ordens e subordinando suas atividades, existem limites ao exercicio

desse poder de comando, com vistas a evitar abusos praticados pelo empregador.

Por tais motivos é que se avulta a importancia do estudo da natureza
da subordinacdo A subordinacdo prestada pelo empregado em razdo do poder
diretivo do empregado ndo pode ser absoluta e os direitos fundamentais do

trabalhador ndo podem desaparecer no curso da prestacao de servicos.

3.2. NATUREZA DA SUBORDINACAO

O art. 3° da CLT ao definir empregado, regula que 0s servicos
devem ser prestados ao empregador, sob a dependéncia deste. Assim, empregado
é aquele que presta servicos sob a dependéncia do empregador. A caracteristica
da direcdo é regulada pelo art. 2° da CLT que define empregador, como aquele

que dirige a prestacao pessoal de servicos.

Portanto, preconiza a legislagdo trabalhista que o empregado deve
prestar servicos ao empregador, sob a dependéncia deste, restando encontrar o

significado da palavra dependéncia para se afirmar a sua natureza.

Arion Sayao Romita, destaca que, caso fosse possivel afirmar que a
subordinacdo importa a dependéncia de uma pessoa a outra, ndo se diria um
absurdo, mas a frase seria vaga e indeterminada. Bastaria dizer que uma pessoa
depende de outra, sem, todavia, afirmar de que maneira: a dependéncia pode ser
juridica, pode ser econdmica, pode derivar da lei ou do contrato, pode apresentar
conteudo afetivo, de ordem pessoal, moral, dentre outros. Por esta razdo é que

doutrina e na jurisprudéncia que se encontra o conceito de subordinac&o.”

" ROMITA, Arion Say&o. Op. cit., p.77.
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Divergem os doutrinadores trabalhistas quanto ao modo em que a
subordinacdo é concebida e, portanto, serve de caracterizacdo ao contrato de
trabalho. Todavia, converge em torno da existéncia de trés critérios para
identificar a subordinacdo do trabalhador, quais sejam: subordinacdo técnica,

subordinacdo econdmica e subordinagéo juridica,

3.2.1. SUBORDINACAO TECNICA

Segundo o critério da subordinacdo técnica, empregador é aquele
que, em virtude de assumir os riscos da atividade econdmica, esta em posicdo de
dirigir tecnicamente o trabalho dos que se acham sob suas ordens. Por ser o
proprietdrio do negdécio o empregador necessariamente tem maiores
conhecimentos técnicos do que o0s seus empregados com relacdo as atividades

necessarias & execugdo das atividades da empresa.

Américo Pla Rodriguez destaca que o critério da subordinagéo
técnica supbe a direcdo efetiva das tarefas por parte do empregador, que nao
somente sabe desempenhéa-las, mas indica como devem ser cumpridas, controla
sua execucdo, corrige e ajuda o trabalhador, quando necessario, e verifica 0s
resultados. Essa concepcdo parte do pressuposto de que o empregador esta
capacitado tecnicamente para executar as tarefas que confiou ao empregado e que

vigia efetivamente o trabalho realizado.”

Mauricio Godinho Delgado assinala que através da subordinacdo
técnica o empregador monopoliza, naturalmente, o conhecimento necessario ao
processo de producdo em que se encontrava inserido o empregado, assegurando-
se, em consequéncia, de um poder especifico sobre o trabalhador. A assimetria no

conhecimento técnico daria fundamento & assimetria na relacio de emprego.”

2 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Op. cit. p. 30.
"* DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., p. 304.
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A fragilidade da nocédo da subordinacdo técnica é flagrante. Ela ndo
corresponde, sequer, a uma correta visualizagdo do processo organizacional da
empresa moderna, em que a tecnologia é adquirida e controlada pelo empresario
mediante instrumentos juridicos, sem necessidade de seu preciso descortinamento
intelectual acerca dos servicos controlados. O empregador contrata o saber (e por
seus agentes) exatamente por ndo possuir controle individual sobre ele e como
organizador dos meios de producdo, capta a tecnologia através de empregados
especializados que arregimenta — subordinando-os, sem ter a pretensdo de

absorver, individualmente, seus conhecimentos.”

Pedro Paulo Teixeira Manus também observa que a subordinagédo
técnica ndo € a que melhor caracteriza o contrato de trabalho, eis que quanto
maior o grau de escolaridade exigido pela funcdo e quanto mais qualificado
tecnicamente for o empregado, mais ténue vai se tornando a subordinacéo técnica
exercida pelo empregador. Efetivamente, se pensarmos no trabalho de um técnico
em computacdo eletrdnica que seja empregado em uma empresa metallrgica,
podemos imaginar que o0 empregador desconheca totalmente a atividade
desenvolvida pelo empregado. O mesmo pode ocorrer no caso de um médico, um
dentista, um advogado, e inUmeras outras hipdteses em que o empregador pode

ter conhecimentos totalmente alheios & formac&o do empregado.”

A utilizacdo do critério de subordinagdo técnica para caracterizar o
contrato de trabalho ndo é o mais adequado, eis que distante da realidade que

marca as relagdes trabalhistas na atualidade.

Embora possa existir uma situacdo em que o exercicio do trabalho
do empregado que ndo possua qualquer qualificacdo técnica vai exigir a
ingeréncia exclusiva do empregador sobre as atividades laborativas do
empregado, determinando-lhe o que fazer, como fazer e quando fazer, cumpre

destacar que tal situacdo caracteriza uma excecao a regra.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 304/305.
" MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Op. cit., p. 65.
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A fragilidade do critério de subordinacdo técnica pode ser
compreendida através da racionalizacdo dos métodos de producdo e de trabalho
moderno, marcado pela formagao profissional em larga escala, especializacdo da

méao-de-obra e inovagdes tecnoldgicas utilizadas nos processos de producéo.

As empresas buscam trabalhadores cada vez mais especializados e
preparados e a cada dia que passa 0s postos de trabalho séo ocupados por pessoas
que possuem niveis de conhecimento sobre uma profissdo, muito superiores aos

niveis de conhecimento do proprio empregador.

3.2.2. SUBORDINACAO ECONOMICA

Segundo o critério da subordinacdo econdémica o empregado recebe
ordens porque depende do salario pago pelo empregador como Unica ou, pelo

menos, a principal fonte de sustento proprio e de sua familia.

A subordinacdo econdmica é concebida de acordo com o grau de
dependéncia econémica do empregado frente ao seu empregador e segundo a qual
0 empregado é economicamente mais fraco em relacdo aqueles que lhe emprega.
O patrdo, por ser dono do capital e dos meios de producdo, redne maior
capacidade econdémica que os empregados, que por esta razdo aceitam se

subordinar as ordens do empregador.

O empregado recebe ordens em razdo da dependéncia econémica
que fica em relagdo ao empregador. Por dependéncia econémica se entende a
condicdo de alguém que, para subsistir, depende exclusivamente ou em grande
parte da remuneracdo que recebe do trabalho prestado para outra pessoa. Assim,

quem vive apenas da remuneraco do trabalho est4 em estado de dependéncia.”

® GOTTSCHALK, Elson. GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 138.
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Paul Cuche, citado por Américo Pla Rodriguez, sustenta que para
haver dependéncia econdmica do empregado em relacdo a quem o remunera €
indispensavel dois requisitos: 1) que o empregado tenha em seu trabalho a fonte
Unica ou principal de subsisténcia; que viva de seu trabalho e que a remuneracgéo
que recebe ndo exceda em muito suas necessidades e as de sua familia; 2) que o
empregador absorva integral e regularmente a atividade do empregado como tal,
tomando seu tempo integral, a ponto de 0 empregado ndo necessitar nem ter a

possibilidade de oferecer seus servicos a terceiros.”

Pedro Paulo Teixeira Manus entende que este também ndo é o
melhor critério para caracterizacdo da subordinacdo inerente ao contrato de
trabalho. Aduz que pode haver contrato de trabalho sem que o empregado
dependa economicamente do empregador, embora normalmente assim nédo seja.
De fato, pode o empregado ter dois empregos, exemplificadamente, sendo que em
um deles receba 70% ou 80% dos seus rendimentos mensais e 0 restante seja a
remuneracdo do outro emprego. Nesse caso, resulta inexistir dependéncia
econdmica desse empregado em relagdo ao segundo empregador, pois 0 nédo
pagamento de tal salario, embora possa gerar problemas, ndo altera

substancialmente o seu orcamento mensal.”

A utilizacdo do critério de subordinacdo econbémica para
caracterizacdo do contrato de trabalho também ndo € mais adequado, eis que nem
sempre 0 empregado esta ligado a uma Unica fonte de trabalho que Ihe tome todo
0 tempo, de sorte que 0 mesmo ndo tenha necessidade, nem possibilidade de

oferecer os seus servicos para outros empregadores.”

Outrossim, também ndo é correto afirmar que todo trabalhador
dependa e sobreviva Unica e exclusivamente com salario que Ihe é pago pelo

empregador em decorréncia do contrato de trabalho.

" RODRIGUEZ. Américo PI4. Op. cit., p. 33.
® MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Op. cit., p. 64.
" MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit., p. 246.
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Embora uma parte dos trabalhadores tenha na remuneracdo, a
principal e, muitas vezes, a unica fonte de renda e de subsisténcia, cumpre
destacar que existem trabalhadores que desfrutam de confortavel situacédo

econdmico-financeira que, em alguns casos, sdo melhores do que a do patrao.

3.2.3. SUBORDINACAO JURIDICA

Amauri Mascaro Nascimento destaca que a subordinacdo juridica,
significando a situagdo contratual do trabalhador em decorréncia da qual esta
sujeito a receber ordens é a teoria que vem recebendo maior aceitacdo da doutrina

trabalhista.®

Mauricio Godinho Delgado sustenta que a natureza juridica da
subordinacdo tem entendimento pacificado entre os estudiosos de direito do
trabalho. A subordinacdo que deriva do contrato de trabalho € de caréater juridico.
A subordinacdo juridica é o polo reflexo do poder de direcdo empresarial,
também de matriz juridica. Ambos resultam da natureza da relacdo de emprego,
da qualidade que lhe é insita e distintiva perante as demais formas de utilizacéo
do trabalho humano que ja foram hegeménicas em periodos anteriores da histéria

da humanidade: a escravidio e a serviddo.®

O critério da subordinacdo juridica se fundamenta no contrato de
trabalho. O contrato de trabalho cria um estado de subordinacdo hierarquica, em
virtude do qual o empregado trabalha sob a dire¢do do empregador. O vinculo de
subordinacéo se traduz: a) para o empregador, no poder de dirigir e fiscalizar as
atividades do empregado; b) para o empregado, na obrigacdo correspondente de

se submeter as ordens do empregador.®?

8 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Op. cit., p. 164/165.
8 DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., p. 303/304.
% ROMITA, Arion Saydo. Op. cit, p.61/62.
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Paul Colin, citado por Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos
Flores de Moraes, aduz que, por subordinacdo juridica entende-se um estado de
dependéncia real criado por um direito, o direito do empregador de comandar, de
dar ordens, donde nasce a obrigacdo correspondente, para o empregado, de se
submeter a estas ordens; eis a razdo pela qual chamou-se a esta subordinacéo de
juridica, para a opor principalmente a subordinacdo econémica e a subordinagédo
técnica que comporta também uma direcdo a dar aos trabalhos do empregado,
mas direcdo que emanaria apenas de um especialista. Trata-se aqui ao contrario
do direito completamente geral de superentender a atividade de outrem, de
interrompé-la ou de suscita-la a vontade, de Ihe fixar limites, sem que para isso
seja necessario controlar continuamente o valor técnico dos trabalhos efetuados.

Direcéo e fiscalizagdo, tais s&o os dois pélos da subordinacdo juridica.®®

Evaristo de Morais Filho destaca que a conceituacdo de
subordinacdo juridica proposta por Paul Colin é exemplar. Aduz que a
fiscalizacdo e o controle do patrdo ndo precisam ser constantes e permanentes,
nem se torna necessaria a vigilancia técnica continua dos trabalhos efetuados. E
neste direito, que lhe assiste, de fiscalizar a atividade de outrem, de interrompé-la,

de suscita-la, que bem reside o verdadeiro contetido da subordinacéo juridica.®

A subordinacdo juridica significa o estado de dependéncia do
empregado em relacdo ao empregador. Em virtude desse liame de subordinagéo,
nasce o dever de obediéncia do empregado as ordens do empregador, que é credor

da obrigacéo prestada pelo empregado.

Délio Maranhdo aduz que a subordinacdo do empregado é juridica,

porque resulta de um contrato e nele encontra seu fundamento e os seus limites.®

8 COLINS, Paul. La Notion du Contrat de Travail, Paris, 1912, p. 97. in MORAES FILHO, Evaristo de;
MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao Direito do Trabalho. 92 ed., S&o Paulo: LTR, 2003, p.
246.

8 MORAES FILHO, Evaristo. Trabalho a Domicilio e Contrato de Trabalho. S&o Paulo: LTR, 1994, p.
105.

8 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 246.
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Orlando Gomes e Elson Gottschalk destacam que as atividades do
empregado consistem em se deixar guiar, se dirigir, de modo que as suas energias
convoladas no contrato de trabalho, quase sempre indeterminadamente, sejam
conduzidas, no caso por caso, segundo os fins desejados pelo empregador. Tanto
ao poder de comando como ao de direcdo do empregador corresponde o dever
especifico do empregado de obedecer. O poder comando seria 0 aspecto ativo e 0
dever de obediéncia o passivo da subordinacdo juridica. Em todas as formas de
trabalho subordinado, em cada setor da atividade, seja na agricultura, seja na
industria, seja no comércio, na empresa ou em outro ndcleo de trabalho,
encontram-se, mais ou menos rigorosamente exercitados, esses poderes

implicantes em outros tantos deveres.®

Arion Saydo Romita destaca que o objeto do direito do trabalho € o
trabalho subordinado, encarado como o aspecto fundamental de uma relacdo
juridica de origem contratual, travada entre dois sujeitos mediante a prestacéo,
por parte de um deles, de energia destinada a utilizacdo, pelo outro, que assume
0s riscos do empreendimento e remunera essa prestacao de trabalho. Em razéo do
contrato de trabalho o sujeito trabalhador se obriga a prestar a prépria atividade
em favor do outro sujeito — o empregador — em posicdo de dependéncia e

mediante retribuicéo.”’

% GOTTSCHALK, Elson. GOMES, Orlando. Op. cit., p. 133.
8 ROMITA, Arion Saydo. Op. cit., p. 92.
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Capitulo 4
PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

Ao ser contratado pela empresa o empregado transfere ao
empregador o poder de dire¢cdo do seu trabalho, passando a ser subordinado ao
mesmo. Assim estrutura-se a relacédo juridica objeto do direito do trabalho: de um
lado: o poder de direcdo reconhecido pela ordem juridica ao empregador e
exercido como contrapartida aos riscos da atividade econémica inerentes a
atividade empresarial; de outro lado: o estado de subordinacdo do empregado, que

se submete as regras de carater hierarquico emanadas do empregador..

O poder diretivo consiste na faculdade, para o empregador, de
determinar as normas, de carater prevalentemente técnico, as quais o trabalhador
deve subordinar-se no cumprimento de sua obrigacdo. Mais precisamente: com o
exercicio do poder diretivo o empregador d& uma destinacdo concreta (sobretudo
em relacdo a matéria, mas igualmente quanto ao lugar e tempo) a energia de
trabalho (fisico e intelectual) em que o trabalhador é contratualmente obrigado a

colocar e conservar a disposicio da empresa de que ele depende.®®

A diversidade e a intensidade das formas como o poder diretivo se
manifesta no cotidiano das relagdes trabalhistas e o empenho da doutrina, da
jurisprudéncia e da legislacdo, na busca do conceito, fundamentos do poder
diretivo, formas de externacdo e, principalmente, fixacdo dos limites de atuagéo
desse poder, revelam a inegadvel importancia desse estudo para o direito do

trabalho.

Em sua esséncia, o poder diretivo empresarial esta fundamentado no

contrato de trabalho e no estado de subordinagéo do empregado.

8 SANSEVERINO, Rita. Corso di Diritto del Lavoro. Padova, 1937, p. 250 e Diritto del Lavoro. Padova,
1949, p. 153. In REIS, Nélio. Alteracdo do Contrato de Trabalho. 42 ed., Rio de Janeiro: 1968, p. 55.
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E com base no contrato de trabalho que o empregador exerce a
faculdade de comandar todas as atividades tendentes a direcdo do seu negdcio,
planejando sua organizacdo e funcionamento, dando destinacdo concreta ao

trabalho dos empregados e dirigindo e controlando as atividades laborativas.

O art. 2° da CLT disp6e que o empregador dirige a prestacdo
pessoal de servicos, pois assume 0s riscos da atividade econémica. O art. 3° da
CLT regula que o empregado trabalha sob dependéncia do empregador. Em razéo
desses dispositivos € que a doutrina vem conferindo ao empregador o direito de

intervir na esfera juridica do empregado para comandar sua prestagdo de servicos.

Arion Sayao Romita destaca que o objeto do direito do trabalho é o
trabalho subordinado, encarado como o aspecto fundamental de uma relacdo
juridica de origem contratual, travada entre dois sujeitos mediante a prestacéo,
por parte de um deles, de energia destinada a utilizagéo, pelo outro, que assume
0s riscos do empreendimento e remunera essa prestacao de trabalho. Em razéo do
contrato de trabalho o sujeito trabalhador se obriga a prestar a prépria atividade
em favor do outro sujeito — o empregador — em posicdo de dependéncia e

mediante uma retribuicéo.®

Orlando Gomes e Elson Gottschalk destacam que as atividades do
empregado consistem em se deixar guiar de dirigir, de modo que as suas energias
convoladas no contrato de trabalho sejam conduzidas, no caso por caso, segundo
os fins desejados pelo empregador. Ao poder de comando do empregador
corresponde o dever especifico do empregado de obedecer. O poder comando é o
aspecto ativo e o dever de obediéncia o passivo da subordinacdo juridica. Em
todas as formas de trabalho subordinado, em cada setor da atividade, seja na
industria, seja no comércio, na empresa, encontram-se, mais Ou Menos

rigorosamente exercitados, esses poderes implicantes em outros tantos deveres.®

% ROMITA, Arion Say&o. Op. cit. p. 92.
% GOTTSCHALK, Elson. GOMES, Orlando. Op. cit., p. 133.
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Para Evaristo de Morais Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes o
poder hierarquico do empregador decorre da prépria natureza do contrato de
trabalho, do estado de subordinacdo em que, de maneira continua e geral, se
encontra o0 empregado, destacando, ainda, que este poder de comando
corresponde, como contrapartida, aos riscos da atividade econdmica inerente a

prépria atividade empresarial.

Tendo em vista 0 entendimento predominante de ser a subordinagdo
a pedra de toque da caracterizacdo do contrato de trabalho é que através de sua
analise a doutrina chega ao conceito de poder diretivo do empregador. Nesse
sentido, a situacdo de subordinacdo € fonte de direitos e deveres para ambos 0s
contratantes. Seja qual for a forma de trabalho subordinado, encontram-se, mais
ou menos rigorosamente exercidos de fato, mas sempre potencialmente
existentes, os seguintes direitos do empregador: a) de direcdo e de comando; b) de
controle e de fiscalizagdo; c) de aplicar sanc¢des disciplinares. Ao direito do
empregador de dirigir e comandar a atuacdo concreta do empregado corresponde

o dever de obediéncia por parte deste.**

O poder diretivo do empregador representa um dos mais relevantes
efeitos do contrato de trabalho. Esse poder se manifesta de diversas formas
(organizacdo, controle e disciplinar) e concentra um conjunto de direitos e
prerrogativas em favor do empregador, atribuindo-lhe o poder de comando sobre
a direcdo do trabalho do empregado, com vistas a adequa-lo a producdo e a

consequente efetivacdo dos objetivos visados pelo empreendimento.

Todavia, embora a doutrina reconheca o poder diretivo do
empregador para comandar a destinacdo concreta da prestacdo de servico do
empregado, evidentemente que esta prerrogativa ndo é absoluta e deve ser
exercida dentro de limites legais, respeitando-se o campo de incidéncia dos

direitos individuais e direitos constitucionais fundamentais do trabalhador.

1 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 246/247.
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4.1. CONCEITO DE PODER DIRETIVO

Embora a doutrina trabalhista reconheca de forma pacifica que o
empregador seja detentor do poder diretivo, ndo ha um entendimento uniforme
sobre o0 seu conceito. Este fato decorre da grande divergéncia apresentada entre 0s

doutrinadores quanto a natureza juridica e os fundamentos do poder diretivo.

Octavio Bueno Magano define poder diretivo do empregador como
a capacidade oriunda do seu direito subjetivo, ou entdo, da organizacédo
empresarial, para determinar a estrutura técnica e econémica da empresa e dar
contetdo concreto a atividade do trabalhador, visando a realizacdo das atividades

do empreendimento.®?

Luiz José de Mesquita aduz que poder diretivo € a faculdade em
virtude da qual uma pessoa, 0 sujeito ativo chamado superior hierdrquico, exerce
um direito-funcdo sobre a atividade humana profissional de outra, 0 sujeito
passivo chamado inferior hierdrquico, segundo o interesse social da instituicdo,

para legislar, governar e sancionar, no que respeita a ordem da empresa. >

Mauricio Godinho Delgado preleciona que o poder diretivo € o
conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente
concentradas na figura do empregador, para o contexto no conjunto da relagao de
emprego. Pode ser conceituado, ainda, como o conjunto de prorrogativas com
respeito a direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia

interna e correspondente & prestagéo de servigos.*

Emilio Goncalves destaca que o poder diretivo consiste no
complexo de faculdades de que dispGe o empresario para a organizacdo e

coordenacéo do trabalho na empresa, com vistas aos seus fins e necessidades™

%2 MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit., p. 94.

% MESQUITA, Luiz José de. Op. cit., p. 48.

% DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., p. 631.
% GONCALVES. Emilio. Op. cit., p. 24.
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Amauri Mascaro Nascimento conceitua poder de dire¢do como a
faculdade atribuida ao empregador para o fim de determinar o modo como
atividade do empregado, em decorréncia do contrato de trabalho, deve ser
exercida e destaca que o mesmo se desdobra em trés: poder de organizacéo,

poder de controle e o poder disciplinar.”

Sergio Pinto Martins destaca que como o0 empregado € um
trabalhador subordinado, esta sujeito ao poder de direcdo do empregador, que é a
forma como o mesmo define como serdo desenvolvidas as atividades do
empregado em decorréncia do trabalho. Destaca que compreende o poder de
direcdo ndo s6 o de organizar, como também de controlar e disciplinar o trabalho,
de acordo com os fins do empreendimento. Acrescenta, ainda, que dentro do
poder de direcdo existe a possibilidade de o empregador regular o trabalho do

empregado através da elaboracio do regulamento de empresa.”’

Octavio Bueno Magano destaca que o objeto do poder diretivo é,
por um lado, a organizacdo empresarial, quer dizer, a determinagdo de sua
estrutura e de funcionamento e, por outro lado, o comportamento do empregado,
0 qual compreende atividade e omissdo de atividade. Quando o empregado
trabalha, desincumbe-se de prestacédo obrigacional, a que corresponde outra do
empregador, de Ihe pagar remuneracdo. Mas, ao lado da obrigacdo de trabalhar,
assume também o empregado o dever de sujei¢do as ordens do empregador, por
meio das quais se concretizam condi¢cbes genericamente estabelecidas no
contrato. A sujeicdo em causa consiste nos deveres basicos de diligéncia, de
obediéncia e de fidelidade e a finalidade a ser alcangada com o exercicio do poder

diretivo é a realizagdo do interessa da empresa.”

Verifica-se, portanto, que o conceito de poder diretivo esta

diretamente relacionado com o contrato de trabalho e a sujei¢cdo do empregado.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 224.
 MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit., p. 193.
% MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit., p. 94.
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O empregador, na qualidade de detentor dos meios de producao, alia
0 seu capital ao trabalho humano e obtém, através do contrato individual de
trabalho, a disposicdo da forga de trabalho alheio. Desse fato deriva uma
consequiéncia importante: empresario passa a deter autoridade sobre a pessoa dos
trabalhadores que admite a servico da empresa. E assim, como empregador,
passar a deter o poder diretivo sobre a atividade profissional dos empregados,

dirigindo-a e subordinando-a de acordo com os fins colimados pela empresa.”

4.2. FUNDAMENTOS DO PODER DIRETIVO

A andlise dos fundamentos do poder de direcdo do empregador pode
ser dividida em legal e doutrinéria. A andlise legal busca o amparo das normas
juridicas que outorgam supedaneo ao seu reconhecimento A analise doutrinaria
busca a efetiva fundamentacdo do poder de direcdo, que lhe confira substrato e

pemita sua incorpora¢do no ordenamento juridico patrio.

No que diz respeito ao aspecto legal, ndo existe em nosso
ordenamento qualquer norma juridica para o fim de instituir ou regular o poder de
direcdo do empregador. O reconhecimento do poder de diregcdo decorre do préprio
contrato de trabalho e do conjunto de direitos e deveres inerentes as partes
contratantes. Todavia, a legislacdo trabalhista pétria, implicitamente, trata do

assunto, estabelecendo algumas disposicOes a esse pretexto.

O art. 2° da CLT disciplina que o empregador dirige a prestacéo
pessoal de servicos, eis que assume 0s riscos da atividade econémica. O art. 3° da
CLT estabelece que a prestacdo de servigos do empregado sob a dependéncia do
empregador. Eis o fundamento que garante ao empregador o direito de atuar na
esfera da prestacdo de servicos do empregado para dirigir, comandar, fiscalizar e

subordinar o seu trabalho com vistas a atingir 0s seus objetivos.

% GONCALVES. Emilio. Op. cit, p. 25.
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Sendo o empregado um trabalhador subordinado, o empregador
possui direitos ndo sobre sua pessoa, mas sobre 0 modo como a sua atividade €
exercida. O poder de direcdo € a faculdade atribuida ao empregador de determinar
0 modo como a atividade do empregado, em decorréncia do contrato de trabalho,

deve ser exercida. %

No aspecto doutrindrio cumpre destacar trés principais teorias que
procuram interpretar o fundamento do poder diretivo do empregador. Séo elas:
teoria da propriedade privada, teoria institucional e teoria contratual, conforme

adiante explicado.

4.2.1. TEORIA DA PROPRIEDADE PRIVADA

Para a teoria da propriedade privada o poder diretivo empregador se

fundamenta no seu direito de propriedade.

Mauricio Godinho Delgado destaca que a propriedade privada,
como titulo e fundamentacdo do poder do empregador, constrdi-se sumamente
impressionada com a estrutura e dindmica rigidamente unilaterais e assimétricas
do fenbmeno do poder no ambito da empresa, caracteristica exponencial das

primeiras fases do industrialismo capitalista.’™

Esta teoria é talvez a mais antiga entre aquelas que procuram
interpretar o fundamento do poder diretivo do empregador. Para essa teoria 0
empregador é soberano na direcdo da empresa e na direcdo das atividades dos
trabalhadores. Essa posicdo de superioridade perante os trabalhadores decorre da
sua condicdo de patrdo e proprietario da empresa e € exatamente nesse direito de

propriedade é que reside o fundamento do poder diretivo empresarial.

100 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 472.
11 DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., p. 641.



83

Para a teoria da propriedade privada o empregador € aquele que,
aliando os fatores de producéo, suporta os riscos da atividade econémica e dirige
a prestacdo pessoal de servigos, coordenando as atividades do trabalhador, que

dele depende economicamente, dai resultando o dever de subordinac&o.

E com base no direito de propriedade que se fundamenta, para essa
teoria, 0 poder diretivo do empregador, reduzindo-o a um complexo de
prerrogativas unilaterais deferidas ao empregador que é o proprietario da
empresa. O empregador manda porque é o dono e o empregado, que é

subordinado, tem o dever de respeitar a ordem do empregador.

A teoria que consagra a propriedade privada como fonte do poder de
direcdo é construida a partir da concep¢do de uma estrutura empresarial rigida e
unilateral que expressa o0 estado de subordinacdo do trabalhador como uma
prerrogativa natural do empregador e que ndo precisa ser formalmente previsto no

contrato de trabalho.1%

Para essa teoria 0 empregador é soberano na conducdo do seu
negdécio e é na propriedade privada que se concentra todo o poder hierarquico e
disciplinar reconhecido em seu favor para condugdo dos seus negdcios

empresariais.'®

A idéia de dependéncia hierarquica do trabalhador em relacdo ao
empregador é que serve de base para a teoria da propriedade privada. A empresa é
propriedade de alguém, que a dirige e a administra, com amplo poder de
deliberacdo, razdo pela qual o poder diretivo empresario realmente emana deste
fato social, historico e econdmico: 0 empresario corre 0s riscos do negocio e, em

conseqiiéncia, a ele cabe a prerrogativa de ditar ordens.'®*

192 DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., p. 641.

1% MORAES FILHO, Evaristo. In NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito do Trabalho.
Séo Paulo: LTR, 1976, p. 397.

104 RUSSOMANO, Mozart Victor. In DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo:
LTR, 1996, p. 166.
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Esta teoria caiu em desuso, eis que 0 seu conjunto teorico
caracteristico ndo exprime com fidelidade a verdadeira esséncia e fundamento do
poder de direcdo do empregador. N&o mais se concebe a idéia de que o
empregado aceite se subordinar ao poder diretivo do empregador em razdo do
mesmo ser 0 proprietario da empresa, eis que, modernamente, por exemplo, a
atividade empresarial nem sempre é exercida pelos titulares do direito de

propriedade da empresa.

E, sem perder de vista que o regime capitalista ainda subsista nas
relagBes trabalhistas contemporéneas, resta claro que perdeu forca a concepgéo
que fundamentava no direito de propriedade privada a origem do poder diretivo
do empregador. N&o € apenas o fato do empregador ser o proprietario da empresa

que fundamenta o seu poder diretivo.

4.2.2. TEORIA INSTITUCIONAL

Para a teoria institucional a empresa é equiparada a uma instituicdo
na qual o empregado tem o dever de colaborar para atingir aos objetivos sociais

propostos pelo empregador.

A teoria institucional se baliza na prevaléncia do bem comum sobre
0 interesse particular, razdo pela qual o poder de direcdo do empregador se funda
na concepcdo institucional ou comunitaria da empresa e possui cardter mais

politico e social do que juridico.'®

Essa teoria, por conceber a empresa como uma institui¢do, defende

o direito do empregador de nela exercer a sua autoridade e governo, condicdes

indispensaveis e caracteristicas de todo grupo social institucionalizado.'®

1% MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos, 2003, p. 364.
106 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 224.
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A empresa é uma instituicdo que decorre da organizacao do trabalho
para a obtencdo de utilidades. Pressupde a hierarquia e a colaboracéo entre seus
membros. Quem dirige a empresa estd naturalmente investido do poder de dar
ordens sobre servicos e de impor a disciplina no ambiente de trabalho. Esse poder
provém ndo do livre contrato entre as partes celebrado, mas da natureza da

instituic&o, ndo podendo deixar de ser juridicamente reconhecido.'”’

José Luiz de Mesquita, explicando a teoria institucionalista, vé na
empresa uma instituicdo, isto é, um grupo de pessoas que realizam um
empreendimento econdmico-social através de uma organizacdo permanente.
Essencial para a realizacdo dos fins da empresa, a existéncia de 6rgaos, que a
organizem hierarquicamente, os quais devem ser exercidos pela direcdo da
mesma, mas tendo em vista 0 seu bem comum, e como que por delegacédo de
todos os quais participam do grupo humano constitutivo da comunidade de
trabalho. O fundamento do poder hierarquico esta, portanto, no interesse social ou
coletivo da empresa. Ndo no contrato, que €, quando muito, apenas uma condicao

para 0 seu exercicio.'®®

A teoria institucional também ndo exprime com fidelidade a
fundamentacdo do poder de direcdo do empregador. Trata-se, na verdade,
preferentemente de concepc¢éo justificadora de certo tipo de situacdo de poder
(uma situacdo de poder bastante assimétrica e despotica), mais do que de uma
concepcdo explicativa dessa situacdo. Dissimula a presenca da liberdade na
relacdo empregaticia — embora essa liberdade seja-lhe conceitual e distintiva
perante as relagdes de producdo anteriormente existentes na histéria. Nega o
carater dialético do poder nessa relagéo, reduzindo-o a um instrumento de direcdo
e manipulacdo uniformes. Dissimula a presenga dos sujeitos envolvidos no
fendmeno do poder empregaticio através da idéia de instituicdo, supostamente

agregadora da vontade e interesses proprios.'®

19 PRADO, Roberto Barreto. Tratado de Direito do Trabalho, vol. I, S3o Paulo: Editora RT, 1971, p. 157.
In DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Op. cit., p. 168.

1% MESQUITA, Luiz José de. Op. cit., p. 47.

1% DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., p. 643.
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Alice Monteiro de Barros também argumenta que essa teoria,
preconizando que o poder diretivo se funda na concepc¢do institucional ou
comunitaria da empresa e possui um carater mais politico e social do que juridico,

encontra-se em franco declive.''°

4.2.3. TEORIA CONTRATUAL

Para a teoria contratual o poder de direcdo do empregador encontra
o0 seu fundamento no contrato de trabalho, ajuste de vontades através do qual o
empregado, de livre e espontanea vontade, se coloca em estado de sujeicdo e
aceita a direcdo da sua prestacdo pessoal de servigos por parte do empregador.

Esta ¢é a teoria mais aceita para fundamentar o poder diretivo do empregador.

O poder de direcdo decorre naturalmente do contrato de trabalho, de
modo que o empregado, desde 0 momento da celebracdo do contrato, tem ciéncia
de que ficara sujeito ao cumprimento de ordens do empregador e, ainda, que este

é quem lhe dirigira a prestacao pessoal de servigos.

Nélio Reis sustenta que é atraves do contrato individual do trabalho
que o poder diretivo do empregador se torna publico e esse poder, essa
subordinacdo juridica a vontade patronal é que constitui a esséncia do contrato

individual de trabalho subordinado.*'

Segundo os doutrinadores adeptos dessa teoria 0 poder de direcéo
do empregador se fundamenta no contrato de trabalho. O poder de direcdo é uma
consequiéncia natural da celebracdo da relacdo de emprego, através da qual o
empregado se sujeita ao recebimento de ordens e se coloca sob a responsabilidade
do empregador ao qual compete dirigir a atividade laborativa do empregado com

vistas a realizacdo dos seus negocios.

119 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 555.
1 REIS, Nélio. Alteracdo do Contrato de Trabalho. 42 ed., Rio de Janeiro: 1968, p. 45.
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A teoria contratual parte do pressuposto de que € do contrato de
trabalho e do acordo de vontade do empregado e do empregador que se nasce a
estrutura em torno da qual se desenvolvem as relacbes entre as partes
contratantes, notadamente as que originam 0s conceitos de subordinacdo e de

poder de direcéo.

Essa teoria, que atribui a existéncia do poder de direcdo do
empregador ao contrato de trabalho, consiste naquela que melhor traduz o
fundamento juridico deste fenbmeno. Trata-se da concepcdo que melhor revela o
titulo e o substrato juridico do poder de direcdo e melhor explica a razéo de ser
juridica desse fenémeno. E o contrato, de fato, o elemento que melhor confere
suporte a origem e reproducdo juridicas de tal fenbmeno de poder. Efetivamente o
pacto de vontades (expresso ou tacito), que da origem a relacdo de emprego,
importa em um conjunto complexo de direitos e deveres interagentes de ambas as

partes, em que se integra o poder empresarial interno.*2

Alice Monteiro de Barros ratifica que esta teoria € a mais
consistente e fundamenta a existéncia dos poderes do empregador no contrato de
trabalho. Tais poderes é conseqliéncia imediata da celebracdo do ajuste entre
empregado e empregador, o qual coloca sob a responsabilidade deste dltimo a
organizacdo e a disciplina do trabalho realizado na empresa, quer vista sob a

forma de empresa capitalista, quer sob o prisma de empresa socializada.™

Em conclusédo, podemos afirmar que o poder diretivo do
empregador se fundamenta no contrato individual de trabalho. E através da
relacdo de emprego na qual a subordinacdo do empregado as ordens do
empregador é clausula essencial e implicita. E o contrato de trabalho, liviemente
pactuado pelas partes contratantes, que nasce o fundamento do poder diretivo do
empregador e a base sobre a qual repousa o dever de obediéncia do empregado no

curso da relagcdo de emprego.

112 DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., p. 646.
13 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 555.
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4.3. DIVISAO DO PODER DIRETIVO

N&o existe um posicionamento pacifico da doutrina sobre a forma
de divisdo do poder diretivo. Este fato decorre da divergéncia doutrinaria a

respeito do conceito, natureza juridica e fundamentos do poder diretivo.

Octavio Bueno Magano ratifica a falta de uniformidade da nossa
doutrina a respeito da divisdo do poder diretivo. Aduz que alguns autores adotam
o critério bipartido, ora se referindo ao poder de direcdo e poder disciplinar, ora se
referindo ao poder de direcdo e poder de fiscalizagdo e outros preferem adotar o

critério de diviséo tripartido, a saber, poder de direco, controle e disciplinar.***

Délio Maranhdo sustenta que a situacdo de subordinacdo é fonte de
direitos e deveres para ambos 0s contratantes e seja qual for a forma do trabalho
subordinado, encontram-se, mais ou menos rigorosamente, exercidos de fato, mas
sempre, potencialmente existentes, os seguintes direitos do empregador: poder de

organizacdo, poder de controle e poder de aplicar penas disciplinares.™™

Neste estudo, optamos pela andlise da divisdo tripartida do poder
diretivo, que é compartilhada por Octavio Bueno Magano, Mauricio Godinho

Delgado, Sergio Pinto Martins, Amauri Mascaro Nascimento, Délio Maranhéo.

4.3.1. PODER DE ORGANIZACAO

O poder de organizagcdo consiste na faculdade atribuida ao
empregador de harmonizar fatores de producdo - trabalho e capital - para
determinar as condi¢bes da utilizacdo concreta da prestacdo de servicos do
empregado a que este se obrigou através do contrato de trabalho, visando atender

aos fins da empresa.

4 MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit., p. 94.
115 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 246/247.
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Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento compete ao
empregador organizar sua atividade empresarial, decorrendo deste poder a
faculdade de escolher os fins econémicos visados pelo empreendimento, escolher
se a atividade a ser desenvolvida sera comercial, industrial ou agricola, escolher a
estrutura juridica a ser adotada, organizar o negocio sob a forma de sociedade
anonima, sociedade por cotas de responsabilidade limitada, escolher os cargos e
funcbes que serdo preenchidos pelos trabalhadores segundo as necessidades da

atividade econémica.*®

Octavio Bueno Magano assevera que o poder de organizagdo é
bésico, por que esta relacionado com a propria existéncia da empresa, implicando,
por primeiro, o designio de cria-la, depois, o de dota-la de uma forma juridica e
de um regulamento para a disciplinacdo da atividade nela exercida, finalmente o
de lograr um determinado objetivo. Relaciona-se com a admissédo de empregados,
com a determinacdo do numero dos que devem ser mantidos, com a escolha do
local em que ha de funcionar a empresa, que sO desaparece por intermédio da

atuacéo deste poder.™’

O citado autor destaca que melhor se conceitua o poder de
organizacdo, afirmando-se consistir na capacidade do empresario de determinar a
estrutura técnica e econdmica da empresa bem como a estratégia tendente a
realizacdo dos objetivos desta. A estrutura técnica diz respeito a forma juridica da
empresa, ao local onde funciona, ao equipamento de que se utiliza, as condi¢des
de trabalho que nela devem prevalecer. A estrutura econémica relaciona-se com a
composicdo do capital. A estratégia refere-se aos objetivos da empresa e aos

métodos adotados para a sua consecucao.**®

O poder de organizacdo consiste na faculdade atribuida ao
empresario para exercer as atividades concernentes a organizagdo e

funcionamento do negdcio, nos aspectos técnico e econdmico.

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit, p. 225.
1 MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit, p. 98.
18 1b idem, p. 99.
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A concentracdo do poder de organizacdo se retne na figura do
empregador. Tal fato pode ser explicado em razdo do controle juridico, sob
diversos angulos, que o empregador exerce sobre o conjunto da estrutura
empresarial e em face da assuncdo dos riscos do empreendimento que sobre ele

recai.!*

A atividade regulatéria que decorre do poder de organizacdo do
empregador tem grande importancia no cotidiano das relagGes trabalhistas e do
contrato de trabalho. Embora o poder de organizacdo ndo tenha o conddo de
produzir normas juridicas, mas, sim, meras clausulas contratuais, ou seja, atos
juridicos unilaterais, as mesmas aderem ao contrato de trabalho na qualidade de

clausulas contratuais.'?

Outrossim, ndo existe duvida de que a atividade regulamentar do
empregador contém regras gerais, abstratas, impessoais e de cumprimento
obrigatdério no contexto do contrato de trabalho, embora incidentes sobre um
universo relativamente restrito — o estabelecimento ou a empresa. Contudo, €
inquestionavel também que tais diplomas, resultam, em geral, do exercicio
unilateral da vontade do empregador. Assim, fruto de uma vontade unilateral, tais
dispositivos empresariais ndo podem assumir o status de norma juridica, sendo

tratados, desse modo, pelo Direito do trabalho, como clausula contratual . *?

Em conclusdo, e através do poder de organizacdo que o empregador
fixa as regras que serdo adotadas na empresa para o fim de organizar, estruturar e
viabilizar as regras gerais e especiais do empreendimento, adequando os fatores
de produgéo - capital e trabalho - e dando um caréater especifico a méao-de-obra de
cada trabalhador, adequando-a de acordo com as finalidades almejadas pela

empresa.

9 DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 631.
1201 idem, p. 633.
21 1h idem, p. 633 e 634.



91

4.3.2. PODER DE CONTROLE OU DE FISCALIZACAO

O poder de controle consiste na faculdade atribuida ao empregador
para o fim de comandar as atividades laborativas do empregado e aferir se as
mesmas estdo sendo realizadas de acordo com as condig¢des fixadas no contrato
de trabalho.

Através do poder controle cabe ao empregador a faculdade de
fiscalizar e controlar a prestacdo de servigos do empregado, aferindo a producao,
perfeicdo técnica e a conduta do empregado no ambiente de trabalho, adequando-

a de conformidade com o contrato de trabalho e com os propésitos da empresa.

Dentre as formas de externacdo do poder diretivo, o poder de
controle é o que mais tem a possibilidade de gerar conflitos com os direitos
fundamentais do trabalhador, posto que presente em todos 0s processos de
desenvolvimento das atividades laborativas, inclusive no que diz respeito ao
comportamento do trabalhador, de sorte a aferir o respeito e o cumprimento das

ordens que emanam do empregador.

Mauricio Godinho Delgado destaca que o poder de controle consiste
no conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar 0 acompanhamento continuo da
prestacdo do trabalho e da prépria vigilancia efetivada ao longo do espaco
empresarial interno. Medidas como o controle de portaria, as revistas, 0 circuito
interno de televisdo, o controle de horario e frequéncia, a prestacdo de contas e
outras medidas correlatas € que se referem a manifestacio do poder de

controle.'??

Através dessa faculdade, o empregador fiscaliza e controla os
passos do empregado durante a jornada de trabalho, com vistas a aferir se as
atividades estdo sendo executadas conforme pactuado no contrato de trabalho e,

ainda, se estdo de acordo com os fins almejados pela empresa.

122 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 636.
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Segundo Octavio Bueno Magano o poder de controle consiste na
fiscalizacdo da atividade do empregado para verificar se ela se conforma com as
ordens dadas. Fiscalizar significa velar por, vigiar, examinar, observar. Logo
exerce poder de controle o empregador que, por Si Ou por Seus prepostos,
acompanha a atividade do empregado, velando para que seja executada conforme
instrucGes a ele fornecidas, complementando ou retificando as mesmas instrucoes,
quando necessario, corrigindo enganos, incentivando procedimentos. A finalidade
primordial do poder de controle é a de obter o pontual cumprimento das ordens

dadas pelo empregador, em conformidade com o contrato de trabalho.'?®

Para Amauri Mascaro Nascimento significa o direito de o
empregador fiscalizar as atividades profissionais dos seus empregados. Justifica-
se uma vez que, sem controle, o empregador ndo pode ter ciéncia de que, em
contrapartida do salario que paga, vem recebendo os servigos dos empregados da

forma ajustada no contrato de trabalho.**

Sdo formas de exercicio do poder de controle por parte do
empregador: controle de ponto, revistas pessoais, monitoramento de circuito
interno nas areas de trabalho, monitoramento de ligagdes telefonicas,

monitoramento de correio eletronico, vigilancia constante.

O poder de controle é inerente ao empregador. No entanto, embora
seja indispensavel a atuacdo empresarial 0 seu exercicio ndo € absoluto ou

incondicionado.

O empregador tem que exercer esse poder com respeito aos direitos
fundamentais do empregado, ndo podendo invadir a sua privacidade ou a
intimidade a pretexto de controlar as atividades laborativas. Assim, 0 seu
exercicio fica sujeito a uma serie de limitagdes, conforme sera estudado de forma

detalhada no préximo capitulo deste trabalho.

12 MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit, p. 118.
124 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit, p. 226.
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4.3.3. PODER DISCIPLINAR OU SANCIONADOR

O poder disciplinar consiste na capacidade atribuida ao empregador
de aplicar san¢des ao empregado que viola os deveres do contrato de trabalho, da

norma coletiva ou da lei.

José Luis Gil e Gil, citado por Alice Monteiro de Barros, entende
que o exercicio do poder disciplinar qualifica uma forma de autotutela privada, ou
seja, a possibilidade concreta de se aplicar uma sancdo ou uma despedida
disciplinar ao empregador que terd que provir ndo do contrato, mas da lei e da
negociacgdo coletiva, isto é, de uma fonte de integracdo do contrato. O caréater de
autotutela privada no &mbito das relacGes trabalhistas fundamenta a vigéncia do
principio da legalidade e, consequentemente, reconhece a possibilidade concreta
de aplicar uma sancdo por motivos disciplinares que estejam reconhecidos em

uma fonte heterénoma.?

Conforme destaca Luiz José de Mesquita, o poder de direcdo sem a
possibilidade de ser realmente assegurado, consistiria em uma irrealidade juridica,
uma vez que nao é concebivel uma autoridade que ndo possua 0s meios para se
fazer valer. Deve haver na empresa, mecanismos com que Se possa assegurar
juridicamente a autoridade do empregador e o cumprimento das normas por ele
editadas para o fim de que interesse coletivo do empreendimento seja atingido,
justificando a existéncia de um poder disciplinar para manter a ordem da empresa

e aplicar sancdes aos empregados faltosos.*?®

Octavio Bueno Magano, destaca que, caso nao fosse conferido ao
empregador o poder disciplinar, o poder diretivo converter-se-ia em mera

influéncia moral, suscitando ndo obediéncia, mas benevoléncia.?’

125 GIL Y GIL, José Luis. Autotutela Privada y Poder Disciplinario en la Empresa. Madrid: Din
Impresores, SL, 1994, p. 36, 42,76, 80 e 81. In BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. 22 ed., Sdo Paulo: LTR, 2006, p. 580.

126 MESQUITA, José de Mesquita. Op. cit., p. 81.

2 MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit, p. 99.



94

E natural o reconhecimento do poder disciplinar ao empregador,
posto que de nada Ihe valeria ser detentor do poder de organizar e de controlar a
prestacdo de servicos do empregado se ndo dispusesse de meios para tipificar
condutas irregulares, praticadas em desacordo com 0s deveres contratuais e

aplicar sangdes disciplinares ao empregado faltoso.

Luiz José de Mesquita destaca que o poder disciplinar faz parte da
administracdo da empresa, competindo aos superiores hierdrquicos o seu
exercicio. Ele se efetiva sempre que ocorra algum atentado contra os fins da
empresa, pela falta de cumprimento aos deveres profissionais que em servigo ou
razdo dele, incumbe a cada empregado da mesma. Todas as vezes que um
empregado deixar de exercer suas fungdes com zelo e cuidado necessarios ou, por
atos indisciplinares, perturbar a finalidade da empresa, havera um desequilibrio
na organizacgdo desta, devendo o superior hierarquico restaurar a ordem por meio
de san¢Ges que corrijam e previnam aquelas falhas. O poder disciplinar procurar
resguardar a ordem, tutelando o bem comum através da manutencdo da

disciplina.*?®

O poder disciplinar age preventiva e repressivamente na
manutencdo da ordem da empresa e do bom ambiente de trabalho. Atua
preventivamente, através de medidas profilaticas, defendendo a ordem antes que
ocorra a lesdo. Atua repressivamente, depois da ocorréncia da lesdo, atraves da
aplicacdo das sanc@es disciplinares, com vistas a restituicdo da ordem interna e

para servir de exemplo ao empregado para que ndo reitere na préatica faltosa.

O exercicio do poder disciplinar, embora indispensavel a atuacéo
empresarial, ndo é absoluto ou incondicionado. O empregador deve exercer o
poder disciplinar com respeito aos direitos fundamentais do empregado, ndo
podendo invadir a sua privacidade ou a intimidade a pretexto de punir e aplicar-

Ihe sangdes disciplinares.

128 MESQUITA, José de Mesquita. Op. cit. p. 84.
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Embora o poder disciplinar seja pacificamente reconhecido em
favor do empregador, para se aplicado em face do empregado em caso de
inadimplemento da obrigacdo contratual, resta claro que este poder ndo pode ser
exercido de forma absoluta, ficando sujeito a limitacdes que visam proteger 0s

direitos do empregado.

4.4. LIMITES AO PODER DIRETIVO

Através do poder diretivo 0 empregador organiza a empresa,
controla a prestacdo de servicos e da destinacdo concreta a prestacao de servicos

do empregado, com vistas a realizacdo das finalidades do empreendimento.

Esse poder ndo é absoluto e nem permite que o empregador possa
comandar a empresa de forma unilateral, sufocando a autonomia da vontade dos
empregados. Ndo existem razbes de ordem ética, moral ou legal capazes de
permitir o acolhimento da idéia de que o empregado que figura como parte em

um contrato de trabalho ndo possa desfrutar dos seus direitos fundamentais.

O empregado, ainda que sujeito ao poder diretivo, atributo
indeclinavel da empresa, e mesmo estando vinculado ao dever de obediéncia as
ordens que se originam do contrato de trabalho, deve ser tratado pelo empregador

com respeito e educacéo.

Portanto, embora o poder diretivo seja inerente a atividade

empresarial, este ndo pode ser exercido de forma absoluta pelo empregador.

O poder de direcdo sofre varias restricdes e limites estabelecidos
pelos direitos fundamentais assegurados a todas as pessoas e que envolvem sua
intimidade e vida privada. O exercicio do poder diretivo também sofre limitacdes
das seguintes origens: matéria, tempo e lugar, lei, normas coletivas, regulamento

interno e contrato de trabalho.
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Maércio Tulio Viana preleciona que as limitacdes ao poder diretivo
do empregador tém, principalmente, natureza constitucional, previstas no artigo 5
da Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual ndo pode o empregador, em
relacdo ao seu empregado: discrimina-lo (inc. | e VIII); obrigéa-lo a fazer ou nédo
fazer algo ndo previsto em lei (inc. Il), submeté-lo a tratamento desumano ou
degradante (inc. I11); provocar-lhe dano material, moral ou a sua imagem; violar
sua liberdade de consciéncia ou de crenca (inc. VI); violar sua intimidade ou sua
vida privada (inc. X); obriga-lo a associar-se ou impedi-lo de fazé-lo )inc. XVI,
XVII e XX), obstar 0 seu acesso a justica (inc. XXXIV e XXXV), priva-lo de sua
liberdade ou de seus bens (inc. LIV), dentre outros. Destaca, ainda, que a Carta de
1988, em seus artigos 7° a 9°, sujeitam o empregador a uma serie de obrigacdes
positivas e negativas, tais como, pagar salario minimo e ndo discriminar pessoas

portadoras de deficiéncia.*?®

O poder diretivo do empregador encontra limites na dignidade da
pessoa humana. A atividade do trabalhador na empresa esta protegida pelos
direitos fundamentais assegurados a todas as pessoas e cidaddos e envolvem

respeito a sua intimidade, vida privada, imagem.

Sandra Lia Simon destaca que o legislador constituinte teve uma
grande preocupacdo em assegurar, em todas as suas formas, o direito a intimidade
e a vida privada. Primeiro, no caput do art. 5°, protegeu, de forma genérica, o
direito a liberdade e a vida. Depois, protegeu a intimidade, como a vida privada
(inc. X) e, na seqiéncia, assegurou a inviolabilidade de domicilio e das
comunicacdes (postais, telegraficas, telefénicas e de dados), razdo pela qual os

direitos de personalidade passaram a ter um amparo constitucional explicito.**®

Por serem direitos da personalidade, intrinsecamente relacionados
ao direito a liberdade e & vida e com a dignidade humana, a intimidade e a vida

privada nunca se dissociam do individuo e o acompanham e todas as suas

129 \V/IANA. Mércio Tulio. Direito de Resisténcia. Sao Paulo: LTR, 1996, p. 110.
130 SIMON, Sandra Lia. Op. cit., p. 98.
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relagbes. Logo, numa relacdo de emprego, ainda que o poder direito do
empregador seja incontestavel, ndo had como se negar que encontre limitacdo nas

liberdades publicas e no respeito aos direitos fundamentais do trabalhador.™"

A atuacdo do poder diretivo do empregador fica limitada a
observancia das normas constitucionais que garantem ao trabalhador os seus
direitos fundamentais e que possuem repercussao nas suas relagcdes juridicas da
esfera privada. Tendo em vista que o contrato de trabalho é uma relagdo juridica
privada, evidentemente que deve ser alcancado pela ordem constitucional, razdo
pela qual as condicGes contratuais e conseqiientemente os direitos do trabalhador
devem estar de acordo com os direitos fundamentais previstos no texto

constitucional.

As atividades do empregado fora do contexto do contrato de
trabalho, relacionadas com suas crencas religiosas, seus pensamentos politicos,
sua vida privada, sua intimidade, sua liberdade fisica, escapam da autoridade
empresarial, desde que ndo repercutam prejudicialmente no contrato de trabalho e

no exercicio das atividades laborativas do empregado.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk prelecionam que o empregador
deve usar dos poderes diretivos dentro da ordem juridica e que esse poder
encontra-se limitado em dois sentidos: pela lei, pelas fontes de producéo
profissional mista e pelo préprio contrato individual de trabalho e pela finalidade

do direito de direco."*

Destarte, o empregador no uso do poder disciplinar ha de
conformar-se as leis, as sentencas normativas, as convencdes coletivas e outros
regulamentos profissionais, e ao contrato de trabalho. N&o pode dar ao empregado
ordem contraria as prescri¢cbes sobre a regulamentacao do trabalho em geral, ou

as exigéncias de ordem publica ou dos bons costumes, como, por exemplo, ordens

B VIANA. Marcio Tulio. Op. cit, p. 101.
132 GOTTSCHALK, Elson. GOMES, Orlando. Op. cit., p. 71.
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que atentem contra a moralidade, as convicgdes religiosas, a liberdade de opinido
ou que atinjam a sua integridade fisica. Esta por outro lado, preso as obrigacdes
do contrato de trabalho e, sobretudo, por aquelas que se relacionem com

qualificacéo profissional e com o montante da remuneracéo.**®

O outro sentido em que deve ser tomado esse poder é o da
finalidade do direito de direcdo. Com efeito, esse poder & conferido ao
empregador para alcangar uma boa organizagdo do trabalho na empresa. O seu
exercicio, assim, ndo se justificaria se fosse utilizado para fins persecutorios ou
por mero capricho, Tratar-se-ia, entdo de um desvio de sua finalidade, reprovado

pela ordem juridica.***

O empregador também autolimita o seu poder diretivo quando
estabelece normas indicando a maneira como vai exercé-lo. Isto ocorre quando
cria regulamento interno na empresa para o fim de regular a atividade empresarial
e a prestacdo de servigos dos empregados que, em razdo do contrato de trabalho,
colocam sua forca de trabalho em prol do empregador, visando a consecucao dos

objetivos empresariais.

O regulamento da empresa consiste no conjunto sistematico de
normas escritas, estabelecidas pelo empregador para reger a conduta das pessoas
no ambito da empresa. A partir do momento em que o0 empregado adere ao
regulamento da empresa as suas clausulas se convertem em clausulas integrantes
do contrato de trabalho. Por esta razdo o instituto é, a um s6 tempo, fonte
reveladora e criadora de normas trabalhistas no ambito privado da empresa, auto-

limitando o poder diretivo do empregador.™*

O contrato de trabalho também se constitui em circunstancia
limitadora do poder diretivo do empregador. As condi¢des fixadas através do

contrato de trabalho ndo podem ser modificadas pelo empregador, eis que sobre

133 GOTTSCHALK, Elson. GOMES, Orlando. Op. cit., p. 71.
B4 1 idem, p. 71.
3 MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit., p. 103/104.
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as mesmas incide o principio da forca obrigatoria dos contratos, tornando

imperativo a fiel observancia das condi¢des ajustadas.

No ambito do contrato de trabalho vigora o principio da
imodificabilidade de suas condigdes, que veda o empregador de promover
alteracbes no contrato de trabalho que possam resultar em prejuizos ao

empregado.

Sé&o circunstancias limitativas do poder de dire¢do do empregador 0s
aspectos da matéria, lugar e tempo do trabalho. Pela definicdo que até aqui
adotada se constata que através do poder de direcdo é que o empregador da a
destinagcdo concreta ao trabalho que o empregado, por for¢ca do contrato de
trabalho, coloca a disposi¢cdo do empregador. O poder diretivo do empregador nao

pode ir além da matéria, do lugar e do tempo do trabalho.

O poder diretivo do empregador encontra limites claros no
cumprimento das obrigacdes do empregado que derivam do contrato de trabalho e
que estdo relacionadas com a prestacdo de servicos do mesmo, no ambito da
empresa e no horario de trabalho. Portanto, o poder diretivo s6 pode se referir ao
trabalho e suas circunstancias, ou seja, a da prestacdo de trabalho do empregado e

a0s seus elementos acessorios.**®

Marcio Tulio Viana destaca que o poder diretivo sofre limitacGes de
ordem temporal e espacial, eis que tem os seus contornos definidos apenas
durante e no ambito da prestacdo de servigos do empregado, pois 0 poder diretivo
do empregador tem um objetivo de alcancar, de modo que o empregador somente
pode dar ordens aos seus empregados que estejam em consonancia com esse
objetivo, ou seja, relacionadas com as obrigacdes do contrato de trabalho, no

local, ambito, horério e na execucdo da prestacdo de servicos. *’

13 SANSEVERINO, Rita. Corso di Diritto del Lavoro. Padova, 1937, p. 99. In O Contrato de Trabalho e
sua Alteracdo. BERNARDES, Hugo Gueiros. 22 ed., Sdo Paulo: LTR, 1986, p. 32.
B7VIANA. Mércio Tulio. Op. cit., p. 140.
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Em conclusdo, observa-se que o poder diretivo através do qual o
empregador exerce o dominio sobre o seu empreendimento ndo implica em
afirmar que 0 mesmo seja detentor de poder absoluto em relacdo a prestacéo de
servicos do empregado, eis que o trabalhador ndo esta obrigado a se sujeitar a

toda e qualquer ordem emanada do empregador.
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Capitulo 5

GARANTIAS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO
DO EMPREGADO

Ainda que o poder de direcdo seja inerente ao empregador, é
inegavel que o mesmo ndo pode ser exercido de forma absoluta, eis que o estado
de subordinagdo presente na relacdo de emprego ndo retira do trabalhador a

garantia dos seus direitos fundamentais.

Embora a norma trabalhista ndo contenha dispositivos para regular o
poder diretivo e os limites do seu exercicio pelo empregador, esse comando nédo
pode ser utilizado em violacdo as garantias constitucionais intrinsicamente
relacionadas ao individuo e que dele nunca se separam, acompanhando-o em

todos 0s momentos de sua vida, inclusive no curso da relagdo de emprego.

O empregado ndo se subordina ao empregador em funcéo de toda a
sua atividade humana, mas somente em relacdo a atividade profissional necessaria
a que a empresa atinja seus objetivos, razdo pela qual é possivel concluir que na
execucdo do contrato de trabalho o empregado € titular de direitos que Ihe
socorrem como pessoa humana e titular de direitos fundamentais que séo

aplicaveis unicamente no contexto do contrato de trabalho.

Arion Saydo Romita destaca que ao inserir sua atividade laborativa
na organizacao empresarial, o trabalhador adquire direitos decorrentes dessa nova
posicao juridica, sem perder, contudo, aqueles de que era titular anterior. Em suas
relagbes com o empregador o trabalhador tem direitos que Ihe assistem como
pessoal. A regulacdo das relagbes de trabalho ndo escapa ao raio de acdo dos

direitos fundamentais, parte que é do ordenamento juridico.'®

13 ROMITA, Arion Sayao. Op. cit., 201/202.



102

Lyon Caen, citado por Arion Saydo Romita, aduz que como sujeito
de uma relacdo de emprego o trabalhador desfruta simultaneamente o gozo dos
diversos direitos fundamentais, qualquer que seja a familia de direitos a ser
considerada. Em tempo e local trabalho, embora submetido ao poder de direcéo
do empregador em virtude do vinculo de subordinacdo, 0 empregado conserva

sua qualidade de homem livre.**

Dentre as obrigaces assumidas pelo empregador por forca do
contrato de trabalho, figura a de respeitar a personalidade moral do empregado na
sua dignidade absoluta de pessoa humana. Conforme Arion Saydo Romita esta &,
de fato a obrigacdo basica do empregador, decorrente do reconhecimento da
existéncia de direitos fundamentais do trabalhador, como sujeito de um contrato
de trabalho. No ambito da relacdo de emprego os direitos fundamentais
correspondem a projecédo da dignidade da pessoa humana na disciplina juridica do

contrato.*

Portanto, a incidéncia dos direitos fundamentais no ambito do
contrato de trabalho esta diretamente ligada com a necessidade de assegurar o
respeito a dignidade do trabalhador e estabelecer um limite ao exercicio do poder

diretivo do empregador.

5.1. VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO E LIVRE INICIATIVA

A Constituicdo Federal de 1988 no seu art.170 disciplina que a
ordem econdmica deve ser fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, com a finalidade de assegurar a todos uma existéncia digna, conforme

o0s ditames da justica social.

39 LYON CAEN, Antonie et VACARIE, Isabele. Droits Fondamentaux et Droit du Travail, In AAVV.
Droit Syndical et Droits de I'homme a I"aube du XXe Siécle — Mélanges em 1"honneur de Jean Maurice
Verdier, Paris: Dalloz, 2001, p. 449. In ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Rela¢des de
Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2007, p. 203.

1 ROMITA, Arion Sayao. Op. cit., p. 205.
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“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e da livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,

observados os seguintes principios.”

O art. 170 do texto constitucional pressupée uma ordem econdmica
fundada na valorizacédo do trabalho humano e na livre iniciativa, que servem de
base a sustentacdo da Republica Federativa do Brasil, com entidade politica

constitucionalmente organizada, nos termos do seu inc. IV do artigo 1°.

O art. 1° inc. 11l da Constituicdo Federal destaca a dignidade da
pessoa humana como um dos principios fundamentais e inc. IV enfatiza os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa entre os direitos fundamentais e
reforca a importancia da valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa

como bens socialmente tutelaveis.

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos

I11 — a dignidade da pessoa humana.

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.”

O art. 193 da Constituicdo Federal prevé que a ordem social tem
como base e fundamento o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e

justica sociais.

“Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho e

como objetivo o bem estar e a justica sociais.”



104

Analisando o fundamento e a natureza da ordem econdmica, José
Afonso da Silva destaca que a mesma esta fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na iniciativa privada, o que significa dizer, em primeiro lugar, que a
Constituicdo consagra uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois a
iniciativa privada é um principio basico da ordem capitalista. Em segundo lugar,
significa que, embora capitalista, a ordem econémica da prioridade aos valores do
trabalno humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.
Conquanto se trate de declaracdo de principio, essa prioridade vem no sentido de
orientar a intervencdo do Estado na economia, a fim de fazer os valores sociais do
trabalho que, ao lado da iniciativa priva, constituem o fundamento ndo so da

ordem econdmica, mas da propria RepUblica Federativa do Brasil (art. 1°, 1V).**

Alice Monteiro de Barros aponta que houve uma sensivel evolucao
do direito de propriedade que, de simples relacdo entre um individuo e a
coletividade (que tinha o dever de respeita-lo) passou ao patamar atual, de direito
complexo, regulamentado ndo s6 por normas de direito privado, sendo também de

direito publico, em virtude da forte carga social que sustenta.**?

A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com as diretrizes da ordem
econdmica até entdo vigente que consagrava as diretrizes do liberalismo em sua
forma classica para estabelecer uma ordem econdmica fundada na livre iniciativa
e na valorizagdo do trabalho humano visando assegurar a todos uma existéncia

digna conforme os ditames da justica social.

A ordem econdmica estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988,
criou um novo paradigma de direito de propriedade, onde a valorizagdo do
trabalho humano e a livre iniciativa passam a figurar como bens socialmente

tutelaveis, inseridos entre os principios fundamentais do Estado.

141 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 29% ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 788.
142 SIMON, Sandra Lia. Op. cit., p. 115.
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O texto constitucional no seu inc. IV do art. 1° expressa como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, o valor social do trabalho e no
caput do art. 170, disciplina que a ordem econdmica deve ser fundada na

valorizacdo do trabalho humano.

O caput do art. 170 da Carta Magna também trata da valorizacéo do

trabalho humano como principio fundamental da ordem econémica.

A valorizacdo do trabalho humano é tratada como principio
fundamental e distinguida com uma caracteristica essencial: embora capitalista, a
economia tem como principal pilar a valorizacdo do trabalho, de sorte que a
liberdade dos agentes que atuam no mercado deverd ser exercida de modo a

respeitar e valorizar o trabalho humano, visando o bem estar e a justica social.

A valorizagdo do trabalho humano como fundamento da ordem
econbmica funciona como exigéncia da humanizacdo no plano das relagdes
sociais e econdmicas. O trabalho ndo pode ser visto como um mero fator de
producdo ou mecanismo de producdo de riquezas, mas através do seu carater

humanitario. Valorizar o trabalho significa valorizar a pessoa humana.

Esse principio tem por finalidade permitir a participacdo do
trabalhador no processo produtivo, sem o afastar da sua condicdo de ser humano

e, ainda, colocar o seu trabalho em posicao de destaque.

Como destaca Tércio Sampaio Ferraz Junior, a valorizacdo do
trabalho humano significa a legitimacdo da ordem econdmica, desde que
construida sobre um empenho constante e permanente de promover a dignidade

humana do trabalho na atividade econdmica.'*®

13 OTTAVIANO, Vittorio. 1l Governo del’economia: i Principi Giuridici, in Tratato di Diritto
Commerciale e di Diritto Pubblico dell’economia — v. I: La Costituzione Economica. p. 200/201. In
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 292 ed., S&o Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 793/794.
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A livre iniciativa foi fixada no texto constitucional de 1988, como
fundamento da ordem econémica, conforme a disciplina do caput do artigo 170
determinando seja esta fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa com o fim de assegurar a todos uma existéncia digna conforme o0s

ditames da justica social.

Vittorio Ottaviano, citado por José Afonso da Silva, assevera que a
liberdade de iniciativa é certamente o principio basico do liberalismo econémico,
Surgiu como um aspecto da luta dos agentes econdmicos para se libertar dos
vinculos que sobre eles recaiam sobre heranca, seja no periodo feudal, seja dos
principios do mercantilismo. De inicio até a primeira Guerra Mundial (1914-
1918), a liberdade de iniciativa econémica significava garantia aos proprietarios
da possibilidade de usar e trocar os seus bens; garantia, portanto, do carater
absoluto da propriedade; garantia da autonomia juridica e, por isso, garantia aos
sujeitos da possibilidade de regular suas relagbes do modo que tivessem por mais
conveniente; garantia a cada um para desenvolver livremente a atividade

escolhida.**

Em razdo da evolucdo das relagbes de producéo e a necessidade de
propiciar melhores condicdes de vida aos trabalhadores, bem como o0 mau uso
dessa liberdade e a falacia da harmonia natural dos interesses do estado liberal,
fizeram surgir mecanismos de condicionamento da iniciativa privada, em busca

da realizago da justica social.'*

Afirmar que a livre iniciativa é fundamento da ordem econdmica é
também afirmar que a estrutura desta estd centrada na atividade das pessoas e dos
grupos e ndo na atividade do Estado. N&o significa a exclusdo deste, mas ressalta
que o exercicio da atividade econdmica, na producdo, na gestdo, na direcdo, na

empresa, estd regulado originariamente pelo chamado principio da exclusdo: o

14 GRAUS, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. Op. cit., p. 220.
1 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 794.
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que ndo esta proibido, esta permitido. Obviamente, isto ndo é um reconhecimento
do laissez fair. Ha de se ter em conta que livre iniciativa e valorizacdo do trabalho
humano devem estar conjugados. Trata-se de uma ordem de dois fundamentos.
Liberdade, como base, esta em ambos. Na iniciativa, em termos de liberdade
negativa, de auséncia de impedimentos para a expansdo da propria criatividade.
Na valorizagdo do trabalho, em termos de liberdade positiva, de participacdo sem
alienacdo na construcdo da riqueza econémica. Conjugada com a valorizacdo do
trabalho humano a livre iniciativa se define como participa¢do, como construcao
positiva da dignidade humana na producdo de riqueza, isto é, como tarefa social
que os homens realizam em conjunto. E no respeito a esse duplo fundamento que
a ordem econdmica revela sua prépria legitimidade. Sob este fundamento ergue-
se uma ordem, cujo fim, diz no caput do art. 170 é assegurar a todos a existéncia

digna, conforme os ditames da justica social.**°

Conforme Roberto Vieira de Almeida Rezende, a atividade privada
tem papel essencial na ordem econdmica constitucionalmente prevista. Desse
modo, aquele que assume uma atividade econdmica em carater privado, além de
ser possuidor dos meios de producdo, traz para si 0s Onus e riscos do
empreendimento. Nesse diapasdo, a livre iniciativa ja esboca a possibilidade de
um poder de direcdo do empreendedor sobre os que Ihe devem sua forca de
trabalho: ndo suportando riscos e ndo sendo proprietarios dos meios de producao,
os trabalhadores devem, em principio, agir na obtencdo dos fins visados pelo

empregador que assim tem a faculdade de dirigir a prestacio de servicos.'*’

Desta forma, embora legitimadora do poder de direcdo, a livre
iniciativa também atua como fonte de limitacdo para sua atuacdo. O poder
diretivo ndo pode mais ser exercido no interesse egoista do empresario ou mesmo
da empresa, devendo redundar sua utilizacdo na producdo de um resultado

socialmente valioso: a geragédo de riquezas para a sociedade e o desenvolvimento

6 FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Direito e Cidadania na Constituicdo Federal. Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. n® 47/48, janeiro-dezembro de 1997, p. 11.

47 REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. Delineamento Constitucional do Poder Diretivo. Tese de
Doutorado apresentada ao Departamento de Direito do Trabalho da Faculdade Direito da USP. Sdo Paulo:
2004, p. 129.
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socioecondmico. Estara também o poder de direcdo sujeito a primazia do valor
social do trabalho e sobre todos os demais principios e valores informadores da
ordem econdémica, de sorte que, no seu exercicio, deve o empregador respeitar o
trabalhador e sua atividade como fatos socialmente destacados. Qualquer agéo
patronal tendente a desrespeitar o trabalhador ou mesmo a desvalorizar ou
desprestigiar sua honra profissional poderia conduzir a anulacéo judicial do ato ou

mesmo & reparacdo por dano moral.**®

5.2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E JUSTICA SOCIAL

Conforme preleciona Orlando Teixeira da Costa, a palavra
dignidade provém do latim — dignitas, dignitatis — e significa, entre outras coisas,
a qualidade moral que infunde respeito, e consciéncia do proprio valor. Ao falar-
se de dignidade humana, quer-se significar a exceléncia que esta possui em razao
da sua prépria natureza. Se é digna qualquer pessoa humana, também o é o
trabalhador, por ser uma pessoa humana. E a dignidade da pessoa humana do
trabalhador que faz prevalecer os seus direitos, estigmatizando toda manobra
tendente a desrespeitar ou corromper de qualquer forma que seja esse instrumento

valioso, feito & imagem de Deus.'*

A Constituicdo Federal de 1988 no inciso Il do art. 1° erigiu a
dignidade da pessoa humana a um dos pilares de sustentacdo da ordem econémica
e social ao inclui-la nos principios fundamentais do estado democrético de direito

do Brasil.

O art. 170 da Carta Constitucional revigora o principio fundamental

previsto no inciso Il do art. 1° para consagrar que a ordem econémica, fundada

8 1d Ibid, p. 131.
9 COSTA. Orlando Teixeira da. O Trabalho e a Dignidade do Trabalhador. Revista LTR. v. 59, n® 5,
maio de 1996, p. 592.
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na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por finalidade

assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

A relevancia atribuida ao principio da dignidade da pessoa humana
importa em lhe reconhecer os atributos de clausula pétrea voltada a efetivacdo dos
direitos fundamentais, constituindo-se na garantia das faculdades juridicas

necessarias a existéncia digna da pessoa humana.

Além de se constituir em clausula pétrea, o principio da dignidade
da pessoa humana faz parte dos direitos e das garantias individuais, elevando-o a
uma importancia maior que a de outros principios constitucionais., em face de sua

fundamentabilidade.

Conforme Flavia Piovesan, considerando que toda a Constituicdo ha
de ser compreendida como uma unidade e como um sistema que privilegia
determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988 elegeu
o valor da dignidade da pessoa humana como um valor essencial que lhe da
unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade humana informa a ordem

constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feigéo particular.**

Conforme assinala José Afonso da Silva a dignidade da pessoa
humana € um valor supremo do ser humano, posto que se refere ao respeito, ao
brio, a honra, e quando reconhecida pelo direito, coloca o homem, seu
destinatario, no mesmo patamar de todos os outros, sem qualquer distingdo ou
ressalva relativa aos seus direitos de personalidade. Esse principio atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, a comecar pelo direito a

vida.™

Flademir Jerdnimo Belinati Martins aduz que a dignidade da pessoa

humana € inerente a cada pessoa que a faz destinataria do respeito e da protecdo

10 P|OVESAN. Flavia. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 133/134.
31 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 62 ed., Sdo Paulo: RT, 1990, p.
23/24.
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tanto do Estado, quanto das demais pessoas, impedindo que ela seja alvo ndo so6
de quaisquer situacdes desumanas ou degradantes, como também lhe garantindo o
direito de acesso a condig¢Bes existenciais minimas. Por outro lado, a dignidade
implica considerar que a pessoa humana é chamada a ser responsavel ndo
somente por seu proprio destino, mas também pelos das demais pessoas humanas,
sublinhando-se, assim, o fato de que todos possuem deveres para com a sua

comunidade.

Ingo Wolfgang Sarlet, citado por Arion Saydo Romita, afirma que,
por ter a Constituicdo de 1988, elevado a dignidade da pessoa humana a categoria
de valor supremo e fundante de todo o ordenamento brasileiro, facil é atribuir aos
direitos sociais a caracteristica de manifestacdes dos direitos fundamentais de
liberdade e de igualdade material porque, encarados em sua vertente prestacional
(direitos e prestacdes ndo so juridicas, mas também faticas), tais direitos tém por
objetivo assegurar ao trabalhador protecdo contra necessidades de ordem material,
além de uma existéncia digna. Cumpre, em conseqléncia, atribuir a maxima
eficacia (juridica e social) aos preceitos que 0s consagram, com o intuito de obter

a realizagdo pratica do valor supremo da dignidade da pessoa humana.*>

O trabalho, inegavelmente, figura como um dos componentes da
condicdo de dignidade da pessoa. Ndo ha davida que o trabalho é uma das mais
puras fontes de realizagdo humana. O trabalho é a vida do homem e atraves do

trabalho que 0 homem se sente Gtil na sociedade e se realiza.

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio constitucional,
coloca em evidéncia o ser humano, intrinsicamente considerado, para o qual deve
convergir todo o esforco de protecdo do Estado, através do seu ordenamento
juridico. O trabalho, indiscutivelmente, figura como um dos componentes da

condicdo da dignidade da pessoa humana. E para o bem-estar do ser humano que

152 MARTINS. Flademir Jerénimo Belinati. Principio Constitucional Fundamental da Dignidade da Pessoa
Humana. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Instituicdo Toledo de Ensino. Bauru, 2002, p. 152

153 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicio de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 169. In ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relacfes de
Trabalho. S8o Paulo: LTR, 2007, p. 268/269.
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o trabalho se direciona. E para garantir seu estado de bem viver, condignamente,
que o respaldo moral de poder assegurar a si e a sua familia o sustento, a salde, o
lazer e o progresso material continuo e crescente, que deve voltar-se 0 emprego.
As empresas, 0s meios de producéo e todo o engenho voltado ao desenvolvimento
de bens e servigos sé se justificam se forem respeitados, acima de tudo, os valores
humanos do trabalho e, longe de visarem apenas o lucro e o enriquecimento do

empregador, deve destinar-se ao bem-estar e ao progresso coletivo.'**

A justica social esta disposta como preceito juridico no caput do art.
170 e no art. 193 da Constituicdo Federal e consagra o entendimento de que a
ordem econémica deve caminhar em harmonia com o valor social do trabalho
visando assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica

social.

A realizacdo da justica social se constitui, no principal propdsito da
ordem econdmica constitucionalmente organizada. A observancia dos ditames da
justica social constitui um direcionamento que o legislador constituinte impds a
atividade econémica e a atuacdo dos poderes publicos no trato das relacdes
econbmicas. Cuida-se, pois, de uma norma constitucional dirigente, na medida
em que fixa uma finalidade especifica para a ordem econdmica nacional,

vinculando todas as atuagdes que se possam operar no seu ambito.**®

Em conclusdo das consideracGes expostas, resta claro que as
manifestacBes concretas do principio da dignidade da pessoa humana nunca se
dissociam do individuo e o acompanham em todas as suas atividades. Assim,
mesmo que o trabalhador se encontra em situagdo hierarquicamente inferior ao
empregador, o poder diretivo encontrara limites no exercicio de todos os direitos

fundamentais.

14 DAL COL. Helder Martinez. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Direito ao Trabalho e a
Prevencdo da Infortunistica. Revista Juristas. ISSN: 8074, p. 15.08.05.

15 REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. Delineamento Constitucional do Poder Diretivo. Op. cit., p.
137.
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Desta maneira, vislumbra-se na ordem econdmica constitucional a
existéncia de potente justificativa para submeter o poder de direcdo e, por
conseguinte, o poder de determinacdo do conteudo dindmico do contrato
individual de trabalho pelo empregador, a observancia de direitos fundamentais
que, em ultima analise, sdo direitos tendentes a promover a concretizagdo da
dignidade humana. Para tanto, tais direitos reclamada que sejam considerados em
sua dimensdo objetiva, ultrapassando as fronteiras das relagbes entre o cidaddo o
Estado para alcancar tambeém as relacGes juridicas em sentido interprivado. A
constituicdo deve ser interpretada em seu conjunto, como todo harmonico,
exigindo a ordem econémica constitucional a concretizagdo da dignidade
humana, impondo respeito aos direitos fundamentais em todas as relagOes
envolvidas no processo econémico, mesmo as natureza privada como a relacéo de
emprego. A ordem econOmica constitucional, ao prever como um dos seus fins a
dignidade da pessoa humana, funciona também como limitacdo ao poder patronal
e exigéncia de sua sujeicdo aos ditames constitucionais voltados a protecdo dos
direitos fundamentais.®

5.3. INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

A palavra intimidade traduz a qualidade daquilo que é intimo, do
interior da alma e do coragdo. No sentido juridico, o direito a intimidade consiste
na prerrogativa que tem a pessoa de estar sO e de evitar que pessoas estranhas se
intrometam em sua vida ou que tenham acesso ou tenham conhecimento sobre

fatos e coisas que pertencam ao seu foro intimo e privado.

A Constituico de 1988 no inc. X do art. 5° declara serem
inviolaveis a intimidade e a vida privada das pessoas, cujo fundamento é a
liberdade individual. Esses direitos sdo emanagfes do principio dignidade da

pessoa humana e estdo inseridos no titulo dos direitos e garantias fundamentais.

15 REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. Op. cit, p. 143.
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“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e propriedade, nos termos seguintes:

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacgao pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagao.”

Tércio Sampaio Ferraz Junior destaca que a intimidade ¢ o ambito
exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma repercussdo social, nem
mesmo ao alcance de sua vida privada que, por mais isolada que seja, e sempre
um viver entre os outros (na familia, no trabalho, no lazer comum). A intimidade

ndo compreende qualquer forma de repercusséo.”’

Eugenio Haddock Lobo e Julio César do Prado Leite prelecionam
que a intimidade é um direito da personalidade do individuo e, portanto, direito
do trabalhador no ambito da relagdo de emprego. Proteger a vida privada significa
assegurar a protecdo a certos aspectos da vida intima da pessoa, que tem o direito
de resguarda-los da intromissédo de terceiros. Trata-se de um direito negativo, no
sentido de excluir do conhecimento de outrem aquilo que s6 a propria pessoa diz
respeito. Reservar seus assuntos intimos s6 para si: eis em resumo, a expressao do
direito a intimidade, que se revela na vedacdo do acesso a estranhos ao dominio
do confidencial. Como direito da personalidade, imiscui-se na integridade da
pessoa, que ndo abrange apenas a dimensdo antropoldgica e fisica, mas reveste

também contetdos psiquicos, morais, mentais e éticos.*®

" FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Sigilo de Dados: Op. cit., p. 449.
158 |LOBO, Eugenio Haddock et LEITE, Julio César do Prado. Comentarios & Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Ed. Trabalhistas, 1989, v. 1°, p. 36.
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Luis Alberto David Araujo destaca que a vida social do individuo se
divide em duas esferas: a publica e a privada. Nesta Ultima, estariam
compreendidos atos e fatos que a pessoa pretende manter fora do alcance do
publico em geral, tais como a vida familiar, as aventuras amorosa, o lazer. A
privacidade resguarda o individuo da publicidade. Ocorre que, dentro dessa esfera
de vida privada, ha outra esfera, ainda menor, que o individuo pode querer deixar

impenetravel até dos mais proximos: trata-se da intimidade.™®

Aparecida |. Amarante, citada por Jodo Carlos Casella, assina que
os fatos da vida da pessoa estdo situados, segundo a possibilidade de acesso a
eles, de outras pessoas, em esferas concéntricas, de modo que as menores limitam
as maiores, destacando que a esfera da intimidade abrange fatos que dizem
respeito apenas a propria pessoa em sua relagdo consigo mesma, com suas
opiniGes politicas, sua fé religiosa, seu pudor, seus sentimentos, sua salde,

cabendo-Ihe decidir acerca da divulgago, ou ndo, destes fatos.'®

O direito a intimidade, por estar consagrado expressamente no texto
constitucional, é oponivel ao empregador, devendo ser respeitado,

independentemente do fato do trabalhador figurar numa relacéo de emprego.

Ruiz Miguel, citado por Alice Monteiro de Barros, destaca que nédo
é o fato de um empregado encontrar-se subordinado ao empregador ou de deter
este ultimo o poder diretivo que ira justificar a ineficacia da tutela a intimidade no
local de trabalho, do contrério, haveria degeneracdo da relacdo juridica em um
estado de sujeicdo do empregado. O contrato de trabalho ndo pode constituir um
titulo legitimador de recortes no exercicio dos direitos fundamentais assegurados
ao empregado como cidaddo; essa condicdo ndo devera ser afetada quando o

empregado se insere no organismo empresarial, admitindo-se, apenas, sejam

59 ARAUJO. Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
Brasilia: CORDE - Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Deficiente, 1994, p. 82/83.

160 AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade Civil por Dano & Honra. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1994, p. 85. In CASELLA, Jodo Carlos. Protecdo a Intimidade do Trabalhador. Estudos em Homenagem a
Octavio Bueno Magano. Séo Paulo: LTR, 1996, p. 482.



115

modulados os direitos fundamentais na medida imprescindivel do correto

desenvolvimento do processo produtivo.™

Para Alice Monteiro de Barros o direito a intimidade significa o
direito de ndo ser reconhecido em certos aspectos pelos demais. E o direito ao
segredo, a que os demais ndo sabiam o que somos ou o que fazemos,

resguardando a vida privada da pessoa da ingeréncia alheia.'®?

Em relagcdo a vida privada, José Afonso da Silva preleciona aduz
que se relaciona com a vida interior do individuo, fazendo contraponto com a
vida exterior. Esta envolve a pessoa nas relacbes pessoais e nas atividades
publicas, pode ser objeto das pesquisas e das divulgacdes de terceiros, porque €
publica. Aquela se debruca sobre a mesma pessoa, sobre 0s membros de sua
familia, sobre os seus amigos, é a que integra o conceito de vida privada. Assim, a
vida privada abrangeria a protecdo contra: (i) divulgagéo — levar ao conhecimento
do publico ou de algumas pessoas fatos relevantes a sua vida pessoal e familiar;
(if) investigacdo — pesquisar sobre eventos da vida pessoal e familiar; e (iii) a
conservacdo de documentos relativos ao individuo e que tenham sido obtidos de

forma ilicita.'®®

O direito a vida privada esta relacionado com o respeito a vida
exterior da pessoa humana no ambito das seguintes esferas: vida familiar, vida
profissional, liberdade e inviolabilidade de domicilio, sigilo de correspondéncias,
sigilo de comunicagdes, convicgdo sexual. E o conjunto de atributos que cada
pessoa elege para fazer parte de sua vida privada e manté-lo a salvo de

intromissOes indesejadas de estranhos.

161 RUIZ MIGUEL, Carlos. La Configuracion Constitucional del Derecho a la Intimidad. Madrid:
Editorial Tecnos, 1995, p. 44. In BARROS, Alice Monteiro de. Prote¢do a Intimidade do Empregado. Séo
Paulo: LTR, 1997, p. 29.

12 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo & Intimidade do Empregado. Sao Paulo: LTR, 1997. p. 29.

183 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 132 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997,
p. 204,
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A norma constitucional garante tanto o respeito ao segredo como o
direito a liberdade da vida privada. Através do respeito a vida privada a
constituicdo permite que a pessoa desenvolva uma personalidade saudavel e que
possa preserva-la contra a intromissdo de estranhos ndo autorizados. O respeito a

esse direito € essencial atendimento da dignidade da pessoa humana.

Verifica-se, portanto, que o direito a intimidade e a vida privada sdo
aqueles que recaem sobre certos atributos fisicos, intelectuais ou morais do

homem, com a finalidade de resguardar a dignidade da pessoa humana.'®*

Os direitos de personalidade sdo os direitos interiores, de que o
sujeito do direito necessita para preservar a sua integridade fisica, intelectual ou
moral. Sao direitos destinados a defesa de valores inatos ao homem, como a vida,
a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos. Quando
exercidos em face do Estado, alguns desses direitos recebem o nome de
liberdades publicas; ja no que relacionamento entre particulares, sdo denominados

de direitos da personalidade, inatos ou personalissimos.*®®

Verifica-se, pois, que a Constituicdo Federal de 1988 declara a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada tambem alcanca o empregado no

contexto da relacdo de emprego.

Assim, o empregado, na qualidade de sujeito do contrato de
trabalho, evidentemente que também titula os mesmos direitos fundamentais
assegurados a todas as pessoas. Embora sujeito ao poder de direcdo do
empregador e em patamar hierarquicamente inferior a0 do empregador, 0
empregado continua a ser cidaddo na empresa e, como tal, tem direito ao respeito
a sua vida privada. Portanto, o poder diretivo do empregador fica subordinado ao
respeito aos direitos fundamentais do trabalhador que lIhe garantem a protecéo a

intimidade e a protecdo a vida privada.

184 FRANCA. R. Limongi. Instituicdes de Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 1337.
1% BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, p. 201/2002.
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Em conclusdo, os direitos fundamentais, fruto de normas
disciplinadas pelo texto constitucional, devem orientar todas as relacdes entre 0s
individuos e, consequentemente, ndo escaparia desta regra a relacdo de emprego,
0 que permite considerar que o direito a intimidade e a vida privada se incorpora
implicitamente ao contrato de trabalho e lhe constituem uma limitacdo
fundamental ao poder diretivo do empregador.

5.4. HONRA E IMAGEM

O direito a honra importa no respeito a boa fama e a estima que a
pessoa desfruta nas relagfes sociais. A honra € o conjunto de qualidades que

caracterizam a dignidade, o bom nome, a reputagéo e a honorabilidade da pessoa.

A moral do individuo, como sintese de sua subjetividade, de sua
honra, reputacdo, bom nome, € atributo essencial da vida em sociedade e se
constitui em um dos tragos marcantes do homem civilizado. Esses direitos séo

outorgados a toda pessoa, indistintamente, no seu nascimento com vida.

Adriano de Cupis, citado por Sandra Lia Simon, aduz que a honra é
tanto o valor moral intimo do homem, como a estima dos outros, ou a
consideragéo social, 0 bom nome, como, enfim, o sentimento, ou consciéncia, da
prépria dignidade pessoal, refletida na consideracdo dos outros e no sentimento
da propria pessoa. Portanto, a honra compreende a dignidade pessoal, ou seja, 0
sentimento que a tem a propria pessoa de ser digna, mais o reconhecimento da

comunidade a que ela pertence, isto &, a estima e a consideracéo dos outros.'®®

A Constituicdo Federal de 1988 no inc. X do art. 5° disciplina a

inviolabilidade da honra da pessoa humana.

166 CUPIS. Adriano de. Os Direitos da Personalidade. Lisbhoa: Livraria Morais, 1961, p. 111/112. In
SIMON, Sandra Lia. A Protecdo Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do Empregado. Séo
Paulo: LTR, 2000. p. 79.
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“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e propriedade, nos termos seguintes:

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacgao pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagao.”

Alice Monteiro de Barros assinala que a honra é a dignidade que a
pessoa realiza em si mesma, refletida na consideracdo dos demais. Ela assenta na
dignidade da pessoa humana e apresenta dois aspectos: objetivo — que consiste na
valoracdo de nossa personalidade feita pelos membros da sociedade. E a boa
reputacdo que compreende a estima politica, profissional, artisticas, comercial e
de outros ambitos de respeitabilidade: subjetivo — € 0 sentimento de dignidade
pela propria pessoa. E a auto-estima. Se identifica com o sentimento que a pessoa
tem de sua prépria dignidade. Compreende o conjunto de valores morais, como
retiddo, probidade, lealdade, comuns as pessoas, em geral, e que o individuo

atribui a si mesmo.*®’

Manoel Gongalves Ferreira Filno aduz que a honra é o respeito
devido a cada um pela comunidade. Assim o direito da inviolabilidade se traduz
na proibicdo de manifestacGes ou alusdes quem tendam a privar o individuo desse
valor. A honra veste a imagem de cada um. Esta- a imagem — é antes, a visdo

social a respeito de um individuo determinado.*®

17 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p. 608.
18 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Op. cit. p. 36.
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A honra se constitui em um caractere da personalidade atribuivel a
todas as pessoas. Portanto, o empregado também tem direito a protecdo
consagrada pela Constituicdo Federal a esse pretexto. O ordenamento juridico
protege a honra do empregado em todas as fases do contrato de trabalho,
preservando a inviolabilidade de sua honra para o fim de limitar o exercicio do

poder de dire¢do do empregador.

A protecdo a honra do empregado se materializa de duas maneiras:
1) através da previsdo da inviolabilidade deste instituto (inc. X do art. 5° da CF) e
2) através da possibilidade da indenizagdo em razdo da lesdo material ou moral

praticada pelo empregador (inc. V do art. 5° da CF).

O conceito de imagem estd atrelado a uma dimensdo publica da
personalidade, 0 que a pessoa representa, estética e eticamente, perante a
coletividade. Trata-se de um direito de personalidade que ndo pode ser separado

de seu titular.

O conceito de imagem é dotado de uma dupla no¢do: a imagem-
retrato, que € a imagem da pessoa e a imagem-atributo, que representa a imagem
da pessoa no nucleo das suas relagdes sociais, ou seja, 0 conceito pessoal que

irradia as pessoas.

Arion Saydo Romita destaca que a imagem-atributo se relaciona
com a intimidade, com a vida privada, com a honra e revela-se no trato das
relagcdes sociais mantidas pela pessoa, se aproximando da reputacdo. Atos, gestos,
palavras e acGes podem manchar a imagem atributo da pessoa. A imagem-retrato
diz respeito a representacdo da forma ou do aspecto exterior de um ser por meios
técnicos (fotografia, cinema, televisdo) ou artisticos (desenho, gravura, escultura,

pintura).'®®

189 ROMITA, Arion Sayao. Op. cit., p. 285.
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Ao longo da vida as pessoas formam e consolidam a imagem-
atributo: a do bom advogado, do bom pai de familia, do bom profissional,
imagem essa constituida por qualidades e atributos capazes de levar ao sucesso

profissional, pessoal e familiar.

Em relacdo a imagem-retrato é vedada qualquer acdo que importe
em lesdo a honra, a reputacdo, ao decoro (ou a chamada imagem moral ou
conceitual), a intimidade e a outros valores da pessoa que a individualiza no seio
da coletividade. Incide a protecdo a imagem, sobre a conformacdo da pessoa
fisica, compreendendo esse direito um conjunto de caracteres que a identifica no
meio social. Por outras palavras, é o vinculo que une a pessoa a sua expressao
externa, tomada em conjunto, ou em partes significativas (como a boca, os olhos,

as pernas, enquanto individualizadoras das pessoas).'”

Como decorréncia do direito a imagem, temos o direito a
identidade. O individuo tem direito a sua imagem como forma de sua identidade.
A correlagéo entre imagem e identidade é direito do cidad&o, que pode, portanto,
utilizar-se de sua imagem ao lado de seu nome. Também é derivado do direito de
imagem o direito a integridade da imagem, o que faz com que se indenize o dano
estético. A esse proposito, o texto constitucional tratou de elencar, como formas
de protecdo da violacdo da privacidade, intimidade, imagem e honra, a
indenizagdo por dano material e moral, consistindo este em uma forma de

protecdo da integridade moral.*"*

A protecdo a imagem humana estd assegurada pela Constituicdo
Federal, compreendendo o respeito a reputacdo pessoal, familiar e profissional

que a pessoa construiu N0 meio em que convive.

0 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit., p. 93/94.
1 ARAUJO, Luiz Alberto David et Nunes Janior, Vidal Serrano. Op. cit., p. 155/156.



121

Jodo de Lima Teixeira Filho assinala as dimensdes do direito a
imagem no contexto do contrato de trabalho: a) a de figura da pessoa ou a
representativa da mesma, para fins de correlagdo, com algum fato, que o
empregador transmite ao seu publico interno, com fim que nao seja de valoriza-la;
b) a compreensiva de uma boa reputacdo pessoal ou profissional que o individuo

construiu no meio em que convive e frente a terceiros.'"

O direito & honra e a imagem importa no respeito a boa fama e a
estima que o individuo goza na sociedade e que compde o patriménio de sua

dignidade, bom nome reputacdo e honorabilidade.

Em conclusdo, podemos afirmar que embora o empregador seja
detentor do poder diretivo e em razéo desse poder, possa dirigir a prestacdo
pessoal de servicos do empregado, o exercicio do poder diretivo ndo pode elidir a
eficAcia da tutela a honra e a imagem do trabalhador, eis que direitos
constitucionalmente garantidos a toda pessoa humana, inclusive, o trabalhador, e

dele podem se separar no &mbito da relacdo de emprego.

5.5. LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO

A liberdade de expressdo € um dos mais relevantes e preciosos
direitos fundamentais, correspondendo a uma das mais antigas reivindicacdes dos
homens de todos os tempos. O ser humano se forma no contato com seus
semelhantes, mostrando-se a liberdade de se comunicar como condicdo relevante
para a propria higidez psicossocial da pessoa. O direito de se comunicar
livremente conecta-se com a caracteristica da sociabilidade, essencial ao ser

humano.!”

172 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 655.
13 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Op. cit., p. 349/350.
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Alexandre de Morais argumenta que a liberdade de expressao
constitui um dos fundamentos essenciais de uma sociedade democréatica e
compreende ndo somente as informagdes consideradas como inofensivas,
indiferentes ou favoraveis, mas como também aquelas que possam causar
transtornos, resisténcia, inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe a
partir da consagracdo do pluralismo de idéias e pensamentos, de tolerancia de

opinides e do espirito aberto ao dialogo.*™

A liberdade de expressdo engloba ndo somente o direito de se
exprimir, como também o de ndo se expressar, de se calar e de ndo se informar.
Desse direito fundamental, ndo obstante a sua importancia para o funcionamento
do sistema democrético, ndo se extrai uma obrigacdo para o seu titular de buscar e

de expressar opinides.*”

A Constituicdo Federal de 1988 dispde no inc. IV do art. 5° a livre

manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e propriedade, nos termos seguintes:

IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o

anonimato.”

Conforme preleciona José Afonso da Silva a exteriorizacdo do
pensamento pode dar-se entre interlocutores presentes ou ausentes. No primeiro

caso, pode verificar-se de pessoa a pessoa (em forma de dialogo, de conversacao)

" MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 22 ed., S&o Paulo: Atlas, 1998, p.118.
> MENDES, Gilmar Ferreira et al. Op. cit., p. 351.
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ou de uma pessoa para outras (em forma de exposicéo, de conferéncia, palestras,
discursos, etc.). No segundo caso, pode ocorre entre pessoas determinadas, por
meio de correspondéncia pessoal e particular, sigilosa (carta, telegrama, telefone)
OuU expressar-se para pessoas indeterminadas, sob a forma de livros, jornais,

revistas, periddicos, televisao e radio.'”

No ambito das relagbGes trabalhistas a livre manifestacdo do
pensamento estd sujeita a observancia de limites internos e externos. Os limites
internos sdo 0s seguintes: veracidade; b) dever de diligéncia na averiguacéo da
noticia; c) relevancia publica da comunicacdo. Os limites externos sdo 0s
seguintes: principio da boa-fé contratual; b) dever de segredo; c) honra da

empresa e do empresario; d) interesse da empresa.'’”’

Embora o texto constitucional garanta a livre manifestacdo do
pensamento, cumpre destacar que o § 1° do art. 220 do mesmo diploma faz a
ressalva que tal direito devera ser exercido com observancia no disposto ao artigo
59 incisos 1V, V, X, Xl e XIV.

A livre manifestagdo do pensamento admite restricdo para: (IV)
proibir o anonimato; (V) para impor o direito de resposta e a indenizagdo por
danos morais e patrimoniais e a imagem; (X) para preservar a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (XIII) para exigir qualificagéo
profissional dos que se dedicam aos meios de comunicacdo e (XIV) para

assegurar a todos o direito & informagé&o.

A livre manifestacdo do pensamento no dmbito das relacdes de
trabalho também se materializa através em dimens&o negativa e positiva. Quanto
a dimenséo negativa, 0 empregador ndo pode perguntar sobre os dados sensiveis

do empregado (aqueles atinentes a sua convic¢do religiosa e politica, por

178 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 244.

" MORAES, Luis Filipe do Nascimento. Elementos para o Exercicio da Liberdade de Expressdo e do
Direito a Informac&o pelos Trabalhadores. Revista Critica Juridica. Curitiba: Faculdades do Brasil, n. 19,
jul/dez 2001, p. 308.



124

exemplo), exatamente para evitar qualquer tipo de discriminagdo. Alias, 0
empregado tem a prerrogativa de ndo dar conhecimento ao empregador de suas
opinibes, podendo, portanto, recusar-se a responder perguntas e indagacoes
atentatérias a sua intimidade, seja por ocasido da contratacdo ou no curso da
relacdo de emprego. Quanto a sua dimensdo positiva, 0 empregado tem o direito

de emitir opini®es sobre assuntos relacionados com o contrato de trabalho.'”

Assim, no ambito da relacdo de emprego o empregador tem a
obrigacdo de respeitar a livre manifestacdo do pensamento do empregado, seja
pelo seu aspecto negativo, seja pelo seu aspecto positivo. Além de ser corolario
fundamental das sociedades contemporaneas, ja que a pluralidade de opiniGes,
idéias e pensamentos integra a propria esséncia da democracia, no ambito das
relacbes de trabalho, em especial, o seu reconhecimento, d& origem a
configuracdo de direitos sociais basicos, como o de liberdade sindical e de greve,

assegurados, respectivamente, nos artigos 8° e 9° da Constituicio Federal "

Os direitos previstos na Constituicdo Federal que asseguram ao
cidaddo o direito a livre manifestacdo do pensamento, também se aplicam ao
trabalhador no &mbito da relagdo de emprego. O empregado goza das referidas
prerrogativas constitucionais, que impdem limites ao poder diretivo do

empresario e devem ser respeitados pelo empregador.

5.6. NAO-DISCRIMINACAO

A palavra discriminar tem o significado de estabelecer diferenca,
distinguir, discernir, separar. Em todas as fases da vida é natural que a pessoa
humana estabeleca diferencas entre coisas e fatos que fazem parte do seu
cotidiano, adotando comportamentos de acordo com a convicgao politica, social,

cultural, moral, religiosa, dentre outras.

18 SIMON, Sandra Lia. Op. cit., p. 168/169.
% 1 idem, p. 170.
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Ocorre, porém, que em algumas ocasides, a pessoa humana
estabelece diferencas e critérios valorativos contréarios aos fixados pelas normas
juridicas para ditar o comportamento social. Quando o comportamento se baseia
em critérios proibidos por lei com o intuito de produzir efeito de distin¢do
prejudicial a pessoa humana, incide o juizo de reprovabilidade da conduta,

caracterizando discriminagé&o.

O ordenamento juridico procura coibir condutas discriminatdrias
para o fim de concretizar o imperativo de justica, através da aplicacdo da lei

igualmente a todos os que se encontram em condi¢Ges de igualdade.

Mauricio Godinho Delgado preleciona que discriminacdo é a
conduta pela qual nega-se a pessoa tratamento compativel com o padréo juridico
assentado para a situacdo concreta por ela vivenciada. A causa da discriminagédo
reside, muitas vezes, no cru preconceito, isto €, um juizo sedimentado
desqualificador de uma pessoa em virtude de uma caracteristicas, determinada
externamente, e identificadora de um grupo ou segmento mais amplo de
individuos (cor, raca, sexo, nacionalidade, riqueza, etc). Mas pode, é dbvio,
também derivar a discriminagdo de outros fatores relevantes a um determinado

caso concreto especifico.'®

Flavia Piovesan conceitua discriminagdo como toda distingéo,
exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha por objetivo prejudicar ou anular o
reconhecimento, 0 gozo, o exercicio, em igualdade de condicdes, dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, nos campos politico, econémico, social,
cultural, ou civil ou em qualquer outro campo. Implica em excluséo e intolerancia
a diferenca e diversidade. Pelo principio da ndo-discriminacdo, proibe-se a
marginalizacdo em funcdo de critério desqualificante, que a ordem social ndo

admite como fato de distinc&o entre os individuos.'®

80 DELGADO, Mauricio Godinho. Protecdes contra Discriminacdes na Relacdo de Emprego. In
Discriminacdo, LINHARES, Luiz Otéavio e Viana, Marcio Tulio (coordenadores). S&o Paulo: LTR, 2000,
p. 97.

181 pIOVESAN, Flavia. Op. cit., p.132.
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A idéia de pessoa € incompativel com a desigualdade entre elas. A
tutela juridica do direito a igualdade passard, normalmente, pela declaracdo de
inconstitucionalidade das normas que a violem no dominio privado e incluira a
obrigacdo de indenizar por parte de quem praticar atos discriminatérios em razéao
de raca, estado civil, religido, sexo, orientacdo sexual, conviccdo filosofica,
politica e social dentre outros. A ndo discriminacdo é provavelmente a mais
expressiva manifestacdo do principio da igualdade, cujo reconhecimento como

valor constitucional inspira o ordenamento juridico brasileiro no seu conjunto.*®?

O tratamento discriminatorio pode prestar-se a inserir alguem em
dado grupo social ou situacdo juridica como a exclui-lo do grupo ou priva-lo de
direitos. Com o direito de ndo ser discriminado, o individuo se credencia a
inser¢do no grupo social e, via de conseqliéncia, ao gozo dos direitos inerentes ao
modo de organizacdo desse grupo. A discriminacdo, portanto, sera positiva ou

negativa, conforme a hipotese considerada.

A discriminacdo positiva é caracterizada pela adocdo de politicas
publicas com vistas a diminuir ou eliminar situac6es de desigualdades, como por

exemplo, o sistema de cotas visando o ingresso em algumas faculdades.

A discriminacdo negativa decorre da nocdo comum de
discriminacdo e é caracterizada por uma série de normas de natureza negativa,
proibindo a pratica de comportamentos discriminatorios, como por exemplo, a

diferenca de salario por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

O ordenamento juridico patrio é dotado de um aparato de normas
destinadas a combater as formas de discriminagdo, com vistas a permitir a
igualdade de participacdo a todos os cidadaos brasileiros. Por serem normas auto-
aplicaveis, que conferem direitos intrinsecamente relacionados a dignidade
humana, liberdade, intimidade e vida privada, nunca se separam do individuo e o

acompanham em todas as suas relagbes. Portanto, o conjunto de direitos

182 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p.1082.
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fundamentais que o trabalhador possui, na qualidade de ser humano, tem
repercussdo sobre o contexto da relacdo de emprego e atuam como limite ao

poder diretivo do empregador.

A Constituicdo Federal, no Titulo I, que trata dos principios
fundamentais, disciplina no inc. IV do art. 3° que constitui um dos objetivos do
Estado Brasileiro promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. O preceito
constitucional é complementado pelo inciso XLI do art. 5° do mesmo diploma,
regulando que a lei punird qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e

liberdades fundamentais.

A Constituicdo Federal, no titulo I, que trata dos direitos e garantias
fundamentais, disciplina no art. 5° que todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. O inc. | do art. 5° do mesmo diploma proclama que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacbes, nos termos da

Constituicéo.

No que diz respeito a relacdo de emprego o ordenamento juridico
brasileiro possui diversas normas juridicas com a finalidade de combater a
discriminacdo no ambiente de trabalho. A proibicdo de discriminar se aplica a
relagdo de emprego em todo 0 seu contexto e abrange o contrato de trabalho em

todas as fases, desde a pré-contratacdo, vigéncia até a sua extin¢do

Marly A. Cardone, citada por Arion Saydo Romita, destaca que
quando a norma juridica emite um comando que determina uma medida diferente
e mais favoravel para certos empregados, diz-se que a discriminacdo é positiva.
Na hipotese inversa (discriminacdo negativa), a vedacdo de discriminacdo
constitui modalidade de realizacdo pratica da nocdo de justica, pois nada mais

injusto se pode imaginar do que tratar de modo desigual alguém, em confronto
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com os demais situados em posi¢des iguais, com o0 resultado da privagdo de

direitos.'®

A discriminacdo também pode se manifestar de forma direta e
indireta. A discriminacdo direta é a forma mais corriqueira no ambiente de
trabalho e resulta do comportamento que produz efeito de distingéo prejudicial ao
trabalhador, fundado em motivos proibidos, tais como: raca, cor, sexo, idade,
dentre outros previstos na lei. A discriminacdo indireta se constitui num
tratamento formalmente igual, mas que produzird efeito diverso sobre
determinados grupos de pessoas. Nesta hipoOtese estdo em jogo medidas de
natureza legislativa, administrativa ou empresarial, que aparentam neutralidade,
ou que sdo desprovidas da intencdo discriminatéria, pressupondo uma situacéo
preexistente de desigualdade, cujo efeito é exatamente acentuar ou manter tal
desigualdade. O efeito discriminatério da aplicacdo da medida prejudica de

maneira desproporcional determinados grupos ou pessoas.'®*

Luiz de Pinho Pedreira da Silva, citado por Alice Monteiro de
Barros, explica que no tocante ao trabalho sdo consideradas como discriminacao
indireta, medidas ou préaticas que excluem maior nimero de mulher (ou homens)
como exigéncia de requisito de altura, peso, idade, provas fisicas, quando a
atividade ndo necessita desses requisitos, e também critérios subjetivos, como

agressividade e capacidade de lideranca.'®®

O inc. XXX art. 7° da Constituicdo Federal prevé a proibicdo de
diferenca de salérios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por

motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

183 CARDONE, Marly A. Discriminagdo no Emprego. Repertério 10B de Jurisprudéncia 2. S&o Paulo:
10B, 22 quinzena de julho de 2000, n° 2/16292, p. 272. In ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais
nas Relagdes de Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2007, p. 312/313

184 ROMITA, Arion Sayao. Op. cit., p.p. 315.

185 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. A Discriminacdo Indireta. Revista Synthesis 331, 2001, p. 123. In
BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 1082.



129

O inc. XXXI do art. 7° da Constituicdo Federal disciplina a
proibicdo e qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia. O inc. XXXII do art. 7° da Constitui¢do
Federal disciplina a proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técnico e

intelectual ou entre os profissionais respectivos.

A Convencdo n° 111, aprovada pela Organizagdo Internacional do
Trabalho em 1958, ratificada pelo Brasil em 26/11/65 e promulgada pelo Decreto
n° 62.150, de 19/01/68, trata de medidas relativas a proibicdo de discriminagédo
em matéria de emprego e profissdo e assim conceitua discriminacdo: 1. Para 0s
fins desta Convencdo, o termo “discriminacdo” compreende: a) toda distincao,
exclusdo ou preferéncia, com base em raca, cor, sexo, religido, opinido politica,
nacionalidade ou origem social, que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade
de oportunidade ou de tratamento no emprego ou profissdo; b) qualquer outra
distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito anular ou reduzir a
igualdade de oportunidade ou tratamento no emprego ou profissdo, conforme
pode ser determinado pelo Pais-Membro concernente, ap0s consultar
organizacOes representativas de empregadores e de trabalhadores, se as houver, e
outros organismos adequados. 2. qualquer distin¢do, exclusdo ou preferéncia, com
base em qualificagbes exigidas para um determinado emprego, ndo Sao
consideradas como discriminacédo. 3. para os fins desta Convencéo, as palavras
“emprego” e “profissdo” compreendem o acesso a formacéo profissional, acesso a

emprego e a profissdes, e termo e condi¢des de emprego.

O art. 5° da Consolidacéo das Leis do Trabalho proclama que para
todo trabalho de igual valor, correspondera salario de igual, sem distincdo de

SEXO0.

O art. 461 da CLT consagra o principio da isonomia salarial,
disciplinando que sendo idéntica a funcéo, a todo trabalho de igual valor, prestado
ao mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salario, sem

distingdo de sexo, nacionalidade ou idade.
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A Lei n® 7.716, de 05/01/89, define os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito e 0 4° do referido diploma disciplina que se
constitui crime de discriminagdo ou preconceito, negar ou obstar emprego em
empresa privada a pessoa em razdo de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia

nacional.

A Lei n®9.029, de 13/04/95, no seu art. 1° estabelece a proibicédo de
qualquer préatica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de
emprego, ou sua manutencgéo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacdo familiar ou idade, ressalvadas as hipdteses de protecdo ao menor

previstas no inc. XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.

O art. 2° da citada lei, trata da protecdo especifica da mulher e
dispde que constituem crimes a seguintes praticas discriminatorias: 1) a exigéncia
de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou qualquer outro
procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez; Il) a ado¢do de
quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem: a) indugdo ou
instigamento a esterilizacdo genética; b) promocdo de controle de natalidade,
assim ndo considerado o oferecimento de servigos e de aconselhamento ou
planejamento familiar, realizados através de instituicdes publicas ou privadas,

submetidas as normas do Sistema Unico de Satde — SUS.

A Lei 9.799, de 26/05/99, acrescentou o art. 373-A ao texto da
Consolidacédo das Leis do Trabalho, criando dispositivos de protecdo ao trabalho
da mulher, destinadas a corrigir as distor¢bes que afetam o acesso da mulher ao
mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos

trabalhistas.

O artigo 373-A da CLT tipifica varias situacfes configuradoras de
discriminacdo que afetam o acesso da mulher no mercado de trabalho,
estabelecendo no texto da lei a vedacdo as seguintes praticas: 1) publicar ou fazer

publicar anincio de emprego no qual haja referéncia ao sexto, a idade, a cor, ou
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situacdo familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e
notoriamente, assim o exigir; Il) recusar emprego, promog¢do ou motivar a
dispensa do trabalho em razéo de sexto, idade, cor, situacdo familiar ou estado de
gravidez, salvo quanto a natureza da atividade seja notoria e publicamente
incompativel; I11) considerar o sexto, a idade, a cor ou situacdo familiar, como
varidvel determinante para fins de remuneracdo, formacdo profissional e
oportunidades de ascensdo profissional; V) exigir atestado ou exame, de
qualquer natureza, para comprovacao de esterilidade ou gravidez, na admisséo ou
permanéncia no emprego; V) impedir 0 acesso ou adotar critérios subjetivos para
deferimento e inscricdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, por
motivo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez; VI) promover

0 empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.

A Lei n® 7.853/89, de 24/10/89, dispbe sobre o apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, visando sua integracdo social. A lei estabelece normas
para o fim de assegurar o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das

pessoas portadoras de deficiéncias e sua integracao social.

A citada lei fixa normas gerais que tem a finalidade de assegurar as
pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio dos seus direitos individuais e

sociais, precipuamente o da igualdade de tratamento e de oportunidades.

O art. 2° da referida lei estabelece que compete ao Poder Publico e
aos seus Orgdos assegurar as pessoas portadoras de deficiéncia as acgdes
governamentais necessarias as pessoas portadoras de deficiéncias o pleno
exercicio de seus direitos basicos, inclusive os direitos a educacdo, a salude, ao
trabalho, ao lazer, a previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade,

dentre outros decorrentes da Constituicdo Federal e das Leis.

Os dispositivos normativos visam a protecdo do trabalhador e a
melhoria de suas condigdes de vida, proibindo comportamentos discriminatérios

com relacdo a diferenciacdo de salérios, de exercicio de fungdes e de critério de
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admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, proibicdo de
discriminacdo no tocante a salario e critério de admisséo do trabalhador portador
de deficiéncia, proibicdo de trabalho manual, técnico e intelectual entre os

profissionais respectivos.

O texto constitucional regula diversas disposi¢cdes sobre os direitos
de personalidade, prevendo a garantia do bem-estar de todos, sem distin¢do de

origem, raca, sexo, cor, idade ou quaisquer outros critérios discriminatorios.

Os dispositivos legais constitucionais e infraconstitucionais
asseguram ao cidadao-trabalhador uma série de direitos consagrados pela
supremacia da ordem publica, dotados de imperatividade e que se inserem no
ambito do contrato de trabalho, independentemente da vontade das partes,

vinculando-as ao seu cumprimento, sendo, pois, auto-aplicaveis.
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Capitulo 6

GARANTIAS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS DO EMPREGADO
COMO FORMA DE LIMITACAO AO PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR

O poder diretivo (do empregador) e o trabalho subordinado (do
empregado) se relacionam intensamente no cotidiano das relagOes trabalhistas, eis

que elementos indissociaveis do contrato individual de trabalho.

O exercicio do poder diretivo do empregador é marcado por regras
gerais, abstratas, impessoais, que vao atuar sobre um universo relativamente
restrito — o da empresa, sobre uma relacéo juridica determinada — a do contrato de
trabalho e sobre um destinatario certo - o empregado, que deve respeita-las.
Também é verdadeiro que o empregador, embora detentor do poder diretivo, tem
0 dever de respeitar os direitos fundamentais do trabalhador, que se colocam

como limites ao exercicio do comando empresario.

O poder diretivo ndo é absoluto e encontra limitagcdes nos direitos
constitucionais e fundamentais, que imp&e o respeito a sua intimidade, a sua vida

privada, a sua honra, imagem do trabalhador.

O estado de subordinacdo juridica presente na relacdo de emprego
ndo retira do trabalhador o direito de ser respeitado nos seus direitos
constitucionais e fundamentais, eis que 0S mesmos nunca Sse separam do

individuo, acompanhando-o em todas as relagdes, inclusive a de emprego.

Nesse sentido é que estudaremos as principais garantias
constitucionais e fundamentais do trabalhador, analisando-as no ambito das
relacdes individuais de trabalho e sob o enfoque de que se constituem em formas

legitimas de limitagdo ao exercicio do poder diretivo do empregador.
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6.1. FASE PRE-CONTRATUAL

O empregador, de uma forma geral, goza de ampla liberdade para
contratar trabalhadores para a realizagdo dos seus objetivos empresariais, sendo

poucas as restrigdes colocadas a autonomia da vontade empresaria.

O art. 442 da CLT disciplina que contrato individual de trabalho é o
acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego. O art. 443 da
CLT prevé que o contrato individual de trabalho pode ser acordado tacita ou

expressamente, verbalmente ou por escrito.

A legislacdo trabalhista permite que o pacto de disposicOes
contratuais seja formalizado através de dois modos: expresso ou tacito. Expresso
escrito, quando o contrato € formalizado por escrito. Expresso verbal, quando o
contrato é formalizado por palavras. Té&cito, quando o siléncio ou outro

comportamento revele a intencdo de celebrar o contrato.

Portanto, no ambito do direito do trabalho, ndo é imprescindivel a
existéncia de um acordo expresso escrito para concretizar o carater sinalagmatico
da relacdo juridica e permitir a responsabilizacdo das partes em caso de violacéo
dos deveres de conduta. Assim, revela-se possivel a estipulacdo de um acordo

com natureza de pré-contrato, promessa de contratar ou fase pré-contratual.

A fase pré-contratual compreende a analise de curriculo, entrevistas,
testes, dentre outros aspectos fixados pela empresa no processo de selecdo, com a
finalidade de aferir as habilidades profissionais dos candidatos e permitir a
contratacdo daquele que a empresa considerar mais apto para o preenchimento do

posto de trabalho ofertado.

Com a participacdo do trabalhador no processo seletivo inicia-se a

fase pre-contratual da relagéo juridica.
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Todavia, o simples fato das partes iniciarem tratativas acerca de
uma relacdo de emprego ndo gera forca obrigatoria. Vale dizer: a participacdo do
trabalhador em um processo seletivo, por si s6, ndo Ihe confere a certeza da
admissdo na empresa, vez que a aprovacdo e a contratacdo do candidato fica
condicionada ao preenchimento de exigéncias técnicas e funcionais fixadas pela

empresa.

Délio Maranhdo preleciona que, no contrato de trabalho, como nos
demais contratos, pode haver um periodo pré-contratual. E que nem sempre o
contrato tem formacdo instantanea, embora a formacao progressiva do contrato de
trabalho constitua uma excecao. Nesse caso, ndo ha como se confundir a proposta
do contrato, que pressupde que este se forme pelo Unico fato da aceitagéo, e que,
por isso, obriga o proponente, com os entendimentos preliminares da fase pré-

contratual 2%

A caracteristica principal dessas conversacdes preliminares consiste
em serem entabuladas sem qualquer proposito de obrigatoriedade. Tais
conversacgdes, porém, se ndo obrigam a concluir o contrato, nem por esse motivo
deixa de produzir, em alguns casos, efeitos juridicos. Assim € que, Se 0S
entendimentos preliminares chegaram a um ponto que faga prever a concluséo do
contrato e uma das partes 0os romper sem um motivo justo e razoavel, a outra
parte terd o direito ao ressarcimento do dano causado por este rompimento,
quando possa provar que, confiando na previsivel conclusdo do contrato, fez
despesas em virtude de tais entendimentos, ou deixou de aceitar outra oferta tanto
ou mais vantajosa. Dir-se-4 que essa relacdo ndo chegou a se completar. Mas o
dano se apura, na hipotese, em fungéo de sua previsivel formacéo e a culpa ocorre
na fase preliminar de um contrato de trabalho: a controvérsia se origina, pois, de

uma relacdo de trabalho, embora no nascedouro.*®’

186 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. p. 251.
87 b idem., p. 251.
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Se num sentido amplo qualquer relagdo humana tem uma
determinada natureza contratual (se cada um € moralmente responsavel pelo que
cativa), seria pouco ético, como incongruente, que o direito ndo reconhecesse a
responsabilidade decorrente de pré-contratacGes corroboradas por manifestacdes
de vontade juridicamente relevantes que, na verdade, constituem a esséncia dos
contratos. Sem duvida é bastante dialética a relacdo de derivacdo entre 0s
conceitos de contrato, obrigacdo, responsabilidade e vontade. Se a principio
temos que a vontade é a fonte dos contratos, que por sua vez ensejam obrigacdes
fundamentadoras de responsabilidade, a mesma vontade denota a existéncia de
uma responsabilidade, ligada ao conceito de capacidade (juridica, econdmica e
intencional) em assegurar 0 cumprimento das obrigacdes acerca das quais um

possivel contrato possa deliberar.'®®

Portanto, vale observar o negocio juridico, seus caracteres e efeitos,
como constituintes de um complexo encadeamento de manifestagcdo de vontades e
obrigacdes, inerente aos relacionamentos humanos que a partir de um
determinado momento adquirem relevancia juridica por culminarem numa
espécie de responsabilidade que antecede um encontro volitivo firmado
formalmente, em virtude da possibilidade concreta de danos reais por recusa ou
desisténcia injustificadas em contratar. Assim, Vvé-se que as implicagdes
contratuais ndo se iniciam e encerram nos parametros formais de celebracéo e de
extingdo, mas possuem eflivios que precedem e sucedem o vinculo estrita e

fixadamente contratual.®®

E, mesmo sem perder de vista que as conversacoes preliminares ndo
sejam dotadas de obrigatoriedade, quem as celebra, desde o inicio, se prepara e
age de forma que as condi¢es ajustadas sejam passiveis de cumprimento e espera

0 mesmo comportamento da outra parte.

188 ARRIBAS, Bruno Felipe. GOMES, Diego et al. Apontamentos acerca da Responsabilidade Pré-
contratual. Jus Navigandi, Teresina: ano 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4152>. Acesso em: 22 jan. 2008, p. 05.
189 H

Ib idem.
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Isso porque, desde o momento da manifestacdo da vontade de
contratar, as partes assumem o compromisso de negociar com confianga muatua,
lealdade, honestidade, boa-fé, para que eventual desisténcia de contratar nao

venha causar prejuizos financeiros ou morais injustos para a outra parte.

O principal fundamento da responsabilidade pré-contratual deriva
do dever de obediéncia ao principio da boa-fé que deve nortear a conduta das
partes, ndo apenas no periodo pré-contratual, mas também durante a vigéncia e no

momento da extingdo do ajuste.

Ao se invocar o principio da boa-fé como norma de conduta o que
se pretende é garantir que as obrigacdes decorrentes da manifestacdo de vontade

recebam a tutela juridica de protecéo e atribuicdo de responsabilidade as partes.

Conforme assinala Alice Monteiro de Barros, o autor de dano
ocasionado a outra pessoa tem o dever de repara-lo, antes mesmo da celebracéo
do contrato, ou seja, na fase das negociagdes, dos atos preparatorios. Esse dever
de ressarcimento do dano acarreta a responsabilidade civil pré-contratual. Essa
responsabilidade se verifica quando uma das partes viola o dever de boa-fé na
fase das negociagdes que antecedem o contrato e lesa, com esse comportamento, a
outra pessoa. Destaca também os elementos genéricos da responsabilidade pré-
contratual: o consentimento as negociacdes, o dano patrimonial, a relacdo de
causalidade e a inobservancia ao principio da boa-fé e os elementos especificos da
responsabilidade pré-contratual: a confianca na seriedade das tratativas e a

enganosidade da informagéo.'®°

Amauri Mascaro Nascimento também destaca que podem surgir
controvérsias na fase da pré-contratacdo, que é aquela na qual o trabalhador ainda
ndo € considerado empregado pelo empregador e quando existe um contrato
escrito para inicio futuro da relacdo de emprego e esta ndo comeca na data

aprazada por oposicdo do empregador que, supervenientemente, desinteressou-se

1% BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 487.
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do empregado. A lei ndo resolve a questdo. Se resultarem prejuizos ao
empregado, que contava com o emprego e se desfez de outras obrigacdes em
funcéo do ajuste com o novo empregador, o0 empregado tera direito as reparacdes,

que serdo aplicaveis, de acordo com o principio da indenizacéo por danos.™*

Nesse sentido é que vem se firmando o entendimento dos Tribunais

Regionais do Trabalho sobre esta matéria:

“DANO MORAL. PERIODO PRE-CONTRATUAL. Se todos os
atos tendentes a formalizacdo do contrato sdo praticados, mas, ao
final, ele ndo é concluido por culpa da empresa e se 0 empregado
comprova que o fato Ihe trouxe prejuizos, faz jus ao recebimento de
indenizacdo por danos morais. (TRIBUNAL: 15% regido -
DECISAQ: 17/07/07 — TIPO: RO — ANO 2007 - NUMERO
UNICO PROC: RO 01509-2006-016-15-00-7 — TURMA: 5?
CAMARA - 32 TURMA - Publicagdo: 03/08/2007 - Rel: Juiza
EDNA PEDROSO ROMANINI).

“| - PROCESSO SELETIVO. FASE PRE-CONTRATUAL.
OBRIGACOES DO PROPONENTE. A sujeicd0 a um processo
seletivo de emprego ndo confere a certeza de admissé@o, em razdo do
risco inerente a esse tipo de admissdao. Mas a medida em que o
processo seletivo avanca, a alea tipica dessa forma de selegédo
diminui e a relacdo se torna cada vez mais individualizada.
Comecam a surgir, entdo, direitos e obrigacdes reciprocos proprios
da fase pré-contratual (CC/2002, art. 427). A autorizacdo para
realizacdo de exames medicos admissionais se equipara a proposta
de emprego, cujo distrato depende da concordancia de ambas as
partes. A recusa na contratacdo, sem qualquer explicacédo, importa

dano juridicamente relevante, sujeito a reparacdo compativel. 1l —

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 245.
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PROCESSO SELETIVO. APROVA(}AO EM TODAS AS FASES.
RECUSA INJUSTIFICADA DA CONTRATACAO. FUNCAO
SOCIAL DA EMPRESA. DANO MORAL. A faculdade de sujeitar
os candidatos a processo seletivo prévio, composto por entrevistas e
dindmicas de grupo, é uma faculdade do empregador que deve ser
exercida com observancia dos direitos subjetivos dos trabalhadores.
Aceita a forma de selecdo pelos postulantes, cabe ao empregador,
apos a aprovacdo dos candidatos em todas as fases, implementar a
contratagcdo. Salvo a limitacdo de vagas, que deve ser comunicada
de inicio, a recusa em admitir o postulante ao emprego, sem motivo
justificado, importa subjetivismos que infligem danos imateriais aos
lesados. A reparagdo deve levar em consideracdo, menos 0s
aspectos subjetivos, e mais a penalizacdo da empresa que néo
cumpriu sua funcdo social.” (TRIBUNAL: 22 Regido - ACORDAO
NUM: 20060494187 DECISAQ: 12/06/2006 - RO NUM: 00500
ANO: 2004 - NUMERO UNICO DO PROCESSO: RO01 - 00500-
2004-064-02-00 - RECURSO ORDINARIO - ORGAO
JULGADOR - TERCEIRA TURMA - D.O.E. / SAO PAULO, PJ,
TRT 22 Data: 11/07/2006 — Relator: ROVIRSO APARECIDO
BOLDO).

DANO MORAL. Aprovagdo do empregado em processo seletivo
com posterior contratagdo para cargo elevado (gerente de RH),
importando mudanca de domicilio (de Sdo Paulo para Fortaleza),
com posterior cancelamento da contratacdo. Procedimento da
empresa que tentou inclusive dissimular a contratagao, preparando
uma nova entrevista para 0 empregado ja aprovado a contratagéo.
Transtorno expressivo ao empregado e a organizacdo familiar, com
dano moral associado a conduta furtiva do empregador. Dano moral
configurado. Indenizacdo equivalente a dez salarios do empregado.
(TRIBUNAL: 22 Regido - ACORDAO NUM: 20060211460
DECISAO: 28/03/2006- RO NUM: 02798 - ANO: 2005 -
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NUMERO UNICO PROC: RO01 — 02798-2004-069-02-00 -
RECURSO ORDINARIO - ORGAO JULGADOR - SEXTA
TURMA - DOE SP, PJ, TRT 22 - Data: 25/04/2006 — Relator:
RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO).

“PROMESSA DE CONTRATAR - PRE-CONTRATO -
DESCUMPRIMENTO - REPARACAO DE DANOS - A Justica do
Trabalho é competente para apreciar e decidir pedido de reparacéo
de dano causado pelo descumprimento da promessa de celebrar
contrato de trabalho, por tratar-se de controvérsia decorrente de uma
relacdo de trabalho prometida e que néo teria se consumado por
culpa de uma das partes. Embora refutada por muitos, existe a
chamada responsabilidade pré-contratual, decorrente de acdo ou
omissdo culposa ocorrida entre a proposta e a aceitacdo. Se a
aceitacdo da proposta é manifestada no tempo oportuno, o contrato
estara perfeito e acabado pelo simples acordo de vontades. Mas em
se tratando de proposta que ndo exige aceitacdo imediata, pode o0
policitante retratar-se antes de manifestar o policitado sua vontade.
Entretanto, se este foi ilagueado em sua boa-fé e frustrado na sua
fundada esperanca de contratar, tem ele o direito a reparagdo dos
prejuizos sofridos. O dever de indenizar, no caso, explica-se,
segundo alguns, pela teoria da culpa "in contrahendo” ou, segundo
outros, pelo abuso de direito, mesmo que nessa fase ndo se entenda
ja existirem direitos.” (TRIBUNAL: 3* Regido - DECISAO:
08/11/2000 - RO NUM: 17739 ANO: 2000 - NUMERO UNICO
PROC: RO - Quarta Turma - DJIMG DATA: 25/11/2000 PG: 22 -

Relator: Luiz Otévio Linhares Renault).

Em harmonia com o posicionamento jurisprudencial acima
transcrito € possivel concluir que: se uma pessoa participa do processo seletivo,
ultrapassa fases, participa de dindmicas, realiza testes psicoldgicos, participa de

entrevistas com futuros superiores hierarquicos, entrega documentos, realiza
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exames médicos, evidentemente que as tratativas se encontram em um estado de
evolugdo que faz presumir, de forma clara e segura, que houve uma defini¢do da
empresa em favor da contratacdo desta pessoa, fazendo surgir direitos e
obrigacbes reciprocos e proprios da fase pré-contratual, que devem ser

respeitados.

E, apds a consumacédo dessas tratativas, caso a empresa desista da
contratacdo, podera acarretar prejuizos a pessoa nas seguintes modalidades: a)
perda do emprego anterior, deixado em razdo da proposta de contratacdo mais
vantajosa que foi feita pela empresa e que ndo se concretizou; b) perda de outras
oportunidades de trabalho, recusadas em razéo da proposta de contratagcdo que foi
feita pela empresa e que ndo se concretizou; c) prejuizos financeiros, decorrentes
de viagens, hospedagens e demais gastos realizados para deslocamento a local
distante da residéncia para participar do processo seletivo; d) danos morais se do

ato praticado pela empresa resultou algum abalo a honra pessoal e profissional.

Portanto, uma vez concretizada a situacdo onde o candidato aceita
as regras do processo seletivo, avanca as etapas e, ao final, o empregador desiste
da contratacdo, sem justo motivo, fica assegurado ao mesmo o direito de ingressar
com acdo judicial para que a empresa condenada no pagamento de indenizagéo
que possua carater ressarcitorio dos prejuizos materiais € ou morais suportados

em razdo da conduta irregular praticada pela empresa.

Isso porque, embora ao empregador tenha assegurado o poder de
direcdo do empreendimento e, por derivacdo, ampla autonomia e liberdade para
selecionar e contratar empregados, sujeitando-os a processo seletivo prévio, de
acordo com necessidades e expectativas exclusivas da empresa, ndo se pode
olvidar que essa faculdade deva ser exercida de acordo com os limites fixados no
plano do direito para evitar a ocorréncia de lesbes materiais ou morais ao

trabalhador.
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A atitude praticada pelo empregador, que desiste da contratacdo de
trabalhador que se candidatou a um posto de trabalho - sem motivo justificado -
apos a consumacéo de procedimentos seletivos, que permitia a conclusdo razoavel
e segura de que ja havia uma definicdo em favor deste, importa subjetivismo
inaceitavel por parte do empresario que pode resultar na violacdo do patrimdnio

moral do trabalhador.

A conduta praticada pelo empregador pode acarretar danos
materiais (perda do posto de trabalho anterior) e/ou de danos morais (lesGes a
honra profissional, & reputacdo profissional perante o0 mercado de trabalho) ao
trabalhador, caracterizando violacdo as garantias fundamentais da intimidade,
vida privada, honra e imagem, direitos constitucionalmente assegurados através

do inc. X do art. 5° da Constituicdo Federal.

Em concluséo, o uso do poder de organizacdo, derivacdo do poder
diretivo do empregador, deve ser exercido de acordo e nos limites dos
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais de protecdo ao trabalhador, de

sorte a ndo lhe acarretar prejuizos na fase da pré-contratacao.

6.1.1. ENTREVISTAS

O empregador desfruta de liberdade para contratar empregados e as

limitacOes impostas a autonomia da vontade empresaria sdo poucas.

Amparado no poder diretivo e na liberdade de contratagdo o
empregador desfruta de autonomia para contratar os colaboradores, verificando
suas aptiddes profissionais, submetendo-as a processos seletivos fixados de

acordo com as necessidades empresariais.
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A pratica revela legitima forma de manifestagdo do poder diretivo
do empregador que contrata forca de trabalho compativel com a necessidade

empresarial, viando a obtencdo dos resultados esperados.

A empresa precisa obter informacdes detalhadas sobre as pessoas
que se candidatam a uma vaga de emprego e é comum que possa submeter 0s
candidatos a entrevistas para verificacdo de conhecimentos técnicos e habilidades
profissionais, visando selecionar e contratar pessoas capacitadas para a execucgao

da futura prestacéo de servicos.

O procedimento de entrevista deve se limitar a obter informacdes
sobre o candidato ao emprego e relacionadas aos seguintes aspectos: a) historico
escolar e profissional; b) experiéncia, qualificacdes e aptiddes profissionais; c)
organizacdo de trabalho; d) desenvolvimento de atividades; €) outros assuntos

relacionados com o perfil da vaga e com o objeto da prestacao de servigos.

No exercicio do seu poder diretivo o empregador deve se limitar a
obter informacGes relevantes a afericdo das qualidades, atividades e aptiddes
profissionais do candidato e com 0 objeto da prestacdo de servicos, ndo sendo
permitido a utilizacdo de questionamentos com a finalidade de descobrir aspectos
que guardem relacdo com a personalidade do candidato e com a sua esfera de

intimidade e de privacidade.

O empregador ndo pode fazer entrevistas e nem perguntas que
versar sobre a vida pessoal, familiar, afetiva e sexual do trabalhador e nem fazer
indagacgdes sobre as opinibes politicas, filosoficas ou religiosas do mesmo, eis que
tais informac0es ndo interferem nas aptiddes profissionais do candidato e nem no

objeto de sua futura prestacédo de servicos.

Portanto, perguntas relacionadas a intimidade e a vida privada do

trabalhador podem caracterizar ato de discriminacgdo, o que ndo é permitido.
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Alice Monteiro de Barros destaca que a primeira regra que deve
nortear um processo de selecdo € o da ndo-discriminacédo, corolario do principio
da igualdade. O principio da ndo-discriminagdo possui conexdo com a garantia
dos direitos da personalidade e atua como limite imposto pela Constituicdo
Federal a autonomia do empregador, quando da obtencdo de dados a respeito do

candidato a0 emprego, e se projeta durante a execucdo do contrato. %

Ocorre, porém, que em algumas ocasides, a pessoa humana
estabelece diferencas e critérios valorativos contréarios aos fixados pelas normas
juridicas para ditar o comportamento social. Quando o comportamento se baseia
em critérios proibidos por lei com o intuito de produzir efeito de distin¢do
prejudicial a pessoa humana, incide o juizo de reprovabilidade da conduta,

caracterizando discriminagé&o.

Em tais hipoteses, as normas juridicas servem para o fim de coibir e
eliminar as condutas discriminatdrias praticadas pelo empregador e promover a

igualdade de participacdo a todos os trabalhadores.

Por esta razdo € que o empregador, por ocasido das entrevistas
pessoais, ndo pode exercitar o poder diretivo para o fim de formular perguntas
sobre a vida pessoal, familiar, afetiva, religiosa ou sexual do trabalhador e nem
fazer indagacgdes sobre opinides politicas, filosoficas, eis que tais informacdes ndo
interferem nas aptiddes profissionais e nem se constituem no objeto da prestacdo

de servigos do trabalhador.

Durante o procedimento de entrevista o empregado ndo esta
obrigado a responder as perguntas formuladas pelo empregador que estejam
relacionadas com a sua intimidade e com a sua vida privada, eis que dissociadas
do objeto do contrato de trabalho e nada tém a ver com o trato das obrigacdes

contratuais.

192 BARROS, Alice Monteiro. Op. cit., p. 58.
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Nesse sentido, perguntas relacionadas com a intimidade e com a
vida privada do candidato podem caracterizar a pratica de ato de discriminacao
por parte do empregador em violagdo ao disposto no inc. X do art. 5° que declara
serem inviolaveis a intimidade e a vida privada das pessoas, cujo fundamento é a
liberdade individual. Esses direitos sdo emanagfes do principio dignidade da

pessoa humana e estao inseridos no titulo dos direitos e garantias fundamentais.

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e propriedade, nos termos seguintes:

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacgao pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagdo.”

O dispositivo constitucional supracitado proibe qualquer tipo de
discriminacdo por ocasido das entrevistas pessoais e preserva as garantias
constitucionais e fundamentais do trabalhador, assegurando-lhe o direito da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada e colocando-os fora dos limites de

atuacéo do poder diretivo do empregador.

Em concluséo, resta claro que por ocasido das entrevistas pessoais 0
empregador deve se abster de fazer perguntas ao trabalhador relacionadas com a
intimidade e com a vida privada do mesmo. Todas e quaisquer informagoes
obtidas neste procedimento de avaliacdo devem ser relacionadas apenas com as
atividades profissionais do trabalhador e com o0 objeto de sua prestacdo de
servicos. Trata-se, portanto, de nitido e legitimo limite imposto pela ordem

constitucional ao limite de alcance do exercicio do poder diretivo do empregador.
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6.1.2. EXAMES MEDICOS

O art. 168 da CLT disciplina que o empregador tem a obrigacdo de
submeter o trabalhador a exames médicos, por ocasido da admissdo, demissdo e
periodicamente. O empregador também deve arcar com 0 pagamento dos exames

médicos.

Conforme o inc. | do art. 168 da CLT, por ocasido da admissdo o
empregador tem a obrigacdo de submeter o candidato selecionado a um exame
médico admissional, devendo a avaliacdo clinica ser realizada por médico do
trabalho, antes do inicio das atividades laborativas. O médico tem papel
importante na selecdo do candidato, eis que verifica as aptiddes fisicas para a

funcdo que o mesmo ira desempenhar na empresa.

O inc. 1l do art. 168 da CLT disciplina que serd obrigatorio exame
médico por ocasido da demissdo do empregado. O exame médico demissional
devera ser obrigatoriamente realizado até a data da homologacéo da rescisdo do
contrato de trabalho. O exame servird para a investigacdo clinica posterior das
condigOes de adaptacdo do empregado ao novo servico, permitindo que 0 mesmo
volte ao mercado de trabalho em condicbes de conseguir nova colocacdo

profissional.

O inc. Ill do art. 168 da CLT disciplina que os empregados deverédo
ser submetidos a exames médicos periddicos, fixados de acordo com o grau de
risco da atividade da empresa e o tempo de exposicao a agentes nocivos a saude.
Outros exames complementares poderdo ser exigidos a critério médico, para
apuracao da capacidade ou aptiddo fisica e mental do empregado para a funcéo
que deva exercer (8§ 2° do art. 168 da CLT).

O PCMSO - Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional,
regulado pela Norma Regulamentadora 7 do Ministério do Trabalho e Emprego,

estabelece normas obrigatorias que devem ser adotadas por todos o0s
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empregadores, visando promover e preservar a salde dos trabalhadores. E esse
programa que disciplina, dentre outros aspectos, os tipos e as periodicidades da
realizacdo obrigatoria de exames medicos aos quais devem ser submetidos os

empregados.

O resultado dos exames médico deverd ser comunicado ao
trabalhador, inclusive o complementar, observados os preceitos da ética médica
(8 4°doart. 168 da CLT).

Depois da realizacdo dos exames médicos, uma vez comprovada ou
sendo objeto de suspeita, a existéncia de doencas profissionais ou produzidas em
virtude das condigdes especiais de trabalho, o empregador € obrigado a fazer
notificacdo, conforme as instrucdes expedidas pelo Ministério do Trabalho e
Emprego (art. 169 da CLT).

A realizacdo de exames médicos no ensejo da contratacdo da ao
empregador a possibilidade de conhecer o estado geral de saiude do seu futuro
empregado, para verificar se este se encontra apto a desenvolver a funcéo para a
qual esta sendo contratado. Da mesma forma, se forem realizados exames
médicos periodicamente, no caso de ser detectada alguma enfermidade, o
empregador tem a oportunidade de evitar uma piora nas condicdes gerais, que
poderia causar um prejuizo maior. Até aqui, ainda que se imiscuindo na

intimidade dos trabalhadores o empresério estar4 apenas preservando-0.™

O empregado deve realizar apenas os exames medicos exigidos
pelos dispositivos legais supracitados ou aqueles determinados pelo meédico do
trabalno em razdo da necessidade imposta pela especificidade da atividade
laborativa e das condi¢Ges de salde do trabalhador. Fora disso, ndo existe
amparo juridico para autorizar a submissdo do empregado a realizacdo de exames

médicos por vontade exclusiva do empregador.

1% SIMON, Sandra Lia. Op. cit., p. 133.
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Em relagdo a protecdo do trabalho da mulher o art. 2° da Lei 9.029,
de 13/04/95, dispde que constitui crime as seguintes praticas discriminatdrias: 1) a
exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou qualquer outro

procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez.

O artigo 373-A da CLT tambem tipifica situacdes que prejudicam o
acesso da mulher no mercado de trabalho e estabelece através do inc. IV do art.
373-A as seguintes praticas discriminatorias: exigir atestado ou exame, de
qualquer natureza, para comprovacao de esterilidade ou gravidez, na admisséo ou

permanéncia no emprego.

Verifica-se, pois, que a legislacdo infraconstitucional ampara de
forma expressa o trabalho da mulher e considera préatica discriminatoria, inclusive
tipificada como crime, a exigéncia de exames médicos no ato da admissdo ou

como condicdo de permanéncia no emprego, fora das hipoteses legais.

A decisdo do empregador de submeter o trabalhador a outros
exames médicos, além das hipdteses legais, fere os direitos constitucionais e
fundamentais disciplinados no inc. X do art. 5° que consagram a inviolabilidade

do direito a intimidade e a vida privada, cujo fundamento é a liberdade individual.

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e propriedade, nos termos seguintes:

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacgao pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagdo.”
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As normas fixam expressamente as hipoteses de obrigatoriedade da
realizacdo de exames médicos pelos empregados ao ensejo da admisséao, vigéncia
e rescisdo do contrato de trabalho. Também estabelecem o dever de sigilo das

informacGes médicas dos empregados

Desta forma, fica assegurado um a@mbito de reserva, inacessivel ao
poder de direcdo da empresa, que garante a esfera de intimidade e de privacidade
do trabalhador, impedindo que o empregador faga uso desta prerrogativa como

forma uso indiscriminado do seu poder diretivo.

O dispositivo constitucional proibe qualquer tipo de discriminacdo
ao trabalhador por ocasido das entrevistas pessoais, notadamente através da
exigéncia de atestados ou exames médicos, assegurando-lhe o direito da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada e colocando-os fora dos limites de

do alcance de atuagdo do poder diretivo do empregador.

Trata-se, portanto, de nitido e legitimo limite imposto pela ordem

constitucional ao limite de alcance do exercicio do poder diretivo do empregador.

6.1.3. TESTES DE GRAVIDEZ E DE ESTERILIZACAO

Questdo controvertida ¢ a que diz respeito a possibilidade do
empregador determinar a realizacdo de exame médico para detectar a existéncia
de eventual estado de gravidez da candidata a emprego ou da empregada durante

a vigéncia ou por ocasido da extin¢do do contrato de trabalho.

A principio, a gravidez é um fato que faz parte da vida privada da
pessoa humana e ndo interfere no exercicio da atividade profissional e nem na
prestacdo de servicos da mesma. Além disso, os pagamentos do salario do

periodo de afastamento ndo sdo de responsabilidade do empregador.
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Todavia, a partir do momento em que gestacéo fica caracterizada, a
empregada adquire o direito a estabilidade provisdria no emprego que vai, desde a
confirmacdo da gravidez, até 5 meses apos o parto (inc. Il, letra b, art. 10, ADCT)
limitando o poder diretivo do empregador ndo somente no que diz respeito ao
momento do término do contrato de trabalho, mas também no decorrer da relagédo

laboral, no que tange as atividades que a empregada podera desempenhar.'*

A possibilidade do empregador exigir testes de gravidez das
mulheres candidatas a um emprego ou a empregadas encontra 6bices em dois
valores fundamentais: no direito a intimidade e a vida privada e no direito da nao
discriminacdo. Submeter a mulher a esse tipo de tratamento, pela condicéo pura e

simples de ser mulher, fere, portanto, o principio da igualdade.'®®

Sandra Lia Simon destaca que em razdo do principio da igualdade e
considerando-se que a vida privada e a intimidade do empregado sdo inviolaveis,
0 teste de gravidez ndo pode ser exigido, sob pena de néo se efetivarem as normas
que vedam a discriminacdo. Isso porque o empregador, ciente do estado de
gestacdo da empregada, fatalmente ndo ira admiti-la e ela estara desprovida de

meio processual para obriga-lo a contrata-la.*®

No mesmo sentido, o texto da Lei 9.029/95 ndo deixa qualquer
duvida a respeito da vedacdo ao empregador de adotar meios para diagnosticar se
a empregada estd gravida. A lei proibe tanto o teste de gravidez como a

comprovacao de esterilidade em candidata a emprego.

A Lei n° 9.029, no seu art. 1° estabelece a proibi¢cdo de qualquer
pratica discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou
sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, racga, cor, estado civil, situacdo

familiar ou idade.

194 SIMON, Sandra Lia. Op. cit., p.133/134.
% 1 idem, p. 134
% 1 idem, p. 134.
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O art. 2° da citada lei, trata da protecdo especifica da mulher e
dispde que constituem crimes a seguintes praticas discriminatdrias: 1) a exigéncia
de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo ou qualquer outro
procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez; Il) a ado¢do de
quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem: a) indugdo ou
instigamento a esterilizacdo genética; b) promocdo de controle de natalidade,
assim ndo considerado o oferecimento de servigos e de aconselhamento ou
planejamento familiar, realizados através de instituicdes publicas ou privadas,

submetidas as normas do Sistema Unico de Satde — SUS.

A referida lei prevé uma pena de detencdo de um a dois anos e
multa para a pessoa fisica empregadora ou para o representante legal do

empregador, como definido na legislacéo trabalhista.

Assim, proibida a exigéncia de comprovagédo de gravidez ou prova
de esterilidade em qualquer circunstancia do contrato de trabalho, seja na fase
pré-contratual, seja durante a vigéncia do contrato de trabalho, seja por ocasido de
sua extincdo, sob pena de caracterizagdo de crime de discriminagdo contra o

trabalho da mulher.

O dispositivo constitucional e infraconstitucional invocados
proibem qualquer tipo de discriminacdo em relacdo ao trabalho da mulher,
proibindo ao empregador a exigéncia de atestados ou exames médicos para o fim
de comprovar a gravidez ou a esterilizagdo da trabalhadora, assegurando-lhe o
direito da inviolabilidade da intimidade e da vida privada e o da néo-
discriminagdo, colocando-os fora dos limites de alcance da atuagdo do poder

diretivo do empregador.

Trata-se, portanto, de nitido e legitimo limite imposto pela ordem

constitucional ao exercicio do poder diretivo do empregador.
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6.1.4. TESTES PSICOTECNICOS E GRAFOLOGICOS

E comum a forma de avaliagio prévia do candidato através de
testes psicoldgicos, psicotécnicos e grafotécnicos, que sdo aplicados buscando
finalidades especificas: inteligéncia, capacidade de raciocinio, capacidade de
concentracgdo, caracteristicas emocionais, interesse, dentre outros. De modo geral,
0 que se pretende através dessas avaliacBes é investigar a personalidade do

candidato e aferir se esta de acordo com o perfil buscado pela empresa.

O empregador desfruta de ampla liberdade para contratar seus
empregados. A avaliacdo prévia da aptidao do candidato se torna frequiente, sendo
comum submeté-lo a exames de selecdo que poderdo compreender entrevistas,
questionarios, prova grafotécnica ou testes psicoldgicos, os quais, em geral,
consistem em questionamentos sobre o carater e personalidade do candidato com
0 objetivo de aferir ndo sé a aptiddo para desenvolver a atividade a contento, mas
também as suas caracteristicas psiquicas, a fim de averiguar se poderao repercutir
sobre a regularidade da execucdo do contrato no futuro. A licitude desses métodos
dependera das cautelas que forem adotadas para ndo interferir na esfera privada

do candidato, além do que for necessario. %’

Os testes psicotécnicos sdo largamente utilizados no Brasil,
sobretudo em concursos publicos, apesar da subjetividade do teste e do sigilo do
resultado, por ética profissional, em contraste com os principios do julgamento
objetivo e da publicidade dos atos da administracdo publica. Difere o psicotécnico
da prova grafotécnica, na medida em que nédo se aprofunda sobre o dmago do ser.
O exame psicotécnico aplicado ao trabalho tem que ver com fatores
motivacionais e de adaptabilidade do candidato ao cargo, o que é compativel com
a possibilidade de afericdo das condices de salde do pretendente ao posto de

trabalho.®

Y7 BARROS, Alice Monteiro. Op. cit., p. 61.
198 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 645.
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Todavia, cumpre destacar que o resultado desses exames permite
aferir ndo somente se o candidato tem aptiddo para realizar as tarefas exigidas
para 0 cargo, mas também e principalmente, todas as suas caracteristicas
psiquicas, abrindo margem para invasao da esfera de intimidade e da privacidade

do candidato.

Por este motivo é que Sandra Lia Simén sustenta que 0S exames
psicotécnicos abrem uma indesejavel oportunidade para se atentar contra a
intimidade do aspirante ao trabalho. Adverte que por ocasido da aplicacdo desses
exames deverdo ser expostos ao candidato os aspectos da personalidade que
interessam ao empregador, evitando 0s métodos que ndo guardam
correspondéncia com o fim proposto. Destaca que alguns critérios tém sido
acrescentados, com a concordancia do empregado com a realizagéo do teste, que
devera ser aplicado por psicologo devidamente habilitado e que interpretara o
resultado ao empregador, relatando-Ihe apenas os aspectos que tém relevancia, ou
seja, a capacidade profissional ou psicolégica do candidato para executar a
funcdo, sempre de forma compativel com a dignidade humana, evitando-se 0s
elementos detalhados e muito pessoais em que se baseou o psicdlogo para emitir a

sua opinido.™*

A prova grafologica é, em tese, demolidora da tutela a intimidade.
Partindo da escrita do candidato, visa desnudar seus recatos, revelar, por uma
férmula-matriz, o carater, a personalidade da pessoa. Sua invasividade € evidente.
E a lesdo ao direito ndo estd no vazamento do resultado da prova, mas na
aplicacdo do teste em si, ja que a recusa do pretendente a emprego de submeter-se

aos desfgnios da grafologia tolheré a possibilidade de sua contratacio.”®

Alice Monteiro de Barros sustenta que esse critério comporta um
conhecimento profundo da personalidade e, contrariamente a outros testes, ndo

torna possivel isolar certos tracos, sem conhecer o restante, logo ndo permite

1% BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 63.
200 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 645.
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analisar apenas 0s que estdo em conexdo direta com o cargo a ser ocupado; a
grafologia implica intromissdo ilegitima e por isso mesmo ndo podera ser
utilizada como critério de selecdo, nem mesmo se precedida da concordancia do

empregado.”®*

Francisco Rossal de Araljo aponta os critérios que devem ser
observados pelo empregador como condicdo de validade a aplicacdo desses tipos
de exames: a) a concordancia do candidato; b) o candidato deve ser informado da
forma de realizacdo do teste e quais sdo os dados sobre sua pessoa que se
pretende obter; ¢) os dados aferidos devem ser relacionados ao trabalho que sera
exercido; d) ndo deve haver outro modo menos intrusivo para a obtencdo dos
dados desejados; €) o trabalho de aplicacédo dos testes deve ser feito por meio de
profissionais qualificados; f) o relatorio feito ao empregador deve ater-se as
caracteristicas relevantes para a avaliacdo da condicdo para a ocupacdo do posto
de trabalho, evitando-se comentério adicional que possa expor de forma

desnecesséria elementos pessoais do candidato.?*

Na hipdtese do empregador vir a submeter o trabalhador a testes
grafolégicos ou grafotécnicos, como condigdo de admissdo na empresa, sem,
contudo, observar as medidas de cautela indicadas certamente incidird em
intromissdo indevida na intimidade e na vida privada do trabalhador, o que ndo €

tolerado pelas normas constitucionais.

A decisdo do empregador de submeter o trabalhador a testes
grafolégicos ou grafotécnicos, sem a observancia de critérios e sem dar
conhecimento ao trabalhador da real dimensdo das informacdes e dados que
pretende descobrir do trabalhador através dos mesmos, fere os direitos
constitucionais e fundamentais disciplinados no inc. X do art. 5° que consagram a
inviolabilidade do direito a intimidade e a vida privada, cujo fundamento é a
liberdade individual.

' BARROS, Alice Monteiro de, Op. cit., p. 62.
202 ARAUJO, Francisco Rossal de. A Boa-fé no Contrato de Emprego. S&o Paulo: LTR, 1996, p. 62/63.
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O dispositivo constitucional em comento proibe o empregador de
submeter o trabalhador a testes grafoldgicos ou grafotécnicos, assegurando-lhe o
direito da inviolabilidade da intimidade e da vida privada e o da ndo-
discriminacdo, colocando-os fora dos limites de alcance da atuacdo do poder

diretivo do empregador.

Trata-se, portanto, de nitido e legitimo limite imposto pela ordem

constitucional ao exercicio do poder diretivo do empregador.

6.2. FASE DA EXECUCAO DO CONTRATO DE TRABALHO

A legislacdo trabalhista ndo dispde de normas para regular as
formas de utilizacdo e os limites do exercicio do poder diretivo sobre as

atividades do empregado durante a execucao do contrato de trabalho.

E com base no poder diretivo que o empregador: fixa a estrutura
técnica e econdmica da empresa, dirige e fiscaliza as atividades profissionais dos

empregados e aplica punigdes disciplinares aos faltosos, quando necessario.

Todavia, sem perder de vista a indispensabilidade da utilizacdo do
poder diretivo pelo empregador no dia-a-dia das relagdes trabalhistas para o
atendimento das expectativas empresariais, resta claro que esta forma de poder
ndo pode ser exercida de forma absoluta ou incondicionada. O empregador deve

sempre respeitar os direitos fundamentais do trabalhador.

A atuacdo do poder diretivo sofre as limitagdes dos preceitos
constitucionais que garantem a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra,
imagem, ndo-discriminacédo e igualdade, direitos esses que estdo intrinsecamente
relacionados ao individuo e que dele nunca se separam, acompanhando-o em
todos os segmentos e relagdes juridicas de sua vida, inclusive na condicdo de

trabalhador e participe de uma relacdo de emprego.
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6.2.1. CONTROLE DAS ATIVIDADES LABORATIVAS

Né&o existem dispositivos especificos na legislacdo trabalhista para o
fim de disciplinar as formas pelas quais o empregador possa dirigir e controlar a

prestacdo de servigos dos empregados no ambito do contrato de trabalho.

Também ndo existem dispositivos especificos na legislacdo
trabalhista ao ensejo de fixar proibicbes ao empregador para o fim de dirigir e
controlar a prestacdo de servicos dos empregados, através da adocdo de
mecanismos de controle de ponto, revista pessoal, controles visual, controle de
video, controle de computadores, controle de correspondéncia eletronica, controle

de telefonemas, controle de escuta telefénica, dentre outros.

O empregador também pode exercer o controle do ambiente de
trabalho e fiscalizar o andamento das atividades laborativas, pode aferir o uso de
materiais, produtos, ferramentas, equipamentos de protecdo e, principalmente,

dirigir a prestacdo pessoal dos servicos.

Verifica-se, portanto, que modernamente indmeros S0 0S
mecanismos utilizados pelo empregador como forma de controlar e fiscalizar as
atividades dos empregados e verificar se as mesmas estdo sendo realizadas de
acordo com as expectativas empresariais. Conseqlientemente, também séo
bastante significativas as possibilidades da interferéncia de tais controles sobre a

vida do trabalhador.

E, sem perder de vista que o reconhecimento do poder diretivo do
empregador - do qual derivam o poder de controle e o poder disciplinar - implica
na natural reducdo da esfera de privacidade do trabalhador, cumpre destacar que a
Constituicdo Federal de 1988 rejeita a adocdo de condutas de fiscalizacdo e de
controle que possam assumir carater discriminatorio ou ofendam a intimidade,

vida privada, honra e a imagem do trabalhador.
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Com o avanco tecnoldgico, surgiram novos mecanismos de
controle, como circuito interno de televisdo nos locais de trabalho, sensores nas
revistas, cartdes magnéticos, fotos automaticas de documentos de identidade e de
pessoas para entrar nos prédios onde estdo estabelecidas. Em muitos casos, essas
técnicas sdo utilizadas para atender a imperativo de seguranca. Os principios
trabalhistas aplicaveis sdo os mesmos, ndo havendo motivo para se alterada a
regra, que é o respeito a privacidade da pessoa, e as excecdes, que Sd0 a as

exigéncias de seguranca e da organizacio.?”

O importante é fazer uma andlise sobre essas novas formas de
controle e fiscalizacdo das atividades laborativas instituidas pela empresa no
ambiente de trabalho para o fim de estabelecer se o0 poder de controle assegurado
ao empregador legitima essa pratica ou se as mesmas encontram limites e

restricdes nos direitos fundamentais do trabalhador.

Dentre as formas de manifestacdo do poder diretivo, o poder de
controle é o que mais concentra a possibilidade de gerar conflito com os direitos
fundamentais do trabalhador, posto que presente em todos os momentos do
desenvolvimento das atividades laborativas, inclusive no que respeita ao controle
do comportamento do trabalhador, com vistas a aferir o cumprimento das ordens

de comando dadas pelo empregador.

6.2.1.1. CONTROLES AUDIOVISUAIS

A legislacdo trabalhista ndo proibe que o empregador exerca o seu
poder diretivo através da implantacdo de sistemas visuais com cameras de video
no ambiente de trabalho. Tal medida visa fiscalizar os empregados no exercicio
de suas atividades, acompanhar a execugdo dos trabalhos, preservar a ordem e

proteger o patrimdnio do empregador e dos proprios trabalhadores.

203 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 624.
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Isto porque, observados os limites do respeito a intimidade e a
privacidade do empregado, sempre foi permitido ao empregador exercer o
controle direto sobre a execugdo das atividades prestadas pelo trabalhador,
pessoalmente ou através de gerentes, supervisores, chefes ou prepostos indicados

para o fim de aferir a producédo e a qualidade dos servicos do trabalhador.

A adocéo de controles audiovisuais por parte do empregador para o
fim de fiscalizar as atividades do trabalhador, trata-se de medida nova apenas em
relacdo ao procedimento, eis que, na esséncia, exerce 0 mesmo fim do controle

direto da execucéo das atividades do mesmo.

A utilizacdo de cameras ou circuitos internos de televisdo no
ambiente de trabalho ndo encontra Obice na legislacdo constitucional ou
infraconstitucional, sendo pratica admitida como forma de fiscalizacdo do
controle das atividades laborativas e da protecéo do patrimonio da empresa e dos
empregados, desde que exercida dentro dos limites do respeito a intimidade e a

vida privada do trabalhador.

Alice Monteiro de Barros destaca que a jurisprudéncia nacional vem
admitindo a fiscalizacdo da atividade dos empregado através de circuito interno
de televisdo, visando o melhor funcionamento do processo produtivo e néo
aspectos de carater intimo do empregado. Assinala que a vigilancia eletronica
poderd ter um futuro promissor, desde que utilizada de forma humana,
combatendo-se abusos na sua utilizacdo e permitindo-se 0 acesso do trabalho as
informacGes que Ihe digam respeito. Entretanto, torna-se indispensavel que esses
instrumentos audiovisuais ndo sejam utilizados ilegalmente, com o objetivo de
gravar, reproduzir ou divulgar aspectos de carater intimo ou pessoal do
empregado. Logo, a inovacdo tecnologica na fiscalizacdo € eficaz, inadmissiveis
sdo as atividades que impliquem utilizacdo indevida dos avangos mecéanicos e

técnicos de vigilancia.”®*

24 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo & Intimidade do Empregado. Sdo Paulo: LTR, 1997, p. 80/81.
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Sandra Lia Simon destaca que a instalacdo de equipamentos
audiovisuais (circuito interno de video ou televisdo e escutas) é pratica comum
entre as empresas brasileiras, que ndo encontra Obices na legislacéo
infraconstitucional. A polémica diz respeito a invasdo da intimidade e da vida
privada do empregado constantemente filmado ou ouvido. Destaca que se 0
objetivo da instalacdo dos equipamentos audiovisuais é o controle da atividade
laboral devem ser colocados apenas em locais em que o trabalho é desenvolvido,
excluindo-se aqueles que servem para descanso ou uso exclusivo do trabalhador,
tais como banheiros, refeitorios, cantinas ou salas de café. Se o objetivo da
instalacdo € a seguranca, a colocacdo dos aparatos deve limitar-se aos locais de
acesso de pessoas estranhas ao servico. Ademais, em qualquer das duas
hipoteses, a filmagem ndo pode ser sorrateira, nem ter a conotacdo de estar
servindo para espionar os empregados. Por isso, eles devem ter ciéncia da
instalacdo do equipamento para poderem evitar qualquer tipo de situacdo
inocente, mas constrangedora, que passaria despercebida se inexistisse o referido

controle.?®

Sergio Pinto Martins também considera licita a instalacdo de
cameras ou microfones no local de trabalho para fiscalizar o empregado, desde
que nado violem a intimidade do trabalhador, nem sejam vexatorios. Todavia, aduz
que fica expressamente vedado ao empregador utilizar tais mecanismos de
controle em locais de intimidade do empregado, como em banheiros, vestiarios,

etc.2%®

Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa
Cavalcante também entendem que o empregador, como detentor do poder
diretivo, tem o direito de estabelecer a vigilancia eletronica nas dimensdes
espaciais dos setores de producdo. E um desdobramento de sua qualidade de
empregador (poder diretivo) e de preservacao do seu direito de propriedade. Para

tanto, adotard o monitoramento por imagem e som, cujas razfes sdo: o controle

205 SIMON, Sandra Lia. Op. cit., p. 152.
26 MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit., p. 195.
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do acesso as dependéncias da empresa e de transito de pessoas nas areas comuns,
além da protecdo ao patrim6nio — processos e produtos criticos. Acentuam que
para que ndo haja violacdo a privacidade ou a intimidade de seus empregados ou
colaboradores, o empregador devera tomar alguns cuidados com a preservacdo da
dignidade dos empregados, razdo pela qual as cAmeras ndo poderao ser instaladas
dentro da empresas em locais que possam ser considerados como de violagcdo a
intimidade e a privacidade dos trabalhadores, tais como: vestiarios, banheiros,
restaurantes e areas comuns. Destacam o entendimento de que a cdmara ndo deve
ficar focada apenas no posto de trabalho de um empregado e sim no ambiente,

como um todo, sob pena de vulnerar o seu direito & intimidade.?”’

José Carlos Casella também se posiciona favoravel a instalacdo de
aparelhos audiovisuais para controle das atividades laborativas, mas traca limites
nos quais a utilizacdo desse procedimento deve se conciliar com a preservacao da
intimidade do trabalhador. Tais limites podem ser assim resumidos: a) a
instalacdo deve corresponder a uma necessidade técnica da producdo ou da
seguranga, ndo se justificando quando destinada exclusivamente ao controle dos
empregados; b) a instalacdo deve ser do conhecimento dos empregados; c) 0s
aparelhos devem ser instalados estritamente nos locais onde as tarefas sejam
realizadas, evitando-se sua instalacdo em refeitdrios, vestiarios, etc.; d) as
imagens e 0s sons gravados s6 poderdo ser utilizados nas condicdes previamente
divulgadas; e) os empregados devera ter livre acesso aos proprios sons e imagens

gravadas, sempre que o desejarem.”®

A jurisprudéncia trabalhista também vem admitindo a possibilidade
da fiscalizacdo das atividades dos empregados por meio de controles
audiovisuais, desde que exercida dentro dos limites do respeito a intimidade e a

vida privada do trabalhador.

7 JORGE NETO, Francisco Ferreirae CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Op. cit., p. 453.

%% CASELLA, Jodo Carlos. In MALLET, Estevdio e ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim
(coordenadores). Direito e Processo do Trabalho, Estudos em Homenagem a Octavio Bueno Magano. Sao
Paulo: LTR, 1996, p. 490.
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“DANO MORAL - VIOLA(;AO DA INTIMIDADE DO
FUNCIONARIO. A instalagio de cAmera no local de trabalho, com
prévia ciéncia dos empregados, cientes onde estdo, por medida de
seguranca patrimonial de todos, ndo ofende o direito a
inviolabilidade da intimidade assegurado no inciso X do art. 50., da
CF.” (TRIBUNAL: 32 Regido - DECISAOQ: 29 04 2003- TIPO: RO
NUM: 4165 ANO: 2003- NUMERO UNICO PROC: RO - 01288-
2002-106-03-00 - TURMA: Segunda Turma- DIMG DATA: 07-
05-2003 PG: 12 —Relator Juiz José Maria Caldeira).

“PODER DISCIPLINAR. ABUSO. FISCALIZACAO COM
APARELHO DE TV EM CIRCUITO FECHADO. Né&o pratica
abuso de direito empregador que, na busca de melhor
produtividade, coloca circuito fechado de televisdo, com o intuito
de fiscalizar os empregados e o andamento dos servigos.” (TRT —
CP — RO 2.217/89 — Rel.: Juiz Antbnio Mazzuca — 4 T. — Ac.
10.767/89) In Valentin Carrion. Nova Jurisprudéncia em Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva: 1990, p. 371.

Verifica-se que a jurisprudéncia trabalhista vem admitindo que o
empregador, no poder diretivo da empresa, utilize do poder de controle para o fim
de implantar recursos audiovisuais o fim de fiscalizar as atividades do
trabalhador, com vistas a realizacdo dos seus objetivos sociais, desde que dessa

pratica ndo resulte prejuizos a esfera de intimidade e de privacidade do mesmo.

A validade desse tipo de controle fica condicionado aos seguintes
parametros: a) 0s equipamentos devem ser instalados apenas nos locais onde
ocorre 0 controle da producdo ou dos servicos ou da seguranca, tanto do
patrimbnio da empresa como dos proprios trabalhadores; b) todos os
trabalhadores devem ter ciéncia da adocao desse tipo de controle; as imagens e 0s
sons gravados somente poderdo ser utilizados em situagdes estabelecidas; c) os

trabalhadores, quando desejarem, devem ter acesso as imagens e sons gravados.
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Quando o empregador utiliza os controles audiovisuais como forma
de fiscalizacdo dos empregados dentro dos limites acima tracados, age em
conformidade com os ditames constitucionais, harmonizando interesses opostos:
0 do empregador, de fiscalizar a prestacdo de servigos do empregado e o do

empregado, de ver tutelada a intimidade e vida privada.

O empregador precisa conciliar o seu legitimo interesse em defesa
do seu negdcio, controlando e fiscalizando a execucdo das atividades dos seus
empregados, com o indispensavel respeito a dignidade do trabalho e a esfera de
intimidade e de privacidade dos trabalhadores. Esse é o equilibrio que se

reconhece legitimo para autorizar a adocao desse mecanismo de controle.

De outro modo, é pacifico o entendimento da nossa doutrina e
jurisprudéncia a respeito da impossibilidade do empregador instalar equipamentos
audiovisuais para exercer o controle a fiscalizacdo dos empregados em locais

destinados ao descanso ou ao uso exclusivo dos mesmos.

N&o se pode admitir que o empregador, indiscriminadamente, utilize
0s equipamentos de controle audiovisuais em qualquer dependéncia da empresa,
instalando-o em locais de uso privativo do trabalhador, como nos banheiros,
vestiarios ou em dependéncias onde ndo haja prestacdo de servigos, nem processo
produtivo e que sejam destinadas ao descanso e ao lazer do trabalhador, como por

exemplo, de refeitorios, salas de jogos, locais de café, cantinas, salas de leitura.

Sempre que a adocdo do exercicio do poder de controle do
empregador implicar em atentado a intimidade ou a vida privada do trabalhador, o
efeito € o cabimento das reparacdes pertinentes, como o pleito de indenizacdo por

danos morais, conforme assegura o preceito constitucional no inc. X do art. 5°.

A esse respeito tem se pronunciado 0s nossos Tribunais Regionais

Trabalhistas Patrios:
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“INDENIZA(}AO POR DANO MORAL. DIREITO
CONSTITUCIONAL A INTIMIDADE. A instalacio de cAmeras de
video nas dependéncias do banheiro da empresa afronta o direito a
intimidade dos seus empregados, subvertendo ilicitamente o direito
a intimidade do reclamante, que é inviolavel por forca de preceito
constitucional (artigo 50, inciso X, da CR/88). Esse ato ilicito da
lugar para a reparacdo do dano moral, sendo irrelevante o fato de as
cameras terem estado desconectadas durante a sua permanéncia no
banheiro da empresa ou que tal se tenha dado por curto periodo.
Ainda que a empresa tivesse produzido prova efetiva disso nos
autos, o que ndo ocorreu, a instalacdo de tais cameras, com o
alegado objetivo de produzir apenas “efeito psicoldgico”, deu-se
para intimidar seus empregados, o que configura igual e
repreensivel abuso de direito e ndo retira a ilicitude do ato, atuando
td0-s6 na consideracdo do valor da reparacdo.” (TRIBUNAL: 32
Regido - DECISAO: 03 08 2004 - RO NUMERO UNICO PROC:
RO - 00205-2004-043-03-00 - Quinta Turma - DJMG DATA: 14-
08-2004. PG: 14 — Relatora Juiza Taisa Maria Macena de Lima).

“INDENIZACAO POR DANO MORAL. DIREITO
CONSTITUCIONAL A INTIMIDADE. O trabalhador, ao ingressar
em uma empresa na qualidade de empregado, ndo se despe dos
direitos e garantias fundamentais asseguradas pela Constituicdo da
Republica a todos os cidaddos, dentre os quais figura com destaque
a inviolabilidade de sua intimidade, de sua honra e de sua imagem
(artigo 50., inciso X, do Texto Fundamental). A instalacdo de
cameras de video nas dependéncias do banheiro da empresa afronta
0 direito a intimidade dos seus empregados, dando lugar para a
reparacdo do dano moral decorrente desse ato ilicito, sendo
irrelevante o fato de as cameras ndo terem estado conectadas a
energia elétrica. Mesmo que a reclamada tivesse produzido prova

efetiva disso nos autos, o que ndo ocorreu, a instalacdo de tais
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cameras, com o alegado objetivo de produzir apenas “efeito
psicoldgico"”, deu-se para intimidar seus empregados, 0 que
configura igual e repreensivel abuso de direito. Irrelevante ainda o
fato de as referidas cameras terem permanecido por pouco tempo no
banheiro da empresa: isso néo retira a ilicitude do ato, atuando t&o-
s0 na consideracdo do valor da reparacdo. A fixacdo dessa
indenizacdo, de dificil mensuracdo por critérios estritamente
objetivos, deve atentar, por um lado, a necessidade de seu valor
mitigar a ofensa causada pela vulneracdo abusiva do patrimonio
moral ofendido, mas, por outro, emprestar a sancdo juridica
aplicada sobre a ofensora efetivo carater pedagogico, com o fim de
desestimular esta e outras empresas a reincidir na pratica de
condutas ilicitas como a que constituiu objeto da presente acdo. Se a
bem elaborada decisdo de primeiro grau ja atendeu a todos esses
aspectos, o recurso empresario deve ser desprovido por inteiro.”
(TRIBUNAL: 3? Regi&o - DECISAQO: 04 05 2004- RO NUMERO
UNICO PROC: RO - 01508-2003-043-03-00 - Quinta Turma -
DJMG DATA: 15-05-2004 PG: 14 — Relator Juiz José Roberto

Freire Pimenta ).

Portanto, embora o empregador, através do poder diretivo, tenha a
prerrogativa de exercer o controle das atividades do trabalhador, isto ndo Ihe d& o

direito de intervir na intimidade e na privacidade do mesmo.

A insercdo do trabalhador no ambiente de trabalho néo lhe retira os
direitos de personalidade, dentre os quais, o0 direito a intimidade e a vida privada,
razéo pela qual néo se pode admitir que a atuacdo empresarial possa se ampliar a
ponto de sobrepujar os direitos fundamentais do trabalhador para macular o

principio da dignidade humana e ofender a sua intimidade e a sua vida privada.

Assim, quando o empregador utiliza o poder de controle através da

instalacéo de equipamentos de controle audiovisuais em qualquer dependéncia da
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empresa, instalando-os indiscriminadamente, em locais de uso privativo do
trabalhador, milita em patente violagdo ao disposto no inc. X do art. 5° que
declara serem inviolaveis a intimidade e a vida privada das pessoas, cujo
fundamento é a liberdade individual. Esses direitos sdo emanacfes do principio

dignidade da pessoa humana e dos direitos e garantias fundamentais.

O dispositivo constitucional supracitado preserva as garantias
constitucionais e fundamentais do trabalhador, assegurando-lhe o direito da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, colocando-os fora dos limites de

atuacgéo do poder de controle do empregador.

Trata-se de legitimo limite imposto pela ordem constitucional ao
exercicio do poder diretivo do empregador, que ndo pode controlar e fiscalizar a
prestacdo de servicos por meio de mecanismos que violem a intimidade e a vida

privada do trabalhador.

6.2.1.2. CONTROLES DE REVISTAS PESSOAIS

O Unico dispositivo celetista que trata da questdo relacionada a
revistas pessoais no ambiente de trabalho € o inc. VI do art. 373-A, disciplinando
que é vedado ao empregador ou seus prepostos promover a revistas intimas nas

empregadas ou funcionarias.

O dispositivo consolidado veda a pratica de revistas intimas em
relacdo as mulheres empregadas, todavia, ndo traz qualquer indicacdo a respeito

do significado da expressao “revistas intimas”.

A questdo relativa as revistas pessoais no ambiente de trabalho
coloca em conflito dois direitos fundamentais. De um lado, tutela-se o direito a
intimidade do trabalhador e, de outro lado, o direito de propriedade do

empregador, garantidos pelo art. 5°, inc. X e XX da Constitui¢do Federal.
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A polémica gira em torno da configuragdo, ou néo, da invaséo da
intimidade e conseqlente violacdo de direitos fundamentais do empregado que €

forcado a se submeter a revistas pessoais no ambiente de trabalho.

O dominio do empregador sobre a empresa nao significa que ele
detenha poder absoluto em relagdo aos empregados e que estes sejam obrigados a
se sujeitarem a toda e qualquer ordem. No exercicio do poder diretivo o
empresario, fundamentado no seu direito de propriedade, encontra substanciais

limites no respeito aos direitos da intimidade e vida privada dos trabalhadores.

Em razdo da auséncia de regulacdo especifica na legislacédo
trabalhista sobre a possibilidade do empregador promover revistas pessoais no
ambiente de trabalho é tratada com fundamento no poder diretivo do empregador

e no posicionamento firmado pela doutrina e jurisprudéncia a esse respeito.

Luiz José de Mesquita entende que a revista € explicavel, mas nao
justificavel, por ferir um direito individual do empregado, diante do qual a

autoridade da empresa deve se curvar.?®

Sandra Lia Simon também aduz ainda que, no Brasil esse seja o
entendimento doutrinario e jurisprudencial predominante, parece dificil, nos dias
de hoje, com a grande evolugdo tecnologica, ndo exista outra forma de controle
sobre os produtos que saem furtivamente da empresa. Ainda que ndo existissem
essas formas — 0 que, repita-se, € bastante questionavel — ha meios previstos na
legislacéo criminal, de apurar a autoria de delitos como o furto e o empregador
deve, portanto, lancar méo desses meios. Percebe-se, portanto, que se trata de
forma muito simplista e acomodada de o0 empresario defender o seu patriménio. E

é indiscutivelmente atentatéria a dignidade da pessoa humana do trabalhador.?*

2% MESQUITA, José Luiz de. Op. cit., p. 56.
219 5)MON, Sandra Lia. Op. cit., p. 147/148.
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Para a autora, a revista pessoal ndo figura na relagdo dos direitos
inerentes ao poder de direcdo do empregador, posto que incompativel com o
respeito as garantias fundamentais do trabalhador, violando os principios da
dignidade (art. 1°, inc. IlII), intimidade (art. 5° inc. X), contraditorio e ampla
defesa (art. 5°, inc. LV), presuncdo de inocéncia (art. 5°, inc. LVII) e igualdade

(art. 5°, caput). %

Todavia, a jurisprudéncia trabalhista brasileira inclina-se, ha mais
de meio século, pela possibilidade da revista pessoal, mormente quando prevista
em regimento interno da empresa, com o fundamento de que é um direito do

empregador e uma salvaguarda ao seu patrimonio.*?

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, citado por Marcio Tulio Viana
entende que ao ingressar na empresa, 0 empregado e o empregador abdicam de
certos direitos publicos subjetivos e embora a relacdo juridica seja basicamente
protegida pelo rol dos direitos fundamentais, também seréa informada pelo espirito
das normas que cuidam da ordem econémica e social. A revista, instituida por
uma empresa publica ou privada em seus empregados, parte do exercicio do
direito de propriedade, cercado da situacdo contratual, ante os que, em nome do
empregador, se utilizam de seus bens. No seu exercicio, exige-se a revista seja
regular. Pela regularidade entende-se dar-se ela num critério de generalidade e

impessoalidade e se destina a todos, igualmente.?

Jodo de Lima Teixeira Filho aduz que a revista, quando necessaria,
deve ser feita com a finalidade de evitar a subtracdo de bens, cercada de discricéo,
ter abrangéncia a generalidade dos trabalhadores ou a um grupo determinar, nao
transparecer uma denuncia contra o revistado, ser realizada por pessoas do

mesmo sexto e ndo chegar a exposicdo a nudez ou a posicdes vexatorias.**

211 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 559.

212 |p idem, p. 5509.

213 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Direito do Trabalho & Fundo de Garantia. Temas Atuais de
Direito Material, de Direito Processual e Direito Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1978, p. 68. In
VIANA, Mércio Talio. Op. cit., p. 232.

214 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 676.
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Alice Monteiro de Barros entende que a revista se justifica, nao
quando traduza um comodismo do empregador para defender o seu patriménio,
mas quando constitua o Ultimo recurso para satisfazer o interesse empresarial, a
falta de outras medidas preventivas. Essa fiscalizacdo visa a protecdo do
patrimonio do empregador e a salvaguarda da seguranga das pessoas, mormente
na época em que vivemos, com o fendmeno terrorista atemorizando o mundo.
N&o basta a tutela genérica da propriedade, deverdo existir circunstancias
concretas que justifiquem a revista. Necessario que haja, na empresa, no
estabelecimento ou no setor bens suscetiveis de subtracdo e ocultacdo, com valor
material, ou que tenham relevancia para o fundamento da atividade empresarial e
para a seguranca das pessoas. Quando utilizada, a revista deve ser em caréater
geral, impessoal, para evitar suspeitas, por meio de critério objetivo, mediante
ajuste prévio com a entidade sindical ou com o préprio empregado, na falta

daquela, respeitando-se, a0 maximo os direitos da personalidade humana.?*

Assim, em principio, a doutrina trabalhista vem admitindo ao
empregador promover revista pessoal nos empregados, independentemente do
sexo, para salvaguarda dos interesses empresariais, tratando-se de medida de
ordem geral em defesa do seu patrimdnio. Todavia, esse mecanismo deve ser
exercido em harmonia com o principio da dignidade humana. O empregador deve
realizar as revistas com prudéncia, urbanidade e razoabilidade. As revistas
pessoais, quando necessarias, devem ser realizadas a partir de critérios claros, de
conhecimento geral, sem discriminacdes, de forma reservada, sem excessos,
evitando agressOes morais e exposi¢cOes a vexames no ambiente de trabalho e

preservando os direitos fundamentais do trabalhador.

A jurisprudéncia trabalhista vem se posicionando favoravelmente a
possibilidade de revista pessoal no ambiente de trabalho, quando utilizada para
salvaguarda e como medida de seguranca do patrimonio do empregador. Assim,
desde que exercida nos limites do direito e preservando os direitos fundamentais

do trabalhador a revista pessoal pode ser admitida. VVejamos:

15 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 560.
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“DANO MORAL. REVISTA. A revista, de carater geral, em que se
examina apenas o conteudo de bolsos e mochilas, esvaziadas pelos
proprios empregados, sem qualquer contato fisico por parte do
revistador, e também sem a menor indicacdo de constrangimento ou
abuso, ndo caracteriza ato ilicito e, portanto, ndo enseja reparacao
de dano moral. Recurso da ré a que se d& provimento.”
(TRIBUNAL: 22 Regido - DECISAO: 04/12/2007 - TIPO: RO -
ANO: 2007 - NUMERO UNICO PROC: RO - 02219-2005-072-02-
00-9 - TURMA: Décima Primeira Turma - DJSP DATA:
18/12/2007 - Rel: Eduardo de Azevedo Silva).

“REVISTA. DANO MORAL. A reclamada, diante de seu poder
diretivo e na busca da preservacdo de seu patrimonio, pode realizar
0s atos necessarios a tal fim, observados os limites que decorrem do
ordenamento juridico. Na hipdtese, ndo se verifica ter havido
violacdo a honra, imagem, dignidade, intimidade ou privacidade da
reclamante e tampouco ter a reclamada agido de forma
discriminatoria. Revista realizada indistintamente em todos os
empregados, consistindo em mera visualizagdo do contetdo de
bolsas e sacolas, sem contato com esse conteudo e sem contato
fisico com o empregado. Dano moral néo caracterizado.” (TRT 42
REGIAO - RO - ACORDAO 00415-2006-104-04-00-9 — F. 1.1. —
Decisdo: 28/06/2007 — 12 Turma — Rel.: Juiza Euridice Josefina
Bazo Torres — Publicacdo: 03/07/2007 — DORGS).

“DIREITO DE REVISTA. EXERCICIO DO PODER DE
FISCALIZA(}AO - LIMITES. OBSERVANCIA. DANO MORAL.
NAO CONFIGURACAO. O fundamento legal no qual a empresa
alicerca todos os seus poderes, que, alias, ndo sdo poucos -
organizacional, diretivo, fiscalizatério e disciplinar - é o art. 2° da
CLT. O sistema de freios e contrapesos descortina-se no

desdobramento do ordenamento justrabalhista e se potencializa nos
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arts. 9°, 444 e 468. O direito de revista, em si e por si, ndo constitui
abuso de direito, nem caracteriza a pratica de ato ilicito. Ao revés,
diante da falta de democratizacdo das relagOes trabalhistas, que
poderia ser obtida pela co-gestdo, as tensdes, as divergéncias, 0
mudismo, a falta de dialogo franco, e o distanciamento entre
empregadora e empregado, sugerem a adocdo de medidas de
protecdo patrimonial, que poderiam ser obtidas por outras vias
menos desgastantes e tdo ou mais eficientes. Em se tratando da
pratica da revista pessoal, o melhor seria que a disciplina fosse
adotada pela via do acordo coletivo de trabalho, ou por norma
interna de cuja elaboracdo participassem 0s empregados e a
empregadora diretamente interessados. Os justos, as vezes, pagam
pelos pecadores, embora ndo seja vexatdrio para ninguém submeter-
se a uma revista, que preserva o respeito a dignidade do ser
humano. Esse tipo de controle ja é feito em varios setores, como € o
caso dos aeroportos, e, pessoalmente, ndo me sentiria constrangido
se 0 6rgdo publico para o qual presto servicos essencialmente
publicos estabelecesse, por necessidade, um sistema de revista.
Quem n&o deve ndo teme. O que me parece importante,
int erieurement et sous la peau, é, em ultima analise, o respeito a
dignidade humana, da qual ninguém pode se despojar e ninguém
violar. Desde que a empregadora nao extrapole os limites da
razoabilidade, exercendo o seu poder fiscalizatério com prudéncia e
equilibrio, respeitando a intimidade e a dignidade do trabalhador,
inclusive sem nenhum traco de perseguicdo pessoal, licita
se revela a pratica da revista, pois por intermédio dela a
empresa visa a preservar o patriménio investido no negocio e cujo
risco ela solitariamente assume. Assim, a empregadora, em
principio, tem o direito de revista em seus empregados, que deve
se harmonizar com o principio da proporcionalidade, eis que, como
dizia Voltaire, un droit porté trop loin, devient une injustice. Neste

contexto, na qualidade de gestor do empreendimento econémico, a
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empregadora pode proteger o seu patrimoénio, especialmente quando
exerce atividade-fim ligada a logistica de produtos pertencentes a
terceiros, desde que ndo exponha o empregado a situagcOes
vexatorias ou humilhantes, com ofensa a sua intimidade e a
dignidade do homem. Verificado que a Ré ndo extrapolou os limites
do poder de fiscalizacdo, que a lei Ihe atribui, tendo realizado a
revista visual em todos os empregados eventualmente sorteados ao
fim da jornada laboral, sem que ficasse caracterizada a perseguicao
ou a discriminacdo, ndo se configura ofensa a honra ou a moral do
Autor a ensejar o direito ao recebimento de indenizagdo por danos
morais.” (TRIBUNAL.: 32 Regido - DECISAO: 02/05/2007 - TIPO:
RO - NUM: 01052 -ANO: 2006 - NUMERO UNICO PROC: RO -
01052-2006-062-03-00-7 - TURMA: Quarta Turma - DJMG
DATA: 19/05/2007 PG: 17 — Rel: Luiz Otavio Linhares Renault).

“DANO MORAL. REVISTA DE BOLSAS E SACOLAS NA
SAIDA DO TRABALHO. A revista se justifica, ndo quando
traduza um comodismo do empregador para defender o seu
patriménio, mas quando constitua um meio para satisfazer o
interesse empresarial, & falta de outras medidas preventivas; essa
fiscalizacdo visa a protecdo do patrimdénio do empregador e a
salvaguarda da seguranca das pessoas. Quando utilizada, a revista
deve ser em carater geral, impessoal, para evitar suspeitas, atraves
de critério objetivo (sorteio, numeracdo, todos os integrantes de um
turno ou setor), mediante ajuste prévio com a entidade sindical ou
com o proprio empregado, na falta daquela, respeitando-se, ao
méximo, os direitos da personalidade (intimidade, honra, entre
outros). A revista ndo implica exercicio abusivo do poder diretivo,
na sua manifestacdo concreta de fiscalizagcdo, quando a empresa
possui bens suscetiveis de apropriacdo e o procedimento ocorria, ao
término da jornada, em bolsas, sacolas e mochilas, com o

consentimento do empregado, em carater geral sem qualquer
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tratamento discriminatorio, capaz de tornar suspeito determinado
trabalhador. Pedido de compensacdo de dano moral julgado
improcedente porque ndo violado nenhum direito da personalidade.
(TRIBUNAL: 3? Regido - DECISAO: 09/02/2006 - TIPO: RO -
NUM: 01173 - ANO: 2006 - NUMERO UNICO PROC: RO -
01173-2005-005-03-00-3 - TURMA: Sétima Turma - DIMG
DATA: 16/02/2006 PG: 16 — Rel: Alice Monteiro de Barros).

“REVISTA EM BOLSA DO EMPREGADO. DANO MORAL,
NAO CARACTERIZACAO. A vistoria realizada em bolsas dos
empregados, com previsdo em norma coletiva, e em conformidade
com as regras observadas em relagdo a todos os empregados, néo
configura qualquer ofensa aos denominados direitos de
personalidade. O desconforto pessoal causado pelo procedimento,
sem que haja qualquer circunstancia excepcional que demonstre a
ocorréncia de excessos suscetiveis de macular a honra subjetiva da
operaria ou mesmo o seu conceito moral no universo profissional a
que pertence, ndo é suficiente para justificar a reparacao patrimonial
pretendida. (TRIBUNAL: 19% Regido - DECISAO: 14/09/2004 -
TIPO: - ANO: 2003 - NUMERO UNICO PROC: RO - 01766-2003-
001-19-00-5 - TURMA: Tribunal Pleno — DOE/AL - DATA:
20/10/2004 - Rel: José Abilio)

“DANO MORAL - REVISTA DOS EMPREGADOS. Tratando-se
de estabelecimento comercial, € justificavel que a empresa utilize da
revista em seus empregados, a fim de proteger seu patriménio,
desde que ndo empregue outros meios de vigilancia. O ato de
revistar se insere no ambito do poder diretivo da empresa,
mormente quando realizado em caréater geral, mediante sorteio, sem
discriminacdo e sem abuso no exercicio desta prerrogativa.
Respeitadas a honra, a imagem, a privacidade e a dignidade dos

empregados, ndo se pode falar em dano moral, razdo pela qual
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andou bem a sentenca ao indeferir o pleito de indenizagdo.”
(TRIBUNAL: 3?2 Regido - DECISAO: 28/09/2004 - TIPO: RO -
NUM: 00742 - ANO: 2004 - NUMERO UNICO PROC: RO -
00742-2004-109-03-00-6 - TURMA: Quinta Turma - DJMG
DATA: 09/10/2004 PG: 12 — Rel: Eduardo Augusto Lobato).

“DANO MORAL. REVISTA EM PROCEDIMENTO DE
SEGURANCA. Nao enseja reparacdo por dano moral a revista
pessoal, quando é necessaria e inevitavel diante das circunstancias
especificas, em procedimento rotineiro de seguranca, em
empregados aleatoriamente escolhidos, sem discriminagdes, de
forma reservada, sem excessos e realizada por pessoa do mesmo
sexo. Direito assegurado ao empregador — e a qualquer um — que é 0
de proteger seu patrimdénio, desde que exercido nos limites e de
forma a ndo agredir a dignidade do trabalhador.”(TRIBUNAL.: 22
Regido - DECISAOQ: 14/03/2002 - TIPO: RO - - ANO: 2001 -
NUMERO UNICO PROC: RO - 20010097257 - TURMA:
Primeira Turma - DJSP - DATA: 09/04/2002— Rel: Eduardo de

Azevedo Silva).

A analise dos julgados trazidos a colacgdo, permite a concluséo de
que a revista pessoal, quando necessaria, vem sendo admitida pelos Tribunais
Trabalhistas, desde que exercida dentro dos limites do direito e de forma a ndo

agredir a dignidade e a intimidade do trabalhador.

Os Tribunais Trabalhistas vém reprimindo com rigor as atitudes
praticadas por maus empregadores que, extrapolando os limites do poder diretivo
impbem revistas pessoais constrangedoras, humilhantes, causadoras de agressoes
morais e situacfes vexatorias ao trabalhador, justificando as decisbes que

concedem indenizagGes por danos morais.
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“DANO MORAL. REVISTA INTIMA CONSTRANGIMENTO. O
respeito a dignidade da pessoa humana constitui um dos
fundamentos da Constituicdo da Republica, devendo tal fundamento
ser garantido em todos os cidaddos nos diversos segmentos da
sociedade. Deste modo, ndo se pode admitir que, em nome do poder
diretivo e fiscalizador que a lei confere a0 empregador e da
subordinacdo decorrente da relacdo de emprego, venha o patrdo
submeter seus empregados a revista intima de forma primitiva e
humilhante, mormente nos dias atuais em que a tecnologia
disponibiliza ao consumidor meios de fiscalizacdo e de vigilancia
de ambientes de forma eficaz, sem constranger tanto as pessoas
vigiadas como ocorre nas revistas intimas e pessoais. A
circunstancia de o0 empregador fabricar ou comercializar
medicamentos psicotrépicos ou de uso controlado pela saude
publica ndo justifica a adogcdo de revistas intimas degradantes e
humilhantes como vinha sendo praticada pela ré, pelo que mantém-
se a indenizagdo por danos morais deferidas em primeira instancia.”
(TRIBUNAL: 3% Regido - DECISAO: 19/04/2007 - TIPO: RO -
NUM: 00928 -ANO: 2006 - NUMERO UNICO PROC: RO -
00928-2006-037-03-00-8 - TURMA: Sétima Turma - DIMG
DATA: 08-05-2007 - PG: 21 — Rel: Juiz Rodrigo Ribeiro Bueno).

“DANO MORAL. VIOLACAO A INTIMIDADE E A

IMAGEM. Filmagens efetuadas no interior no banheiro da

reclamada, flagrando empregadas em trajes intimos ou desnudas.
Violacdo a intimidade e a imagem da reclamante. Dano moral
caracterizado. Aplicacdo do art. 5°, incisos V e X, da Constituicdo
Federal e do art. 186 do Cddigo Civil. Excessivo valor da
indenizacdo fixado na origem. Reducdo. Apelo da reclamada
parcialmente provido.” (TRT 42 REGIAO — RO — ACORDAO
00219-2006-006-04-00-9 — F. 1.1. — Decisdo: 15/03/2007 — 3
Turma - Rel.: Juiza EURIDICE JOSEFINA BAZO TORRES -
Publicacdo: 20/03/2007 — DORGS).
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“DANO MORAL. REVISTA INTIMA. ABUSO DO PODER
DIRETIVO EMPRESARIAL. VIOLACAO A INTIMIDADE
COMO DIREITO DA PERSONALIDADE. Nao se pode acolher
que, no intuito de se evitarem furtos de mercadorias, seja dado as
empresas 0 poder de ridicularizarem seus empregados,
constrangendo-os a se despirem diante de vigilantes, apés se
submeterem as  agruras  prévias de um  sorteio,
com bolas pretas e brancas, a definir se o constrangimento sera
"maior" ou "menor”. As obrigacOes de conduta no ambiente de
trabalho ndo retiram do empregado, ou sequer enfraquecem, 0S
direitos da personalidade, dentre o0s quais 0 respeito a
intimidade. Sendo certo que o empregado, enquanto submetido ao
poder diretivo patronal, deve suportar algumas limitacdes em
razdo da prépria circunstancia de trabalho, ndo é de se admitir,
contudo, que o empregador adote procedimentos capazes de
comprometer ou violar a intimidade e a dignidade da pessoa
humana, pois o poder direcional conferido aos empregadores nédo
pode ser exercido de maneira absoluta, em face da sua
coexisténcia com principios e regras que norteiam o contrato de
trabalho. Vez que indubitavel a conduta abusiva e constrangedora
da Ré, excedente aos limites do poder diretivo, e efetivamente
ofensiva a dignidade da pessoa humana, impfe-se a devida
reparacdo da lesdo moral, constatando-se, ainda, caracterizados
todos 0s pressupostos para 0 pagamento da indenizacdo decorrente
da responsabilidade civil, quais sejam, o dano, a culpa e 0 nexo
causal.” (TRIBUNAL: 3% Regido - DECISAO: 28/02/2007 - RO
NUMERO UNICO PROC: RO - 00864-2006-062-03-00-5 — Oitava
Turma — DIJMG - DATA: 10/03/2007 - PG: 27 — Relatora: Maria

Cecilia Alves Pinto).

“ACAO INDENIZATORIA. DANO MORAL. SITUACAO
VEXATORIA. INDENIZACAO DEVIDA. Prova que atesta a



176

instalacdo de camera de video no vestiario das empregadas da loja e
que atingiu também a dignidade pessoal da autora. Violacdo da
intimidade e da dignidade da trabalhadora, que caracteriza ato ilicito
causador de dano aos direitos da personalidade, ensejando o dever
de indenizar. Prova que indica a sujeicdo da autora a situacéo
vexatdria provocada por chacotas e comentérios de empregados da
loja, independentemente de ter sido ou ndo alvo das filmagens
ilegais. Imputacdo da iniciativa do ato ilicito ao gerente da loja, que
ndo exime a empresa da responsabilidade de reparar o dano. Culpa
que se atribui a empresa, a teor do art. 932, Ill, do Novo Cadigo
Civil. Entendimento de que o valor fixado na sentenca a titulo de
indenizagéo, de R$ 30.000,00, atende razoavelmente a finalidade da
sua estipulagdo, ndo ensejando necessidade de revisdo nesta
instancia recursal.” (TRT 42 Regido — RO — Acorddo 00514-2005-
002-04-00-9 — Decisdo 17/10/2006 — 72 Turma — Rel.: Juiz Flavio
Portinho Sirangelo — Publicacdo: DOE-RS: 20/10/2006).

“REVISTA PESSOAL. DANO MORAL. CARACTERIZACAO. A
questdo relativa as revistas pessoais coloca em conflito dois direitos
fundamentais: o direito a intimidade e o direito de propriedade,
ambos assegurados pelo artigo 5°, da CF/88, nos incisos X e XXII,
respectivamente. Para a sua solugdo, ndo se pode olvidar que a
Constituicdo Federal deve ser interpretada como um todo
harménico, de maneira a evitar contradi¢cbes entre suas normas
(principio da unidade da constituicdo); de modo a atribuir a
norma a maxima eficacia (principio da maxima efetividade) e de
forma adequada ao fim colimado, sem excessos e sem desconsiderar
0 conjunto dos interesses contrapostos  (principio da
proporcionalidade). No caso da relacdo de emprego, caracterizada,
principalmente, pela subordinacdo juridica do empregado em
relacdo ao empregador, exerce este sobre aquele poder diretivo e

fiscalizador. Contudo, esses poderes do empregador de ditar as
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regras quanto a prestacdo dos servicos e de fiscaliza-los néo
retiram do empregado a sua condicdo de cidaddo, possuidor de
direitos, dentre eles o de ser respeitado na sua intimidade e
vida privada. Nesse passo, 0 procedimento de revista dos
empregados para a garantia do direito de propriedade encontra
limites no principio da dignidade da pessoa humana. Embora possa
ser praticado, dependendo do ramo e da atividade em que atua o
empregador, ha de ser moderado, sem abusos e de forma suficiente
ao fim colimado. Havendo excesso, impOe-se a condenagdo por
dano moral.” (TRIBUNAL: 3? Regido - DECISAO: 31/05/2006 -
TIPO: RO - NUM: 01184 -ANO: 2005 - NUMERO UNICO PROC:
RO - 01184-2005-010-03-00-9 - TURMA: Oitava Turma - DIMG
DATA: 10-06-2006 DIMG PG: 23 — Rel: Denise Alves Horta).

“REVISTA PESSOAL. PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR.
RESPEITO A EMINENTE DIGNIDADE HUMANA. Com suporte
nos poderes de direcdo, disciplinamento e fiscalizagéo da prestagao
de servicos, ante a auséncia de legislacdo trabalhista a espécie, o0s
empregadores costumeiramente utilizam-se das revistas pessoais
nos seus empregados, durante o expediente, argumentando que
estdo em defesa de seu patriménio, o que admitimos como correto.
Porém, invariavelmente, alguns procedimentos de revistas
extrapolam os limites de atuacdo e atingem a dignidade do ser
humano trabalhador. Ora, a dignidade humana é um bem
juridicamente tutelado, que deve ser preservado e prevalecer em
detrimento do excesso de zelo de alguns maus empregadores com 0
seu patriménio. O que é preciso o empregador conciliar, é seu
legitimo interesse em defesa do patriménio, ao lado do
indispensavel respeito a dignidade do trabalhador. A Constitui¢do
Federal (artigo 5°, incisos V e X) e a legislacdo sub-constitucional
(artigo 159 do Caodigo Civil Brasileiro de 1916, vigente a época dos

fatos) ndo autorizam esse tipo de agressdo e asseguram ao
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trabalhador que sofrer condi¢Ges vexaminosas, a indenizagdo por
danos morais. Importante frisar, ainda, que a inser¢do do empregado
no ambiente do trabalho néo lhe retira os direitos da personalidade,
dos quais o direito a intimidade constitui uma espécie. Nao se
discute que o empregado, ao ser submetido ao poder diretivo do
empregador, sofre algumas limitacbes em seu direito a intimidade.
O que ¢ inadmissivel, sim, é que a acdo do empregador se amplie de
maneira a ferir a dignidade da pessoa humana.” (TRIBUNAL: 22
Regidjo - ACORDAO NUM: 20050598583 - DECISAO:
30/08/2005 - TIPO: RO01 - NUM: 02635 - ANO: 2004 -
NUMERO UNICO PROC: RO01 - 02635-2003-016-02-00 -
RECURSO ORDINARIO - TURMA: 62 - ORGAO JULGADOR -
SEXTA TURMA - REL.: VALDIR FLORINDO - DOE SP, PJ,
TRT 22 REG. - Data: 16/09/2005).

“DANO MORAL. REVISTA DE BOLSA DO EMPREGADO.
VIOLA(;AO AO DIREITO A INTIMIDADE. A revista de bolsa de
empregado constitui-se em nitida violagcdo ao direito a intimidade,
constitucionalmente assegurado. Tal fato, somente, comporta
excecdo em hipdtese de situacdo concreta capaz de caracterizar a
pratica de determinado ato ilicito por aquele cometido. No presente
caso, indiscutivel as constantes revistas desmotivadas da bolsa do
empregado violaram a intimidade deste, gerando, assim, a
obrigacdo da reclamada ao pagamento de indenizagdo por dano
moral. Recurso ordinario, parcialmente, provido.” (TRIBUNAL.:
192 Regiéo - DECISAO: 09 12 2004 - TIPO: RO NUM: 00357-
2003-003-19-00-4  ANO: 2003 - REGIAO: 3* VARA DO
TRABALHO DE MACEIO - NUMERO UNICO PROC: RO -
00357-2003-003-19-00-4 - RECURSO ORDINARIO - TURMA:
TP - TRIBUNAL PLENO - DOE/AL DATA:17-12-2004 — REL.
JUIZ JOSE ABILIO).
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“DANO MORAL. REVISTA. NUDEZ - A "priori", a revista dos
empregados ao final da jornada de trabalho, por si s6, ndo constitui
motivo para provocar o constrangimento, nem viola a intimidade da
pessoa, de modo a gerar direito a indenizacdo por danos morais.
Entretanto, apurando-se que o Autor trabalhava usando apenas um
macacdo sem bolsos e um par de chinelos, com a finalidade de
impedir que subtraisse valores, escondendo-os nos bolsos ou no
interior dos calcados, ndo se encontra justificativa plausivel para a
exigéncia de que se despisse totalmente antes da troca de roupa no
vestiario, quando era revistado por segurancas, na presenca de
outros colegas de trabalho. O uniforme utilizado j& afasta qualquer
possibilidade de furto, sendo a revista despicienda, até porque ha
circuito interno monitorado por cameras de filmagem. Dessa forma,
restou vulnerada a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem do trabalhador, asseguradas pela Constituicéo
Federal, pelo que resta-lhe assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano moral.” (TRIBUNAL: 32 Regi&o - DECISAQ: 17 05 2004 -
RO - PROC: RO - 01619-2003-010-03-00 - Sexta Turma - DIMG
DATA: 27-05-2004 PG: 16 — Relatora Juiza Emilia Facchini).

“DANO MORAL. REVISTA CONSTRANGEDORA. Restou
evidenciado nos autos, que a reclamada exorbitou do exercicio
regular do poder disciplinar, quando por exacerbada fiscalizagéo,
submeteu o reclamante ao constrangimento de desnudar-se diante
do vigilante da empresa no momento da revista. Nesta hipétese, a
empregadora atentou contra o direito a intimidade do empregado,
preservada pela Constituicdo da Republica (art. 50. inc. X),
respondendo pelo pagamento de indenizacdo por dano moral.”
(TRIBUNAL: 32 Regi&o - DECISAO: 24/07/2000 - RO NUMERO
UNICO PROC: RO - 12727/99 — Primeira Turma — DIMG -
DATA: 18/08/2000 - PG: 5 — Relatora: Juiza Maria Lucia Cardoso
de Magalhaes).
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As decis@es supra permitem concluir que os Tribunais Trabalhistas
vém reputando abusivas as revistas pessoais feitas pelo empregador que - a
pretexto de garantir o patriménio da empresa - adota praticas abusivas a

dignidade e a intimidade dos trabalhadores.

As revistas pessoais, quando necessarias, sdo autorizadas pela
doutrina e jurisprudéncia trabalhista, respaldando-se no poder diretivo do
empregador e na necessidade de satisfazer o interesse empresarial para protecéo

do seu patrimdnio e seguranca das pessoas.

E necessario que o empregador concilie o legitimo interesse em
defesa do seu patriménio e das pessoas, com o indispensavel respeito ao principio
da dignidade humana e do direito a intimidade e vida privada, dos quais ninguem
pode se despojar, nem mesmo o trabalhador subordinado, quando integrante do

contexto da relagdo de emprego.

E certo que os direitos de personalidade, tanto quanto os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos. A prdpria execucdo do contrato de trabalho
impde limitacbes ao direito & intimidade, ndo s6 em virtude do estado de
subordinacdo em que se encontra o trabalhador no contexto da relagcdo de
emprego, como também porque estd exposto a observacdo de seus colegas de
trabalho, especialmente, chefes e supervisores. Todavia, também é certo que a
realizacdo de revistas em caréater sistematico, ainda que cercadas de cautelas que
configuram o exercicio regular do direito, coloca os empregados em uma situacéo
desconfortavel. Destarte, torna-se dificil conciliar a realizacdo da revista pessoal

com a dignidade do trabalhador.?*°

A controvérsia envolve a colisdo de valores juridicos distintos e
importantes: de um lado, a prerrogativa atribuida ao empregador de, apoiado no

seu direito de propriedade e no poder diretivo, adotar medidas com o fim de

216 CASELLA, Jodo Carlos. Protecdo a Intimidade do Trabalhador. In MALLET, Estévdo e
ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim (coordenadores). Op. cit. p. 488.
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preservar o seu patriménio, do outro lado, o direito do trabalhador a sua

intimidade e dignidade.

A legislacdo trabalhista ndo contém normas especificas sobre os
limites a fiscalizacdo e controle das atividades laborativas dos empregados
através da revista pessoal. Somente proibe a revista intima em relacdo as
mulheres (art. 373-A), razdo pela qual se pode aceitar que as demais formas de
revistas encontram amparo no poder diretivo do empregador e néo estdo afastadas

pelo ordenamento juridico.

Se é certo que ao se submeter ao poder de direcdo do empregador o
empregado fica sujeito a algumas limitacdes do seu direito de intimidade, ndo é
menos verdade que o trabalhador tenha que ser preservado no respeito aos seus
direitos fundamentais, donde se conclui que a adocdo de mecanismos de
fiscalizacdo por parte do empregador através de revistas pessoais deve se
compatibilizar com o respeito a dignidade e a intimidade do trabalhador, sob pena

de caracterizar abuso e mau uso do poder de controle.

Ante a relevancia dos valores juridicos envolvidos nesse tipo de
controle e fiscalizacdo, revela-se impostergavel ao empregador assegurar a
observancia de parametros imparciais e objetivos para fixar os procedimentos dos
empregados que serdo revistados, que funcionam como verdadeiros limites a
atuacao empresarial: a) deve ser feita no &mbito da empresa, no horario e no curso
da execucdo das atividades laborativas; b) deve ser do amplo e prévio
conhecimento do trabalhador; c) deve ser feita com razoabilidade, equilibrio,
prudéncia, discricdo e bom senso; d) deve ser feita de modo geral e impessoal,
envolvendo todos os trabalhadores; e) deve ser feita por pessoas do mesmo sexo,
de forma reservada, com privacidade e respeito; f) os procedimentos de revista
devem ser ajustados com o sindicato profissional e previstos em regulamento ou

circulares internas da empresa.
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Portanto, embora o empregador, através do poder diretivo, a
principio, tenha a prerrogativa de exercer o controle de revistas pessoais sobre o
trabalhador, isto ndo lhe confere o direito de intervir na esfera da dignidade e da

intimidade e vida privada do mesmo.

A insercdo do trabalhador no ambiente de trabalho néo lhe retira os
direitos de personalidade, dentre os quais, a dignidade da pessoa humana e 0
direito a intimidade e a vida privada, razdo pela qual ndo se pode admitir que a
atuacdo empresarial possa se ampliar a ponto de sobrepujar os direitos
fundamentais do trabalhador para macular o principio da dignidade humana e

ofender a sua intimidade e a sua vida privada.

Nesse sentido, quando o empregador utiliza o poder de controle
através da adocdo de revistas pessoais, sem adocdo de critérios que possam
preservar os direitos fundamentais do trabalhador, resta claro que milita em
patente violacdo ao disposto no inc. X do art. 5° que declara serem inviolaveis a
intimidade e a vida privada das pessoas, cujo fundamento é a liberdade
individual. Esses direitos sdo emanacBes do principio dignidade da pessoa

humana e estdo inseridos no titulo dos direitos e garantias fundamentais.

O dispositivo constitucional supracitado preserva as garantias
constitucionais e fundamentais do trabalhador, assegurando-lhe a dignidade da
pessoa humana e o direito da inviolabilidade da intimidade e da vida privada,

colocando-os fora dos limites de atuagdo do poder de controle do empregador.

Trata-se de legitimo limite imposto pela ordem constitucional ao
exercicio do poder diretivo do empregador, que ndo pode controlar e fiscalizar a
prestacdo de servicos por meio de revistas pessoais que violem a intimidade e a

vida privada do trabalhador.
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6.2.1.3. COMPUTADOR, INTERNET E CORREIO ELETRONICO

Vérios avangos tecnologicos sdo criados diariamente para servir a
humanidade e facilitar a vida em sociedade. A tecnologia trouxe avancos
extraordinarios na area de informatica e de transmissdo de dados e atraves da
internet, o interesse instantaneo de milhdes de pessoas em todo o mundo que se

comunicam ligadas em torno de uma rede de computadores.

Os avancos tecnoldgicos na area de informética e transmissao de
dados também chegaram ao mundo do trabalho e se incorporaram definitivamente
as relacdes trabalhistas. A utilizacdo de computadores, internet, correio eletrénico
e outros meios de comunicagdo € amplamente difundida no cotidiano trabalhista,
constituindo indispensavel instrumento de trabalho, que facilita a execucdo das
atividades laborativas e contribui decisivamente para a concretizacdo dos fins
almejados pela empresa. A utilizagdo de computadores e de meios eletrénicos é
um fato irreversivel e que integra o ambiente do trabalho de grande parte dos

trabalhadores brasileiros.

O desenvolvimento da informatica, além de permitir maior
agilidade, diminuicdo de custos, maior capacidade de armazenamento e outras
praticidades, gerou uma explosdo de informacdes, que reforcam o controle do
empregador sobre os empregados. As novas tecnologias facilitaram a obtencdo de
dados pessoais e profissionais, num contexto de concorréncia acirrada no

mercado nacional e internacional .2’

E cada vez mais freqiiente o uso de computadores, internet e outros
meios de comunicacdo eletrbnica no ambiente de trabalho. Através da
comunicacdo eletronica de redes internas (intranet) e redes externas (internet) os
trabalhadores conversam entre si ou com qualquer outro usuario da rede mundial

de computadores, mediante correios eletronicos.

2l BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 573.
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Em raz&o desta utilizacdo cada vez mais intensa do computador e da
internet no ambiente de trabalho, questiona-se se 0 empregado desfruta de ampla
liberdade de usar estes instrumentos computacionais durante o trabalho, inclusive
para suas comunicacfes particulares, ou se o empregador detém o direito de
estabelecer normas sobre o uso da correspondéncia eletronica, e, ainda, de
monitora-la, ou proibi-la, dentro da empresa, sem que isto seja ofensivo ao direito
do empregado de se comunicar e de ter preservada a sua privacidade e o sigilo de

sua correspondéncia.?*®

A utilizagdo dos computadores no ambiente de trabalho estreitou a
linha divisdria existente entre o trabalho e a vida privada do empregado,
colocando em choque dois direitos fundamentais importantes: de um lado, a
privacidade e a inviolabilidade de correspondéncia do empregado e, de outro

lado, o poder diretivo e o direito da propriedade do empregador.

Todavia, ndo existe previsdo legislativa e nem uma corrente
jurisprudencial consolidada para o fim de regular a formas de utilizacdo desses
recursos na relacdo de emprego, 0 que torna necessario achar o equilibrio entre o

direito de privacidade do trabalhador e o poder de direcdo do empregador.

Trata-se, em esséncia, de se aferir se o poder diretivo do
empregador torna legitima essa forma de controle e fiscalizacdo das atividades
laborativas ou se a mesma esbarra nos limites da privacidade do empregado e na

garantia da inviolabilidade da correspondéncia e comunicagoes.

Embora o empregador seja detentor do poder direcdo e tenha o
direito de dirigir a prestacdo pessoal e subordinada de servigos do trabalhador,
resta claro que ndo possa exercé-lo indiscriminadamente e em descompasso com
os limites fixados pelas normas juridicas e em respeito aos direitos fundamentais

do trabalhador.

218 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 648.
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A Constituicdo Federal de 1988 proclama no inc. XII do art. 5° a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicacdes, telegraficas, de
dados e das comunicacOes telefbnicas, salvo, neste Gltimo caso, por ordem

judicial para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

Portanto, o que mais de perto interessa € a analise da protecdo da
privacidade e a protecdo do sigilo da correspondéncia e das comunicacdes do
trabalhador no contexto da relacdo de emprego, quando 0 mesmo esta trabalhando

sob dependéncia e subordinacao juridica do empregador.

Parte da doutrina trabalhista se posiciona contrariamente a
possibilidade do empregador acessar e fiscalizar o computador e o correio
eletronico do empregado no ambiente de trabalho, sob a alegacdo de que esta
pratica ofende a privacidade e o principio da inviolabilidade da correspondéncia e
das comunicacdes, direito consagrado no inc. XIlI do art. 5° da Constituicdo

Federal.

Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que o direito de escolher o
destinatario da comunicacéo é correlato a liberdade de expressdo do pensamento e
por tal motivo a Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade das
comunicacfes do pensamento que ndo visam a publico indeterminado, seja por
meio de cartas, seja através do telefone, do telégrafo, ou por qualquer outra
técnica que se inventar. Por conseqléncia, entende que o sigilo do email,
caracterizado como dados transmitidos através da internet estd protegido

constitucionalmente no art. 5°, inciso X11.2%°

Jorge Luiz Souto Maior também entende que a subordinacéo e o
direito de propriedade do empregador sobre os meios de producdo ndo geram a
negacdo ao empregado dos direitos que advém de sua condicdo humana. Aduz
que ao se permitir que uma pessoa tenha acesso a mensagens de outra, emitidas

em mecanismos que, naturalmente, trazem aspectos de intimidade, mesmo que o

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p.37.
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meio utilizado para a comunicacdo seja de propriedade daquele que monitora,
abre-se uma porta muito perigosa no que diz respeito a implementacdo dos
direitos fundamentais, pois, na confrontacdo de valores, acaba-se possibilitando
que o direito de propriedade sobressaia sobre o direito da personalidade, ligado a
intimidade. O principio juridico que se estabelece com este entendimento
extrapola a mera relagdo de emprego, podendo atingir a todos os cidad@os em
qualquer situacdo. O contrario seria discriminacdo: considerar que apenas a
privacidade do empregado, porque subordinado, estd sujeita a restricdes

imotivadas por ingeréncia do direito de propriedade.?”

Ernesto Lippmann também considera que o correio eletrénico “e-
mail” esta protegido pelo mesmo sigilo destinado as cartas fechadas e é absoluto,
face ao art. 5° inc. XIl da Constituicdo Federal. Aduz que a interceptacdo de
dados, ainda que relativos a comunicacdo efetuada na rede interna de uma
empresa, é ato criminoso, e como tal, ndo poderia ser praticada pelo empregador,
sem a prévia autorizacdo judicial. Isto ocorre porque o empregado usuério do
sistema sente-se seguro pelo uso da senha, que garante que somente ele tera
acesso as mensagens a ele dirigidas, tal e qual uma carta lacrada. E irrelevante,
neste contexto, o fato de a correspondéncia ter sido dirigida ao local de trabalho,
posto que tampouco seria licito ao empregador abrir um envelope fechado
dirigido ao empregado. Aduz que ndo pretende defender que o computador
situado na mesa de trabalho deva ser local para tratar de assuntos particulares ou
alheios aos servicos. Mas, face ao sigilo, o empregado frequentemente exerce 0
seu direito a privacidade no correio eletronico, contando desde uma inocente
piada, até uma destruidora critica ao chefe, ou a empresa, julgando-se amparado

pela intimidade.?*

Roberto Senise Lisboa destaca que preocupados com o uso indevido
do sistema disponibilizado por um provedor de acesso a sua empresa, varios

empregadores tém procurado monitorar os e-mails encaminhados e recebidos por

220 DALAZEN, Jodo Orestes; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz, Op. cit., p.10/11.
221 | IPPMANN, Ernesto. Do Direito & Privacidade do Empregado nos Tempos da Internet. Revista LTR,
Sdo Paulo: LTR, v. 62, n. 4, Abril/98, p. 483/484.
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seus empregados. Muitos sdo 0s motivos a serem apontados na direcdo desse
monitoramento: a) e-mails com palavras como “confidential” ou “proprietary”
pode constituir em indicio de divulgagdo, mesmo que ndo intencional, de
informacdes sigilosa da empresa; b) e-mails com linha de assunto e frases como
“procura de emprego” ou “curriculo em anexo” podem indicar a intencdo do
empregado deixar a empresa; ¢) e-mails encaminhados por um Unico funcionario
a muitos destinatarios e no mesmo dia podem sobrecarregar o sistema e indicar
que o tempo de trabalho esta sendo desperdicado; d) e-mails com a linha de
assunto e a designacdo de “fwd” ou “re” aparecendo diversas vezes em uma
mensagem podem se tratar de piadas direcionadas a diversas pessoas ou bate-
papos indevidos; e) e-mails com mensagens que possuem anexos “exe”, com
videos sobrecarregam a rede e propiciam a lentiddo do computador, podendo

paralisar o sistema.???

Roberto Senise Lisboa destaca que ndo é recomendavel a violagédo
da privacidade do empregado em encaminhar e receber e-mails. A seguranca da
empresa ndo € juridicamente mais relevante que a seguranca e a privacidade de
seu empregado. Ao se proporcionar a um empregado a utilizagdo da internet e o
incumbi-lo a remessa e o recebimento de e-mails, fica clara a confianga nele
depositada pelo seu empregador, por si ou atraveés do preposto que chefia a
sessdo. Pouco importa se 0 monitoramento vem a ser utilizado através de aparelho

de propriedade da empresa, pois o fim a ele dado configura ilicito penal e civil.?%

Sergio Pinto Martins destaca que o sigilo da comunicagdo de dados,
como o e-mail, é inviolavel. Entretanto, essa regra nao pode ser entendida de
forma absoluta, principalmente diante da ma-fé do empregado e ressalta que em
casos de interesses relevantes, que podem, posteriormente, ser examinados pela
Justica, o empregador podera monitorar os e-mails do empregado, desde que

digam respeito ao servico.”*

222 | ISBOA, Roberto Senise. Op. cit., p. 481/482.
223 Op. cit., p. 482.
224 MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit., p. 194.
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Os principais argumentos utilizados por esta parte da doutrina que
ndo admite o controle dos meios eletronicos sdo assim indicados: a) o direito de
propriedade e o poder de direcdo do empregador ndo sdo absolutos e encontram
limites no respeito aos direitos fundamentais do trabalhador, que garantem a
inviolabilidade da intimidade, vida privada, correspondéncia e comunicacdes; b)
0 correio eletrdnico e o seu contetdo estdo protegidos pelo mesmo sigilo

assegurado as cartas fechadas, portanto, garantidos constitucionalmente.

Outra parte da doutrina admite a possibilidade do empregador
acessar e fiscalizar o computador e o correio eletrdnico do trabalhador no

ambiente laborativo.

Para tais doutrinadores a prerrogativa se funda no contrato de
trabalho, no poder de controle do empregador e no dever de obediéncia do
empregado. Sustentam que ndo ha intimidade ou privacidade a ser preservada em
razdo do acesso ao computador e as mensagens eletronicas, posto que utilizadas

com o fim exclusivo da atividade empresarial.

Jodo Oreste Dalazen sustenta que o correio eletrdnico € um simples
instrumento de trabalho que o0 empregador confia ao empregado para auxilid-lo no
desempenho de suas atividades laborais. Bem se compreende que assim seja
visto, pois as mensagens eletronicas trafegam pelo sistema operacional do
empregador exclusivamente para fins corporativos. Portanto, ndo ha como
estender ao e-mail corporativo a inviolabilidade das correspondéncias postal e
telefbnica. A senha pessoal de acesso para a caixa de correio eletrbnico também
ndo gera qualquer expectativa de privacidade em relacdo ao e-mail corporativo:
dita senha é mecanismo de protecdo do empregador, pois visa evitar que terceiros
alheios a sua confianca acessem o conteudo das mensagens profissionais. Por fim,
ndo se pode esquecer que a lei fixa a responsabilidade do empregador por

quaisquer danos que seus empregados causem a terceiros.??

225 DALAZEN, Jodo Orestes; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz, Op. cit., p.10/11.
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Estevdo Mallet assinala que néo havendo proibicdo de fiscalizagdo
do trabalho por meio eletrébnico, como programas instalados no computador da
empresa para rastrear paginas consultadas na rede mundial (internet) ou
mensagens eletronicas enviadas e recebidas, que expdem mais intensamente a
intimidade do empregado, deve considerar-se a pratica licita e admitida. Ressalta
a indispensabilidade de informar previamente o empregado a respeito da
existéncia da fiscalizacdo, ndo admitindo a vigilancia clandestina, oculta ou

dissimulada, a qual é incompativel com a dignidade da pessoa humana.??®

O mesmo autor conclui que a utilizagdo de meio de comunicagao a
que de antemao se sabe nao ser reservado e estar sujeito a fiscalizacdo impede que
se invoque a protecdo conferida a intimidade. H& consentimento a quebra da
intimidade, que atua como pré-excludente da ilicitude, independentemente de
prévia autorizacdo judicial. Assim, ndo se configura ilegal a gravacdo de conversa
telefonica que o empregado entabula no aparelho cedido pela empresa, para uso
durante o servico e em atividade ligada ao objeto do contrato de trabalho, sempre
que previamente divulgado o procedimento de fiscalizagdo. O mesmo vale para o
exame de mensagens eletrénicas e para o rastreamento de paginas consultadas na

rede mundial (internet) %

Os principais argumentos que podem ser utilizados para o fim se
concluir pela possibilidade do empregador ter acesso, controle e fiscalizagédo
sobre o computador, internet e correio eletrénico usados pelo trabalhador no
ambiente de trabalho sdo os seguintes: a) o empregador é detentor do poder
diretivo, o qual Ihe permite dirigir e controlar a prestacdo pessoal de servicos; b) o
empregador assume exclusivamente os riscos da atividade econémica; ¢) o
empregado trabalha subordinado as ordens do empregador, que define o objeto
das atividades laborativas; d) o empregador € o proprietario dos equipamentos e
da infra-estrutura utilizada no ambiente de trabalho, tais como: computadores,

hardware, software, rede, provedores, etc.; €) o empregador é o responsavel pelos

226 MALLET, Estévao. Op. cit., p. 68.
227 b idem., p. 69.
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atos do empregado e pelo uso indevido do correio eletrénico do seu dominio; f)
0s meios de comunicacdo intranet, internet, correio eletronico, endereco
eletronico sdo acessorios do computador, colocados a disposi¢do do empregado e

propiciam a comunicacao eletrdnica para o exercicio das atividades laborativas.

Conforme aduz Jodo de Lima Teixeira Filho, o direito de sigilo,
constitucionalmente garantido, se refere, evidentemente, a correspondéncia
privada do cidaddo, e ndo ao conteldo de atos funcionais que o empregado
pratica na empresa, para executar seu contrato de trabalho, usando maquinario
que o empregador poOe a seu alcanga. N&o se pode confundir o direito do cidadéo
a privacidade e ao sigilo da correspondéncia (direitos do cidaddao em sua vida
privada) com atos praticados em sua vida funcional (sujeitos ao poder diretivo do

empregador).?®

O computador é fornecido ao empregado por forca do contrato de
trabalho e destinado a tornar mais agil e eficiente o objeto da prestacdo de
servicos e a execucao de suas atividades funcionais. O computador é usado pelo
empregado como ferramenta de trabalho e o correio eletrbnico - que é um
acessorio do computador - também pertence ao empregador e é fornecido ao
empregado para lhe autorizar a receber e a transmitir informagdes, dados,
correspondéncias, propostas, contratos, realizar negécios e a praticar todos 0s
demais atos relacionados com as atribui¢cBes funcionais exigiveis por conta da

relacdo de emprego e, principalmente, com os fins almejados pela empresa.

Desta forma, o empregador fornece o computador e o correio
eletronico ao trabalhador para ser utilizado como ferramenta de trabalho e para
que 0 mMesmO possa executar suas atividades a contento dos interesses
empresariais, razdo pela qual o empregador tem a prerrogativa de controlar e

fiscalizar o uso desta ferramenta de trabalho.

228 SUSSEKIND, Arnaldo et al. InstituicBes de Direito do Trabalho. 222 ed. atual. Sdo Paulo: LTR, 2005.
v. 1, p. 648.
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Estd implicito no contrato de trabalho que as correspondéncias
eletronicas recebidas e enviadas pelo empregado estdo afetas ao desenvolvimento
dos servicos, tendo como objetivo a realizagdo do trabalho. O empregador,
tomando conhecimento delas, ndo viola o sigilo de correspondéncia do
empregado. As informacdes e dados gerados nos equipamentos sdo de
propriedade do empregador, que pode requisita-las ou delas tomar conhecimento

no momento que entender conveniente.?®

O empregador tem o direito de exercer o poder de comando, porque
a ele cabe ndo so dirigir a prestacdo pessoal de servi¢os, mas organizar o modo de
funcionamento da empresa em decorréncia dos riscos da atividade econémica que
assume. Dai ser licito ao empregador, no exercicio regular do seu poder diretivo,
baixar normas ou rotinas dando a conhecer aos empregados como quer que sejam
usados, no ambiente de trabalho, o computador, o endereco eletrénico e a

internet, que s&o instrumentos de trabalho.?*

O empregador é o proprietario dos meios eletronicos e aplicativos
tecnoldgicos que sdo colocados a disposicdo do empregado como ferramentas
para a execucdo das atividades laborativas. O empregador é quem dirige, controla
e subordina o trabalho do empregado, dando destinagcdo concreta a méo de obra
dos trabalhadores com vistas ao atendimento dos fins da empresa. Os meios
eletronicos sao fornecidos ao trabalhador por forca da relagcdo de emprego e para

0 exercicio das atividades laborativas objeto do contrato de trabalho.

Portanto, resta claro que os dispositivos eletrénicos se convertem
em ferramentas de trabalho, que sdo disponibilizadas pelo empregador ao
empregado para serem utilizadas (nica e exclusivamente na execugdo das

atividades laborativas que lhe sdo exigiveis por forca de contrato de trabalho.

22 FINATI, Claudio Roberto. As RelacBes de Trabalho na Era da Informatica. In Revista Sintese
Trabalhista, n.136. Outubro de 2000. Sdo Paulo, p. 18.
%0 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit. p. 651.
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N&o obstante a inexisténcia de normas especificas para o fim de
regular tal forma de controle e de fiscalizacdo das atividades laborativas pelo
empregador é de bom alvitre sejam buscadas, individual e coletivamente, medidas
e solucdes de equilibrio para o fim de conciliar e compatibilizar os direitos de

privacidade do trabalhador com o poder de dire¢cdo do empregador.

Revela-se importante que a empresa adote uma politica para regular
0 uso e as formas de controle e fiscalizagdo dos meios eletronicos
disponibilizados ao empregado para utilizacdo no trabalho. Essa politica pode ser
materializada através de circular interna, regulamento interno ou acordo coletivo
de trabalho.

O empregador precisa dar conhecimento prévio ao trabalhador das
regras instituidas para o fim de regular a utilizacdo e o controle dos meios
eletronicos, fixando o que é permitido, o que é proibido e as sancBes previstas

para a hip6tese de ndo cumprimento das regras.

Se assim o fizer, evidentemente que da sua conduta patronal ndo se
pode extrair qualquer fato que resulte em violacdo a intimidade do trabalhador e

ao direito do sigilo da correspondéncia.

Diante das considera¢des supra, a conclusdo a que se chega é no
sentido de que o empregador - no exercicio regular do seu poder diretivo - pode
instituir mecanismos para controlar e fiscalizar as atividades profissionais dos
empregados que sdo prestadas por ferramentas de trabalho eletronicas, tais como,
computadores, internet, correio eletrénico, sem que tal procedimento resulte na
violagéo aos direitos fundamentais do trabalhador que protegem a vida privada e

o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes.

N&o se vislumbra, pois, qualquer ofensa aos direitos fundamentais
do trabalhador o controle das atividades prestadas pelos empregados por meios

eletrénicos.
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6.2.1.4. ASSEDIO SEXUAL

O assédio sexual estd diretamente relacionado com a moral
individual e coletiva que permeia as relagdes humanas. Nao se pode dizer que em
determinado periodo histérico tenha havido homogeneidade no que diz respeito a
conduta moral humana. As relagdes humanas e os padrdes de comportamento

variam em razédo do tempo, da religido, da cultura e de varios outros fatores.

A liberdade sexual € uma das expressdes do direito a intimidade e a
vida privada. Num primeiro momento, relaciona-se com o direito a integridade
fisica, considerado como o direito a vida e o direito ao prdprio corpo. Por outro
lado, como pode envolver a vontade mais recondita do individuo, assim como
diversos outros fatores de ordem moral e cultural proprios desse mesmo
individuo, é possivel considerar a liberdade sexual espécie do género direito a
integridade moral. Sob esse aspecto é clara a sua relacdo com a intimidade e a
vida privada, ja que o individuo tem pleno direito de exercer essa liberdade, em
todas as suas manifestaces, sem dar conhecimento as demais pessoas. Ademais,
como todos os direitos da personalidade, a relagdo com a dignidade humana e

com o proprio direito & vida é incontestavel.”*

A evolucdo da sociedade, juntamente com o desenvolvimento das
relagbes sexuais provocou uma alteracdo substancial na nocdo de liberdade
sexual. Convicges religiosas, filosoficas ou até mesmo politicas, assim como
fatores morais e culturas, influenciam diretamente o alcance desta liberdade. Por
consequéncia, dependendo da época, do local e das pessoas envolvidas, a nogdo
de liberdade sexual é complemente diferente. Um fato, porém, é comum na
maioria das situagcdes: como expressdo do direito a vida e corolario da dignidade
humana a liberdade, caracterizada superficialmente como poder de
autodeterminacdo, é essencial. Assim, a vontade do individuo para usufruir dessa
prerrogativa deve ser pura e linear e deve estar desimpedida por completo. Por tal

motivo, sempre que a liberdade ¢é vilipendiada, caracteriza-se lesdo ao direito a

1 SIMON, Sandra Lia. Op. cit. p. 171/172.
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vida e a dignidade da pessoa e, dependendo da situacdo, lesdo a intimidade e a

vida privada.’®

As garantias constitucionais de protecdo a dignidade, a intimidade e
a privacidade da pessoa humana, enquanto normas emanadas da Constituicdo
Federal, orientam todas as relacdes entre os individuos e, evidentemente, a esta
regra ndo escapa a relacdo de emprego. Assim, os direitos fundamentais se
incorporam de forma automatica a relacdo de emprego, irradiando seus efeitos aos
sujeitos do contrato de trabalho, independentemente de manifestacdo de vontade,

constituindo-se em limitagdo ao poder de direcédo do empregador.

As peculiaridades do contrato de trabalho, marcado, de um lado:
pela hipossuficiéncia do trabalhador e pelo seu estado de sujeicdo, e de outro
lado: pelo poder de direcdo do empregador, séo propensas a instalar na relacdo de

emprego um ambiente bastante propicio a ocorréncia de lesdes.

Conforme destaca Rodolfo Pamplona Filho, se a subordinagéo
juridica, que é requisito essencial da relacdo de trabalho subordinado, implica a
submissdo contratual do empregado ao empregador, podendo vir acompanhada,
acidentalmente, inclusive de uma subordinagdo socio-econémica, ndo ha duvidas
que a relacdo de emprego ¢ um campo fértil para a ocorréncia de lesdes no

patriménio juridico (tanto material, quanto moral) dos seus contratantes.”*

O trabalho nas empresas favorece a aproximagao entre as pessoas,
ndo apenas em razdo da duracao prolongada da jornada de trabalho, mas também
porque a execucao das atividades determina um contato frequiente entre elas. Esse
relacionamento profissional ndo raro pode transformar-se em relacionamento
afetivo livremente estabelecido entre os trabalhadores. Todavia, pode ocorrer que
um relacionamento seja pretendido por um e ndo seja correspondido por outro.

Nesta hipotese, quando quem pretende o relacionamento é superior hierarquico e

%2 5IMON, Sandra Lia. Op. cit. p. 172.
% pAMPLONA FILHO, Rodolfo. Oo. Cit., p. 81.
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este relacionamento ndo tenha carater puramente afetivo, mas restritamente um
relacionamento de natureza sexual, estaremos diante de uma situacdo que atenta

contra a liberdade sexual e a intimidade da pessoa humana.?*

No ambito do contrato de trabalho a ocorréncia do assédio sexual,
como regra, decorre do dever de subordinacdo do empregado em relagéo ao poder
diretivo do empregador. A conduta de assédio se consuma em razdo de uma
hierarquia de poder, onde uma pessoa, em razdo de sua condi¢do de superior
hierarquico, constrange outra pessoa a adotar um procedimento sexual que a

mesma nédo adotaria fora deste estado de dependéncia.

Algumas defini¢bes doutrinrias, independentemente da lei penal, j&
destacavam a superioridade hierarquica do empregador como requisito essencial

para a configuracédo do assédio sexual no ambiente de trabalho.

Para José Wilson Ferreira Sobrinho, assédio sexual €é o
comportamento consistente na explicitacdo de intencdo sexual que ndo encontra
receptividade concreta da outra parte, comportamento esse reiterado apds a

negativa.?®

Cassio Mesquita Barros, citado por Valdir Florindo, preleciona que
a Organizacdo Internacional do Trabalho desenvolveu uma definicéo juridica para
esse comportamento, segundo a qual, no conceito da OIT, o assédio sexual, assim
considerado: insinuagfes, contatos fisicos forcados, convites ou pedidos
impertinentes, deve apresentar pelo menos uma das seguintes caracteristicas: 1)
ser claramente uma condi¢cdo para dar ou manter o emprego; 2) influir nas
promog0Oes ou na carreira do assediado; 3) prejudicar o rendimento profissional,

humilhar, insultar ou intimidar a vitima.

2 CASELLA, Jodo Carlos. In MALLET, Estevdo e ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim
(coordenadores). Op. cit., p. 491/492.
% FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Op. cit., p. 60.
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Paulo Viana de Albuquerque Juca preleciona que para a
configuracdo do assédio sexual é necessario que a conduta tenha conotacédo
sexual, que ndo haja receptividade, que seja repetitiva em se tratando de assédio
verbal e ndo necessariamente quando o assédio é fisico (...) de forma a causar um
ambiente desagradavel no trabalho, colocando em risco o préprio emprego, além
de atentar contra a integridade e dignidade da pessoa, possibilitando pedido de

indenizacdo por danos fisicos e morais.?*

Marly A. Cardone conceitua assédio sexual como a atitude de
alguém que, desejando obter favores libidinosos de outra pessoa, causa a esta
constrangimento, por ndo haver reciprocidade (...) Se assédio é insisténcia, para
que exista 0 comportamento que estamos pretendendo definir, necessario se torna

que haja freqiientes investidas do assediador junto & pessoa molestada.”*’

Amauri Mascaro Nascimento aduz que o assédio sexual se
configura mediante uma conduta reiterada, nem sempre muito clara, por palavras,
gestos, outros indicativos do propdsito de constranger ou molestar alguém, contra
a sua vontade, a corresponder ao desejo do assediador, de efetivar uma relacéo de
indole sexual com o assediado. Portanto, explicita-se como manifestagdo de
intencdo sexual sem receptividade do assediado, de modo a cercear a sua
liberdade de escolha, a ponto de atingir a sua dignidade, o que difere de pessoa
para pessoa da mesma maneira que a moral, também, deve ser interpretada em
consonancia com as variagdes do tempo e do espac¢o. Para o autor, as hipoteses de

configuraco do assédio sexual no ambiente de trabalho sio as seguintes:**®

a) do empregador contra o subordinado, que € 0 mais grave, porgque envolve uma
relacdo de poder, como a de emprego, na qual aquele se situa na posi¢éo

dominante e este na de dominado;

2% JUCA, Paulo Viana de Albuquerque. O Assédio Sexual como Justa Causa
Tipica. Revista LTR. Sdo Paulo: LTR, vol. 61, n® 2, fev. 97, pags. 176/177.

27 CARDONE, Marly A. Op. cit., p. 393.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 117/118.
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b) a do preposto do empregador sobre o empregador, podendo configurar a
dispensa indireta por justa causa do empregador por ato lesivo da honra e boa
fama do empregado (CLT, art. 483, letra “e”), alem de reparagdes civis, as

mesmas previstas para o dano moral;

c) do empregado contra colega, o que mostra que o assedio sexual ndo tem como
Unica situacdo uma relacdo de poder, podendo sujeita-lo a punicao disciplinar ou
dispensa por justa causa de incontinéncia de conduta (CLT, art. 482), ou clientes,
0 que pde em discussdo o problema da responsabilidade civil da pessoa juridica
pelos atos praticados por seus prepostos, prevista no Cadigo Civil, art. 1521, 11l e
art. 1522, aspecto que exige da empresa cuidados especiais, medidas preventivas
e rigor na selecdo e fiscalizacdo dos empregados para ndo ser acusada por atos

dos mesmos.

d) embora mais dificil, a de empregado sobre superiora hierdrquica, punivel

também como justa causa e as mesmas reparacgdes Civis.

O autor amplia as hipoteses de ocorréncia de assédio sexual no
ambiente de trabalho, que vdo além do tipico abuso do exercicio do direito de
poder diretivo sobre o trabalho subordinado, destacando a possibilidade de
ocorréncia de assédio sexual entre empregado contra colega de trabalho e até
mesmo do subordinado em face de superior hierarquico. Esse posicionamento que
contempla outras possibilidades de assédio moral é compartilnado por outros

doutrinadores.

Rodolfo Pamplona Filho conceitua assédio sexual como toda
conduta de natureza sexual ndo desejada que, embora repelida pelo destinatario, €
continuadamente reiterada, cerceando-lhe a liberdade sexual. Ressalta que se
normalmente hd uma relacéo de poder entre assediante e assediado, este ndo é um

requisito essencial, pois o assédio sexual trabalhista podera ocorrer, também,



198

entre colegas de servico, entre empregado e cliente da empresa e até mesmo entre

empregado e empregador, figurando este Gltimo como vitima.?*®

José Pastore e Luiz Carlos Amorim Robortella discorrem que o
assédio sexual no trabalho tem um ingrediente peculiar, que o distingue de outras
formas de abuso: a chantagem. O assedio ocorre quando uma pessoa tenta usar o
seu poder para obter favores sexuais da outra. Trata-se, portanto, de uma acao
unilateral e assimeétrica. O assediador deseja obter, por chantagem, o que o
assediado ndo quer proporcionar. O elemento da chantagem € essencial. O
simples "flirt", os jogos reciprocos e a cantada, sem intencdo de chantagear, nao
sdo assedio sexual. Destaca que o uso do poder no assédio sexual assume as mais
variadas formas e que freqlentemente € o superior hierarquico que promete
promoc¢des ou ameaca despedir, em troca de favores sexuais, embora haja casos
bem mais raros, em que o subordinado procura chantagear o superior, fazendo

uso de informacdes confidenciais.?*’

Marcus Vinicius Lobregat também partilha desta visdo menos
restritiva, asseverando que existem casos em que 0 relacionamento afetivo
pretendido por um dos trabalhadores (ou pelo empregador) ndo € correspondido
pelo outro (em que pese a insisténcia do primeiro), gerando consequéncias na
vida pessoal dos envolvidos e, de maneira significativa, no mundo laboral. Alias,
quando essa circunstancia se da entre trabalhadores de nivel hierarquico diferente
e/ou entre empregador e empregado (quando uma das pessoas tem o poder de
decidir sobre a permanéncia ou ndo da outra no emprego, como também de influir
nas promogdes ou na carreira da mesma), temos a situacdo (nada obstante seja
extremamente desconfortavel e prejudique o rendimento profissional) gera
humilhacgdo, insulto e intimidagdo do subordinado, notadamente quando a conduta
do assediante se traduz em pressdes ou ameacas (explicitas ou implicitas),

objetivando obter a capitulacio do assediado e traduzindo-se num dano moral 2

% pAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 41.

20 pASTORE, José e ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Op. cit.

1 | OBREGAT, Marcus Vinicius. Dano Moral nas Relacdes Individuais de Trabalho. Sdo Paulo: LTR,
2001, p. 56.
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Valdir Florindo aduz que o assedio sexual ocorre quando o superior
se vale de sua posicao hierarquica para exigir favores sexuais, ou entdo do préprio
patrdo, todos muitas vezes sob ameaca de dispensar ou de prejudicar a vitima na
carreira. Ha que se considerar também que pode ocorrer entre colegas do mesmo
nivel hierarquico, quando o assédio prejudica o rendimento profissional da vitima

e a humilha.?*?

Embora o fator da superioridade hierarquica do empregador sobre o
empregado sirva de amparo a significativa parcela das decisdes judiciais
relacionadas a caracterizacdo de assédio sexual no ambiente de trabalho, entendo

que existem varias outras hipoteses na relacdo de emprego.

N&o vislumbro na posicao de superioridade laboral do empregador a
Unica forma de caracterizacdo da pratica de assédio sexual no ambiente de
trabalho. Além dessa forma mais habitual, o assédio sexual também por ser
praticado entre colegas de trabalho do mesmo nivel hierarquico e até mesmo pelo

subordinado em face do superior hierarquico ou do empregador.

A configuragdo do assédio sexual exige a pratica de conduta
reiterada do assediador, de coagir, insinuar, molestar, perseguir com insisténcia o
assediado com intuito sexual. A conduta ofensiva deve ser resistida. O assedio
pode se configurar por meio de atos ou palavras de conotacdo sexual que violem a
dignidade do assediado. Portanto, os elementos caracterizados do ato ilicito sdo os

seguintes: sujeitos, conduta de ordem sexual, resisténcia e reiteracdo da conduta.

Na esfera penal, o assédio sexual foi disciplinado pela Lei n°
10.224/01, que acrescentou o art. 316-A ao Cddigo Penal Brasileiro com a
seguinte redacdo: Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condicdo de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcéo.

Pena - detencdo, de um a dois anos.

%2 ELORINDO, Valdir. Dano Moral e o Direito do Trabalho, 32 ed., Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 86.
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Conforme preleciona Luiz Carlos Amorim Robortella a Lei n°
10.224 se conecta com o direito do trabalho quando, clara e definitivamente, pune
0 assédio sexual na relacdo de emprego, mas ndo o apanha em suas multiplas
manifestacGes. Todavia assinala que o texto parece admitir apenas o assédio do
superior hierarquico sobre o subordinado, afastando as demais modalidades, razdo
pela qual entende que estara excluida, a prevalecer esta interpretacdo, o assedio
entre trabalhadores do mesmo nivel, que € muito comum, especialmente na forma
de ambiente hostil e intolerdvel. Aduz que os comportamentos ndo alcancados
pela Lei n° 10.224, ficardo circunscritos as regras de direito do trabalho, 1a se

exaurindo a tutela juridica, no que concerne a relacio de emprego. %

A mulher é a principal vitima do assedio sexual na relacdo de
emprego, mas este também pode se configurar atraves de outras situacdes, como
por exemplo, o assédio da mulher em relagdo ao homem ou o assédio envolvendo

[pessoas do mesmo sexo.

Independentemente do sexo da vitima ou o motivo do assédio
(grande insercdo da mulher no mercado de trabalho, forma de afasta-la de cargo
tipicamente masculino, temor de perda de emprego, condi¢édo para a contratacao,
dentre outros), o elemento que o caracteriza no ambiente de trabalho é o poder (de
direcdo ou derivado/delegado do poder de direcdo) que o sujeito ativo tem, em

maior ou menor grau, em relacio ao passivo.***

Por ndo ser uma situacdo que constranja apenas a mulher, o assedio
é condenado ndo em virtude da discriminacdo que carrega consigo (desrespeito ao
principio da igualdade), mas sim em razdo da lesdo a liberdade sexual e,

dependendo da situagdo, & intimidade e & vida privada.?*

Alice Monteiro de Barros destaca que existem dois tipos de assédio

sexual:

2% ROBORTELLA. Luiz Carlos Amorim Robortella. Assédio Sexual no Emprego. Op. cit. p.42/43.
24 SIMON, Sandra Lia. Op. cit., p. 174.
3 |p. idem, p. 174.
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a) assédio sexual por intimidacdo: que se efetiva através da coacgdo, do exercicio
sobre a vontade da vitima para obriga-la a se submeter a vontade do assediador,
ou seja, hd um abuso de autoridade que se manifesta através de ameaca de perda
de beneficios ou até de demissdo para que a vitima preste favores sexuais. Esta é

a forma mais comum de manifestacdo do assédio sexual;

b) assédio sexual por chantagem, que se efetiva mediante insinuacGes de ordem
sexual ou outras manifestacbes da mesma indole com o intuito de criar uma
situacdo ofensiva, um ambiente de trabalho hostil e intoleravel para a vitima. Esta
situacdo é também denominada de assédio sexual ambiental, pois o seu objetivo é
de criar uma situacdo hostil, de intimidacdo que venha a prejudicar a situacdo
profissional da vitima. Nesse caso, séo utilizadas frases com conotacéo sexual, de
duplo sentido, embaragosas ou humilhantes, insinuacfes sexuais, exibicdo de
material pornografico e outras praticas irregulares. Esse tipo de assédio tem
finalidade de criar uma ambiente insuportavel a vitima, forcando-a a pedir

transferéncia ou a pedir demissao da empresa.?*°

Nas duas hipdteses de assédio sexual fica caracterizada a conduta do
assediador com fim sexual, utilizando-se tanto da coacdo moral como da coagéo
material, que no ambiente de trabalho se caracteriza por ameagas concernentes a

permanéncia em cargo ou emprego, além de outras de natureza laboral.

A prética do assédio sexual no trabalho traz graves e indesejaveis
consequéncias para a vitima, para a empresa e para todo o ambiente de trabalho,

que tera suas condic6es de normalidade degradadas.

O assédio pode também deteriorar o relacionamento entre o0s
colegas de trabalho e a imagem da empresa perante o publico e seus clientes,

além da indenizacgdo envolvida na sua reparacao.

26 BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo & Intimidade do Empregado. Sdo Paulo: LTR, 1997, p. 142 e
144,
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Para o assediado, no plano profissional, pode se verificar uma
alteracdo na sua conduta funcional, com diminuicdo de rendimento e faltas
injustificadas como forma de se esquivar do problema. No plano pessoal, podem
ocorrer sequelas psicologicas e fisicas, podendo resultar em ansiedade e
depressdo. Além disso, a divulgacdo do fato gera uma situacdo vexatoria e

constrangedora para a vitima no ambito profissional, pessoal e familiar.

A questdo do assédio sexual no ambiente de trabalho ndo se
enquadra em uma tipica colisdo de direitos. O direito de propriedade do
empregador, materializado através do seu poder diretivo, ndo lhe concede o
direito de “assediar”. Assim, o0 assédio sexual ndo é situacdo que contemple
colisdo de direitos, mas caracteriza-se como abuso no exercicio do direito de

propriedade e de poder de direc&o do empregador.?’

O empregador tem o dever de assegurar um ambiente de trabalho
sadio e isento de vicios ou agressdes aos seus colaboradores, razdo pela qual
quando a liberdade sexual € violada, resta caracterizada lesdo a dignidade a

intimidade e a vida privada do trabalhador.

A legislacdo constitucional consagra a garantia da dignidade da
pessoa humana e dispBe que sdo inviolaveis a intimidade e a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano moral ou
material decorrente de sua violacdo (art. 5°, inc. Il e X). Eis a base que garante os

direitos fundamentais do trabalhador contra praticas abusivas do emprego.

O art. 216-A do Codigo penal disciplina que constituira assédio
sexual constranger alguém com o intuito de levar vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o0 agente de sua condicdo de superior hierarquico ou

ascendéncia inerente ao exercicio de emprego, cargo ou fungéo.

7 SIMON, Sandra Lia. Op. cit., p. 176.
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Além de ilicito penal, a préatica de asseédio sexual no ambiente de
trabalho configura violacéo aos direitos constitucionais. E, uma vez comprovada
a pratica do ato lesivo pelo empregador, 0 mesmo deve ser responsabilizado. Eis

0 posicionamento dos nossos Tribunais Regionais do Trabalho sobre o assunto:

“ASSEDIO SEXUAL. INDENIZAQAO POR DANO MORAL.
Tendo a autora comprovado que o dirigente da empresa onde
laborava, valendo-se da circunstancia de superior hierarquico,
tentou obter dela favorecimento sexual, ndo ha divida gquanto a
caracterizacdo do assedio sexual, pelo que deve a ré arcar com 0
pagamento de indenizacdo por danos morais, como forma de
minorizar o prejuizo de ordem intima sofrido pela vitima e de coibir
condutas que atentam contra a dignidade e a integridade fisica ou
moral da pessoa humana.” TRIBUNAL: 32 Regido — DECISAO:
29/06/05 — TIPO: RO — ANO 05 — NUMERO 00119 — TURMA: 8?
TURMA - Pub.: 10/03/06 — Rel: Juiz José Miguel de Campos).

“DANO MORAL. ASSEDIO SEXUAL. PROVA. Restando
inequivocamente demonstrada a préatica de assedio sexual, trazendo
a certeza de que, efetivamente o acusado se comportou de forma
imoral, ferindo a liberdade sexual da reclamante, suficiente para
caracterizar o dano moral, é inteiramente justo o pedido de
reparacdo vindicado.” (TRIBUNAL: 3* Regido - DECISAO:
03/07/02 — TIPO: RO — ANO 2002 — NUMERO UNICO 04799 -
RO - TURMA: 32 TURMA - Publicacdo: 16/07/2002 — Rel: Juiza

Maria Lucia Cardoso de Magalhaes)

ASSEDIO SEXUAL. DANOS MORAIS. Demonstrada a pratica de
ato lesivo a honra e a dignidade da obreira, em face do
comportamento assediante dos prepostos, de conotacao sexual, resta
configurado o dano moral, que deve ser reparado pelo empregador,
a teor do disposto nos artigos 20./CLT, 159 e 1521, Ill, do Cddigo
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Civil. (TRIBUNAL: 32 Regido — DECISAO: 03/12/01 — TIPO: RO
— ANO 2001 — NUMERO UNICO 14134 — RO TURMA: 12
TURMA - Publicagéo: 14/12/2001 — Rel: Juiza Maria Auxiliadora
Machado Lima).

ASSEDIO SEXUAL. DANO MORAL. A comprovagdo do
proceder indecoroso do empregador que culmina em agressao a
honra e a intimidade da trabalhadora, por si s6, faz emergir o dano
moral experimentado por esta, e, por conseguinte, o dever de
indenizar. O valor da indenizacdo deve prestar-se a reparacdo do
dano causado e a prevencdo da reincidéncia patronal. Seguindo
essas licOes, e assim considerando o ato reincidente da reclamada,
nenhuma reforma merece a sentenca de origem. Recurso ao qual se
nega provimento. (TRIBUNAL: 23? Regido — DECISAO: 25/05/04
— TIPO: RO — ANO 2001 — NUMERO UNICO 01024-2003-005-
23-00-3 — RO - TURMA: 12 TURMA - Publicagdo: 29/06/2004 —
Rel: JUIZ JOSE SIMIONI).

Verifica-se que ao empregador incumbe a obrigagdo de manter o
ambiente de trabalho moralmente sadio, pressuposto minimo para o trabalhador
exercer suas atividades laborativas com tranquilidade. Nesse sentido, caso venha
ocorrer a pratica de assédio moral no ambiente de trabalho, seja de autoria do
empregador ou de seus prepostos, evidentemente deve 0 mesmo ser
responsabilizado pelos atos irregulares, exatamente da forma como vem
reconhecendo e decidindo nossos Tribunais Trabalhistas. Tal conduta tem como

consequéncia a condenacdo em indenizagao por danos morais.

Se 0 assedio sexual for praticado pelo empregador ou por superior
hierarquico em face de trabalhador que lhe é subordinado, poderd o empregado
considerar rescindido indiretamente o contrato de trabalho e pleitear a devida
indenizagdo, sob o fundamento de justa causa praticada pelo empregador,

conforme disciplina o art. 483, letra “e” da CLT.
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A dispensa indireta se funda na falta grave imputada ao empregador
OU por seus prepostos e consistente na pratica de ato lesivo da honra e boa-fama
do trabalhador. Resta, ainda, ao trabalhador assediado, a possibilidade de pleitear
indenizacdo por dano moral, por violacéo dos direitos fundamentais (dignidade da

pessoa humana, intimidade, vida privada).

Nossos Tribunais Trabalhistas vém reconhecendo o direito do
empregado assediado considerar rescindido indiretamente o contrato de trabalho e
de pleitear judicialmente a indenizacdo devida, na hipdtese de falta grave do

empregador consistente na pratica de assédio sexual. Vejamos:

“ASSEDIO SEXUAL. RESCISAO INDIRETA. A empregada que
sofre asseédio sexual por superior hierdrquico, registrando a
ocorréncia e sem que a administracdo empresarial tome quaisquer
providéncias, tem autorizada a rescisdo indireta do contrato de
trabalho.” (TRIBUNAL: 122 regido — DECISAO: 13/02/01 — TIPO:
RO — ANO 2000 - NUMERO 02896 - TURMA: 18 TURMA -
Publicacdo: 30/03/2001 — Pag. 295 - Rel: Juiz C. A. Godoy llha).

“ASSEDIO SEXUAL. CARACTERIZACAO. A doutrina destaca
dois conceitos basicos do assédio sexual. O primeiro deles,
chamado de assédio sexual por chantagem, ocorre quando o
agressor vale-se da sua posicdo hierarquica superior e comete
verdadeiro abuso de autoridade ao exigir favor sexual sob ameaca
de perda de beneficios. Quando esse tipo de assédio € praticado na
relacdo de emprego, a coacdo resulta da possibilidade da vitima
perder o emprego. A segunda hipdtese de assédio sexual, chamada
assédio por intimidacdo, ocorre quando se verifica a pratica de
incitacdes sexuais inoportunas, solicitacdes sexuais ou qualquer
manifestacdo dessa mesma indole, verbal ou fisica, cujo efeito é
prejudicar a atuacdo da vitima, por criar uma situacdo que lhe é
hostil. A casuistica dessa modalidade de assédio sexual é ampla e

abrangem abuso verbal, comentérios sexuais sobre a aparéncia
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fisica do empregado; frases ofensivas ou de duplo sentido; alusdes
grosseiras, humilhantes ou embaragosas; perguntas indiscretas sobre
a vida privada do trabalhador; além de insinuacfes sexuais
inconvenientes e ofensivas. O empregador que dirige a uma
empregada insistentes manifestacbes de afeto, acompanhadas da
oferta de bens materiais, vinculadas a aceitacdo de suas propostas
amorosas, pratica assedio sexual nessa segunda modalidade, de
molde a autorizar o rompimento indireto do contrato de trabalho.”
(TRIBUNAL: 32 regido — DECISAO: 10/05/07 — TIPO: RO — ANO
2006 - NUMERO UNICO 01161-2006-081-03-00-2 RO -
TURMA: 7@ TURMA - Publicacdo: 17/05/2007 — Rel: Juiza

Convocada Wilméia da Costa Benevides).

“ASSEDIO SEXUAL - RESCISAO INDIRETA - DANO
MORAL. Considerando os fatos e circunstancias constantes dos
autos, a respaldar a narrativa da inicial no sentido da préatica de
assédio sexual pelo gerente da reclamada, sem que esta tomasse
providéncia acerca do noticiado pela autora, plenamente justificado
0 motivo da rescisdo indireta do contrato de trabalho, com o
consequente deferimento das verbas rescisorias pertinentes, bem
como de indenizagdo por danos morais.” (TRIBUNAL.: 3?2 regido —
DECISAO: 08/08/01 — TIPO: RO — ANO 2001 — NUMERO 08703
- TURMA: 42 TURMA - Publicagdo: 15/09/2001 — Pag. 10 - Rel:
Caio L. de Vieira de Mello).

A legislacédo constitucional consagra a dignidade da pessoa humana
e dispde que sdo inviolaveis a intimidade e a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano moral ou material
decorrente de sua violagdo. O assedio sexual praticado na relacdo de emprego
caracteriza infracdo aos dispositivos de protecdo da norma consolidada (art. 483,

“e”) e, ainda, violagdo as garantias fundamentais asseguradas pela Carta Magna.
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As decisOes judiciais proferidas confirmam que nossas Cortes
Trabalhistas vém rechacando a odiosa pratica de assédio sexual no ambiente de
trabalho e condenando a empresa no pagamento de indenizagGes por danos

morais, decorrente da violacdo dos direitos fundamentais.

Se 0 assédio sexual € praticado por um empregado em face de outro
colega de trabalho ou em face de superior hierarquico ou do empregador, podera
0 empregador considerar rescindido o contrato de trabalho, sob o fundamento de
justa causa praticada pelo empregado, caracterizada por incontinéncia de conduta,

conforme disciplina o art. 482, letra “b” da CLT.

Considerando que a Constituicdo Federal de 1988 exalta a dignidade
da pessoa humana e consagra a inviolabilidade da intimidade e a vida privada da
pessoa humana, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano moral ou material
decorrente de sua violacao (art. 5°, inc. Il e X), sdo plenamente compativeis 0s
pedidos de reparacdo patrimonial e indenizacdo por dano moral por parte da
vitima de assédio. O fato gerador pode ser Unico, com multiplas conseqiéncias,
gerando danos de distinta natureza. Embora decorrentes do mesmo fato, ensejam

reparacdo cumulativa.?*®

No campo do direito penal o autor do assédio sexual pode ser
processado criminalmente pela prética do delito previsto no art. 216-A do Cédigo

Penal, que prevé pena de detencdo de um a dois anos.

Outra questdo importante € a que diz respeito a responsabilidade
atribuida ao empregador em razdo dos atos praticados por prepostos ou por
empregados do mesmo nivel no ambiente de trabalho, caracterizadores de assédio

sexual.

A corrente majoritaria sustenta a responsabilidade solidaria do

empregador com o autor do assedio sexual, sob o fundamento do art. 186 do

¥ ROBORTELLA. Luiz Carlos Amorim Robortella. Op. cit., p.46.
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Codigo Civil, proclamando que aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar o direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.

O art. 186 do Codigo Civil se complementa com o disposto no
paragrafo unico do art. 927 do mesmo diploma prevendo que havera a obrigagéo
de reparar o dano, independentemente de culpa e com o inc. Il art. 1521 do
mesmo cddigo, disciplinando a responsabilidade do patrdo pelos atos praticados

pelos empregados no exercicio do trabalho.

Para a corrente majoritaria, a responsabilidade do empregador por
assédio sexual praticado por preposto ou empregado de mesmo nivel hierarquico
deve ser objetiva e independe de culpa, bastando a ocorréncia do ato ilicito para
fazer com que a empresa seja responsabilizada solidariamente pela reparacdo do

evento danoso praticado pelo empregado.

Conforme destaca Luiz Carlos Amorim Robortella, a corrente
majoritaria proclama a responsabilidade solidaria do empregador com o autor do
assédio sexual, com fundamento na teoria da culpa in eligendo e in vigilando.
Entretanto, salienta que adogdo de mecanismos efetivos de veiculacdo de queixas,
com ampla possibilidade de prevencdo e repressdo do assedio sexual, deve
afastar, ou pelo menos, mitigar a responsabilidade do empregador pelo evento
danoso. Aduz que a empresa que adota medidas preventivas com regras claras e
precisas, merece tratamento diferenciado. Outrossim, aduz que, a falta de tais
medidas preventivas, 0 empregador deve ser responsabilizado, pouco importando

se trate de ato praticado por prepostos ou empregados do mesmo nivel.

Rodolfo Pamplona filho destaca que se 0 empregador néo diligencia
meios de impedir ou coibir o assédio sexual no local de trabalho, ele falha quanto
a sua obrigacdo, em face dos empregados, de oferecer um ambiente laboral
moralmente sadio e ressalta que a condenacédo, neste caso, deve ser imposta por

ser 0 empregador o titular do poder diretivo e assumir 0s riscos do
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empreendimento econdmico, nos termos do art. 2° da CLT. Logo, deve zelar ndo
sO pela organizacdo técnica, como também pela boa ordem na empresa, onde
devera existir um padrdo minimo de moralidade e de garantia pessoal, sendo o
respeito ao direito a intimidade dos trabalhadores uma manifestacdo dessa

garantia.**°

Manoel Jorge e Silva Neto possui outro entendimento, destacando
que 0 empresario ndo € o senhor absoluto dos designios e das condutas dos seus
subordinados e também ndo é ele o domador dos impetos sexuais dos
trabalhadores. Portanto, malgrado procedimento reprovavel sob todos os aspectos,
0 assédio sexual representa uma conduta humana que invariavelmente refoge a
fiscalizacdo empreendida pelo empregador, razdo pela qual seria, assim,
desarrazoado admitir a condenagdo da empresa por dano moral tdo sé a conta de
consumado o assedio nos seus dominios. Torna-se imprescindivel para consentir a
responsabilizacdo o conhecimento do empregador quanto a ocorréncia de assedio

e a omissdo a respeito de medidas destinadas a paralisar a iniciativa. >

O empregado deve provar a comunicacdo feita ao empregador, por
escrito ou verbalmente, bem como a reiteracdo da conduta assediante apos o fato
ter sido levado a apreciacdo do empresario. Uma vez perpetrado o assédio e
ultimada providéncia tendente a obstar a sua continuidade, inclusive com a
adocdo da medida extrema de dispensa com justa causa do elemento assediador,
ndo ha causa a legitimar a condenacdo da empresa. Mas, em verdade, as medidas
a serem adotadas devem ser efetivas, vale dizer: o empregador tem o dever de
lancar méo de expedientes proporcionais ao agravo cometido ao(a) empregado(a).
N&o podera se utilizar do poder diretivo meramente para dar uma "satisfagdo™ a
coletividade dos trabalhadores, fugindo, pela via obliqua, da responsabilidade que

Ihe é cometida. >*

4 pAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 41.
20 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. cit., p.224/233.
21 b idem, .p. 224/233.
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Se 0 autor do assédio sexual for o proprio empregador, entendo que
deva incidir sobre a espécie os efeitos da responsabilidade objetiva, ficando o
empregador sujeito ao pagamento de indenizacdo por danos morais e materiais.
Além disso, respondera criminalmente pela pratica de crime de assédio sexual,

ficando sujeito as cominagdes previstas na lei penal.

Outrossim, se o assediante for um preposto do empregador ou um
colega de trabalho do mesmo nivel hierdrquico, entendo que ndo se deva incidir
sobre a espécie, automaticamente, os efeitos da responsabilidade objetiva. Ndo se
pode atribuir ao empregador, indiscriminadamente, a responsabilidade pelos

impulsos sexuais dos trabalhadores.

Normalmente o assédio sexual se perfaz por condutas sub-repticias,
silenciosas, que ndo deixam rastros, razdo pela qual, na maioria das vezes, a
pratica irregular ndo se torna publica no ambiente de trabalho e, muito menos,
chega ao conhecimento do empregador, razao pela qual ndo ha como se aplicar a
teoria da culpa in eligendo e in vigilando na espécie. Trata-se de conduta

praticada de forma velada pelo assediante, sem deixar rastros ou provas.

Por esta razdo, entendo que ndo se revela razodvel a condenacédo do
empregador no pagamento de indenizacdo por dano moral e material em razéo da
pratica de assédio moral, sob o unico fundamento de que o ato ilicito foi praticado
no ambito da empresa. Para autorizar a responsabilizacdo do empregador se faz
necessario o seu conhecimento prévio a respeito da pratica de assédio sexual no

ambiente de trabalho e a sua omissédo em adotar medidas para resolver a questéo.

Se a empresa adota medidas que garantem um ambiente de trabalho
moralmente sadio, prevenindo e reprimindo a pratica de assedio sexual,
evidentemente que sobre a mesma ndo pode incidir a pura e simples
responsabilidade objetiva em razdo de conduta irregular do empregado. E

impossivel ao empregador fiscalizar os desejos intimos do empregado,
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relacionados com a sua moral sexual, eis que, muitas vezes, escondidos atras de

conduta pessoal e profissional irreparavel.

Em tal hipétese, entendo que para haver a responsabilizacdo da
empresa, 0 empregado tem o dever de provar que levou o fato ao conhecimento
do empregador e que este, embora instado a respeito do assédio sexual, ndo
adotou qualquer medida para resolver a questdo, permitindo, com sua omisséo, a
reiteracdo da conduta do assediante e a perpetracdo de efeitos deletérios a vitima

do assédio.

Todavia, se 0 empregador ndo adota medidas para manter o
ambiente de trabalho moralmente sadio e também ndo procura inibir ou impedir a
ocorréncia de assédio sexual na relagdo de emprego, entendo que neste caso deva
assumir a responsabilidade objetiva sobre a conduta irregular do empregado, seja

ela praticada por preposto ou por colega de trabalho do mesmo nivel hierarquico.

N&o pode o empregador utilizar o seu poder diretivo para o fim
praticar assédio sexual em face dos seus empregados. Tal situacdo caracteriza

patente abuso no exercicio do comando empresarial.

A legislacdo constitucional consagra a garantia da dignidade da
pessoa humana e dispde que sdo inviolaveis a intimidade e a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano moral ou
material decorrente de sua violacdo (art. 5° inc. Il e X). Eis a base legal que
garante os direitos fundamentais do trabalhador e proibe préticas abusivas de

asséedio sexual.

Também cumpre destacar que o assédio sexual constitui crime
previsto no artigo 316-A do Codigo Penal, com a seguinte redacdo: Constranger
alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-
se 0 agente da sua condigdo de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao

exercicio de emprego, cargo ou funcdo. Pena - detencdo, de um a dois anos.
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Diante das consideracdes supra, a conclusdo a que se chega é no
sentido de que o poder diretivo do empregador ndo pode ser utilizado com a
finalidade de permitir ao empregador ou aos seus prepostos praticarem crime de

assédio sexual.

O empregador, por ser 0 detentor do poder diretivo da empresa,
compete-lhe o dever de manter o ambiente de trabalho moralmente respeitoso,
saudavel e harmonioso e além de se abster da préatica de assédio sexual, também
deve zelar para que seus prepostos e demais empregados ndo venham a incidir na

pratica de tais condutas irregulares e reprovaveis aos olhos da lei e da moralidade.

O poder diretivo do empregador, neste caso, real¢a a importancia do
papel e das responsabilidades que devem ser assumidas pelo empregador, eis que
ja que ndo subsiste argumento logico, ético, moral ou juridico que permita a
conclusdo de que um trabalhador inserido numa relacdo de emprego possa ser
despojado do exercicio dos direitos fundamentais, dentre os quais se destacam o

dignidade, o direito & intimidade, vida privada, honra e imagem.

6.2.1.5. ASSEDIO MORAL

O assédio moral na relagdo de emprego € um dos problemas mais
sérios enfrentados pela sociedade atual. O fendmeno é resultado de um conjunto
de fatores, tais como a globalizacdo econdmica predatoria, vislumbradora
somente da producéo e do lucro e a atual organizagédo de trabalho, marcada pela
competicdo agressiva e pela opressdo dos trabalhadores através do medo e da
ameaca. Esse constante clima de terror psicologico gera, na vitima assediada
moralmente, um sofrimento capaz de atingir diretamente sua saude fisica e
psicoldgica, criando uma predisposicdo ao desenvolvimento de doencas cronicas,

cujos resultados a acompanharéo por toda a vida.?>?

%2 FERREIRA, Hadassa Dolores Bonilha. Assédio Moral nas Relaces de Trabalho. S&o Paulo: Russel,
2004, p. 37.
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As particularidades do contrato de trabalho, marcado, de um lado:
pela hipossuficiéncia e subordinacdo do trabalhador e, de outro lado: pelo poder
de diretivo do empregador, cria na relacdo de emprego um ambiente fértil para a

ocorréncia de lesdes morais e materiais.

No ambito do contrato de trabalho, a ocorréncia de assedio moral,
de regra, decorre do dever de subordinacdo do empregado em relacdo ao poder
diretivo do empregador. A conduta de assédio moral se consuma atraves de uma
hierarquia de poder, onde uma pessoa, em razdo de sua condicdo de superior
hierarquico, impde a outra pessoa um verdadeiro “terrorismo psicolégico” no
ambiente de trabalho, expondo-a situa¢cdes humilhantes e constrangedoras em

patente desrespeito ao principio da dignidade humana.

No ordenamento juridico trabalhista ndo existe qualquer dispositivo
sobre a definicdo de assédio moral e nem tampouco sobre a sua ocorréncia no
ambiente de trabalho. Por esta razdo € que a doutrina e jurisprudéncia vém
estudando o conceito de assedio moral e identificando as formas de incidéncia e

as repercussdes dessa pratica nas organizagdes e na vida do empregado.

Marie-France Hirigoyen conceitua o assédio moral toda e qualquer
conduta abusiva manifestada, sobretudo, por comportamentos, palavras, atos,
gestos e escritos que possam trazer dano a personalidade, a dignidade ou a
integridade fisica ou psiquica de uma pessoa ou pdr em perigo seu emprego ou,

em Gltima analise, degradar o ambiente de trabalho.?*®

Heinz Leymann, citado por Marie-France Hirigoyen, destaca que o
assédio moral, também conhecido como terrorismo psicolégico, é uma forma de
violéncia psiquica praticada no local de trabalho, e que consiste na pratica de atos,
gestos, palavras e comportamentos vexatorios, humilhantes, degradantes e

constrangedores, de forma sistematica e prolongada, cuja pratica assediante pode

23 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio Moral — A Violéncia Perversa no Cotidiano. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2001, p.65.
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ter como sujeito ativo o empregador ou superior hierarquico (assédio vertical),
um colega de servico (assédio horizontal), ou um subordinado (assédio
descendente), com clara intencdo discriminatoria e perseguidora, visando eliminar

a vitima da organizacéo do trabalho.>*

Para S6nia A. C. Mascaro Nascimento o assédio moral caracteriza-
se por ser uma conduta abusiva, de natureza psicoldgica, que atenta contra a
dignidade psiquica, de forma repetitiva e prolongada, e que expde o trabalhador a
situacbes humilhantes e constrangedoras, capazes de causar ofensa a
personalidade e a dignidade ou a integridade psiquica, e que tenha por efeito
excluir a posi¢do do empregado no emprego ou deteriorar o ambiente de trabalho,

durante a jornada de trabalho e no exercicio de suas funcdes.””

Podemos afirmar que o assédio moral € toda conduta reiterada que é
praticada com o fim de depreciar a imagem ou 0 desempenho do empregado no

ambiente de trabalho, colocando em risco a saude fisica e psiquica do mesmo.

Na maioria dos casos, o autor do assedio moral é o proprio
empregador ou superior hierarquico subordinado a este (assédio moral vertical
descendente). Todavia, 0 assédio moral também pode ser praticado por colega de
trabalho contra colega de trabalho (assédio moral horizontal) ou contra superior
hierarquico (assédio moral vertical ascendente). A vitima do assédio moral
normalmente é o empregado, individualmente ou coletivamente considerado, que

esta subordinado ao assediante.

Sonia A. C. Mascaro Nascimento destaca que sdo quatro as
principais formas de concretizacdo do assédio moral: a) provocar o isolamento da
vitima no ambiente de trabalho; b) exigir o cumprimento rigoroso de trabalho

como pretexto para maltratar psicologicamente a vitima; c) fazer referéncias

4 LEYMANN, Heinz. Mobbing. Paris: Seuil, 1996. In HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio Moral — A
Violéncia Perversa no Cotidiano. Op. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2001, p.66.

% NASCIMENTO, Sénia A. C. Mascaro. O Assédio Moral no Ambiente de Trabalho. Jus Navegandi,
Teresina, ano 8, n° 371, 13 jul. 2004. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5433.
acesso em 30 jan. 2008.
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indiretas negativas a intimidade da vitima; d) auséncia de justificativa

(gratuidade) para discriminar negativamente a vitima.”*®

Claudio Armando Couce de Menezes, apresenta as varias hipoteses
que podem caracterizar a ocorréncia de assédio moral no ambiente de trabalho,

elencando-as de 1 a 10, conforme abaixo:%’

1) muito comum é o assédio em circunstancias em que o empregado ou a
empregada gozam de estabilidade ou de alguma garantia no emprego. Nesses
casos, 0 assédio moral é perpetrado através da discriminacgdo; rigor excessivo;
provocagOes; inacdo forcada; servicos superiores as forcas do trabalhador,

vexatdrios ou distintos daqueles relacionados as suas fungoes.

2) no caso de acdo movida pelo trabalhador contra o patrdo, quando este ndo é
sumariamente despedido, ndo raro passa 0 empregador ou Seu preposto a
infernizar a vida do mesmo, através de uma infinidade de expedientes, sendo
ainda muito frequente a pretericdo em promocgodes, rebaixamento de funcao,

retorno aquela anteriormente exercida, etc.

3) despedida, antecedida de atos humilhantes (sala trancada, pertences pessoais na
porta, gavetas esvaziadas, repreensdo publica, circular interna), culminando um

procedimento de assédio.

4) colocar o empregado em relagdo a quem se nutre uma antipatia, a trabalhar em

espaco exiguo, mal iluminado e mal instalado.

5) impor tarefas e objetivos irrealizaveis, a equipe ou funcionario, coisa bastante
comum em tempos de crise. Nesse item também cita empresas com metas de

produtividade que, inalcangadas, acarretam “brincadeiras” de mau gosto.

%6 NASCIMENTO, Sénia A. C. Mascaro. O Assédio Moral no Ambiente de Trabalho. Jus Navegandi,
Teresina, ano 8, n° 371, 13 jul. 2004. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5433.
acesso em 30 jan. 2008.

»T MENEZES, Claudio Armando Couce de. Assédio Moral e seus Efeitos Juridicos. Juris Sintese, n® 41,
mai/jun de 2003, p. 5 e 6.
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6) ameacas constantes de dispensa, coletiva ou individual, comentarios

desabonadores, irdbnicos ou sarcasticos.

7) superior hierarquico que pbe sempre em davida o trabalho e a capacidade do

trabalhador.

8) determinado chefe que trata seus subordinados rudemente, com sistematicas

agressoes verbais.

9) empregado que é vitima de comentarios maldosos de ordem sexual, racial ou

social.

10) retorno de empregado apds periodo de licenca médica ou de outra natureza,
especialmente quando de longa duracdo. O empresario e seus gerentes e chefes,
ndo raro, buscam se descartar desse aproblematico trabalhador, através da inacdo
forcada, transferéncia de funcgdes e de local de trabalho e congelamento funcional,

entre outros procedimentos.

As hipoteses de caracterizacao de assédio moral acima indicadas sdo
apenas exemplificativas e ndo esgotam a relacdo das causas que podem levar a
configuracdo dessa acdo abusiva no ambiente de trabalho. Os casos concretos que
chegam aos Tribunais Trabalhistas onde se discute a ocorréncia de assédio moral
infelizmente revelam a adocdo de praticas cada vez mais humilhantes e

vexatorias.

Se 0 assédio moral for praticado pelo empregador ou por superior
hierarquico em face de trabalhador que lhe é subordinado, poderd o empregado
considerar rescindido o contrato de trabalho e pleitear a devida indenizacdo, sob o
fundamento de justa causa praticada pelo empregador, conforme disciplina o art.
483, letras “a” a “g” da CLT.
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Se o assédio moral for praticado pelo empregado contra colega de
trabalho do mesmo nivel hierarquico ou contra o empregador, poderd o
empregador rescindir o contrato de trabalho do assediante pela préatica de falta
grave, conforme preceitua o art. 482, caput e letras “b”, “j” e “k” da CLT. Na
mesma cominacdo, ficard sujeito o superior hierdrquico que praticar assedio

moral contra trabalhador que Ihe € subordinado ou contra o empregador.

Considerando que a Constituicdo Federal de 1988 exalta a dignidade
da pessoa humana e consagra a inviolabilidade da intimidade e a vida privada da
pessoa humana, assegurando o direito a indenizacéo pelo dano moral ou material
decorrente de sua violacao (art. 5°, inc. Il e X), sdo plenamente compativeis 0s
pedidos de reparacdo patrimonial e indenizacdo por dano moral por parte da
vitima de assédio. O fato gerador pode ser unico, com mdltiplas consequéncias,
gerando danos de distinta natureza. Embora decorrentes do mesmo fato, ensejam

reparacdo cumulativa.?®

A pratica de assédio moral impde ao assediante as cominacdes da
legislacdo trabalhista (rescisdo indireta na hipdtese de assédio vertical) e dispensa
por justa causa (na hipétese de assédio horizontal e ascendente). Além disso,
enseja a responsabilidade civil e patrimonial do agente causador do ato ilicito que

violar e causar dano a outrem.

A responsabilidade do empregador pela pratica de assédio moral no
ambiente de trabalho é objetiva, com fundamento no art. 186 do Cddigo Civil,
proclamando que aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar o direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito. O art. 186 do Codigo Civil se complementa com o
disposto no paragrafo unico do art. 927 do mesmo diploma prevendo que havera a
obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa e com o inc. Il art.
1521 do mesmo codigo, disciplinando a responsabilidade do patrdo pelos atos

praticados pelos empregados no exercicio do trabalho.

% ROBORTELLA. Luiz Carlos Amorim. Op. cit., p.46.
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O assedio moral se consuma através de préaticas ofensivas, que séo
ostensivas, reiteradas, prolongadas e a exposicdo do trabalhador a situacdes
humilhantes e constrangedoras na maioria dos casos € de notorio conhecimento
dos trabalhadores no ambiente de trabalho (em algumas situacdes, até mesmo
compartilhadas pelos mesmos). Portanto, a responsabilidade do empregador por
assédio moral praticado por preposto ou empregado de mesmo nivel hierarquico
deve ser objetiva e independe de culpa, bastando a ocorréncia do ato ilicito para
fazer com que a empresa seja responsabilizada solidariamente pela reparagdo do

evento danoso praticado pelo empregado.

O empregador tem o dever de manter o ambiente de trabalho
moralmente sadio e de adotar medidas para inibir ou impedir a ocorréncia de
assédio moral na relacdo de emprego, zelando pela integridade fisica e
psicologica do trabalhador e pela preservacdo dos seus direitos e garantias

fundamentais.

No exercicio do seu poder diretivo compete ao empregador punir 0s
atos faltosos dos empregados que violam as regras legais e contratuais. Na
medida em que ndo cumpre com suas obrigacdes patronais e pratica ou permite a
pratica de ato ilicito no ambiente trabalho consistente em assédio moral, deve
responder de forma objetiva pela conduta irregular e responder pela satisfacdo de

danos morais e materiais em favor da vitima.

Ocorre, porém, que infelizmente a pratica de assédio moral no
ambiente de trabalho, a cada dia que passa, se torna mais freqliente, conforme se

verifica das decisdes proferidas pelos nossos Tribunais Trabalhistas.

Uma vez provada préatica de assédio moral no ambiente de trabalho,
fica caracterizada a ocorréncia de dano moral, o direito de o trabalhador postular a

indenizacdo e o dever do empregador de arcar com 0 seu pagamento.
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EMENTA: ASSEDIO MORAL. CONFIGURA(}AO. Caracteriza
assédio moral a atitude empresarial de ndo ofertar trabalho a
laborista, deixando-a ociosa, sentada em uma cadeira, durante toda
a jornada de trabalho, situacdo essa humilhante e constrangedora.
H&, nesse caso, evidente violacdo ao direito a dignidade do
trabalhador e abuso do poder diretivo, 0 que deve ser rechagado,
com a condenacéo do empregador ao pagamento de indenizacao por
danos morais. (TRIBUNAL: 3? regido — DECISAO: 21/11/07 —
TIPO: RO — ANO 2007 — NUMERO UNICO PROC: 00996-2007-
048-03-00-1-RO - TURMA: 8 TURMA - Publicacdo: 30/01/2008 -
Rel: Juiz DENISE ALVES HORTA).

“ASSEDIO MORAL - CONTRATO DE INACAO -
INDENIZACAO POR DANO MORAL - A tortura psicoldgica,
destinada a golpear a auto-estima do empregado, visando forgar sua
demissdo ou apressar sua dispensa através de métodos que resultem
em sobrecarregar 0 empregado de tarefas inuteis, sonegar-lhe
informacGes e fingir que ndo o vé, resultam em assédio moral, cujo
efeito € o direito a indenizagdo por dano moral, porque ultrapassa o
ambito profissional, eis que minam a saude fisica e mental da vitima
e corrdi a sua auto-estima. No caso dos autos, o assédio foi além,
porque a empresa transformou o contrato de atividade em contrato
de inacdo, quebrando o carater sinalagméatico do contrato de
trabalho, e por conseqiiéncia, descumprindo a sua principal
obrigacdo que é a de fornecer trabalho, fonte de dignidade do
empregado.” (TRT - 172 Regido - RO 1315.2000.00.17.00.1 - Ac.
2276/2001 - Rel. Juiza Sénia das Dores Dionizio — data: 20/08/02

BANCARIA. DANO MORAL. PRESSAO POR METAS.
TIRANIA. INDENIZACAO DEVIDA. A prética reiterada do
empregador, através da geréncia, de enfatizar sempre 0s aspectos

negativos da atuacdo dos subordinados, com a formulagdo de
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comentarios desabonadores, geralmente acompanhados de ameacas
de dispensa, veladas ou explicitas, infundindo clima de terror,
atinge a dignidade e o patriménio moral do trabalhador, resultando
na obrigacdo de reparar. N&o se pode considerar como "normal™ que
detentores de postos de comando busquem maior eficiéncia
submetendo o corpo funcional a ameacas veladas de dispensa como
forma de presséo para o atingimento de metas. In casu, ainda que a
conduta opressiva ndo chegue a configurar o assedio moral,
porguanto ausente a situacdo de cerco e discriminacédo, resvala na
intoleravel figura da gestdo por injdria, a que alude MARIE-
FRANCE HIRIGOYEN (in "Mal-Estar no Trabalho - Redefinindo
0 Assédio Moral", Bertrand Brasil). Com efeito, mesmo que a
pressdo exagerada como politica de metas fosse dirigida de forma
indistinta aos empregados da reclamada, tal circunstancia néo
legitima a tirania patronal, incompativel com a dignidade da pessoa
da trabalhadora, com a valorizagdo do trabalho humano e a fungéo
social da propriedade, asseguradas pela Constituicdo Federal (art.
1° 111 e 1V, art.5°, XIlII, art. 170, caput e I1l). De todo razoavel a
indenizacdo arbitrada na origem, ante o salério da autora, seu tempo
de casa e 0 porte do empregador, uma instituicdo bancaria.”
(TRIBUNAL: 22 regido — DECISAQ: 23/10/07 — TIPO: RO — ANO
2007 — NUMERO UNICO PROC: RO 00526-2006-301-02-00-3 -
TURMA: 4% TURMA - Publicagdo: 09/11/2007 - Rel: Juiz
RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS).

“DANO MORAL. APELIDOS PEJORATIVOS.
DISCRIMINACAO. MOBBING COMBINADO. Se a empresa
troca 0 empregado de setor e 0 deixa sem Servicos ou com poucos
encargos, ndo pode valer-se desse sub-aproveitamento para
discrimina-lo e transforma-lo em alvo de chacotas e apelidos por
parte da chefia e colegas. As ofensas repetidas, sob a forma de

exposicdo do trabalhador ao ridiculo por meio de apelidos
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pejorativos (marajd, macd podre, super-homem) configuram
mecanismo perverso de discriminacdo identificado na literatura
psiquidtrica e juridica como modalidade de assédio moral. Quando
0 constrangimento parte do proprio empregador ou de preposto
deste (superior hierarquico do empregado discriminado), pode ser
identificado como assédio vertical descendente, mobbing
descendente ou simplesmente bossing. Trata-se da forma mais
comum de assedio moral no ambito das relagdes de trabalho.
Irrelevante, para a caracterizacdo do fendbmeno, se o assédio for
praticado por chefes, sem o conhecimento do dono da empresa.
Com efeito, para as finalidades da lei, o empregador é a empresa
(art. 2°, CLT), que responde por atos de seus prepostos. Na situagédo
dos autos, conforme esclareceu a testemunha (fls. 98/99), o mau
exemplo dado pela chefia acabou contaminando os colegas do
reclamante, que por medo ou subserviéncia adotaram em relacéo a
ele epitetos ofensivos, sem que tivessem sido coibidos pelo
superior. Aqui a figura passa a ser do mobbing horizontal, praticado
no mesmo plano hierdrquico em que se encontra o assediado,
entrelagando-se com o assedio vertical descendente retro
mencionado, e produzindo um tertium genus, qual seja, 0 mobbing
combinado, a tornar ainda mais insuportavel a pressdo no ambiente
de trabalho. O atentado repetido a dignidade do reclamante enseja a
indenizacdo por dano moral. (TRIBUNAL: 22 regido — DECISAO:
09/10/07 — TIPO: RO — ANO 2007 - NUMERO PROC: RO 01605-
2006-061-02-00-0 - TURMA: 42 TURMA - Publicagdo: 19/10/07 -
Rel: Juiz RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIRQOS).

ASSEDIO MORAL. ISOLAMENTO. AMBIENTE
DEGRADADO. APELIDOS HUMILHANTES. MAJORAQAO
DA INDENIZACAO POR DANO MORAL. O confinamento da
empregada por meio ano num poréo da instituicdo, local sujo, mal

iluminado, isolado e impréprio para o cumprimento do contrato de
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trabalho, submetendo-a a geréncia, ainda, a apelidos jocosos
("ratazana”, "gata borralheira”, "cinderela"), ofensivos a sua
dignidade, personalidade e imagem perante os colegas, afetando-a
no plano moral e emocional, pelas caracteristicas da discriminacao e
reiteracdo no tempo, configura assédio moral. Justifica-se assim,
maior rigor na imposicdo de indenizagdo reparatoria em importe
mais expressivo que aquele fixado na origem: a uma, em face da
capacidade do ofensor, um dos maiores Bancos privados do pais; a
duas, pelo carater discriminatério, prolongado e reiterado da ofensa;
a trés, pela necessidade de conferir feicdo pedagogica e suasoria a
pena, mormente ante o descaso do ofensor, que insiste em catalogar
a pratica como "corriqueira”. Recurso a que se da provimento
parcial para incrementar a condenacdo por dano moral.
(TRIBUNAL: 22 regido — DECISAO: 30/05/06 — TIPO: RO — ANO
2004 - NUMERO UNICO PROC: 01346-2003-041-02-00-0 -
TURMA: 4% TURMA - Publicagdo: 09/06/2006 - Rel: Juiz
RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS).

“INDENIZACAO POR DANO MORAL. O assédio moral é a
exposicdo do trabalhador a situagdes humilhantes e
constrangedoras, repetitivas e prolongadas durante a jornada de
trabalho e no exercicio de suas fungdes. A prova oral evidenciou
que o diretor do reclamado tinha o habito de tratar rispidamente
todos os empregados, utilizando-se de expressdes injuriosas para
submeté-los a situacdes constrangedoras, ferindo, portanto, a honra
e a imagem de seus subordinados. O trabalhador é sujeito e nédo
objeto da relagdo contratual. Assim, tem direito a preservar sua
integridade fisica, intelectual e moral, em face do poder diretivo do
empregador. A subordinagcdo no contrato de trabalho ndo diz
respeito a pessoa do empregado, mas tdo-somente a sua atividade
laborativa, esta sim submetida de forma limitada. VVale lembrar que

a condenacdo por danos morais deve revestir-se em alerta ao
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causador da lesdo, sob pena de tornar-se incentivo as préaticas nao
contempladas pelo nosso Direito.” (TRIBUNAL: 22 regido —
DECISAO: 31/05/07 — TIPO: RO — ANO 2006 - NUMERO
UNICO PROC: 00437-2006-314-02-00-3 - TURMA: 122 TURMA
— Publicacéo: 15/06/2007 - Rel: Juiz DELVIO BUFFOLIN).

ASSEDIO MORAL. DEGRADACAO DO AMBIENTE DE
TRABALHO. DIREITO A INDENIZACAO. A sujeicdo dos
trabalhadores, e especialmente das empregadas, ao continuado
rebaixamento de limites morais, com adocdo de interlocucgéo
desabrida e sugestdo de condutas permissivas em face dos clientes,
no afa de elevar as metas de vendas, representa a figura tipica
intoleravel do assedio moral, a merecer 0 mais veemente repudio
desta Justica especializada. Impor, seja de forma explicita ou
velada, como conduta profissional na negociacdo de consorcios, que
a empregada "saia" com os clientes ou Ihes "venda o corpo e ainda
se submeta a lubricidade dos comentarios e investidas de superior
hierarquico, ultrapassa todos os limites plausiveis em face da
moralidade média, mesmo nestas permissivas plagas abaixo da
linha do Equador. Nenhum objetivo comercial justifica praticas
dessa natureza, que vilipendiam a dignidade humana e a
personalidade da mulher trabalhadora. A subordinagdo no contrato
de trabalho diz respeito a atividade laborativa e assim, ndo implica
submissdo da personalidade e dignidade do empregado em face do
poder patronal. O empregado é sujeito e ndo objeto da relacdo de
trabalho e assim, ndo lhe podem ser impostas condutas que violem a
sua integridade fisica, intelectual ou moral. Devida a indenizacéo
por danos morais (art. 159, CC de 1916 e arts. 186 e 927, do
NCC).” (TRIBUNAL: 22 regido — DECISAO: 20/05/05 — TIPO: RO
— ANO 2003 - NUMERO UNICO PROC: 01531-2001-464-02-00-
0 - TURMA: 42 TURMA - Publicacdo: 20/05/2005 - Rel: Juiz
RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROQS).
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“ASSEDIO MORAL. INDENIZACAO. A violéncia psiquica por
parte do empregador, que submete seus vendedores ao terror
constante de ndo atender as expectativas ou as metas de
produtividade por ele fixadas, sendo, em razdo disso, expostos ao
ridiculo perante toda a empresa, através de fotos e e-mails, além de
serem obrigados a submeter-se a brincadeira vexatdria que o0s
identifiguem com imagens negativas ou pejorativas, atinge o que ha
de mais caro ao ser humano, no @mbito de suas relagdes sociais e de
trabalho: imagem e auto-estima. Caracteriza, pois, a figura do
assédio moral no trabalho, sendo devida a indenizagdo reparadora
do dano, nos termos dos arts. 186 e 927 do CCB.” (TRIBUNAL.: 32
regiio — DECISAO: 20/05/05 — TIPO: RO — ANO 2007 -
NUMERO UNICO PROC: 00460-2007-114-03-00-7 - TURMA.: 82
TURMA - Publicagdo: 30/01/2008 — Rel: Juiz CLEUBE DE
FREITAS PEREIRA).

“INDENIZAGAO POR DANO MORAL. ASSEDIO. RESCISAO
INDIRETA. IMEDIATIDADE. Comprovada a pratica de atos pela
preposta da Empresa, que exorbitaram o poder discricionario do
empregador, configurando o assédio, traduzido pela violéncia
psicologica, sistematica e freqliente contra a empregada, causando-
Ihe desequilibrio emocional e dor intima, reconhece-se a resciséo
indireta do contrato de trabalho decorrente de ofensa moral e a
obrigacdo de indenizar, constitucionalmente assegurada. Nesse
sentido, ndo se pode acolher a tese patronal de auséncia de
imediatidade, porquanto as situacfes de assédio moral relatadas
causaram angustia na obreira, pouco a pouco, ndo se podendo
entender que houve perdédo tacito, s por ndo ter ela se insurgido,
quando da primeira vez em que se sentiu ofendida.” (TRIBUNAL.:
32 regido — DECISAO: 14/11/07 — TIPO: RO — ANO 2007 —
NUMERO UNICO PROC: 00809-2007-131-03-00-6 RO -
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TURMA: 32 TURMA - Publicagdo: 24/11/2007 — Rel: Juiz Irapuan

de Oliveira Teixeira Lyra).

“DANOS MORAIS. ASSEDIO MORAL. A indenizagio por dano
moral decorrente do contrato de trabalho pressupde a existéncia de
um ato ilicito praticado pelo empregador, de um prejuizo suportado
pelo ofendido e de um nexo de causalidade entre a conduta
injuridica do primeiro e o dano experimentado pelo dltimo. Na
presente hipdtese, o conjunto probatério dos autos revelou a pratica
adotada na reclamada, de exposicdo dos vendedores que néo
cumprissem as metas propostas a situacbes vexatdrias
incompativeis com a dignidade do ser humano e a valorizagdo do
trabalho, ocasionando sofrimento moral ao empregado, fazendo-o
se sentir ridicularizado e humilhado. Configura-se, portanto, o ato
ilicito praticado pela empregadora, por seus representantes, e 0 nexo
de causalidade com o dano moral infligido ao reclamante.”
(TRIBUNAL: 32 regido — DECISAO: 12/11/07 — TIPO: RO — ANO
2007 - NUMERO UNICO 00199-2007-106-03-00-0 RO -
TURMA: 62 TURMA - Publicagédo: 22/11/2007 — Rel: Juiz Antonio

Fernando Guimarées).

“ASSEDIO MORAL. CONFIGURACAO. O assédio moral
caracteriza-se pela reiterada perseguicdo a alguém, devendo haver
por parte do empregador o animo de depreciar a imagem e o
conceito do empregado perante si proprio e seus pares, 0 que causa
problemas de ordem psicoldgica e de auto-estima ao empregado
prejudicado pelo ato atentatério de sua dignidade. Trata-se, em
verdade, de uma conduta do empregador direcionada ao individuo
com o intuito de prejudica-lo. Constatada essa animosidade pessoal,
com objetivo de depreciar 0 empregado ou 0s diversos empregados
sujeitos @ mesma regra no ambiente de trabalho, deve-se concluir

pela configuracdo do assédio moral e arbitramento de indenizagédo
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nestas hipoteses.” (TRIBUNAL: 32 regido — DECISAQ: 10/09/07 —
TIPO: RO — ANO 2006 — NUMERO UNICO 01763-2006-143-03-
00-1 RO - TURMA: 82 TURMA - Publicagdo: 29/09/2007 — Rel:

Juiz Cleube de Freitas Pereira).

O contetdo das decisdes judiciais proferidas em sede de a¢des que
reconhecem a pratica de assedio moral no ambiente de trabalho revela um infeliz
repertorio de atitudes cada vez mais humilhantes e vexatorias, caracterizando

verdadeiro atentado a dignidade e ao patrim6nio moral do trabalhador.

A prética de assédio moral contamina o ambiente de trabalho e
ofende a dignidade do trabalhador em seus aspectos fundamentais, tais como a

intimidade, vida privada, liberdade, honra, boa fama, ndo-discriminagéo.

Ndo é o fato de o empregado encontrar-se subordinado ao
empregador ou de deter este Gltimo o poder diretivo que ird justificar a ineficacia
da tutela a dignidade e intimidade no local de trabalho, do contrério, haveria
degeneracao da subordinacéo juridica em um estado de sujeicdo do empregado. O
contrato de trabalho ndo pode constituir um titulo legitimador de recortes no
exercicio dos direitos fundamentais assegurados ao empregado como cidadao,
admitindo-se, apenas, sejam modulados os direitos fundamentais na medida

imprescindivel do correto desenvolvimento da atividade produtiva.?

Conforme destaca Arion Saydo Romita, ao inserir sua atividade
laborativa na organizacdo empresarial, o trabalhador adquire direitos decorrentes
dessa nova posicdo juridica, sem perder, contudo, aqueles de que era titular
anterior. Em suas relagdes com o empregador, o trabalhador tem direitos que lhe
assistem como pessoa. A regulacao das relacdes de trabalho ndo escapa ao raio de

acdo dos direitos fundamentais, parte que é do ordenamento juridico.?®

%% DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade Civil No Direito do Trabalho. S&o Paulo:
LTR, 2005, p. 233.
0 ROMITA, Arion Say&o. Op.cit., p. 201/202.
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Dentre as obrigages assumidas pelo empregador por forca do
contrato de trabalho, figura a de respeitar a personalidade moral do empregado na
sua dignidade de pessoa humana. Conforme Arion Saydo Romita esta €, de fato a
obrigacdo basica do empregador, decorrente do reconhecimento da existéncia de
direitos fundamentais do trabalhador, como sujeito de um contrato de trabalho.
No &mbito da relacdo de emprego os direitos fundamentais correspondem a

projecdo da dignidade da pessoa humana na disciplina juridica do contrato.?*

O reconhecimento dos direitos fundamentais no &mbito do contrato
de trabalho significa tratar o trabalhador como pessoa humana dentro e fora da
relacdo de emprego e admitir que este, além dos direitos trabalhistas, tem o direito
de ser tratado dignamente pelo empregador, que deve respeitar a sua intimidade,
vida privada, liberdade, honra, boa fama e ndo discriminacdo e se abster da
pratica de acbes ou omissdes, fisicas, verbais ou comportamentais, que possam
expor o trabalhador a situagbes humilhantes ou constrangedoras no ambiente de

trabalho durante a jornada de trabalho e na execucéo das atividades laborativas.

Entretanto, sob a roupagem do exercicio do poder de direcdo, 0s
detentores do poder, visando uma organizacdo do trabalho produtiva e lucrativa,
acabam por incidir no abuso de poder, adotando posturas utilitaristas e
manipuladoras através de gestdo sob pressdo (onde se exige horarios variados e
prolongados, diversificacdo de fungdo, cumprimento a todo custo de metas, etc.),
notadamente o superior hierarquico que se vale de uma relacdo de dominio,
cobrancas e autoritarismos por inseguranca € medo de perder a posicao de poder,
desestabilizando o ambiente de trabalho pela intimidacdo, inseguranca e medo
generalizado, afetando o psiquismo do empregado e, consequentemente sua salude
mental e fisica, além de prejudicar a produtividade com a queda no rendimento do

empregado afetado pela situacdo assediante ou pelo absenteismo.?*2

1 ROMITA, Arion Say&o. Op. cit., p. 205.

%62 ALKIMIN, Maria Aparecida. Assédio Moral e seus Efeitos na Relagdo de Emprego. Tese de Mestrado
em Direito das Relacdes Sociais — Area de Concentracdo em Direito do Trabalho, apresentada na
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2004, p. 54.
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A pratica do assédio moral no ambiente de trabalho configura
hipdtese de abuso de direito, eis que o fato do empregador ter poder diretivo lhe

concede o direito de assediar moralmente os empregados.

Embora a norma juridica ndo estabeleca protecdo para as hipdteses
de assédio moral, ndo se trata apenas de uma violacdo de um “dever-ser de
implicacdo moral”, viola o dever juridico tracado pelo ordenamento juridico sob o
aspecto trabalhista e constitucional, posto que a conduta do assediante caracteriza
violacdo das obrigacOes contratuais (art. 483 e 482 da CLT) e do dever legal de
respeito a dignidade da pessoa humana do trabalhador e aos seus direitos de
personalidade (intimidade, liberdade, ndo discriminacdo, honra, integridade fisica
e psiquica), havendo no ordenamento constitucional protecéo a tais direitos como
garantia individual e fundamental, sujeitando o autor da violacdo a

responsabilizagdo por dano moral, conforme inc. X do art. 5° da CF de 1988.%%%

A submissdo do trabalhador ao poder diretivo da empresa deve se
limitar aos exatos contornos da execucdo das atividades laborativas fixadas no
contrato de trabalho e ndo pode ser utilizada para a pratica de abusos pelo

empregador no ambiente de trabalho.

Em conclusdo, a insercdo do trabalhador no ambiente de trabalho
néo lhe retira os direitos fundamentais, dentre os quais, o da dignidade da pessoa
humana e os seus direitos de personalidade, tais como: intimidade, liberdade, néo
discriminacdo, honra, integridade fisica e psiquica, assegurados através do inc. X
do art. 5° da Constituicdao Federal, estabelecendo um limite intransponivel ao

exercicio do poder diretivo do empregador.

%63 ALKIMIN, Maria Aparecida.. Op. cit., p. 54.
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6.3. FASE POS-CONTRATUAL

O contrato de trabalho nasce da manifestagcdo da vontade das partes
e gera uma série de obrigacGes equivalentes que devem ser cumpridas e
respeitadas pelos pactuantes. A diversidade de obrigacGes integra um complexo
de deveres e poderes que concorrem, englobadamente, para identificar a posicédo

juridica do empregado e do empregador no nucleo da relacdo de emprego.

As obrigacdes contratuais envolvem o dever de protecdo das partes
contratantes e visam a protecdo do patriménio, reciprocamente, de uma parte
contra danos causados pela outra. O coroléario da lealdade e boa-fé € que inspira o

cumprimento das obrigagdes contratuais e a conseqiente protecdo das partes.

Com base na observancia do principio da lealdade e boa-fé
contratual os sujeitos envolvidos na relagcdo de emprego devem agir com
probidade em todas as fases do contrato de trabalho, quais sejam: pré-contratual,

contratual e pés-contratual.

Mesmo apds a extincdo do contrato de trabalho o empregado
continua vinculado a observancia dos compromissos profissional, ético e moral,
assumidos durante a contratualidade, razdo pela qual ndo pode divulgar ou
difundir fatos ou noticias desabonadoras que possam causar prejuizos morais ou

materiais ao seu ex-empregador.

Da mesma forma, o empregador continua vinculado ao
cumprimento dos compromissos assumidos em relagdo ao empregado durante a
contratualidade, devendo de abster de divulgar ou difundir fatos ou noticias
desabonadoras que possam causar prejuizos morais ou materiais ao empregado,

sob pena de caracterizar violagdo aos seus direitos fundamentais.
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Portanto, mesmo apds a extingdo da relacdo de emprego, algumas
regras de conduta devem continuar sendo respeitadas pelas partes — de protecéo,
lealdade e informacdo. Na hipdtese de configuracdo de ato ilicito pela
inobservancia dessas regras e na ocorréncia de prejuizo patrimonial ou moral fica

assegurado a parte inocente o direito de pleitear a indenizacdo cabivel.

6.3.1. ANOTACOES DESABONADORAS NA CTPS

O inc. 4° do art. 29 da CLT disciplina que é vedado ao empregador
efetuar anotacdes desabonadoras a conduta do empregado em sua Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social e o inc. 5° do mesmo artigo celetista disciplina que

0 descumprimento sujeitara o empregador ao pagamento de multa.

De acordo com a previséo legal fica proibido ao empregador fazer
qualquer registro desabonador da conduta funcional do empregado na CTPS, tais
como: motivagao da rescisdo do contrato de trabalho, motivacéo de justa causa,
motivacdo da conduta reprovavel. Tais informacdes dificultariam a recolocacgédo

profissional do empregado em razédo do seu passado funcional desabonador.

A carteira de trabalho € um documento indispensavel a protecdo do
trabalhador. As anotagOes constantes na CTPS, tais como: qualificagdo civil,
contrato de trabalho, salario, aumentos salariais, fungdes, alteracbes e promocdes
funcionais, férias, afastamentos previdenciarios, se constituem em elementos
importantes para afericdo da qualificacdo profissional do empregado e facilitam a

sua recolocacgao profissional.

Por essas raz0es é que o texto consolidado proibe a anotacdo de
informacdes desabonadoras na carteira profissional do empregado para o fim de
proteger o empregado e permitir que 0 mesmo, apds ter sido dispensado, ndo seja

discriminado por um novo empregador.
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A informacdo da conduta desabonadora, ainda que veridica, ndo
pode ser anotada na CTPS do trabalhador, sob pena de dificultar a obtencéo de
um novo empregado e de ferir o principio da liberdade de trabalho e o da
dignidade da pessoa humana, além de criar dificuldade para recolocacédo

profissional.

Nossos Tribunais Trabalhistas vém reconhecendo a existéncia de
conduta abusiva na decisdo do empregador que elabora “lista” negra para
discriminar o empregado que procura recolocacao profissional e dificultar a sua

recolocagao no mercado de trabalho

“ANOTA(;AO RELATIVA AO AJUIZAMENTO DE A(;AO
TRABALHISTA NA CTPS DO EMPREGADO - DANO MORAL
- CONFIGURACAO. N3o ha autorizacdo legal para que o
empregador lance na CTPS do empregado que o0 registro de um
contrato de trabalho foi determinado judicialmente. Tal conduta se
mostra excessiva, podendo, até mesmo, ser considerada
desabonadora da conduta da reclamante, eis que os empregadores
tendem a rejeitar trabalhadores que vao buscar o reconhecimento de
seus direitos na Justica do Trabalho. Desse modo, a adogdo pela
empregadora desse tipo de pratica expde o ex-empregado a
possibilidade de sofrer constrangimentos e retaliagbes no mercado
de trabalho, impondo-lhe, por consequiéncia, um sofrimento que se
traduz no medo de ser discriminado ao apresentar sua CTPS a outro
futuro empregador. Patente, pois, o desrespeito a dignidade e a
privacidade do trabalhador, o que atrai 0 pagamento da reparagao
pecuniaria.” (TRIBUNAL: 3% Regifo - DECISAO: 09/05/2007 -
TIPO: RO  NUM: 00722 - ANO: 2006 - NUMERO UNICO
PROC: RO - 00722-2006-082-03-00-2 - TURMA: Oitava Turma -
DJMG DATA: 26/05/2007 - PG: 31 — Rel.: Cleube de Freitas

Pereira).
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“INDENIZA(;AO POR DANO MORAL - ANOTAQAO APOSTA
NA CTPS NOTICIANDO No. DO PROCESSO E VARA ONDE
TRAMITOU A ACAO TRABALHISTA. As anotagbes legais a
serem efetuadas pelo empregador na CTPS obreira, segundo
dispdem os artigos 29/40 da CLT, constituem elementos bésicos
ajustados entre as partes quando da contratagdo e condigdes
especiais ocorridas durante o trato laboral. Observa-se, assim, que 0
legislador cuidou de exigir somente as condicGes inerentes a vida
laboral do empregado. Ademais, ndo se pode olvidar da existéncia
de norma expressa a proibir o empregador de efetuar "anotacgdes
desabonadoras a conduta do empregado em sua Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social” (art. 29, pardgrafo 3-0, CLT), com
as quais se pode comparar o0 registro na CTPS de acdo judicial
ajuizada pelo trabalhador, haja vista a realidade econémica e social
do pais e o fato de ndo ser bem vista, pelos empregadores, a procura
do Judiciario pelo candidato a emprego. As anotacGes na CTPS do
reclamante no sentido de que o contrato de trabalho foi registrado
em razdo de decisdo judicial trabalhista, sem ddvida, configura dano
ao trabalhador, passivel de reparacdo.” TRIBUNAL: 3% Regido -
DECISAO: 08/02/2006 - TIPO: RO - NUM: 01505 - ANO: 2005 -
NUMERO UNICO PROC: RO - 01505-2005-035-03-00-1 -
TURMA: Oitava Turma - DIMG DATA: 18/02/2006 - PG: 24 -

Rel.: Juiz Paulo Mauricio Ribeiro Pires).

“ANOTACOES DESABONADORAS A CONDUTA
PROFISSIONAL DA OPERARIA. DANO MORAL.
CONFIGURACAO. 1. A comprovacido do pagamento de salarios
deve ser feita com a exibicdo dos recibos correspondentes (CC, art.
940, c/c art. 464, da CLT). No entanto, no campo das relagdes
domésticas, em que ainda subsiste a informalidade, a jurisprudéncia
dos tribunais do trabalho, com sua vocagdo eqlitativa, tem

flexibilizado o rigor da prescricdo legal, admitindo, embora com
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reservas, que a comprovacdo do pagamento salarial seja feita por
intermédio de testemunhas, cujo valor deve ser definido com rigor
especial e de acordo com a diretriz da livre persuasao racional (art.
131, do CPC). 2. A aposicdo de anotacdes desabonadoras a conduta
profissional do empregado na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social, além de ilegal (art. 29 da CLT c/c Lei n°® 10.270/01),
configura ato lesivo a honra e a imagem (CF, art. 5°, V e X),
autorizando, em face do inquestiondvel propdsito lesivo do ex-
empregador, a reparacdo do dano moral tipificado. 3. Recurso
conhecido e parcialmente provido.” (TRIBUNAL: 10? Regido -
ORIGEM: 052 VARA - BRASILIA/DF - 05-0620/2001 NA VARA
DE ORIGEM - DECISAO: 01 02 2002 - TIPO: ROPS - NUM:
03219 ANO: 2001 - REGIAO: 10 - NUMERO UNICO PROC:
ROPS - TURMA: 32 TURMA - Rel.: Juiz DOUGLAS ALENCAR
RODRIGUES).

“INDENIZACAO POR DANO MORAL - ANOTACAO DA
CTPS - CONSIGNACAO DE QUE O REGISTRO FOI
EFETIVADO NO CURSO DE ACAO TRABALHISTA -
ILICITUDE — PROCEDENCIA 1. As anotacdes feitas na carteira
profissional do trabalhador devem restringir-se aos elementos
contratuais especificados em lei (CLT, art. 29). 2. A conduta
empresarial de anotar na CTPS que o contrato de trabalho havido
entre as partes foi registrado por determinacdo judicial violou
direito e provocou dano, pois indiscutivelmente a referéncia ao
ajuizamento de acdo trabalhista representa real obstaculo a obtengéo
de nova colocacdo no mercado de trabalho. 3. Embora a busca da
tutela jurisdicional se revele como um direito incontestavel de todo
trabalhador brasileiro, é inegavel que a revelacdo publica do fato
tem causado dificuldades para o laborista, pois muitas empresas
utilizam tal informag&o como critério admissional decisivo. 4. Além

de ilegal, o registro do fato na CTPS do obreiro perpetua uma
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informacdo que, para muitos potenciais empregadores, terad
conotacgédo desabonadora. 5. Dano moral caracterizado e indenizagédo
deferida. 6. Decisdo unanime.” (TRIBUNAL: 24% Regido -
DECISAQ:14/07/2004 - TIPO: RO NUM: 1346 ANO: 2003 -
NUMERO UNICO PROC: RO - 1346-2003-001-24-01 - TURMA:
TP - Tribunal Pleno - DATA: 03/08/2004 DO-MS n° 6300 - PG: 39
— Rel. Juiz: AMAURY RODRIGUES PINTO JUNIOR).

“DANO MORAL. ANOTACAO DELIBERADA DO
EMPREGADOR DE RECLAMAQAO RABALHISTA NA CTPS
DO EMPREGADO. A Consolidacao das Leis do Trabalho conferiu
especial atencdo a Carteira de Trabalho, dedicando-lhe capitulo
inteiro, em um de cujos artigos prescreveu que "é vedado ao
empregador efetuar anotacBes desabonadoras a conduta do
empregado em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social”.
Ainda que a referéncia a reclamacdo trabalhista ajuizada pelo
empregado nédo seja entendida como a anotacdo desabonadora a que
se refere a lei, é induvidoso que, numa sociedade na qual se sabe
circular "listas negras de trabalhadores” em época de inegavel
escassez de empregos, a observagdo inscrita numa Carteira de
Trabalho deixa de ter uma conotacdo de mera noticia para assumir
uma outra e nefasta perspectiva: a de registro de contra-indicagéo
do seu portador. Ainda mais quando essa anotacdo ndo decorre de
determinacdo judicial, é feita deliberadamente pelo empregador e
ndo contém nenhuma informacao que seja absolutamente necessaria
para o registro da vida profissional do empregado e que assim a
tornasse justificavel. Essa conduta tem nitida intencdo de frustrar ao
trabalhador nova colocacdo no mercado de trabalho e possui o
carater ilicito que d& ensejo a reparacdo por danos morais.”
(TRIBUNAL: 3? Regifo - DECISAO: 03/02/2004 - TIPO: RO
NUM: 00577 - ANO: 2003 - NUMERO UNICO PROC: RO -
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00577-2003-082-03-00-7 - TURMA: Quinta Turma - DJMG
DATA: 14-02-2004 PG: 14 — Rel.: Juiz Jodo Bosco Pinto Lara).

Portanto, o empregador ndo pode fazer anotacbes desabonadoras a
conduta do empregado na CTPS e, na hipbtese de vir a fazé-lo, além da
condenacao no pagamento de multa pecuniaria, também pode ser condenada no
pagamento de indenizacdo por danos materiais e morais em favor do trabalhador

se deste ato ilicito resultou prejuizos ao mesmo.

6.3.2. DIVULGACAO DE INFORMACOES DESABONADORAS
INVERIDICAS

Quando um trabalhador se candidata a um novo posto de trabalho é
muito comum que o futuro empregador busque informagdes a respeito das
habilitagdes profissionais do candidato, através de consultas junto aos antigos

empregadores.

Nesta hipdtese, as informacBes prestadas pelo ex-empregador
devem se limitar exclusivamente aos aspectos da vida profissional e habilidades
técnicas do ex-empregado, abstendo-se de divulgar ou insinuar fatos relacionados
com a vida pessoal do empregado ou apresentar justificativas sobre os motivos

que o levaram a rescindir o contrato de trabalho.

Tendo em vista que as informagOes a serem prestadas pelo antigo
empregador devem se limitar & divulgacdo de aspectos técnicos e funcionais da
vida profissional do trabalhador, quaisquer outras informacdes acaso divulgadas,
caracterizam préatica de abuso de poder diretivo e nitido propdsito de prejudicar o

trabalhador e dificultar ou impedir o seu legitimo direito de trabalhar.



236

N&o pode o empregador divulgar informagdes inveridicas, falsas,
mentirosas, difamatdrias, caluniosas ou distorcidas do verdadeiro status pessoal e
profissional do ex-empregado com o fim de prejudicar ou impedir o acesso do
mesmo ao mercado de trabalho. Essa pratica € abusiva e condenavel e cerceia o

empregado de trabalhar e de prover o sustento proprio e o de sua familia.

Quando o ex-empregador divulga informacdes inveridicas para o
fim de denegrir a vida pessoal e profissional do ex-empregado apds a extin¢do do
contrato de trabalho, viola dever de conduta, pautado pela boa-fé contratual, o que
implica no pagamento de indenizagdo por danos materiais e morais em favor do

trabalhador se deste ato ilicito resultou prejuizos ao mesmo.

Conforme destaca Valdir Florindo, alguns maus empregadores
prestam informacdes desabonadoras de seus ex-empregados para empresas onde
estes buscam emprego, deixando nitidamente claro ndo s6 o objetivo em
prejudica-los, impedindo futuras contrataces, mas, sobretudo, denegrir a imagem
dos mesmos, e, ofender-lhes a honra, impedindo-os ainda de exercer 0s proprios

oficios, direitos esses que trazem protecéo certa na Constituicdo Federal.**

Luiz de Pinho Pedreira aduz que a imputagdo mentirosa que cause
atentado a honra do empregado constituira por esse fato uma falta caracterizada
que compromete a responsabilidade do empregador que agiu com espirito de

malicia ou pelo menos com uma leviandade censuravel ®®

Nossos Tribunais Trabalhistas vém reconhecendo a existéncia de
conduta abusiva na decisdo do empregador que divulga informacdes
desabonadoras para discriminar 0 empregado que procura recolocagédo

profissional e dificultar a sua recolocacdo no mercado de trabalho.

%4 ELORINDO, Valdir. Op. cit., p. 64.
25 PEDREIRA, Luiz Pinho. Op. cit., p. 561.
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“DANOS MORAIS. INDENIZACAO. EMPREGADA
DOMESTICA. INFORMACOES DESABONADORAS
FORNECIDAS PELA RE, POR TELEFONE, A PROVAVEIS
NOVOS EMPREGADORES. PUBLICIDADE. FATO JURIDICO
CONCRETO ATRAGCAO DA NORMA LEGAL. O fornecimento
de informacdes sobre pessoas, em especial ex-empregados, constitui
hoje um campo extremamente nevralgico, tormentoso e perigoso,
tenha ou ndo o informante previamente se assegurado do sigilo,
uma vez que envolve, a um s6 tempo o direito de informar com
fidelidade e exatiddo; a obrigacdo de fazé-lo até sob possivel risco
de futura responsabilidade (a omissdo de dados importantes pode
redundar em reivindicagdes dos prejudicados) e o dever de ndo
ultrapassar a linha, indefinida e sutil, entre o cumprimento da
obrigacdo, o expendimento de opinides proprias e a agressdo sem
causa a personalidade do outro. Sendo uma coisa fornecerem-se
informagdes objetivas, exatas, precisas, comprovadas ou
comprovaveis sobre alguém, dando ao novo empregador os dados
concretos existentes sobre a conduta de uma pessoa a fim de que
tome decisdes e outra € transmitir a terceiros impressdes subjetivas,
duvidas e desconfiancas pessoais que a propria informante jamais
buscou apurar devidamente ou se o fez guardou exclusivamente
para Si € nem mesmo preocupou-se em punir a empregada ou
rescindir o contrato. Ou seja, se guardou para si as duvidas,
suspeitas ou certezas, mantendo tudo no seu intimo, sem as medidas
préprias para por cobro aos fatos ou trazé-los ao conhecimento das
autoridades competentes agindo como lhe era licito fazer, pois cada
um sabe como gerir e administrar os conflitos internos no seu lar
ndo pode mais utilizar disso para alertar terceiros ou lancar davida
publica depois sobre o comportamento da ex-empregada. Enquanto
o fato permaneceu no intimo da Ré, dele ndo se ocupa o Direito, eis
que territdrio infenso a invaséo por ele. Mas a partir do instante em

que lhe deu publicidade e circulacdo, provocou fato juridico
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concreto, habil para atrair a norma legal e gerar direitos e
obrigag6es. Deferindo-se a Autora, empregada doméstica, diante da
prova produzida, a reparacdo do dano moral em razdo de meras
suspeitas desabonadoras, de eventuais pequenos furtos, nunca
apurados, nem jamais antes sequer mencionadas a empregada, mas
fornecidas a provaveis novos empregadores, impedindo que
obtivesse 0s empregos. Indenizacdo devida que € arbitrada em um
ano de salario da prejudicada, incluida a gratificacdo de natal.
TRIBUNAL: 20% Regido - ORIGEM: 22 VARA DO TRABALHO
DE ARACAJU - PROCESSO N° 01.02.1273/00 NA VARA DE
ORIGEM - ACORDAO NUM: 1697/01 - DECISAO: 28 08 2001 -
TIPO: RECURSO ORDINARIO - NUM: 324 - ANO: 01 -
NUMERO UNICO PROC: RECURSO ORDINARIO - TURMA:
TRIBUNAL PLENO - DIARIO DE JUSTICA DO ESTADO DE
SERGIPE - DATA: 26/09/2001 — Rel.: Juiz ANTONIO CARLOS
PACHECO DE ALMEIDA).

“ACAO CIVIL PUBLICA TRABALHISTA - DANOS MORAIS
COLETIVOS. A pratica adotada pela Reclamada de discriminar
parentes de ex-empregados que ingressam com reclamagéo
trabalhista, bem como de fornecer informacGes desabonadoras de
ex-empregados, dificultando-lhes a obtencdo de nova colocagdo no
mercado de trabalho, constituem ilicitos vedados pelo ordenamento
juridico. Tais condutas violam o direito a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, ao valor social do trabalho, a igualdade, a néo-
discriminacéo, a inafastabilidade da tutela jurisdicional, a protecéo
ao emprego, dentre outros direitos constitucionalmente assegurados.
Os danos decorrentes extrapolam a esfera individual dos sujeitos
lesados, atentando também contra direitos difusos e coletivos, os
quais sao definidos no CDC (art. 81, paragrafo Unico, incisos | e 1),
como os transindividuais, de natureza indivisivel. A evolucdo do

instituto do dano moral no nosso sistema juridico permite,
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atualmente, com base na Constituicdo Federal e nas Leis que
regulamentam a tutela coletiva, a condenacédo da lesante a reparacédo
dos danos morais coletivos. Busca-se com esta indenizacgao oferecer
a coletividade de trabalhadores uma compensacdo pelo dano
sofrido, atenuando, em parte, as consequéncias da lesdo, como
também visa aplicar uma sancdo pelo ilicito praticado. A
indenizacdo a titulo de danos morais coletivos deve ser revertida ao
Fundo de Amparo do Trabalhador (art. 13 da Lei 7.347/85), em
razéo deste ser destinado ao custeio de programas assistenciais dos
trabalhadores.” (TRIBUNAL: 3? Regi&o - DECISAO: 30/06/2004 -
TIPO: RO NUM: 01107  ANO: 2003 - NUMERO UNICO
PROC: RO - 01107-2003-103-03-00-7 - TURMA: Quarta Turma -
DIJMG - DATA: 24/07/2004 - PG: 09 — Rel.: Juiz Luiz Otavio

Linhares Renault).

“DANO MORAL. Demonstrado o prejuizo sofrido pelo empregado,
pela dificuldade encontrada na obtencdo de novo emprego em
virtude de informagdes incorretas e desabonadoras prestadas pela
ex-empregadora as empresas nas quais buscava nova colocagdo no
mercado de trabalho, é devida a indenizagdo por dano moral.”
(TRIBUNAL: 42 Regido - DECISAQO: 04/11/1999 - TIPO: RO/RA -
NUM: 00310.341/97-3 - ANO: 1997 - NUMERO UNICO PROC:
RO/RA - TURMA: 5a. TURMA - 06-12-1999 - Rel. Juiz:
RICARDO LUIZ TAVARES GEHLING).

“Dano Moral. Dano Patrimonial. Traduz a verdade o ressaltado
informe de que o trabalhador fora dispensado por motivo de
participacdo em movimento paredista, pendente de julgamento pela
justica do trabalho. Todavia, o registro de modo algum pode ser
entendido como conduta ndo merecedora de reparos, a nao se
estabelecer a mentira como critério positivo, por diversas razdes.

Em primeiro lugar, porque a informacdo ndo dizia respeito a
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qualificacdo e conduta profissionais do autor propriamente ditas.
Em segundo lugar, porque a motivacdo se encontrava sub-judice, ja
proferida sentenca originaria que a arredava. Em terceiro lugar,
porque fato publico e notdrio a resisténcia empresarial a atividades
sindicais, movimentos paredistas e exercicio do direito de acéo
pelos trabalhadores perante a justica do trabalho. Tanto assim que o
TST eliminou a possibilidade de pesquisa de andamento processual
pelo nome do trabalhador de sua pagina na internet, apos dendncia
do procurador-geral do trabalho a proposito da préatica de formacéo
de "listas negras" contendo nomes de trabalhadores que ja
recorreram a justica do trabalho. O procedimento foi considerado
crime contra a organizacdo do trabalho pelo entdo Presidente,
Ministro Francisco Fausto. O registro, sem duvida, outra intencdo
ndo teve sendo a de alertar potencial empregadora a proposito de
trabalhador que n&o abriria mdo de exercer direitos - 0 que,
lamentavelmente, haja vista subsisténcia de mentalidade ainda
refrataria ao valor social do trabalho, a dignidade do trabalhador
como pessoa humana e cidaddo e ao principio da néo-
discriminacdo, é considerado defeito e ndo qualidade. A conduta
patronal antijuridica emerge inequivoca, porque manejado informe
verdadeiro com a finalidade de dificultar ou impedir nova colocacao
do trabalhador. Recurso ordindrio conhecido e parcialmente
provido.” (TRIBUNAL: 12 Regido - DECISAO: 28/06/2004 -
NUMERO UNICO PROC: - 01672-2002-205-01-00 - TURMA: 2a.
TURMA - DORJ, Ill, DE 12/05/2005 — REL.: JUiZA GLORIA
REGINA FERREIRA MELLO).

Portanto, é abusiva a decisdo do ex-empregador de divulgar
informac®es inveridicas sobre a conduta profissional do seu ex-empregado, para o
fim de impedir ou dificultar o direito de trabalhar. Tal decisdo é arbitraria e
caracteriza lesdo aos direitos fundamentais do trabalhador, notadamente, o

principio da dignidade da pessoa humana e o sagrado direito de trabalhar.
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6.3.3. DIVULGACAO DE INFORMACOES DESABONADORAS
VERIDICAS

Outra questdo importante sobre o tema se refere a possibilidade do
antigo empregador prestar informacdo desabonadora, porém, verdadeira, sobre a
conduta profissional do ex-empregado, quando instado pela empresa que esta em

vias de contratacdo do mesmo.

Embora a CLT tenha sido expressa apenas em relacdo a vedacao de
justa causa ou informacdo desabonadora na CTPS, a Constituicdo Federal dispde
no seu artigo 170, que a ordem econ6mica esta fundada na valorizacdo do
trabalno humano e tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna,
observados o principio da fungdo social da propriedade e a busca do pleno
emprego (inciso Il e VIII). Entende-se, pois, que o ordenamento juridico, numa
interpretacdo sistematica, veda a conduta patronal de prestar informacdes
desabonadoras veridicas de forma ilimitada. Desse modo, 0 empresario que presta
esse tipo de informacdo fora dos pardmetros da proporcionalidade comete abuso
do direito de falar a verdade, numa atitude inescrupulosa que se esconde sob 0

manto de uma pseudo-legalidade.?®

Quando o nucleo da informacao desabonadora - embora verdadeiro
- versar sobre as hipoOteses de justa causa praticadas pelo empregado, o ex-
empregador deve se abster de divulgar esse fato, em homenagem ao principio

constitucional da dignidade humana e do respeito ao direito ao trabalho.

Se fosse possivel ao ex-empregador divulgar os motivos pelos quais
rescindiu o contrato de trabalho do empregado por justa causa, esse fato
dificultaria ou até mesmo impediria que o trabalhador fosse recontratado pelo
futuro empregador, privando-o do direito de trabalhar, eis que ndo se revela

razoavel que o mesmo, entre varios candidatos, fosse escolher um candidato com

%6 TAGLIALEGNA, Aldon do Vale Alves e COLLO, Janilda Guimardes de Lima. A Informacéo
Desabonadora Verifica a Luz dos Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade. Artigo extraido da
biblioteca virtual do site do TRT da 18?2 Regido - http://www.trt18.gov.br/, p. 7.
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historico de dispensa por justa causa, portanto, detentor de maus antecedentes

profissionais reconhecidos pelo antigo empregador.

Quando estdo em jogo as hipbteses de rescisdo do contrato de
trabalho por justa causa, tais como, desidia, indisciplina, insubordinagdo, mau
procedimento, abandono de emprego e outras questbes de ordem patrimonial,
conclui-se que o patrdo ndo podera prestar informacao desabonadora. Com efeito,
a tendéncia do escasso mercado de trabalho € a de preterir o empregado com esse
tipo de referéncia. Compreende-se, nesse caso, que a atitude correta seria o patrdo
recusar-se a dar qualquer informacdo, visto que ninguém esta obrigado por lei a
fornecer carta de recomendacdo. Entendimento contrario seria anuir com
comportamento que impede o empregado de mudar de vida. O empregado ja foi
punido e sofreu com a despedida, agora ser punido novamente, com uma
informacdo desabonadora ndo € justo, Isto seria retirar-lhe o resgate de sua
prépria dignidade por meio do trabalho. Assim, o comportamento a ser

universalizado é a abstencdo, ou seja, que a informacao ndo seja prestada.”®’

A informacdo desabonadora somente poderd ser prestada em
situacbes excepcionais, quando houver perigo para a integridade fisica ou
psicoldgica do possivel contratante, como no caso, por exemplo, da baba que
maltratou a crianca, do professor que seviciou o aluno, a enfermeira que agrediu o
idoso. A mesma informacédo desabonadora néo se justifica se o0 antigo empregado
estiver procurando um emprego de balconista no shopping ou como pedreiro na
construcgéo civil, porque nesses locais, pelo tipo de trabalho realizado, o labor do

empregado nio colocara em risco a integridade de seus colegas de trabalho.?®®

Somente em casos especiais, quando o principio da liberdade de
expressdo do ex-empregador superar o principio da dignidade humana, fica

permitido a divulgacdo de informagbes desabonadoras sobre a conduta

27 TAGLIALEGNA, Aldon do Vale Alves e COLLO, Janilda Guimares de Lima. Op. cit., p. 5.
28 b idem, p. 4/5.
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profissional do ex-empregado, com vistas a proteger a integridade fisica e

psicoldgica de colegas de trabalho da empresa que esta em vias de contrata-lo. .

Portanto, a informacéo desabonadora da conduta profissional do ex-
empregado somente poderd ser divulgada em situagcdes excepcionais, valendo a
regra da abstencdo desse tipo de informacdes, sob pena de caracterizacdo de

pratica abusiva que pode resultar em indenizacdo por danos morais e materiais.

6.3.4. DIVULGACAO DE LISTAS NEGRAS

Uma outra pratica reprovavel e abusiva adotada por alguns maus
empregadores consiste na elaboragdo de “listas negras” com a inser¢do do nome
de ex-empregados com a finalidade de discriminar e impedir ou dificultar a

recontratagéo dos mesmos por outras empresas.

Rodolfo Pamplona Filho destaca que embora muitas vezes possa
soar como uma parandia conspiratéria, o fato é que € comum se falar, em
determinados setores de atividade econdmica, na existéncia de listas negras, em
que constariam nomes de empregados indesejaveis, de tal modo a obstar suas

contratacdes ou simplesmente criar empecilhos a que isto ocorra.?®®

O autor assevera que, ocorrido o fato, inquestionavelmente estara
caracterizada a lesdo ao trabalhador, tanto na sua esfera patrimonial quanto moral,
vez que foi expurgado do mercado de trabalho, sem ter direito sequer a defesa do
que lhe foi imputado. Destaca que essa lesdo ndo estd sendo perpetrada ao
trabalhador somente enquanto empregado, mas sim também como cidaddo, pois
se estara tolhendo até mesmo a possibilidade de sua subsisténcia e de sua familia
(dano patrimonial) e violentando sua honra e dignidade perante a sociedade (dano

moral), ensejando seu legitimo interesse na reparacdo desses danos.?”

269 pAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit. p. 100.
2% |p idem, p. 100.
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A elaboracéo de tais listas negras tem como motivacao identificar os
ex-empregados que tenham participado de greve ou que tenham ajuizado
reclamacdo trabalhista contra o antigo empregador e sua principal finalidade é a
de discriminar e impedir ou dificultar a recolocacéo profissional. A lista cria uma
relacdo de trabalhadores indesejaveis e que ndo devem ser recontratados por
outras empresas. Trata-se de pratica abusiva e que frustra direitos fundamentais

dos trabalhadores.

Nossos Tribunais Trabalhistas vém reconhecendo a existéncia de
conduta abusiva na decisdo do empregador que elabora listra negar para
discriminar o empregado que procura recolocacao profissional e dificultar a sua

recolocacgao no mercado de trabalho

“INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - DISCRIMINACAO
NO ATO DA ADMISSAO - O principio da igualdade, talhado ao
longo dos séculos pelo homem e para 0 homem, é um auténtico
direito fundamental delineador da personalidade humana e dirige-se
tanto em face do Estado, quanto do particular, que ndo podem
pautar-se por condutas discriminatdrias, preconceituosas ou racistas.
No caso em tela, a prova oral e documental revela que a 22
Reclamada teria prometido aos empregados da 1* Reclamada a
manutencdo do emprego, com a sucessao trabalhista operada, a néo
ser quanto aqueles que "tivessem levado a Prosegur na Justica". No
plano internacional, o Brasil ratificou a Convencao n. 111 da OIT,
que trata da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao, e
que tem como principais preocupagdes a afirmacdo dos valores
constantes da Declaracéo de Filadélfia, dentre os quais se inscrevem
a igualdade de oportunidades, a dignidade e o progresso material,
assim como a conscientizagdo de que a discriminacdo constitui
violagdo aos direitos enunciados na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem. Observa Marcio Tulio Viana, em estudo em
torno da Lei n. 9.029, de 13 de abril de 1995, que proibe
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discriminacfes para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua
manutenc¢do, por motivos "numerus clausus”, de sexo, origem, raca,
cor, estado civil, situacdo familiar ou idade, que o legislador ja
deixara "de fora outras hipOteses, previstas expressamente na
Constituicdo, como as praticas discriminatorias decorrentes de
deficiéncia (art. 7°, inciso XXXI)" (Viana, Marcio Tulio, "Protecdo
contra atos discriminatérios”, In: "O que ha de novo em Direito do
Trabalho", Coordenadores. Marcio Tualio Viana e Luiz Otavio
Linhares Renault, Sdo Paulo: LTr, 1997, pag. 97). N&o significa isto
que 0s juizes ndo estejam buscando uma solugdo equanime para as
demais formas de discriminacdo. A jurisprudéncia, como fonte
formal de direito, vem de algum tempo para ca, fornecendo
subsidios preciosos para o intérprete. E é este o caso dos autos, em
que nos deparamos com a discriminacdo por forca de fator nédo
incluido no rol da lei supracitada, mas igualmente odiosa, evoluindo
a jurisprudéncia no sentido de ceifar, na raiz, as chamadas "listas
negras”. Lembre-se de que o direito de acgdo € constitucionalmente
assegurado (art. 50, XXXV) e as chamadas "listas negras" sdo de ha
muito repudiadas pelo ordenamento juridico, por impedir,
injustamente, a admissdo de trabalhadores que exerceram direito
legitimamente assegurado. Assim, demonstrado que a atitude da
Reclamada foi lesiva a honra e a intimidade do Reclamante,
causando-lhe frustracdo pela oportunidade perdida injustamente,
indubitdvel o dano moral ocasionado e a relagdo de causalidade
entre 0 ato e o efeito, pelo que deve ser deferida a indenizagéo
especifica, ressaltando ainda o carater pedagogico da pena, que visa
a coibir a préatica discriminatoria, pela Reclamada.” (TRIBUNAL.:
32 Regifo - DECISAOQ: 05/07/2006 - TIPO: RO NUM: 00951 -
ANO: 2005 - NUMERO UNICO PROC: RO - 00951-2005-015-03-
00-4 - TURMA: Quarta Turma - DJIMG DATA: 15-07-2006 PG: 13

— Rel.: Juiz Fernando Luiz Gongalves Rios Neto).
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“DANO MORAL. LISTA NEGRA. ELABORAQAO E
DIVULGACAO. PROVA DO PREJUIZO. DESNECESSIDADE.
1. A elaboracdo e divulgacdo de lista negra relacionando
trabalhadores que ajuizaram acdo trabalhista e recomendando a nao
contratacdo dos mesmos € conduta gravissima, que atenta contra a
ordem constitucional, afronta o Poder Judiciério e desconsidera a
dignidade humana. 2. Os trabalhadores relacionados na referida lista
fazem jus a indenizacdo por dano moral, ainda que tenham
conseguido colocacdo no mercado de trabalho e ndo tenham
provado prejuizo material. 3. Na concepcdo moderna do
ressarcimento por dano moral, prevalece a responsabilizacdo do
agente por forca do simples fato da violagdo, de modo a tornar-se
desnecessaria a prova do prejuizo em concreto, ao contrario do que
se da quanto ao dano material. (STJ, 4% Turma, RE 2003/0101743-2
Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha). 4. Decisdo por maioria.”
(TRIBUNAL: 242 Regido - DECISAQ:/2004 /05 12 - TIPO: RO
NUM: 1671 ANO: 2003 - NUMERO UNICO PROC: RO - 1671-
2003-002-24-00 - TURMA: TP - Tribunal Pleno — DATA:
02/06/2004 DO-MS n° 6258 PG: 42 — Rel.: Juiz MARCIO V.
THIBAU DE ALMEIDA).

“DANO MORAL - DIVULGACAO DE LISTA NEGRA. A
propagacdo da conhecida “lista negra”, contendo nomes de
reclamantes perante a Justica do Trabalho, com intuito malévolo de
dificultar a obtencdo de novo emprego, por si s, expde 0 ex-
empregado ao dano, conferindo-lhe direito a respectiva indenizacéo
moral.” (TRIBUNAL: 242 Regi&o - DECISAOQ: 17/12/2003 - TIPO:
RO - NUM: 560 - ANO: 2003 - NUMERO UNICO PROC: RO -
560-2003-003-24-03 - TURMA: TP - Tribunal Pleno - DATA:
22/01/2004 DO-MS n° 6169 - PG: 21 — Rel.: Juiz MARCIO V.
THIBAU DE ALMEIDA).
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“DANO MORAL - "LISTAS NEGRAS". Restou incontroverso nos
autos que a reclamada elaborava e atualizava, de tempos em
tempos, a chamada "lista negra”, com o0 nome de todos 0s ex
funcionarios que vieram a pleitear seus direitos no Poder Judiciario
Trabalhista. No caso presente, a reclamada adotava procedimentos
vis, ndo apenas discriminando ex empregados que ajuizaram
reclamac6es trabalhistas, quando do fornecimento de referéncia,
mas também coagindo as empresas que lhe prestavam servicos para
que ndo contratassem ou até mesmo demitissem tais pessoas. Se 0
fato de que a reclamada elaborar tal listagem e encaminhéa-la a uma
Unica firma ja € motivo bastante para configurar o dano a pessoa da
autora, quanto mais se considerarmos as centenas de empresas que
Ihes prestavam servicos ou comercializavam seus jornais.
Caracterizada a lesdo ao trabalhador, impBe-se 0 ressarcimento do
dano. Recurso a que se da provimento parcial (t&o somente para
reduzir o valor da indenizacdo).” (TRIBUNAL: 242 Regido -
DECISAQ:04/03/2003 - TIPO: RO NUM: 452 ANO: 2002 -
NUMERO UNICO PROC: RO - 452-2002-001-24-07 - TURMA:
TP - Tribunal Pleno - DATA: 16/05/2003 - DO-MS n°® 5958 - PG:
47 — Rel.: Juiza DALMA DIAMANTE GOUVEIA).

Conforme destaca Jodo de Lima Teixeira Filho, estas listas negras
visam discriminar e impedir a admissdo em novo emprego do trabalhador no
emprego que tenha participado de greve ou que tenha ajuizado acao trabalhista no
emprego anterior. S0 formas ilegais de selecdo ao emprego, que, além de
odiosas, violam dispositivos constitucionais, pois discriminam quem fez uso
legitimo de um direito, o direito de greve, assegurado no art. 9° da CF/88, e o
direito de acesso ao Poder Judiciario, para defesa de direito que julgue, como
garantido no art. 5° da CF, inciso XXXV, ofendem, ainda, o proprio direito ao

trabalho, garantido como direito fundamental do trabalhador.”*

2" SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de Direito do Trabalho. 222 ed. atual. Sdo Paulo, LTR, 2005.
v.1,p. 638.
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Desta forma, embora o empregador seja titular do poder diretivo e
detenha o direito de propriedade sobre os negécios, evidentemente que ndo pode
exercer tais prerrogativas em desacordo com os demais principios e direitos

fundamentais vigentes no ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 170 pressupbe uma
ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, com a finalidade de assegurar a todos uma existéncia digna, conforme

os ditames da Justica Social.

O inc. 11l do art. 1° da Constituicdo ressalta a dignidade da pessoa
humana como um dos seus principios fundamentais e o inc. IV do art. 1° destaca
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como bens socialmente

tutelaveis.

As manifestacbes concretas do principio da dignidade da pessoa
humana, da valorizagdo do trabalho humano e do valor social do trabalho
acompanham o individuo em todas as suas atividades e limitam a atuacdo do
poder diretivo e do direito de propriedade do empregador, que exercera tais

prerrogativas dentro desses limites.

Diante das consideragdes supra, é correto afirmar que o empregador
deve exercer o seu poder diretivo e 0 seu direito de propriedade com respeito aos
direitos fundamentais do ex-empregado e, na hipotese de divulgar informacdes
desabonadoras ou informacGes inveridicas, elaborar listas negras ou praticar
qualquer outra atitude que venha causar danos ao patriménio do trabalhador em
violag&o a sua dignidade, intimidade, privacidade, honra ou ao seu sagrado direito
de trabalhar a sua responsabilizacdo se estendera mesmo apds a extincdo do
contrato de trabalho, implicando na obrigagéo de indenizar por danos morais ou

materiais se do ato ilicito praticado resultar prejuizo ao trabalhador.
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CONCLUSAO

O contrato de trabalho se desenvolve em torno do empregador e do
empregado e o0 seu nucleo essencial revela que o primeiro, por assumir 0s riscos
da atividade econdmica, tem o direito de dirigir e controlar as atividades

laborativas do segundo, que, por forca de contrato, se obrigou a respeita-las.

No contexto do contrato de trabalho a interseccdo que se estabelece
entre 0s sujeitos é intensa e se renova a cada dia no cotidiano das relacdes
individuais trabalhistas, caracterizando-se, de um lado, pelo poder diretivo do

empregador e, de outro lado, pelo dever de obediéncia do empregado.

Embora o poder diretivo seja insito ao empresario, da mesma forma
que o dever de obediéncia ao empregado, evidentemente que esses papéis devem

ser exercidos com moderagdo no contexto do contrato de trabalho.

Nesse compasso, ainda que o empregado esteja sujeito ao poder
diretivo do empregador e ao dever de obediéncia as ordens que originam do
contrato de trabalho, deve ser tratado com respeito e educacgdo, dentro dos

parametros da lei, eis que o poder de comando ndo é absoluto e nem ilimitado.

A incidéncia dos direitos fundamentais no ambito do contrato de
trabalho se assenta na necessidade de assegurar o respeito a dignidade do
trabalhador e fixar limites ao exercicio da prerrogativa empresarial e tornar a

relacdo de emprego mais justa e equilibrada.

Portanto a atuacdo do poder diretivo deve ficar limitada a
observancia das normas constitucionais que garantem ao trabalhador os seus
direitos fundamentais e que possuem repercussdo nas suas relac@es juridicas da
esfera privada. O contrato de trabalho é uma relacdo juridica privada e,

evidentemente, deve ser alcangado pela ordem constitucional, razdo pela qual as
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condi¢cbes contratuais e, consequentemente, os direitos fundamentais do

trabalhador devem ser respeitados.

O poder diretivo do empregador encontra limites na dignidade da
pessoa humana. A atividade do trabalhador estd protegida pelos direitos
fundamentais assegurados a todas as pessoas e incluem o respeito a intimidade, a
vida privada, a honra, a imagem, a liberdade de expresséo e a nao discriminacao,

que Ihe sdo inerentes e que a ele pertencem ligados indissoluvelmente.

Nas situacOes praticas da relacdo de emprego onde se estabelece a
interseccdo entre o poder diretivo do empregador e o dever se sujeicdo do
empregado, o primeiro, no gozo da prerrogativa empresaria e 0 segundo,
administrando o dever de sujeicdo, resta claro que o poder diretivo ndo pode
assumir carater ilimitado, mas ater-se ao que se revela necessario a aferir o
cumprimento do contrato naquilo que se relaciona com a melhoria da organizagéo
produtiva da empresa e com 0 objeto da prestacdo de servicos do empregado,
buscando se valer de mecanismos logicos, racionais e razoaveis, com niveis de
intromissdao minimos na vida particular do empregado, limitados e justificados ao

que se faga necessario ao atendimento das necessidades empresariais.

Nesse quadro, é inquestionavel que a Constituicdo Federal de 1988
rejeitou condutas fiscalizatorias e de controle das atividades laborativas que sejam
ofensivas a liberdade e a dignidade minima do trabalhador e impde a aplicacdo de
preceitos ao contrato de trabalho para o fim de garantir o respeito aos seus

direitos fundamentais.

Uma vez tecidas as consideracbes supra, urge destacar as
conclusdes a que chegamos através do presente trabalho a respeito da
possibilidade de aplicacdo das garantias constitucionais fundamentais como

forma de limitar o poder diretivo do empregador.
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A — No periodo pré-contratual, embora as tratativas preliminares encetadas pelas
partes ndo possuam forca obrigatdria, quem as celebra, desde o inicio, se prepara
e age de forma que as condigcdes ajustadas sejam passiveis de cumprimento e
espera 0 mesmo cumprimento da outra parte. Como corolario, urge destacar o0s
principios da lealdade, da honestidade e da boa-fé que devem nortear a atitude das
partes, para que eventual desisténcia de contratar ndo venha resultar em prejuizos
injustos a parte inocente. Partindo dessa premissa, se todos os atos tendentes a
formalizacdo do contrato de trabalho foram consumados e, ao final, 0 mesmo néo
foi concluido por culpa da empresa, resta evidente que a mesma agiu de forma

desarrazoada e em patente abuso de poder diretivo.

B — Na fase da contratagdo o empregador somente pode exigir a realizacdo do
exame médico admissional, conforme previsdo da legislacdo trabalhista. Os
dispositivos constitucionais proibem qualquer tipo de discriminacdo ao
trabalhador por ocasido das entrevistas pessoais, notadamente a exigéncia de
atestados médicos, assegurando-lhe o direito a intimidade e a vida privada e
colocando-os fora dos limites do poder diretivo do empregador. No curso do
contrato de trabalho é imperativo que somente podem ser realizados exames
médicos periddicos com a concordancia do empregado, que devera ser
comunicado dos resultados, assegurando-lhe, ainda, o sigilo do diagndstico. A
decisdo do empregador em submeter o trabalhador a outros exames medicos,
além das hipoteses legais, fere os direitos constitucionais e fundamentais e,

portanto, ndo pode efetivada.

C - Na fase da contratacdo é vedado ao empregador submeter o trabalhador a
testes grafologicos ou grafotécnicos, como condicdo de admissdo, sem
observancia de medidas de cautela e sem dar conhecimento ao trabalhador da real
dimensao das informacGes e dados que se pretende descobrir através da aplicacédo
dos testes. Tal atitude do empregador caracteriza intromissdo indevida na
intimidade e na vida do trabalhador, o que ndo é tolerado pelos dispositivos
constitucionais. Os testes devem se limitar & afericdo da capacidade técnica e

profissional do trabalhador, relacionadas com o objeto da prestacéo de servicos.
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D - Na execucdo do contrato de trabalho a empresa pode exercer o controle e
fiscalizacdo das atividades laborativas do empregado através da adocdo de
mecanismos audiovisuais para o fim de verificar se as mesmas estdo sendo
prestadas de acordo com os designios do empregador. Nossa jurisprudéncia
trabalhista, de forma pacifica, vem admitindo a fiscalizacdo das atividades dos
empregados através de circuitos internos de televisdo, para o fim de garantir o
melhor controle do setor de producdo e das atividades prestadas. Todavia, esse
tipo de controle e fiscalizacdo deve ser exercido dentro dos limites do respeito a
intimidade e a vida privada do trabalhador, sendo instalados apenas em locais de
trabalho. Ndo pode o empregador adotar esse mecanismo de controle em locais
inapropriados (banheiro, vestiario, refeitorio), eis que tal fato implica em patente
atentado contra a intimidade e a vida privada do trabalhador, o que nédo € tolerado

pelos dispositivos constitucionais.

E — Na execucdo do contrato de trabalho a empresa pode fazer, com reservas,
revistas pessoais nos empregados. Embora haja entendimento doutrinario em
sentido contrario, a jurisprudéncia trabalhista vem se posicionando
favoravelmente a possibilidade de revista pessoal no ambiente de trabalho quando
utilizada para salvaguarda e como medida de seguranga ao patriménio do
empregador. Deve, pois, ser exercida dentro dos limites do direito e preservando
os direitos fundamentais do trabalhador a intimidade, a vida privada e a
dignidade. A empresa, diante do seu poder diretivo, quando absolutamente
necessario e, ainda, observando os critérios da razoabilidade, pode promover
revistas pessoais nos empregados. Todavia, na medida em que, extrapola 0s
limites e submete os trabalhadores a revistas pessoais constrangedoras,
humilhantes, causadoras de agressbes morais e de situacbes vexatdrias,
evidentemente que pratica abuso de poder diretivo, 0 que ndo é tolerado pelos

dispositivos constitucionais.

F — Na execucédo do contrato de trabalho a empresa pode controlar e fiscalizar o
computador, a internet e o correio eletrénico no ambiente de trabalho e no

contexto das atividades laborativas e do contrato de trabalho. Embora haja
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entendimento doutrinario em sentido contrario, a conclusdo a que se chega é no
sentido de que o empregador - no exercicio regular do seu poder diretivo - pode
instituir mecanismos para controlar e fiscalizar as atividades profissionais dos
empregados que sdo prestadas por ferramentas de trabalho eletronicas, tais como,
computadores, internet, correio eletrénico, sem que tal procedimento resulte na
violagéo aos direitos fundamentais do trabalhador que protegem a vida privada e
o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes. Como corolario, urge destacar
que O empregador é o proprietario dos meios eletrénicos e aplicativos
tecnoldgicos que sdo colocados a disposicdo do empregado como ferramentas
para a execucdo das atividades laborativas. E ele quem dirige, controla e
subordina o trabalho do empregado, dando destinacdo concreta a médo de obra dos
trabalhadores com vistas ao atendimento dos fins da empresa. Os meios
eletronicos sdo fornecidos ao trabalhador por forca da relacdo de emprego e para

0 exercicio das atividades laborativas objeto do contrato de trabalho.

G - Em relacdo ao assédio sexual a pratica revela-se totalmente abusiva,
caracterizando, ainda, ilicito penal. Os dispositivos constitucionais consagram a
garantia da dignidade da pessoa humana e dispbem que sdo inviolaveis a
intimidade e a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. Eis a base legal que
garante os direitos fundamentais do trabalhador e proibe préticas abusivas de
assédio sexual. Também cumpre destacar que o assédio sexual constitui crime
previsto no artigo 316-A do Codigo Penal. Portanto, a conclusao a que se chega é
no sentido de que o poder diretivo do empregador ndo pode utilizado com a
finalidade de permitir ao empregador ou aos seus prepostos praticarem crime de
assédio sexual. O empregador, por ser o detentor do poder diretivo da empresa,
compete-lhe o dever de manter o ambiente de trabalho moralmente respeitoso,
saudavel e harmonioso e além de se abster da préatica de assédio sexual, também
deve zelar para que seus prepostos e demais empregados ndo venham a incidir na
pratica de tais condutas irregulares e reprovaveis aos olhos da lei e da moralidade.
O poder diretivo neste caso real¢a a importancia do papel e das responsabilidades
que devem ser assumidas pelo empregador, eis que ja que ndo subsiste argumento

I6gico, ético, moral ou juridico que permita a conclusdo de que um trabalhador
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inserido numa relacdo de emprego possa ser despojado do exercicio dos seus

direitos fundamentais.

H — Em relacdo ao assédio moral destaca-se que o empregador tem o dever de
manter 0 ambiente de trabalho moralmente sadio e de adotar medidas para inibir
ou impedir a ocorréncia dessa pratica insidiosa na relacdo de emprego, zelando
pela integridade fisica e psicoldgica do trabalhador e pela preservacdo dos seus
direitos e garantias fundamentais. A pratica de assédio moral contamina o
ambiente de trabalho e ofende a dignidade do trabalhador em seus aspectos
fundamentais, tais como a intimidade, vida privada, liberdade, honra, boa fama,
ndo-discriminacdo. A submissdo do trabalhador ao poder diretivo da empresa
deve se limitar aos exatos contornos da execugdo das atividades laborativas
fixadas no contrato de trabalho e ndo pode utilizada para a pratica de abusos pelo
empregador no ambiente de trabalho. A insercdo do trabalhador no ambiente de
trabalho néo Ihe retira os direitos fundamentais, dentre os quais, o da dignidade da
pessoa humana e o0s seus direitos de personalidade, tais como: intimidade,
liberdade, ndo discriminacdo, honra, integridade fisica e psiquica, assegurados
pelos dispositivos constitucionais e estabelecem um limite intransponivel ao

poder diretivo do empregador.

| — Na fase pds-contratual, da mesma forma, o empregador continua vinculado ao
cumprimento dos compromissos assumidos em relagdo ao empregado durante a
contratualidade, devendo de abster de divulgar ou difundir fatos ou noticias
desabonadoras que possam causar prejuizos morais ou materiais ao empregado,
sob pena de caracterizar violacdo aos seus direitos fundamentais. Portanto,
mesmo apos a extingdo da relacdo de emprego, algumas regras de conduta devem
continuar sendo respeitadas pelas partes — de protecdo, lealdade e informacdo. Na
hipdtese de configuracdo de ato ilicito pela inobservancia dessas regras e na
ocorréncia de prejuizo patrimonial ou moral fica assegurado a parte inocente o
direito de pleitear a indenizacdo cabivel. Nesse sentido, é proibido ao empregador
fazer qualquer registro desabonador da conduta funcional do empregado na

CTPS, tais como: motivacdo da rescisdo do contrato de trabalho, motivacdo de
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justa causa, motivacdo da conduta reprovavel. Tais informacdes dificultariam a
recolocacdo profissional do empregado em razdo do seu passado funcional
desabonador. Da mesma forma, também é proibido ao empregador divulgar
informacBes inveridicas, falsas, mentirosas, difamatdrias, caluniosas ou
distorcidas do verdadeiro status pessoal e profissional do ex-empregado com o
fim de prejudicar ou impedir o acesso do mesmo ao mercado de trabalho. Essa
pratica é abusiva e condenavel e cerceia o empregado de trabalhar e de prover o
sustento proprio e o de sua familia. Ainda que veridicas, as informacdes
desabonadoras da conduta profissional do ex-empregado, somente poderdo ser
divulgadas em situagdes excepcionais, valendo a regra da abstencao desse tipo de
informacGes, sob pena de caracterizacdo de pratica abusiva que pode resultar em
indenizacdo por danos morais e materiais. Também € proibido ao empregador
elaborar listas negras que tém como motivacgédo identificar os ex-empregados que
tenham participado de greve ou que tenham ajuizado reclamacdo trabalhista
contra 0 antigo empregador, sendo sua principal finalidade a de discriminar e
impedir ou dificultar a recolocacdo profissional. A lista cria uma relacédo de
trabalhadores indesejaveis e que ndo devem ser recontratados por outras
empresas. Assim, resta claro que o empregador deve exercer o seu poder diretivo
e 0 seu direito de propriedade com respeito aos direitos fundamentais do ex-
empregado e, na hipdtese de divulgar informacgdes desabonadoras ou informacdes
inveridicas, elaborar listas negras ou praticar qualquer outra atitude que venha
causar danos ao patriménio do trabalhador em violacdo a sua dignidade,
intimidade, privacidade, honra ou ao seu sagrado direito de trabalhar a sua
responsabilizacdo se estenderd mesmo apos a extingdo do contrato de trabalho,
implicando na obrigacdo de indenizar por danos morais ou materiais se do ato

ilicito praticado resultar prejuizo ao trabalhador.
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