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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar de que forma o exercicio poder
diretivo do empregador pode interferir nos direitos da personalidade dos
empregados, a partir do estado de subordinacdo em relagdo ao patrono, em todas
as fases contratuais. Uma vez que o poder diretivo e os direitos da personalidade
sdo elementos que aparecem diretamente relacionados ao contrato de trabalho.
Inicialmente, serd trazido a tona o estudo a cerca deste poder de direcdo do
empregador, garantido pela legislacédo trabalhista, e que possibilita ao empresério
exercer o comando em todas as areas de sua empresa, inclusive sob o seu
empregado, que cede sua forca de trabalho a ele, quando da assinatura do contrato
de trabalho. Na continuacdo, serdo apresentadas as garantias fundamentais do
empregado, seu surgimento, caracteristicas, e de que maneira elas aparecem
classificadas pela doutrina, com o objetivo de melhor visualizar-se como essas
garantias podem se apresentar na relacdo de emprego. Serdo descritas todas as
fases contratuais, quais sejam, pré-contratual, contratual e pds-contratual, e
observado de que maneira os direitos dos empregados s&o fator limitador ao
exercicio do poder de direcdo, quando de maneira abusiva, fugindo de sua finalidade

comercial.

Palavras-chave: Direitos da personalidade. Poder diretivo. Contrato de trabalho.

Empregado.



ABSTRACT

The present work aims to analyze how the directing power of the employer exercise
can interfere with employees' personality rights, from its state of subordination in
relation to its patron, in all contractual phases. Once the directing power and
personality rights are elements that appear directly related to the employment
contract. Initially, will be brought to light the study about this power of direction of the
employer, guaranteed by the labour legislation, and that allows the employer to
exercise command in all areas of your company, including under its worker who gives
your workforce when the signing of the contract of employment. In the sequel, will be
presented the fundamental guarantees of the employee, their emergence,
characteristics, and how they appear classified by doctrine, with the purpose of better
show as these guarantees may report to the employment relationship. In the end, will
be described all stages, which are contractual, pre-contractual, contractual and post-
contractual, and observed how the employee rights are limiting factor to exercise the

power of direction when abusive way, running from their commercial purpose.
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1. INTRODUCAO

As relacbes de emprego vém passando por uma série de significativas
mudancas com o advento da globalizacdo e dos avancos tecnoldgicos.
Empregadores encontram-se cada vez mais na busca incessante pelo lucro,
enquanto os empregados estdo muito mais cientes de seus deveres e obrigactes
enquanto obreiros.

O vinculo de obrigacdes entre duas partes, que apresenta-se quando alguém
presta um servigo de maneira subordinada, pessoal, ndo eventual e onerosa a outro,
da origem a relacdo de emprego. Esta é marcada pelo antagonismo das partes, ou
seja, o0 empregador exerce sobre o empregado um poder diretivo ja que encontra-se
em uma posicao hierarquica superior, isto caracteriza-se por a subordinacao juridica
ser elemento intrinseco do contrato de trabalho, uma vez que a toda ordem do
empregador corresponde uma obrigacdo de cumprimento do empregado, e 0
empregado, por sua vez, tem assegurado, baseado nos principios de protecao, 0s
seus direitos de personalidade, os quais poderdo atuar de maneira a limitar o poder
diretivo do empregador.

O poder diretivo encontra-se fundamentado no direito de propriedade, previsto
no artigo 5°, inciso XXIlI, da Constituicdo Federal da Republica de 1988. A origem do
poder de dirigir a prestacao de servico advém da formacgéo do vinculo juridico entre
empregado e empregador. Na hipétese de o empreséario ndo contar com esse poder,
talvez ele ndo conseguisse realizar sua atividade econdmica, pois nao poderia
organizar a empresa. Considera-se que o empregador, estando como foco desta
pesquisa aquele que exerce empresa, desempenha a funcdo de mediador entre a
sua empresa e as pessoas que consomem seus produtos e/ou servicos advindos
dela.

Contudo, esse poder de direcdo do empregador ndo é absoluto, e ndo pode
ser exercido de forma ilimitada, uma vez que os direitos da personalidade dos
empregados devem ser observados. Estes direitos sdo essenciais ao homem,
garantidos constitucionalmente, séo inerentes a pessoa humana, estendidos por
todos os ramos do Direito, inclusive ao Direito do Trabalho. Eles tém a funcdo de
garantir os direitos fundamentais, coibindo ameacas que, porventura, venham a

ocorrer e, desta maneira, valorizam o ser humano.



Ao fazer leituras iniciais sobre o tema, constata-se um problema que merece
uma andlise mais detida: a condicdo de vulnerabilidade dos direitos da
personalidade do empregado frente ao poder diretivo do empregador, ocasionada
devido a estas relacbes contarem como caracteristica o desequilibrio entre as partes.
Sao nestas situa¢des que podem ocorrer cerceamentos, ou até mesmo agressoes, a
liberdade e a dignidade.

Com a finalidade de contribuir cientificamente e socialmente na analise do
problema, esta pesquisa busca como objetivo analisar como o0 exercicio do poder
diretivo do empregador podera interferir nos direitos da personalidade do empregado.
Para isso, buscard compreender de que se trata e de como este poder do
empregador podera se manifestar na relacdo com o empregado, além de estudar a
aplicacao dos direitos da personalidade nas relacdes de trabalho e, identificando de
gue maneira poderdo ocorrer conflitos entre o poder diretivo do empregador e 0s
direitos da personalidade do empregado.

Estas situacdes de conflitos poderdo ser visualizadas em todas as fases do
contrato, e ndo apenas na sua execucao. Na fase pré-contratual, que é aquela na
qual ocorre a construcdo da vontade de contratar e, posteriormente, a discussao dos
pontos do contrato, antes de celebra-lo. Neste momento ja percebe-se um vinculo
de confianca entre as partes; a contratual, esta tem inicio com o ato de aceitacéo,
agui ja vigora as regras estabelecidas no contrato; e a fase pdés-contratual, que
inicia-se a partir da extingdo do contrato ou, em outras palavras, de sua conclusao.
Nesta fase, devem as partes ainda se colocar a disposi¢cdo da outra para eventuais
ocorréncias e duvidas decorrentes daquele contrato.

Apesar do conflito entre estas categorias ja mencionadas néao tratar-se de um
tema moderno, pelos fatos demonstrados aqui apenas de maneira introdutéria,
percebe-se a importancia de fazer uma anélise mais aprofundada sobre este tema,
ao passo em que, apesar de ser uma pratica constante e conhecida pela maioria das
pessoas, principalmente os empregados, ele traz a tona a novidade de ter os direitos
da personalidade como pano de fundo para avaliar atitudes dos empregadores em
fases que nao so6 a contratual.

Este tema se mostra relevante para ser tratado em ambito académico por
discorrer sobre uma matéria importante para sociedade, pois traz a baila direitos
protegidos constitucionalmente a ambas as partes, de maneira que um néo se

sobreponha ao outro.
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Buscando analisar a temética proposta, o método dedutivo se aplica
perfeitamente a pesquisa por trazer uma abordagem da generalizagcdo para uma
questdo particular. Quanto ao uso de dados, a pesquisa sera qualitativa, a partir
deste método a pesquisa buscara apresentar explicacdes sobre o objeto pesquisado,
aprofundando-se na sua compreenséao, preocupando-se com aspectos da realidade.
Quanto aos objetivos, ela serad descritiva, uma vez que se registra, analisa e
correlaciona fatos ou fenébmenos, sem manipula-los.

Os instrumentos utilizados serdo a pesquisa bibliogréafica a livros, legislacéao
(Consolidacéo das Leis do Trabalho, Constituicdo Federal, entre outros), artigos
cientificos, teses e dissertacfes, disponiveis através de meio eletrbnico e também
impressos. Este material sera documentado em fichamentos, resumos e esquemas,
de modo a facilitar o acesso a informac¢des importantes contidas neles.

Visando dar resposta ao objetivo da pesquisa, este estudo se desenvolvera
com base nas ideias de renomados autores das areas do Direito, como Amauri
Mascaro Nascimento (2011), Mauricio Godinho Delgado (2016), Arion Saydo Romita
(2014) e Alice Monteiro de Barros (2016)

A divisdo dos capitulos sera feita da seguinte forma: No capitulo 1 seré
desenvolvida uma analise acerca do poder diretivo do empregador. Para isso, este
estudo ird se remeter desde a origem do direito empresarial e o surgimento do
conceito de empresa, até chegar no que se conhece hoje por esses institutos. A
partir da conceituacdo do poder de direcdo sera visualizado como a subordinacéo
apresenta-se como elemento essencial do contrato de trabalho.

O capitulo 2 contém uma andlise do empregado como detentor de garantias
fundamentais e, consequentemente de seus direitos de personalidade. Neste
capitulo, dar-se-a um enfoque na maneira como estes direitos estao inseridos nas
relacbes entre empregados e empregadores. E ainda, como o estudo do contrato de
trabalho serd focalizado, conforme os ensinamentos do doutrinador Nascimento
(2011).

Por fim, o capitulo 3 trard uma analise de como as garantias constitucionais
do empregado faz-se elemento limitador do poder diretivo do empresario-
empregador. Nesse sentido, o estudo mostrara as situacdes praticas do cotidiano
dos empregados, inseridos em uma relagéo de subordinagdo com seu empregador.
Situacdes que podem ocorrer, como sera demonstrado, em todas as fases do

contrato de trabalho. Mostrando também os limites que os interesses de ambas as
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partes devem ser exercidos, para que, desta forma, consigam criar uma relagao

justa e harmdnica entre os sujeitos do contrato.
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2. O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

Neste capitulo sera feita uma analise acerca do surgimento e da evolucéo do
direito empresarial, sem pretensdes de esgotar tal assunto, pois foge do objeto do
presente trabalho. Tal estudo é realizado com o objetivo de que se observe a
relacdo de antigos institutos do direito empresarial, com o que se entende hoje por
empresa, seu conceito e perfis.

O estudo sobre o empresario e seu poder diretivo, observando seus conceitos
de acordo com pontos de vista de renomados doutrinadores, ganham especial
importancia neste momento para que se possa compreender como eles encontram-
se associados a condicdo do empregado e a sua subordinacdo em relacdo ao
empregador, que se configura elemento essencial ao contrato de trabalho.

Desta maneira, a andlise do poder diretivo do empregador e da subordinacéo
SA0 necessarios por tratar-se de institutos que individualizam o contrato de trabalho,
além de se fazerem essenciais para estabelecer os limites deste poder frente aos

direitos dos empregados, como adiante sera discutido.

2.1 A EVOLUCAO DO DIREITO EMPRESARIAL E O CONCEITO DE EMPRESA

O direito empresarial, para chegar ao que se vé atualmente, passou por
grandes evolucdes no decorrer do tempo. Esta evolucdo foi dividida em fases. A
primeira, em meados dos séculos Xll a XVI, é caracterizada por se tratar de uma
fase de mercados e trocas, na qual o direito comercial era totalmente voltado para
0S comerciantes, que também o dirigiam. Nesta fase, surgiram as corporacdes de
mercadores, assim como as grandes feiras, famosas nas cidades europeias, que
deram origem aos mercados financeiros e acionarios e as primeiras bolsas de
mercadorias.

A segunda fase, entre os séculos XVII e XVIII, destaca Negrdo?': “caracteriza-
se pela expansao colonial e é a época aurea da evolugcéo das grandes sociedades,
sempre sob a autorizagdo do Estado”. Foi nesse periodo que se deu inicio ao

desenvolvimento dos intercambios comerciais, que ligaram o Oriente a Europa.

1 NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e de Empresa — Teoria Geral da Empresa e
Direito Societéario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 32.
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Marcada, principalmente, pelo mercantilismo e pelo colonialismo, o qual os europeus
passaram a descobrir novas oportunidades de mercado a partir da colonizacéo de
novas terras.

No século XIX surge a terceira fase, que caracterizou-se pelo liberalismo
econdmico, aqui ja ndo eram necessdrias intervencfes estatais nas relagbes
comerciais, uma vez que O mercado possuia mecanismos proprios para
regulamentar-se. E, desta maneira, ocorre o estabelecimento do direito comercial
como ordenamento que iria regular as atividades dos comerciantes, considerado
aqueles que exercem os atos de comércio.

Ja na quarta e, atual fase, ocorre a transicdo do direito comercial para o
direito empresarial. Nesta fase, o foco encontra-se na atividade empresarial e na
empresa. No inicio foram vastas as criticas, exemplo do doutrinador Martins?, pois
ainda nédo havia uma conceituacdo definida do que seria empresa, ocasionando
possibilidades do direito empresarial abarcar situacdes que n&o seriam de sua
competéncia original e, desta forma, tornar prejudicado o estabelecimento de sua
area de atuacdo.

A transicao do direito comercial para o direito empresarial ndo faz com que o
direito dos antigos comerciantes dos séculos passados seja esquecido do
ordenamento e desconsiderado, ocorre, pois, com o advento do direito empresarial
uma unificacdo do antigo com o novo, a partir da concepcéo dos novos institutos que
caracterizam o direito empresarial, como a empresa e 0 empresario.

Mesmo com o surgimento do direito empresarial, o ordenamento juridico nao
definiu em seus livros 0 que vem a ser empresa®. Restou a cargo dos doutrinadores
desenvolverem este conceito juridico de fundamental importancia para este estudo.

Contudo, ndo ha uma unificacdo sobre a ideia do que é empresa. Esta
dificuldade se d&, principalmente, por ndo tratar-se de uma coisa corpérea e por
apresentar-se de diversas maneiras, pois a mesma adquire perfis diferentes.

Na doutrina encontra-se um conceito juridico e um conceito econémico para a
empresa. O conceito juridico, segundo o ensinamento de Asquini#, apresenta-se sob
a forma de uma teoria poliédrica, destacam-se quatro perfis, ou ideias. O primeiro,

perfil subjetivo, no qual empresa e empresario se confundem; o perfil funcional, nele

2 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 18. ed. Sdo Paulo: Forense, 1993. p. 27.

3 A figura do empresario foi conceituada no Codigo Civil de 2002, em seu artigo 966.

4 ASQUINI apud NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e de Empresa — Teoria Geral da
Empresa e Direito Societéario. 9. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 65-67.
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a empresa aparece como aquela forca em movimento que é atividade empresarial
dirigida para um determinado escopo produtivo; o perfil objetivo, que refere-se a
empresa como o complexo de bens moveis e imoveis, corporeos e incorpéreos,
utilizado pelo empresério para o exercicio de sua atividade empresarial; e, ainda, o
perfil corporativo, no qual a empresa é vista como o resultado da organizagéo
pessoal, formada pelo empresario e por seus colaboradores.

Ja a concepcao econbmica, advém da economia politica, onde apresenta-se
como base a organizacdo dos fatores de producéo, séo eles: natureza, capital e
trabalho. Trata-se, enfim, da atividade econdmica organizada, para fins de producgéo
e obtencao do lucro, a partir da sua comercializagéo.

Negrédo® aduz que:

[...] a empresa é vista como o resultado da organizagdo do pessoal,
formada pelo empresario e por seus colaboradores [...] ela ndo é nem
sujeito, nem objeto de direito. Ela ndo existe como pessoa (sujeito de
direitos), tampouco como objeto de direito, porque € a propria
atividade de alguém — pessoa natural (empresério) ou juridica
(sociedade empresaria). Sua concep¢do €, pois, abstrata e
corresponde ao conceito de fatos juridicos, ou exercicio de negdcios
juridicos qualificados (atividade econdmica organizada, com fim
préprio, licito).

Nas palavras de Bulgarelli®, este define empresa como “atividade econémica
organizada de producgéo e circulacdo de bens e servigos para o mercado, exercida
pelo empresério, em carater profissional, através de um complexo de bens”.

Portanto, por tratar-se de algo abstrato, a empresa depende dos atos do
empresario para movimentar-se, ou seja, sem a organizacdo por parte do
empresario de todos os fatores que compdem a empresa, ela ndo ir4 funcionar e,
desta maneira, ndo ir4 existir.

E de acordo com esta ideia que ensina Coelho’, o renomado autor em suas
obras, afirma haver uma confuséo entre empresario, pessoa juridica, e 0s socios das
empresas, pois nem sempre os elaboradores de textos de normas juridicas possuem

a preocupacao de explicar bem essas diferencas. Para esclarecer, assevera o autor:

5 NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e de Empresa — Teoria Geral da Empresa e
Direito Societério. 9. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.67

6 BULGARELLI apud NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e de Empresa — Teoria
Geral da Empresa e Direito Societario. 9. ed, Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 69.

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial — Direito de Empresa. 172 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 126.
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[..] a pessoa juridica empresaria é cotidianamente denominada
“empresa”’, e os seus socios sdo chamados de “empresarios”. Em
termos técnicos, contudo, empresa € a atividade, e ndo a pessoa que
a explora; e empresario ndo € o socio da sociedade empresaria, mas
a prépria sociedade.

2.2 O EMPRESARIO E O PODER DIRETIVO

Apesar de ndo constar no ordenamento juridico o conceito de empresa,
diferentemente se fez com o conceito de empresario. O Cédigo Civil de 20028, em
seu artigo 966, diz que: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econOmica organizada para a producdo ou a circulagcdo de bens e
servigos”.

Através desse conceito juridico, percebe-se bem a posicdo do empresério, ele
encontra-se entre a empresa e 0s consumidores, ao passo em que € dele a funcéo
de organizar os fatores de producdo (forca de trabalho, matéria prima, capital e
tecnologia) para que o produto/servigo consiga alcancar o seu objetivo, que é chegar
aos consumidores, e agrada-los.

Sobre o conceito de empresario, Coelho® aduz que:

[...] empresario é a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma
atividade econémica de producgéo ou circulagdo de bens ou servigos.
Essa pessoa pode ser tanto a fisica, que emprega seu dinheiro e
organiza a empresa individualmente, como a juridica, nascida da
unido de esfor¢cos de seus integrantes.

Em consonancia com o doutrinador supracitado e a definicdo legal, Negrao'©
define empresario como sendo “aquela pessoa (natural ou juridica) que,
profissionalmente, isto €, ndo ocasionalmente, assume, em nome préprio, 0S riscos
de sua empresa, organizando-a, técnica e economicamente”.

A partir dessas consideracfes, observa-se a importancia do empresario na
empresa, ja foi citado anteriormente que ndo existe a empresa sem a forca dos atos
do empreséario, pois 0 mesmo é quem dirige e determina tudo que sera feito. Para

corroborar com o que ja foi dito, faz-se mister citar que, de acordo com o0s

8 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm> Acesso em: 16 de agosto de
2016.

9 COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial — Direito de Empresa. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 126

10 NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e de Empresa — Teoria Geral da Empresa e
Direito Societério. 9. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 70.
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ensinamentos de Negrdo!', ndo pode ser considerado empresario aquele que
exerce empresa a custa ou sob o risco de outrem, nem, tampouco, serd empresario
guem o exerce como profissdo de maneira autbnoma.

Dentre as responsabilidades do empreséario dentro da empresa, encontra-se
uma de extrema importancia: a de gerar empregos. Uma empresa, raramente, por
mais que conte com alta tecnologia de maquinas que pouco necessitam da atividade
humana, funcionaria sem o trabalho dos empregados. E, a partir do momento que
uma pessoa fisica presta servicos de natureza ndo eventual a alguém, sob a
dependéncia deste e mediante salario, ele passa a ser um empregado e, 0
empreséario, o empregador dele. A transformacdo do agente econdbmico em
empregador lhe fornece poderes que vdo além do gerenciamento da atividade
econbmica, ele passa a gerenciar também a méao de obra que escolheu para
trabalhar em sua empresa e atingir, junto com ele, seus objetivos econémicos. A
relacdo entre empregado e empregador consolida-se com o contrato de trabalho que
sera o propulsor de direitos e obrigacdes entre as duas partes contratantes.

O artigo 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho!? dispde que o empregador,
assumindo os riscos da atividade econGmica, admite, assalaria e dirige a prestacao
pessoal de servico. O artigo 3° deste mesmo Cdédigo aduz que o empregado
prestara servico mediante dependéncia ao empregador. E com base nestes dois
dispositivos que é garantido ao empregador o poder diretivo com o qual comanda a
sua empresa e 0S seus empregados.

Delgado?'® destaca 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 relagdo de emprego.
Pode ser conceituado, ainda, como o conjunto de prerrogativas com
respeito a dire¢do, regulamentacao, fiscalizacéo, e disciplinamento da
economia interna e correspondente a prestacdo de servicos.

Através do ponto de vista do doutrinador Nascimento 4, encontra-se a

seguinte definicdo para o que vem a ser poder de direcao:

11 NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e de Empresa — Teoria Geral da Empresa e
Direito Societério. 9. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 70.

12 BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm > Acesso em 16 de agosto de 2016.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 710.
14 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
p. 694.
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[...] a faculdade atribuida ao empregador para o fim de determinar o
modo como a atividade do empregado, em decorréncia do contrato de
trabalho, deve ser exercida. O poder de direcdo manifesta-se
mediante trés principais formas: o poder de organizacdo, o poder de
controle sobre o trabalho, e o poder disciplinar sobre o empregado.
Neste mesmo sentido, ainda sobre o conceito de poder diretivo do

empregador, Martins!® aduz que:

[...] o poder diretivo do empregador é a forma como 0 mesmo define a
maneira como serdo desenvolvidas as atividades do empregado em
decorréncia do trabalho. Que o poder de direcdo ndo € s6 o de
organizar, como também de controlar e disciplinar o trabalho, de
acordo com os fins do empreendimento. Destaca, ainda, que dentro
do poder de direcao existe a possibilidade de o empregador regular o
trabalho do empregado através da elaboracdo do regulamento da
empresa.

Ao se tratar da natureza juridica do poder diretivo, destacam Mikos e
Villatore'® “é um direito subjetivo de crédito, pois é através dele que empregador se
beneficia do trabalho do empregado”. Acrescentam ainda, que esta natureza juridica
pode ser consubstanciada num fato juridico, ao passo em que decorre de uma
transformacao, qual seja, de agente econémico em empregador.

Quanto aos aspectos desse poder diretivo, alguns doutrinadores, nesse rol
encontram-se nomes como Nascimento (2011) e Delgado (2015), defendem a teoria
gue o poder diretivo se desdobra em poder de organizacao, poder de controle ou de
fiscalizagdo e poder disciplinar ou sancionador.

O poder de organizacdo consiste na faculdade atribuida ao empregador de
determinar segundo suas conviccbes como funcionara sua empresa, em todos 0s
ambitos, para que se atinja seu objetivo econdmico. Como ensina Nascimento,
compete ao empregador organizar a sua atividade, estrutura de cargos, definir
padrées de remuneracao, carreiras e critérios de promocao, estes, alternativamente,

por merecimento e antiguidade.’

15 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 23. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2007. p. 193

16 MIKOS, Nadia Regina de Carvalho; VILLATORE, Marco Antonio César. Poderes do empregador:
do uso ao abuso e suas consequéncias socioecondmicas, p. 81. In: GARCIA, Gustavo Felipe
Barbosa; ALVARENGA, Rubia Zanotelli (Org). Direito do Trabalho e Direito Empresarial sob o
enfoque dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 79-86.

17 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 436.
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O autor supra mencionado complementa ensinando que “ao empregador cabe
dar a unidade ao empreendimento, moldando para que cumpra as diretrizes a que
se propde”. E, ainda, “cabe ao empregador determinar as normas de carater técnico
as quais o empregado esta subordinado”.!®

Ja o poder de controle ou de fiscalizacéo, nas palavras de Delgado?®® consiste
no “conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da
prestacdo do trabalho e da propria vigilancia efetivado ao longo do espaco
empresarial interno”.

Através do poder de controle € que o empregador pode fiscalizar se as
atividades que estao sendo realizadas pelo empregado estdo em conformidade com
0 que esta disposto no contrato de trabalho. Este poder é inerente ao empregador,
uma vez que é um de seus principais interesses o0 bom andamento da empresa, com
todos os empregados exercendo de maneira correta suas funcdes. Para

Nascimento?°:

O poder de controle da ao empregador o direito defiscalizar o trabalho
do empregado. A atividade deste, sendo subordinada e mediante
direcdo do empregador, ndo é exercitada de modo que o empregado
pretende, mas daquele que é imposto pelo empregador.

O poder disciplinar demonstra-se quando, na ocasido em que desobedecer ao
previsto na regulamentacdo em ambito da empresa, o empregado sofre sancdes
estabelecidas no proprio regulamento ou no ordenamento juridico geral, como forma
de punicdo. A CLT?!, ao prevé os motivos da dispensa por justa causa (art. 482), em
situacdes como ato de indisciplina e insubordinacéo, incontinéncia de conduta, entre
outros, fundamenta esse poder disciplinar do empregador.

Ainda sobre o poder disciplinar, este pode ser considerado ndo s6 como
repressivo, mas também como um fator inibitivo a pratica de atos que venham a
gerar problemas para a empresa e sua repreensao.

Diante das consideracdes feitas acerca do poder diretivo, verifica-se uma
tendéncia a relacionar este poder do empregador com a subordinacdo do

empregado, pois evidencia-se um poder de comando do empregador sobre as

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 695-696.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 714.
20 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. Cit., p. 697.

2t BRASIL. Consolidacgao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm > Acesso em: 17 de agosto de 2016.
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atividades desempenhadas pelo empregado e também pelo seu comportamento na

empresa.

2.3 A SUBORDINACAO COMO ELEMENTO CARACTERISTICO DO CONTRATO
DE TRABALHO

A subordinacdo ou a dependéncia do empregado em relacdo ao seu patrono
surge a partir da assinatura do contrato de trabalho, momento em que o empregado
passa a tutela da sua forca de trabalho para o dono da empresa e, agora, seu
empregador.

O contrato de trabalho encontra-se previsto na Consolidagédo das Leis do
Trabalho??, em seus artigos 442 e 443. Estes dispositivos asseveram que o contrato
de trabalho € um acordo expresso ou tacito, correspondente a relacdo de emprego.
O mesmo pode ainda ser feito de maneira verbal ou por escrito e por prazo
determinado ou indeterminado.

Em relacdo a conceituacdo de contrato de trabalho pela doutrina,
Nascimento?® o define como “a relagédo juridica de natureza contratual tendo como
sujeitos 0 empregado e 0 empregador e como objeto o trabalho subordinado,
continuado e assalariado”.

Delgado?* aduz que trata-se de “negdcio juridico expresso ou tacito mediante
0 qual uma pessoa hatural obriga-se perante pessoa natural, juridica ou ente
despersonificado a uma prestagcao pessoal, ndo eventual, subordinada e onerosa de

servi¢cos”. Diz ainda que:

[..] € um pacto de Direito Privado, em primeiro lugar. E contrato
sinalagmatico, além de consensual, e celebra-se intuito personae
quanto ao empregado. E ele, ainda, pacto de trato sucessivo e de
atividade. Finalmente, € contrato oneroso, dotado também de
alteridade, podendo, além disso, ser acompanhado de outros
contratos acessorios.

22 BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm > Acesso em: 17 de agosto de 2016.

28 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 869.

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p.
543/546.
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Apesar da existéncia dos demais elementos que compdem o0 conceito de
contrato de trabalho, a subordinacéo € considerada como a principal. Uma vez que,
em ambito juridico, pode haver diversos tipos de contratos, inclusive de prestacéo de
servicos, mas apenas 0S que se caracterizam pela presenca do trabalho
subordinado sdo objetos do direito do trabalho. O conceito de subordinacdo é
considerado elemento divisor do trabalho e atrativo da esfera da relacdo de
emprego?.

Para enriquecer o entendimento do autor supracitado, este ainda assevera,
ao tratar dos elementos que formam os contratos, que a subordinacdo é a
caracteristica a mais que deve estar presente no contrato de emprego, que 0
diferencia dos demais existentes no ambito do direito do trabalho, como os de
trabalho ndo subordinados ou de tratamento fora da relagédo de emprego?®.

A subordinacéo expressa uma ideia de dependéncia de uma parte em relacao
a outra, ou seja, de submissdo. Essa subordinacdo pode ser considerada como
juridica. Pois ndo ha que se falar em subordinacdo técnica, uma vez que € possivel,
nao raras vezes, que o empregado tenha mais conhecimento sobre o trabalho que o
seu patrono. Um exemplo a ser citado sdo as industrias farmacéuticas, que
contratam especialistas com um alto nivel de conhecimento sobre o seu ramo de
atividade.

Poderia se falar em subordinacdo econémica, jA que o empregado depende
do salario pago em contrapartida ao seu trabalho. Apesar da maioria das relacdes
entre patronos e empregados, aqueles possuirem uma melhor condicdo que estes,
pode haver situacdes que isso ndo seja uma verdade absoluta. Desta maneira essa
denominacdo ndo conseguiria abranger todas as situacdes existentes.

Devido a estes motivos que o mais correto a se falar € de uma subordinacéo
juridica, pois é através de um negécio juridico (contrato de trabalho), que uma
pessoa natural coloca a disposi¢céao de outra sua forca de trabalho, e passa a cumprir
0 que esta deseja para a sua empresa. Nascimento?’ ensina que o conceito de
subordinagédo juridica nasceu concomitantemente com as leis trabalhistas, uma vez
gue estas conferiram direitos aos obreiros. A partir dai, aduz o autor: “O homem, no

trabalho prestado para outro individuo, foi considerado um sujeito de direitos. Nao

25 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 558.

26 |bidem. p. 547.

27 |bidem. p. 559.
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mais a sua pessoa subordinou-se, mas a sua energia de trabalho foi posta a
disposicéo do subordinante”.

Diante das consideracbes sobre a subordinacdo, percebe-se que ela
diferencia-se da concepcéo de trabalho autbhomo, pois 0s mesmo caracteriza-se
pela prestacdo do servi¢o por conta propria, e ndo decorre de ordens emanadas por
outras pessoas, ou seja, hdo encontra-se condicionada ao poder diretivo por parte
de outrem. O dono do poder diretivo € o proprio trabalhador, que coordena, planeja e
executa suas atividades e, assim, autodirige-se.

A concepgao acerca do contrato de trabalho girava em torno desses dois
elementos, quais sejam, subordinagcdo e autonomia. Considerava-se que se 0
trabalho ndo fosse subordinado, ele seria autbnomo. Porém, a partir do surgimento
de novas modalidades de trabalho no decorrer do tempo, sentiu-se a necessidade
de uma adequacédo desta concepc¢do, para que o direito do trabalho nédo ficasse
alheio a essas novas formas juridicas de trabalho e, desta maneira, passasse a
dispensar protecdo a esses grupos.

Foi a partir dessa necessidade que surgiu a concepcao tricotdmica ou trindria,
a qual, além da subordinacdo e da autonomia, encontra-se a parassubordinacao.
Em suas obras, Nascimento?® explica a importancia da teoria da parassubordinacdo
para o direito do trabalho:

[...] considerada capaz de explicar as modificacbes recentes da
divisdo juridica do trabalho, pois, pela sua amplitude, pode reunir
diversas formas de trabalho nos diferentes setores econdmicos do
mundo atual e as novas formas organizativas empresariais
compatibilizadas com o numero crescente de trabalhadores néo
empregados, que exigem protecdo porque estdo fora do sistema legal
vigente e se encontram na economia informal [...]

O trabalho parassubordinado, estaria localizado entre o subordinado e o
autbnomo. Eles ocorrem quando ndo é possivel identificar com todas as suas
caracteristicas se esta diante de um trabalhador subordinado ou de um auténomo. E
possivel identificar no rol desses trabalhadores, exemplos como o dos profissionais

liberais.

28 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 216.
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Acerca da aplicacdo da legislacdo trabalhista para esta categoria de
trabalhadores, esclarece Nascimento ?° que quanto mais este trabalho tiver
caracteristicas preponderantes do subordinado, mais facil serd enquadra-lo como
tal. A ndo ser que elaborem uma norma propria para eles, o que seria essencial no
Brasil.

A partir das consideracdes supracitadas e dos artigos 2° e 3° da CLT?, torna-
se claro a existéncia da subordinacédo na relacdo empregaticia e que o contrato de
trabalho n&do existe sem ela. A subordinacdo é, pois, a outra vertente do poder
diretivo do empregador. Ao passo em que é a partir da subordinacdo do empregado
que este se compromete a acolher as ordens emanadas do seu patrono, através do
poder de direcdo empresarial, na maneira como vai prestar 0S seus Servigos.

Contudo, a subordinacdo do empregado ao empregador, que como foi visto,
surge a partir do poder de direcdo que estes exercem sobre aqueles, apresenta
limites que devem ser respeitados. Uma vez que os empregados séo titulares dos
direitos de personalidade, que ndo podem desaparecer frente a sua disposicao ao
empregador. Em outras palavras, o que esta sob o poder do empregador é a forca
de trabalho e ndo os direitos dos empregados enquanto seres humanos. Sobre
esses direitos inerentes a condicdo humana, eles serdo estudados adiante,
principalmente quando relacionados ao ambiente laboral, dada a importancia juridica

deles.

29 |bidem. p. 560.
80 BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm > Acesso em: 17 de agosto de 2016.
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3. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NAS RELACOES DE TRABALHO

Levando-se em apreco o que foi visto anteriormente, é garantido pelo
ordenamento juridico brasileiro, através da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o
poder de direcdo ao empregador na relacéo de trabalho, uma vez que, a partir da
contratacdo, ele € possuidor da forca de trabalho do empregado. Contudo, da
mesma maneira que a aquele é garantido tal poder, os obreiros também contam
com garantias fundamentais que a eles sdo asseguradas, para que seja preservada
a sua dignidade.

Para serem conquistados tais direitos, e se configurarem de maneira
positivada, ndo foi simples nem repentinamente, foram necessarios anos de lutas e
revolugcdes da sociedade. A origem dessas garantias advém da prépria condicdo
humana, ou seja, tratam-se de prerrogativas que ja estdo atreladas a natureza da
pessoa desde seu nascimento, além de serem dotados de varios atributos que
asseguram seu estado de inviolabilidade e de dificil reparacéo.

Desta maneira, faz-se necessario para este estudo observar tais direitos, e
assim compreender a maneira como as garantias fundamentais do trabalhador
encontram-se inseridas na relagdo entre os atores laborais, uma vez que sendo
considerado sujeito do contrato, o empregado deve ter, além de seus direitos
trabalhistas, também sua dignidade respeitada pelo empregador e, desta maneira,

nao seja sobreposta pelo poder de direcéo deste.

3.1 CONCEITUACAO, CARACTERISTICAS E NATUREZA JURIDICA

No decorrer da evolucdo historica da sociedade, houve a necessidade de
positivar direitos que protegessem a pessoa humana, com o fim de tornar a
sociedade mais justa para todos. Muitas foram as mobilizacfes, as divergéncias, as
modificacdes e as conquistas sociais para que todos pudessem compreender que
era preciso proteger o bem mais precioso do ser humano, e que ele deveria estar
acima de qualquer outro: o bem da vida, e a possibilidade de usufrui-lo com

dignidade.
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E neste contexto que surgem os direitos humanos, ndo de maneira repentina,
mas construida ao longo dos anos através da atuacdo humana para isso. Alguns
doutrinadores consideram direitos humanos e direitos fundamentais como se
tratando da mesma coisa, até pela amplitude que estes direitos conseguem
abranger. Conforme ensina Canotilho®!, h4 uma sensivel diferenca que merece ser

observada:

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais séo
frequentemente utilizadas como sindnimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do
homem séo direitos validos para todos os povos e em todos os
tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os
direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o
seu carater inviolavel, intertemporal e universal, os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem
juridica concreta.

Sobre essa diferenca, Masson?®? explica que ela esta relacionada ao plano em

gue os direitos sédo consagrados:

Enquanto os direitos humanos sdo identificaveis tdo somente no
plano contrafactual (abstrato), desprovidos de qualquer normatividade,
os direitos fundamentais séo os direitos humanos ja submetidos a um
procedimento de positivacdo, detentores, pois, da exigéncia de
cumprimento (san¢éo), como toda e qualquer outra norma juridica.

Portanto, os direitos humanos estdo relacionados aqueles préprios da
condicdo humana, contudo sem deixar de considerar 0s que vao surgindo ao passo
em que a sociedade vai sofrendo transformacgfes, uma vez que a esséncia dos
direitos humanos estd em, justamente, ser construido pelo tempo e,
consequentemente, pelas mudancas que a sociedade passa, em todos 0S seus
ambitos, seja ele politico, social ou econémico. Eles, ainda, tém o conddo de
proteger a pessoa humana tanto individualmente quanto quando a mesma esta
inserida no convivio com a sociedade.

Enquanto sobre os direitos fundamentais, Romita 33 propde o seguinte

entendimento:

81 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 259.

82 MASSON, Nathdlia. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Bahia: JusPodivm, 2015. p. 194.

33 ROMITA, Arion Sayéao. Direitos Fundamentais nas relagdes de trabalho. 5. ed. 2014, Sao Paulo:
LTr, 2014. p. 53.
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[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado
momento histérico, fundados no reconhecimento da dignidade da
pessoa humana, asseguram a cada homem as garantias de liberdade,
igualdade, solidariedade, cidadania e justica. Este é o nlcleo
essencial da nocdo de direitos fundamentais, aquilo que identifica a
fundamentalidade dos direitos. Poderiam ser acrescentadas as notas
acidentais de exigéncia do respeito a essas garantias por parte dos
demais homens, dos grupos e do Estado e bem assim a possibilidade
de postular a efetiva protecéo do Estado em caso de ofensa.

Aduz ainda o autor supracitado, que os direitos fundamentais apresentam

uma dupla face®*:

[...] quanto ao individuo, constituem um instrumento de protecéo
poderoso; do lado do Estado, sdo um fator de repressdo e de
limitacAo de poderes, porquanto os poderes do Estado sé&o
compelidos a respeité-los, por for¢a do disposto na Constituigdo.

Neste mesmo sentido, os autores Araudjo e Nunes Junior3®, ensinam que:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria
juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana
em todas as dimensfes. Por isso, tal qual o ser humano, tem
natureza polifacética, buscando resguardar o homem na sua
liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades (direitos
sociais, econdmicos e culturais) e na sua preservacdo (direitos
relacionados a fraternidade e a solidariedade).

Sobre os direitos fundamentais, Silva®®, por sua vez, preleciona:

[...] principios que resumem a concepgdo do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia
digna, livre e igual de todas as pessoas.

O autor supracitado ainda ensina sobre a importancia de tais direitos que,
trata de situacles juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.

Diante da maneira que diversos autores abordam esses direitos, o que
entende-se, em linhas gerais é que, além de protegerem a dignidade da pessoa

humana, estas prerrogativas estdo ligadas diretamente ao estado, pois exige dele

34 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas relagdes de trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr,
2014. p. 57

35 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 109-110.

36 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 372 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 180.
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uma conduta positiva em relacdo a elas, tal como a positivagdo da conquista dos
direitos humanos.

Em relacdo a posicdo do estado, o reconhecimento e a positivacdo de tais
direitos, foi uma longa jornada até o que se considera atualmente. No século XIX,
havia uma preocupacdo demasiada com a economia e o patriménio, dai porque 0s
codigos daquela época eram totalmente voltados a protecdo da propriedade e dos
direitos individuais.

Os direitos sociais ganharam importancia no século XX, com o advento da
Segunda Guerra Mundial, a qual foi responsével por grandes mudancas em todas as
esferas, ao redor do mundo. A partir dai os estados precisaram realizar reformas
legislativas, para conseguir acompanhar esta evolugcdo, pois seus antigos codigos
nao eram mais capazes de abarcar todas as novas situagdes juridicas. Uma vez que
0S mesmos eram estritamente ligados aos interesses dos particulares, e nédo do
estado social que acabara de nascer. Em seus ensinamentos Romita®’ esclarece

essa mudanca:

Em sua natural evolugéo, o Estado Contemporaneo assume a forma
de Estado Social de Direito, que ndo pode ser concebido apenas do
ponto de vista formal, mas deve ser entendido em sentido material,
capaz de adotar politicas publicas que atendam as demandas soécias
emergentes. Ele deve garantir a justica social, o que significa, ao
tempo em que respeita o ordenamento juridico, promover o
desenvolvimento da pessoa humana.

Por estarem relacionados a protecdo do ser humano, os direitos fundamentais
estdo atrelados as mudancas que ocorrem na sociedade. Por isso, eles séo
divididos em geracdes, pode-se falar em 4: Nos direitos de primeira geracao,
encontram-se aqueles relacionados aos direitos de liberdade, sdo os direitos
individuais, de natureza civil e politica, surgiram no final do século XVIII e XIX. Estédo
entre esses direitos, por exemplo: o direito a vida, justica, liberdade de pensamento,
propriedade privada, seguranca, expressao, locomocao, crenca, voto, entre outros.

Os direitos de segunda geracdo sdo os direitos sociais, culturais e
econdmicos, que visam acentuar a igualdade entre as pessoas. Sobre estes direitos

Masson®8 explica que “sdo, usualmente, denominados de ‘direitos de bem-estar’,

87 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas relacdes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2014. p. 56.
38 MASSON, Natalia. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Bahia: JusPodivm, 2015. p. 192.
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uma vez que pretendem ofertar os meios materiais imprescindiveis para a efetivagédo
dos direitos individuais”.

Ja4 na terceira geracdo, encontram-se os direitos de fraternidade ou de
solidariedade. Tais direitos englobam, por exemplo, o direito ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, a paz, a comunicagdo, entre outros. A quarta geracdo dos direitos
fundamentais surgiu a partir da globalizag&o, e nela séo consagrados direitos como,
a democracia, ao pluralismo, a informacao.

Apreciando os direitos fundamentais de primeira geracdo, aqueles que
versam sobre a liberdade e os direitos individuais do ser humano, destes derivam os
chamados direitos da personalidade, consagrados pelo Direito Civil, no capitulo Il de
seu Codigo. O renomado doutrinador Nader3® considera que este é decorrente
daquele, pois ambos visam proteger unicamente a condicdo humana, com fulcro em
sua personalidade.

Diniz*%, a seu turno, esclarece que os direitos da personalidade devem ser
considerados levando-se em consideracdo dois prismas: o axiolégico e o objetivo.
No prisma axiolégico, conclui pela materializacdo dos direitos fundamentais dos
individuos; e o objetivo, esta relacionado as previsdes legais, constitucionais ou néo,
que funcionaria como limitador ao poder publico, que, por sua vez, deve atuar no
amparo aos direitos da personalidade.

Tais direitos estdo presentes na Constituicdo Federal de 19884 em varios
incisos de seu artigo 5°, como também no Cddigo Civil de 200242, Faz-se mister
frisar que o rol apresentado tanto na Constituicdo quanto no Cédigo Civil ndo sao
exaustivos, pois, de acordo com o entendimento ja visto em relagcdo aos direitos
humanos, as hipoteses envolvendo a dignidade ndo cessam de aparecer de acordo
com a evolucado da sociedade.

Esses direitos inerentes a pessoa sao detentores de algumas caracteristicas

que os tornam singulares. Desta maneira, os direitos da personalidade sdao:

39 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

40 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 21. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2004. V.1. p. 119.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 01 de
setembro de 2016.

42 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm > Acesso em: 01 de setembro de
2016.
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absolutos, gerais, extrapatrimoniais, indisponiveis, imprescritiveis, impenhoraveis e
vitalicios.

Considera-se absolutos uma vez que tem efeito em todos os campos e
impde-se a coletividade. Relacionando-se, desta maneira, com a indisponibilidade,
pois nem por sua vontade o individuo pode desfazer-se desses direitos, o que
também os tornam impenhoraveis. Sao ditos como gerais, devido a, simplesmente
pelo fato de existirem, todos tém assegurados esses direitos. Sado também
extrapatrimoniais, dada a auséncia de contetudo patrimonial nesses direitos. A
imprescritibilidade também é uma de suas caracteristicas, pois ele ndo se extingue
com o tempo, ndo ha prazo para seu exercicio. Assim como vitalicios, jA que séo
inatos e permanentes.

Em relacédo a natureza juridica dos direitos de personalidade, levando-se em
consideracdo os ensinamentos de Gagliano e Pamplona Filho*3, os autores afirmam
primeiramente, que a tese que considerava esses direitos como subjetivo foi
afastada, por ser muito extremista. Em contrapartida, a tese mais bem vista
atualmente aduz que tratam-se de poderes que o0 homem exerce sobre a sua propria
pessoa, tendo como por objeto as projecBes fisicas, psiquicas e morais,
considerando em si mesmo, e em sociedade.

Diz ainda os autores supracitados, acerca dos fundamentos juridicos desses
direitos que ha duas correntes que concorrem. Sao elas: a corrente positivista, que
considera direitos da personalidade somente aqueles que o Estado reconhecem,
pois teriam forca juridica; e a corrente jusnaturalista, que toma por base a ideia que
tratam-se de direitos que estdo relacionados as faculdades que o homem exerce
naturalmente, sendo, pois, inerentes a ele.

Os direitos de personalidade ainda encontram-se divididos através de uma
classificagdo que pode variar, em busca de uma melhor compreensao sobre estes,
de acordo com a doutrina que venha a apresenta-la. Serdo estudados adiante
alguns desses direitos, como por exemplo: a igualdade, a honra e a imagem, a
liberdade de pensamento, etc. Momento em que se apresentardo associados as
relacdes de trabalho, com o intuito de melhor conduzir a leitura ao objeto deste
trabalho.

43 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume 1:
Parte Geral. 14. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 184/186.
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3.2 AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS COMO MEIO DE PROTECAO AO
EMPREGADO

Em seu artigo 170, a Constituicdo Federal de 1988** dispde acerca da ordem
econdmica, que devera ser fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, garantindo, desta maneira, uma existéncia digna a todos, conforme os
ditames da justica social. A Carta Magna considera, portanto, que a livre iniciativa e
valorizacdo do trabalho humano tratam-se de valores equitativamente dispostos e,
por isso, deverdo ser exercidos de maneira que um ndo se sobreponha ao outro.

Embora o poder de direcdo seja garantido e inerente a atividade do
empregador, ele ndo pode ser exercido de maneira absoluta, diante da subordinacao
do empregado, pois, como foi visto, o fato de estar subordinado ndo significa abdicar
de seus direitos enquanto seres humanos, mas subordinar sua atividade profissional.

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo apresentar dispositivos
gue regulem o exercicio do poder diretivo e seus limites nas relacdes de trabalho,
isso ndo implica numa prerrogativa de poder absoluto, pois os trabalhadores, apesar
do estado de subordinacéo, séo titulares de suas garantias fundamentais.

E neste sentido que o doutrinador Romita*?, ensina que:

E certo que o objeto do contrato de trabalho ndo é a pessoa do
trabalhador, mas sua atividade. Ndo menos certo, porém, é que nao
se pode separar o trabalho da pessoa daquele que o presta. A
impossibilidade de separar o trabalho da pessoa do trabalhador é o
primeiro dado sobre o qual se baseia o critério objetivo que
caracteriza a subordinagdo. Facil é concluir, portanto, que na
execucdo do contrato de trabalho, o empregado retne a dupla
qualidade de titular de direitos fundamentais que lhe assistem como
cidadé@o e de titular de direitos fundamentais aplicaveis estritamente
no ambito da relagdo de emprego. Ao inserir sua atividade laborativa
na organizacdo empresarial, o trabalhador adquire direitos
decorrentes dessa nova posicao juridica, sem perder, contudo,
agueles de que era titular anteriormente. Em suas relagbes com o
empregador, o trabalhador tem direitos que lhe assistem como
pessoa.

Sob essa mesma perspectiva, o escritor francés Lyon-Caen e Vacarie %6

aduzem que ao estar inserido em uma relacdo de emprego, o trabalhador ira

4 BRASIL. Constituicdlo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 07 de
setembro de 2016.

45 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas relacdes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2014. p 241/242.



30

desfrutar concomitantemente de diversas garantias enquanto ser humano. E, ainda
que, submetido ao poder diretivo do empregador, quando se encontra em seu local
de trabalho, ele conserva sua qualidade de “homem livre”, uma vez que a relagao de
emprego ndo tem o condéao de privar-lhe de seus direitos fundamentais.

Por conseguinte, é que considera-se dever do empregador tratar dignamente
seus empregados, respeitando sua personalidade, uma vez que esta obrigacdo é
reconhecida por for¢a da assinatura do contrato de trabalho.

Nas palavras de Romita*’:

Esta €, de fato, a obrigacdo basica do empregador, decorrente do
reconhecimento da existéncia de direitos fundamentais do trabalhador,
como sujeitos de um contrato de trabalho. No &mbito da relagéo de
trabalho, os direitos fundamentais correspondem a projecdo da
dignidade da pessoa humana na disciplina juridica do contrato.

Desta maneira, o poder de direcdo do empregador tem que respeitar 0s
direitos do empregado enquanto ser dotado de dignidade, de maneira que nao
interfira na vida privada, na liberdade, na integridade, entre outros direitos.

Por estarem diretamente relacionados a dignidade humana, podem aparecer
novas perspectivas desses direitos a todo o0 momento, ndo se tratando de direitos
gue se esgotam em possibilidades.

A seguir, uma analise sobre os que mais se destacam, inclusive quanto a sua
relacdo com o ambiente laboral. Dado que € neste cenario que poderdo ocorrer
colisdes com o poder de direcdo do empregador, pois a ele estara subordinado pela

condicdo de empregado.

3.2.1 Igualdade (Nao discriminagao)

Discriminar € o ato de tratar alguém ou um grupo de pessoas, de maneira
desigual e injusta. E uma espécie de tratamento preconceituoso, que visa segregar.
A discriminagdo também pode ser observada quando da-se tratamento diferente a

pessoas iguais, ou inseridas em uma mesma situagao.

46 LYON-CAEN; VACARIE apud ROMITA, Arido Sayon. Direitos Fundamentais nas relacdes de
trabalho. 5. ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 243.

47 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas relacdes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2014. p. 245.
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Cardone*® considera que a discriminacdo pode ser positiva ou negativa, a

doutrinadora ensina da seguinte maneira:

Quando norma juridica emite um comando que determina uma
medida diferente e mais favoravel para certos empregados, diz-se
que a discriminacao é positiva. [...] Na hipotese inversa (discriminacao
negativa), a vedacdo de discriminacdo constitui modalidade de
realizacdo pratica da no¢do de justica, pois nada mais injusto se pode
imagine do que tratar de modo desigual alguém, em confronto com os
demais situados em posi¢des iguais, com o resultado da privagéo de
direitos.

Faz-se mister frisar que a pratica da discriminacdo positiva € valida e muito
corrigueira no direito do trabalho. Ao passo que, em ambito trabalhista, se faz
necessario essas diferenciacdes quando disciplina situacdes como o trabalho da
mulher ou o do adolescente, entre outras.

Observa-se essa diferenciagdo quando ao adolescente € vedado pela
Constituicdo Federal em seu artigo 7°, inciso XXXIIl, exercer tarefas em periodo
noturno, perigosas ou em local insalubre*. Quanto as mulheres, um exemplo de
discriminacao positiva que pode ser citado consta na CLT em seu artigo 384, o qual
estabelece que em caso de prorrogacdo do horario normal, sera obrigatério um
descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio do periodo
extraordinario de trabalho®°.

No ordenamento juridico brasileiro é possivel encontrar diversos dispositivos
gue tém como objetivo coibir a pratica da discriminacdo entre as pessoas, ha
tentativa de criar uma sociedade menos desigual. Como também, visa a proteger 0s

direitos fundamentais, prerrogativas inerentes a pessoa humana.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

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

48 CARDONE apud ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas relagdes de trabalho. 5. ed.
Séo Paulo: LTr, 2014. p. 354.

49 BRASIL. Constituicdlo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 07 de
setembro de 2016.

50 BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm .> Acesso em: 07 de setembro de 2016.
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| - homens e mulheres sé@o iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituic&o.

O artigo 5° da Constituicdo Federal consagra o principio da isonomia, que
considera todos iguais perante a lei, inclusive os estrangeiros que residem no
Brasil 1 . Este principio ganha especial visibilidade na relacdo de emprego,
principalmente em questbes envolvendo remuneracdes, por exemplo, as ja
conhecidas diferencas salariais entre homens e mulheres que exercem as mesmas
funcdes, e por uma questédo de género, a mulher vem a receber menos.

Praticas como d& publicidade a condicbes que discriminem possiveis
candidatos a uma vaga de emprego sao proibidas, quando, por exemplo, se faz
mencao a caracteristicas fisicas dos possiveis candidatos em um anuncio. Como se
vé no artigo 373-A, inciso |, da CLT, que veda “publicar ou fazer publicar anuncio de
emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacao familiar, salvo
quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o
exigir” %2,

Como foi visto no dispositivo acima, tal proibicdo de discriminar pode ocorrer
também na fase pré-contratual, na qual os atores laborais ainda ndo chegaram a
assinar o contrato de trabalho, logo, ainda ndo se configurou o vinculo juridico entre
eles, apenas deve existir, nesta fase, a boa-fé. Diante disso, o que observa-se € que
a pratica de ndo discriminar pode configurar-se em todas as fases da relacdo de

emprego.

3.2.2 Intimidade e vida privada

O direito a intimidade significa a prerrogativa que o ser humano tem de nao
dividir a sua vida, e/ou informacgdes sobre ela, com os demais. E, pois, o direito de
estar so.

Os dois institutos, intimidade e vida privada, sdo considerados direitos da
personalidade e, encontram-se positivados no artigo 5°, inciso X, da Constituicao

Federal. Assim é que muito se discute sobre a diferenca entre intimidade e vida

51 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 07 de
setembro de 2016.

52 BRASIL. Consolidacgao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <
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privada, uma vez que a Constituicdo emprega os dois, demonstrando que séo, de
fato, situacdes distintas. Romita®® esclarece essa diferenca no contexto da relacdo

de trabalho, propondo:

A esfera da intimidade é a interior, a de raio menor: envolve, como
vimos, os aspectos mais reconditos da vida do trabalhador, aqueles
que deseja guardar sé para si, isolando-o da intromissdo do
empregador. Ja a esfera da vida privada é a mais ampla, sobrepfe-se
a da intimidade, tem raio maior do que a primeira: nela se encaixam
0s aspectos que dizem respeito a privacidade do trabalhador.

Gagliano e Pamplona Filho entendem que a vida privada € entendida como a
vida particular da pessoa natural, compreendendo como uma de suas manifestacoes
o direito a intimidade ®*. A vida privada ainda conta com sua tutela juridica
consagrada no artigo 21 do Cédigo Civil de 20025°,

Em suas obras, Barros, por sua vez, destaca a dificuldade que é associar o
poder diretivo do empregador com o direito a intimidade do empregado, pois entre o
exercicio legitimo do empregador buscando uma boa administracdo e a invasdo a
intimidade do empregado, verifica-se uma linha bastante ténue®®.

Na pratica, acdes desenvolvidas pelo empregador como: revistas pessoais
em bolsas, limites para usar o banheiro, exigéncia de determinados exames, como o
de gravidez, divulgacdo de informacdes sigilosas, podem se materializar como
violacdo dos direitos dos empregados a vida privada e a intimidade.

Ainda na esfera da intimidade e da privacidade, um problema do mundo
moderno vem sendo bastante discutido desde o seu surgimento: a questdo do uso
da internet no ambiente de trabalho e sua relacdo com o sigilo das comunicacdes,
principalmente, a virtual.

O que se vé é o desejo das empresas, em cada vez mais, controlar esses
instrumentos para prevenir os desvios das funcdes de seus empregados para fins
particulares e alheios ao trabalho, porém isso deve ser apreciado de maneira relativa,

observando as circunstancias de cada caso.

53 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas relagdes de trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr,
2014. p. 323.

54 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume 1:
parte geral. 14. ed., S&8o0 Paulo: Saraiva, 2012. p. 218.

55 BRASIL. Caddigo Civil. Disponivel em: <
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3.2.3 Honra e imagem

A honra encontra-se relacionada a boa fama das pessoas em relacdo as
outras, ou como a sociedade enxerga o individuo e, desta maneira, 0 respeito que
cada um conquista da sociedade. A honra pode ser tanto o valor da pessoa para 0s
outros, quanto nos sentimentos da propria pessoa sobre si mesma.

Barros®’ explica:

Distingue-se, claramente, nesse conceito, 0 aspecto objetivo e o
subjetivo da honra. O primeiro consiste na valoracdo de nossa
personalidade feita pelos membros da sociedade; é a boa reputacao
que compreende a estima politica, profissional, artistica, comercial,
literaria, e de outros ambitos de respeitabilidade. Traduz respeito e
apreco concedido por terceiro a personalidade de um sujeito. O
segundo aspecto é o sentimento de dignidade pela propria pessoa. E
a autoestima. A honra subjetiva se identifica, portanto, com o
sentimento que a pessoa tem de sua propria dignidade.

A honra constitui um direito de personalidade e, em uma relacédo de trabalho,
€ possivel que haja ofensas a honra do empregado por parte do empregador, em
todas as fases contratuais, inclusive apds a extingdo do vinculo.

O artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, considera a inviolabilidade da
honra; enquanto o inciso V, também do artigo supracitado, refere-se a indenizacao
moral e material, que a violagdo a honra de qualquer pessoa, ensejara.

Quanto a imagem, esta garantia de protecao encontra-se disciplinada também
no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal/88, assim como no Codigo Civil, em
seu artigo 20, o qual dispbe que, “salvo se autorizadas, ou necessarias a
administracdo da justica ou a ordem publica, é proibido expor e utilizar a imagem de
outra pessoa, podendo este uso ensejar em uma indenizagao”.

A imagem, portanto, é digna de protecédo juridica, e pode ser considerada,
segundo os ensinamentos de alguns doutrinadores, como Glagliano e Pamplona
Filho (2012), de duas formas, sdo elas: a imagem-retrato, que é literalmente o
aspecto fisico, exterior, da pessoa. Na qual estdo inseridos também gestos e
expressdes; e a imagem-atributo (ou imagem-atributo da personalidade), que

corresponde a forma como a pessoa € vista na sociedade, em outras palavras, a

57 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed., Sdo Paulo: LTr, 2011. p.
503/504.
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exteriorizagdo da personalidade do individuo. Esta revela-se nas relagbes sociais
mantidas pela pessoa e esta relacionada a sua reputacéo.

Nas relacbes de trabalho, o fato do empregador consultar listas negras
(relacdo de nomes disponibilizados por antigos empregadores de seus funcionarios
considerados como maus empregados) para poder admitir uma pessoa, pode ser
considerado como uma violagdo a seu direito de imagem, como também se
considera, quando ja extinto o contrato de trabalho, esse entdo ex-empregador inclui
na lista negra, o nome de seu antigo empregado, denegrindo sua imagem e seu

trabalho.

3.2.4 Livre manifestacdo do pensamento; liberdade de consciéncia e de

crenca e liberdade de expressao e informacao

A liberdade de pensamento e, consequentemente sua manifestagao,
encontra-se consagrada no artigo 5° da CF/88, e é composta por varias espécies de
liberdades particulares a que tem direito o ser humano. Entre elas, a de consciéncia
e de crenca, e de expresséao e informacéo.

Romita®® aduz que quando tem por objeto a atitude do homem em face da
moral e da religido, surge a liberdade de consciéncia e de crenca. E quanto a
liberdade de expressao e informacao, o doutrinador a conceitua como sendo “a
possibilidade assegurada pelo ordenamento juridico de exteriorizar pensamentos,
crengas, ideias, opinides, juizos de valor”.

A possibilidade de manifestar sem ressalvas seu pensamento sempre foi
motivo de luta pela sociedade e, historicamente, em alguns momentos, houve
severas repressfes a este direito. Por isso, configura-se a importancia dele, por ter
sido conquistado com tanto sacrifico.

A liberdade de manifestacdo de pensamento e a liberdade de expressdo e
informacéo, ainda encontram-se asseguradas no artigo 220, do CC/02%°. O referido

dispositivo prevé que “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao € a

58 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas relacdes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2014. p. 337.

59 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406compilada.htm > Acesso em: 12 de setembro de
2016.
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informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observando o disposto na Constituicio”.

No exercicio dessas liberdades, quando em ambiente de trabalho, poderao
ocorrer colisées com o poder de direcdo do empregado. Contudo, em se tratando de
prerrogativas asseguradas a ambos os lados, devera ser solucionada a partir do
principio da proporcionalidade, na tentativa de um ndo se sobrepor ao outro.
Nascimento destaca que € pratica discriminatoria penalizar o empregado ou
despedi-lo em razdo de suas conviccdes manifestadas no servico de modo

adequado e néo ofensivo®°,

3.3 O CONTRATO DE TRABALHO SOB A OTICA DA TEORIA DO PLANO
AXIOLOGICO DE NASCIMENTO

Em seu artigo 442, a CLT®! disciplina sobre o contrato de trabalho, que de
acordo com o que ja foi observado anteriormente, é o acordo de vontades entre as
partes, que cria o vinculo juridico responsavel por determinar direitos e deveres para
os atores da relacao laboral.

O contrato de trabalho tem entre seus elementos essenciais aqueles
enunciados pelo Direito Civil, em seu artigo 104, incisos | a lll, CC/02%?. Sé&o eles:
capacidade das partes, licitude do objeto, forma prescrita ou ndo vedada por lei.
Além desses trés, encontra-se também como elemento juridico-formal do contrato, a
manifestacédo de vontade.

A capacidade das partes € a aptiddo para exercer, para si proprio ou para
outrem, atos da vida civil. Quando se traz esta concepcdo para o ambito do direito
trabalhista, observa-se gque tal capacidade seria a de exercer atos da vida laborativa.
Ou seja, a pessoa terd que ser capaz para assumir direitos e obrigacdes trabalhistas.

A licitude do objeto esta relacionada ao contrato ter, necessariamente, um
objeto licito. Nado sdo validos, desta maneira, contratos que tenha relagdo com

atividades ilicitas. Quanto a forma, a principio ndo ha qualquer instrumentalizacdo

60 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 765.

61 BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <
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especifica obrigatoria para que seja realizada a celebragdo de um contrato de
trabalho. Sobre esse assunto, ensina Delgado que “o carater meramente consensual
do contrato de trabalho faz com que sua existéncia comprove-se através de
qualquer meio probatdrio juridicamente valido, inclusive indicios e presungdes” 63,

Em relagdo a manifestacdo de vontade, para que o ordenamento juridico
considere que um pacto seja valido, necessério se faz que ocorra a livre e regular
manifesta de vontade das partes.

A auséncia desses elementos essenciais na constituicdo de um contrato de
trabalho tem como repercussdo juridica a nulidade contratual. A nulidade é a
consequéncia juridica prevista para o ato praticado em desconformidade com a lei
gue o rege, que consiste na supressao dos efeitos juridicos que ele se destinava a
produziré4,

No Direito Civil, prevalece a conduta que aquilo que é tido como nulo nao
pode gerar nenhum efeito, elimina-se, ao ser constatada a nulidade, até as
repercussodes ja verificadas. Na diretriz civilista, é utilizado o critério do efeito ex tunc.
Contudo, no Direito Trabalho ndo ocorre a mesma coisa. Vigora na legislacédo
trabalhista o critério da irretroacdo da nulidade decretada, utiliza-se aqui o efeito ex
nunc. Ao ser constatada determinada nulidade no contrato de trabalho, a partir de
entdo € que ele passa a ser excluido do mundo juridico, permanecendo o que ja foi
vivenciado.

Essa diferenciacdo na diretriz trabalhista se d4, pois, uma vez prestado o
trabalho e tendo o trabalhador recebido por isto, dificimente as partes terdo
condi¢cbes de voltar ao seu estado anterior ao contrato. Outro fator que pode ser
considerado esta relacionado aos direitos trabalhista, ao se prestar um servico, o
obreiro se torna detentor de direitos que ndo podem ser desconsiderados, mesmo
gue se esteja diante de um contrato nulo.

E através de um contrato licito, Gtil e justo que o trabalho podera permitir que
0 ser humano considere-se como um sujeito de direitos, e tenha sua dignidade
respeitada. Os valores dos trabalhadores, no direito do trabalho, sé&o tdo importantes

qguanto os demais direitos trabalhistas.

63 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed., Sdo Paulo: LTr, 2015. p.
556.

64 GONCALVES apud DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed., Sdo
Paulo: LTr, 2015. p. 561.



38

Ao se estudar a abordagem do contrato de trabalho, pressupde que se defina
0 aspecto como ele sera focalizado. Isto € feito através da escolha de um método de
estudo, que apresenta caracteristicas e critérios de avaliacdo diferentes para cada
um. Nascimento (2011) ensina que o contrato podera ser focalizado de varias
formas: do plano ontol6gico de sua natureza, no plano da sociedade, no plano das
conexdes, no plano axiolégico e no plano dos modelos.

Para uma melhor compreensao do objeto de estudo deste trabalho, sera
utilizado o plano axioldgico. A partir deste plano, o foco do contrato encontra-se na
pessoa e na sua dignidade. Conforme Nascimento®, “o contrato sera focalizado
enquanto instrumento que se perfaz segundo um conjunto de valores da pessoa
humana”.

E a partir deste plano de estudo que a dignidade é considerada uma quest&o
de respeito ao ser humano na esfera do contrato de trabalho, o que faz com que o
direito positivo a proteja, garanta-a e vede atos que podem levar a sua violag&o®®.

Nascimento esclarece que dos instrumentos que o direito do trabalho dispfe
para regulamentar a questéo da dignidade no contrato de trabalho, o que |lhe parece
mais adequado € o dos direitos de personalidade. E € com esses direitos que abre-
se, no direito do trabalho, uma esfera de protecdo que nao pode ser deixada
unicamente a autonomia individual®’.

Diante desta perspectiva de visualizar o contrato de trabalho, serdo estudadas
adiante as colisdbes que poderdo ocorrer entre as prerrogativas asseguradas a
empregados e empregadores. Ja que, sendo garantidas constitucionalmente, elas
nao poderdo desaparecer quando da insercdo na relacdo de emprego, pois
acompanham seus detentores em todos os atos da vida civil. Porém, para que se
consiga uma relacdo harmonica, serdo limitadas e relativizadas uma em face da

outra, isto em todas as fases do contrato de trabalho.

65 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. 26. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 335.

66 |bidem. p. 393.

7 Ibidem. p. 394.
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4. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO FATOR LIMITADOR AO PODER
DIRETIVO

O poder diretivo e os direitos da personalidade estdo intrinsecamente
relacionados quando inseridos na relacéo de trabalho. E essa aproximacéo acaba
por gerar diversos conflitos, principalmente por se tratarem de garantias que ambos
sao detentores por seus estados de empregador e empregados.

No entanto, apesar de deter o poder de controlar, organizar, fiscalizar, manter
a disciplina e o bom andamento dentro de sua empresa, 0 empregador, com esta
prerrogativa, ndo deve usa-la de maneira a causar danos aos seus empregados,
discriminando-os ou oferecendo perigo a sua liberdade, imagem, honra, vida privada,
etc.

Adiante serdo estudadas algumas situacdes em que ha o nitido choque entre
essas prerrogativas, configurando o abuso de direito do empregador, em todas as
fases contratuais, quais sejam, a pré-contratual, a fase de execucdo do contrato de

trabalho e a p6s-contratual.

4.1FASE PRE-CONTRATUAL

Na qualidade de dono da empresa, e titular do poder de direcédo, o
empregador goza da liberdade de poder contratar quem deseja para auxilia-lo nas
atividades e/ou servicos que o mesmo pretende desempenhar, e sdo poucos 0s
limites estabelecidos a sua vontade.

Ao dar inicio a uma selecao de pessoas, inicia-se a fase pré-contratual. Nesta
fase incluem-se atos como a andlise dos curriculos dos candidatos, entrevistas, 0
candidato podera ser submetido a realizacdo de provas, requerimento de alguns
exames, entre outros.

Em seu artigo 422, o Cobdigo Civil % dispde que: "Os contratantes s&o
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execugao, 0S

principios de probidade e boa-fé". Portanto, o que ira nortear todas as fases do

8 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm > Acesso em: 07 de outubro de
2016.
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contrato, inclusive a preliminar, serd o principio da boa-fé, que gera deveres de
conduta para as partes, obrigando-os a agirem com lealdade e transparéncia.

Contudo, as tratativas iniciais sobre um possivel emprego ndo geram a
obrigatoriedade de contratar, uma vez que sdo nas conversas preliminares acerca
de uma possivel contratacdo que empregado e empregador tém a oportunidade de
vislumbrar se, realmente, desejam celebrar o vinculo juridico, qual seja, o contrato, e
darem inicio a uma relacéo laboral, com todos os seus deveres e direitos.

Os candidatos ainda poderao passar, dentro da selecdo, por etapas nas quais
serdo avaliadas suas aptiddes, caracteristicas, qualificacbes, e se preenchem o0s
requisitos e exigéncias que a empresa esta a procura em um futuro empregado.

Gagliano e Pamplona Filho asseveram que neste momento da fase preliminar
“[...] as partes discutem, ponderam, refletem, fazem calculos, estudos, redigem a
minuta do contrato, enfim, contemporizam interesses antagonicos, para que possam
chegar a uma proposta final e definitiva”®.

Todavia, apesar da nao obrigatoriedade da criacdo do vinculo juridico ser
considerada como umas das caracteristicas da fase pré-contratual, ndo € por isso
que esta fase deixara de produzir efeitos juridicos. As negocia¢des preliminares nao
obrigam a conclusdo do contrato, mas se vier a ser confirmado que as partes
chegaram a tratar da concluséo dele, e sem um motivo que justifique sua deciséo,
uma delas desistiu isto podera ocasionar danos ao candidato, pois 0 mesmo poderia,
em razao da oportunidade de emprego e, confiante que estaria na iminéncia de vir a
ser contratado, ter recusado outra proposta que, porventura, possa ter aparecido, ter
modificado algo de sua rotina, como por exemplo, uma mudanca de endereco, ou
ainda, ter feito despesas.

E possivel também ocorrer nesta fase danos relacionados as garantias
fundamentais dos seres humanos, sua honra, liberdade, vida privada, direito a nédo
discriminagéo.

Barros’® assinala que:

O autor do dano ocasionado a outra pessoa tem o dever de repara-lo,
antes mesmo da celebracdo do contrato, ou seja, na fase das
negociacdes, dos atos preparatorios. Esse dever de ressarcimento do
dano acarreta na responsabilidade pré-contratual. Essa

69 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume
IV: contratos: teoria geral. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 90
70 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr.p. 487.
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responsabilidade quando uma das partes viola o dever de boa-fé das
negociagbes que antecedem o contrato e lesa, com esse
comportamento, a outra pessoa.

Desta maneira € que, ao verificar-se a quebra ao principio da boa-fé, que
deve nortear as relacdes, na fase preliminar ao contrato de trabalho, surge o dever
de reparar danos advindos. Em outras palavras, nasce a responsabilidade civil pré-
contratual.

Em relacéo a fase pré-contratual, a possibilidade do surgimento do conflito, e

a responsabilidade subsequente, Nascimento destaca’*:

A responsabilidade pré-contratual gera o dever de reparar os danos
causados; € de direito civi. Nao s&o devidos ressarcimentos
trabalhistas, uma vez que o contrato ainda ndo havia comecado.
Assim a regra aplicavel é a do direito civil”

Sobre tal responsabilidade, o Cédigo Civil de 200272 em seus artigos 186 e

187, determina:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Para corroborar com o entendimento dos autores supracitados, Venosa’?

ensina:

Quando um titular de uma prerrogativa juridica, de um direito
subjetivo, atua de modo tal que sua conduta contraria a boa-fé, a
moral, os bons costumes, os fins econdmicos e sociais da norma,
incorre no ato abusivo. Em tal situacédo, o ato é contraditério ao Direito
e ocasiona a responsabilidade do agente pelos danos causados.

s

O que se observa, portanto, € que mesmo sem um vinculo juridico

concretizado, as partes, na fase pré-contratual, devem agir com respeito perante a

"PNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho, 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 720.
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outra, pois a partir da manifestacao do desejo de contratar, qualquer que seja o dano
causado, ele devera ser reparado.

Como o ordenamento juridico ainda nédo evoluiu ao ponto de existir leis que
disciplinem sobre o tema, os Tribunais Regionais do Trabalho ja vém firmando seus
posicionamentos referentes a reparacdo desses danos ocasionados na fase pré-

contratual.

DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE PRE- CONTRATUAL. E
certo que o poder diretivo permite a empresa escolher a pessoa que
Ihe convier para trabalhar no seu estabelecimento. Contudo, tal
faculdade ndo autoriza ao empregador agir de maneira a contrariar o
principio da boa-fé objetiva inerente as relacdes de emprego. A
reclamada, ao enviar documento solicitando a abertura de conta
bancéria para recebimento de salario e determinar que o autor se
submetesse a exame admissional, gerou no reclamante uma real
expectativa de que seria contratado. Assim, ao deixar de efetivar a
contratacdo, impingiu no autor angustia, aflicdo e dor moral, os quais
resultam da experiéncia do homem comum, que depende do seu
trabalho para sobreviver e manter a sua familia. Tal atitude viola o
fundamento da dignidade da pessoa humana e néo se coaduna com
0 modelo de conduta social esperado nestas ocasides.”

PROMESSA DE CONTRATACAO FRUSTRADA. FASE PRE-
CONTRATUAL. DANOS MORAIS. Hipotese em que o trabalhador foi
submetido a exames médico e fisico, havendo, inclusive, solicitacao
de vale-transporte, declaragdo de dependentes, entrega da
documentacdo e prova de uniforme, elementos probatérios que
indicam ter ocorrido a formagédo de um pré-contrato, fase em que as
partes devem respeitar o principio da boa-fé objetiva consagrado no
artigo 422 do Cddigo Civil. A promessa de contratacao frustrada por
parte da empregadora caracteriza a afronta a boa-fé e gera a
obrigacdo de indenizar o empregado pela falsa expectativa criada.”

De acordo com o entendimento jurisprudencial, legitimando o doutrinario,
guando o candidato participa das etapas seletivas, as avanca e adquire a
expectativa provavel de uma contratacdo, uma vez que o empregador desistir, sem
justo motivo, e se verificar danos, psicolégicos e/ou patrimoniais, fica concretizada a

obrigatoriedade de sua reparacgéo.

74 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Recurso Ordinario n°
00001059720145020262. Relator: Ricardo Apostolico Silva. Orgdo Julgador: 62 Turma. Julgamento:
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2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202179974/recurso-ordinario-ro-1059720145020262-sp-
00001059720145020262-a28> Acesso em: 10 de outubro de 2016.
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Dentro de um processo de sele¢do, na fase pré-contratual, a etapa das
entrevistas é de importancia impar para o éxito de uma contratagéo, pois € a partir
dela que futuros empregados e empregadores poderdo se conhecer, avaliar as
aptidées, perceberem se ha, realmente, uma afinidade com o que cada parte esta
procurando e oferecendo para a outra.

Apesar disso, a entrevista devera se limitar a perguntas que relacionem-se a
execucdo do futuro trabalho que o candidato estd concorrendo. Ou seja,
experiéncias passadas em outras atividades, qualificacdes, o perfil profissional da
pessoa, com perguntas relacionadas ao exercicio da futura atividade que o mesmo
irA desempenhar.

Qualquer indagacdo que fuja desse cenario e adentre a vida pessoal do
candidato, como por exemplo, habitos de sua vida privada, sexualidade, posicao
politica e religiosa, entre outras, podera vir a ser considerado como um dano a sua
personalidade. Isto explica-se quando essas questdes nao guardarem qualquer
relacdo com a vaga para qual o candidato esta se submetendo.

Torna-se claro que apesar do empregador gozar da prerrogativa de liberdade
para contratar quem deseja para sua empresa, o poder diretivo é limitado por alguns
cuidados que ele deve tomar para que néo interfira na vida privada do candidato a
vaga. E desta maneira que ensina Barros’®, quando esclarece o modo que as

entrevistas devem ser realizadas:

As perguntas formuladas precisam estar relacionadas com a aptidéo
profissional exigida para a prestacdo do trabalho oferecido. O
candidato, por sua vez, deverd responder as indagac¢Bes com
sinceridade, agindo ambos em clima de boa-fé e respeito. O aspirante
ao emprego poderd, entretanto, recusar-se a responder a questfes
sobre aspectos pessoais, desde que a veracidade das informacdes
néo seja de fundamental importancia para a execucéo do servico.

Corroborando com este entendimento, jA& houve em muitos Tribunais
Trabalhistas julgados neste sentido. Como é possivel observar no seguinte que
concedeu a indenizacdo a uma mulher por ter sido dispensada ainda na fase das

entrevistas por ser considerada acima do peso:

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO - DANO MORAL -
FASE PRE-CONTRATUAL - Levando-se em conta 0 expresso texto
Constitucional do inciso XXVIII c/c inciso VI do artigo 114, em plena

76 BARROS, Alice Monteiro de. Protecao a Intimidade do empregado. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 61.
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consonancia com a Sumula n°® 736 do Supremo Tribunal Federal,
tem-se que é competente a Justica Laboral para processar e julgar
causas referentes a dano moral oriundo da relacdo de trabalho, na
sua fase pré-contratual. Preliminar que se rejeita. DANO MORAL -
DISCRIMINACAO EM FASE PRE-CONTRATUAL - COMPROVACAO
-- INDENIZACAO DEVIDA - Existindo nos autos comprovacdo de que
a reclamante fora dispensada durante entrevista admissional de
forma discriminatéria, por ter sido considerada com -excesso de peso-,
ha de ser mantido o decisum originario que deferiu a indenizagéo por
danos morais vindicados na exordial.””

De maneira muito semelhante a proibicdo de interferéncia na vida privada do
futuro empregado na fase das entrevistas, também observa-se tal limite quando da
exigéncia dos exames admissionais para a contratacao.

Em seu artigo 168, a CLT’8 estabelece que seja obrigatério exame médico,
por conta do empregador, nas situagdes de admissao e de demissao. A importancia
de tal dispositivo se observa, pois € uma maneira de proteger o empregador,
principalmente quando este sai do emprego, atestando que n&o contraiu doenca em
razéo do labor.

Porém, tais exames ndo podem ter o condao de investigar a vida pessoal do
candidato, uma vez que 0s exames necessarios a admissdo sado estabelecidos por
lei. Ficando, desta maneira, o0 empregador proibido de determinar outros exames por
sua exclusiva vontade. Pois, tal atitude gera danos ao direito a vida privada e a
intimidade do trabalhador.

Além do que, uma possivel descoberta, por parte do empregador, de uma
doenca, mesmo que esta em nada interfira no desempenho do servico, pode ser
motivo pelo qual ele ndo conceda a oportunidade de contratacdo ao empregado,
exclusivamente por preconceito, violando, desta maneira, a garantia de nao
discriminagéo.

Ainda sobre a tematica dos exames, a questdo do exame de gravidez € uma
polémica no ambito trabalhista. Pois, a mulher gravida é detentora de direitos que
ndo podem passar despercebidos, como a estabilidade, que vai desde a

confirmacédo da gravidez até 5 meses apds o parto. Logo, os empregadores nao
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20.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19676846/recurso-ordinario-ro-21024820105200006-se-0002102-
4820105200006/inteiro-teor-104462032 > Acesso em: 10 de outubro de 2016.

8 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm > Acesso em: 12 de outubro de 2016.
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veem com bons olhos a contratacdo de uma mulher que esteja gravida, mesmo que
no inicio da gestacao.

A possibilidade do empregador de exigir o exame de gravidez encontrara
Obice nos direitos de personalidade do empregado, uma vez que, além de ndo ser
possivel que o poder de direcdo do empregador interfira na vida privada do
empregado, a ndo contratacdo pelo fato da gravidez esbarra na discriminacdo ao
trabalho da mulher.

Esta matéria encontra-se disciplinada na Lei 9.029/95"°, que em seu artigo 2°

estabelece que constitui crime as seguintes préaticas discriminatorias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracéo
ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado
de gravidez;

Il - a adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducao ou instigamento a esterilizacao genética,

b) promocé&o do controle de natalidade, assim ndo considerado o
oferecimento de servicos e de aconselhamento ou planejamento
familiar, realizados através de instituicbes publicas ou privadas,
submetidas as normas do Sistema Unico de Satide (SUS).

Pena: detenc&o de um a dois anos e multa.

Esta proibicdo se refere a todas as fases do contrato, ndo s6 ao momento da
contratacdo. Protegendo assim as mulheres enquanto empregadas, garantindo a
elas a inviolabilidade de seus direitos de personalidade, como também ao seu direito
de engravidar, quando desejar. Sendo, portanto, considerada esta inviolabilidade
como um limite ao poder de direcdo do empregador.

Em relacdo as consequéncias gerais para a classe dos trabalhadores,

advindas dessa Lei, Mikos e Villatore8%, destacam:

A promulgacdo da Lei n. 9029/1995, que proibe praticas
discriminatérias nessa fase pré-contratual, € o limite do exercicio do
direito potestativo do empregador, sob pena de, em sua néo
observancia, impor-se a obrigagdo de indenizar o ofendido, pela
pratica de dano moral.

 BRASIL. Lei n° 9.029/1995. Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras
praticas discriminatorias, para efeitosadmissionais ou de permanénciana relacao juridica de trabalho,
e déa outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9029.HTM >
Acesso em 12 de outubro de 2016.

80 MIKOS, Nadia Regina de Carvalho; VILLATORE, Marco Antbnio César. Poderes do empregador:
do uso ao abuso e suas consequéncias socioecondmicas, p. 83. In: GARCIA, Gustavo Felipe
Barbosa; ALVARENGA, Rubia Zanotelli (Org). Direito do Trabalho e Direito Empresarial sob o
enfoque dos direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 79-86.
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Outrossim, a partir de legislagbes como esta, verifica-se a tentativa de
minimizar cada vez mais os danos a parte hipossuficiente numa relagéo de trabalho,
uma vez que o abuso do poder diretivo resta concretizado por acdes como a
exigéncia do exame de gravidez. Pratica esta rejeitada pelos Egrégios Tribunais

Trabalhistas, como pode-se observar no julgado a seguir:

RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. PRATICA
DISCRIMINATORIA. INDENIZACOES POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. O principio da boa-fé objetiva, previsto no
art. 422 do Cadigo Civil, excede o ambito contratual, traduzindo-se
no dever de agir com lealdade, lisura e consideragdo com o outro
sujeito da relacdo, podendo ocorrer também no momento das
tratativas ou mesmo apés a rescisdo do contrato. Assim, se o
empregador exige a entrega de documentos e a realizacdo de
exames admissionais, atos que excedem a fase de sele¢do da
candidata, ocasionando para a trabalhadora a expectativa da
contratacdo, e frustra a concretizagdo do contrato de trabalho de
forma abrupta ao ter ciéncia da gravidez da autora, procede de
forma contraria a boa-fé objetiva, bem como de forma
discriminat6ria, nos termos da Lei n® 9.029/95, devendo indenizar os
danos que causar.8!

A andlise do julgado permite a conclusdo que guanto mais se avanga em uma
selecdo de emprego, maior torna-se a responsabilidade do empregador para com
seu futuro empregado, pois faz surgir uma expectativa palpavel de ser contratado.
Logo, depois de ultrapassada diversas fases da seletiva e na ocasidao de haver
qualquer acao por parte do empregador de maneira contraria a boa-fé e que venha a
causar danos aos direitos de personalidade daquele que seria seu futuro
empregado, esta acao sera reparada, para que nao haja ofensa a dignidade do ser
humanao.

Pois, conforme citado anteriormente, os direitos fundamentais a honra, a
imagem, nao discriminagdo, a vida privada, liberdade, entre outros, sdo a projecao

da dignidade, no ambito do contrato de trabalho.

4.2 FASE DE EXECUCAO DO CONTRATO

81 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Recurso Ordinario n°® 0021463-
65.2014.5.04.0003. Relator: Jose Cesario Figueiredo Teixeira. Orgdo julgador: 62 Turma. Data de
Julgamento: 11/12/2015. Disponivel em: < http://trt-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/266845874/recurso-ordinario-ro-214636520145040003-rs-0021463-
6520145040003/inteiro-teor-266845885 > Acesso em: 10 de outubro de 2016.



http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10704748/artigo-422-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/127425/lei-9029-95
http://trt-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/266845874/recurso-ordinario-ro-214636520145040003-rs-0021463-6520145040003/inteiro-teor-266845885
http://trt-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/266845874/recurso-ordinario-ro-214636520145040003-rs-0021463-6520145040003/inteiro-teor-266845885
http://trt-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/266845874/recurso-ordinario-ro-214636520145040003-rs-0021463-6520145040003/inteiro-teor-266845885

47

Na fase contratual, ou fase de execucdo do contrato, o individuo antes
considerado candidato a vaga de emprego, passa agora a empregado e,
consequéncia disso, sua forca de trabalho esta subordinada ao poder de direcdo do
empregador. Este, além de determinar as atividades que o empregado ira
desempenhar e o seu modo de atuacgdo, € responsavel também por estabelecer as
normas da empresa, pela producgéo, direcao, fiscalizacdo e de tudo que ocorre no
ambiente laboral.

Nesta fase, 0 excesso do poder diretivo do empregador pode ser vislumbrado
de diversas maneiras, devido a sua posi¢do hierarquica superior em relacdo ao
empregado. Contudo, a disposicdo do empregado ao empregador encontrara
sempre limites em seus proprios direitos, uma vez que estes irdo acompanhar o
homem em todos os segmentos de sua vida, inclusive como obreiro. Sobre isso,

Nascimento®? destaca:

O direito a intimidade e a privacidade corresponde ao respeito ao
carater privado da vida da pessoa que, em condicBes normais, nao
pode ser devassada, uma vez que todo ser humano tem o direito de
subtrair-se ~ a indiscricdo. No  estabelecimento, — monitorar
indevidamente os empregados afeta 0 mesmo direito. E aparente o
conflito entre essa proibicdo e o poder fiscalizador da empresa.
Entenda-se que a empresa pode fiscalizar os empregados, mas nao
pode abusar desse poder.

N&do existem regras no ordenamento juridico de maneira geral, que
estabeleca a maneira como o empregador fard uso de seu poder diretivo. Ou seja,
ele nao é disciplinado, oferecendo ao empregador uma liberdade de como ira atuar
na sua empresa.

Com a finalidade de proteger seu patriménio e preservar o bom andamento de
seus negdcios, sdo muitos 0s meios que 0os empregadores usam para exercer o
poder de controle, que, como visto, deriva do poder diretivo. Além disso, os avancos
tecnoldgicos e o surgimento de mecanismos cada vez mais modernos permitem que
0 empregador tenha um maior controle dentro e fora do ambiente de trabalho, como,
por exemplo, a monitoragao sobre o comportamento de seus empregados.

Contudo, com o aumento da fiscalizagdo em relacdo aos empregados, sua
consequéncia sera o aumento de possibilidades e oportunidades destas praticas

gerarem uma interferéncia nos direitos de personalidade dos empregados.

82 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho, 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 398/401.
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Destaca-se aqui a questdo da revista dos empregados e de seus pertences,
esta préatica é reiteradamente objeto de discussao, pois relaciona-se a intimidade
dos empregados e o dano que o empregador pode causar. Apesar de deixar 0os bens
juridicamente protegidos de empregados e empregadores muito proximos, trata-se
de uma pratica aceita, inclusive pelo Tribunal Superior do Trabalho, que em seus
julgados ja decidiu por diversas vezes sobre a legalidade do ato, como se pode ver

no seguinte:

RECURSO DE REVISTA. DANOS MORAIS. REVISTA EM
PERTENCES DOS EMPREGADOS. Esta Corte tem reiteradamente
entendido que a mera inspecdo visual de bolsas, pastas e sacolas
dos empregados, sem contato corporal e ausente qualquer evidéncia
de que o ato possua natureza discriminatéria, ndo é suficiente para,
por si s6, ensejar reparacdo por dano moral. Precedentes. Recurso
de revista conhecido e provido.83

A revista é permitida, pois decorre da prerrogativa que o empregador tem de
controlar sua empresa, por se tratar de um procedimento de seguranca dele, porém,
desde que seja realizada de maneira que ndo cause constrangimento ao
empregado, nem interfira em sua intimidade. Em outras palavras, exercida dentro
dos limites e de maneira que ndo venha a agredir a dignidade do empregado. Como
por exemplo, exigindo que o mesmo dispa-se em frente a outras pessoas ou que
precise haver algum tipo de contato corporal entre o empregado e quem esteja
realizando a revista.

Em relacédo a tematica, Baracat®* esclarece que na possibilidade de submeter
0 empregado a revista vexatOria, esta ndo se insere no poder diretivo do
empregador, pois 0 constrangimento viola a dignidade e a intimidade da pessoa,
restando nitidamente caracterizado o dano moral.

Para corroborar com o entendimento do autor supracitado, os Tribunais
Trabalhistas rejeitam todas as formas de revista que denigram a intimidade do

trabalhador.

RECURSO ORDINARIO PATRONAL. REVISTA EM
EMPREGADOS. DANOS MORAIS. INDENIZACAO CABIVEL. Da

83 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 1307733620145130009, Relator:
Emmanoel Pereira, 52 Turma, Julgamento: 17/02/2016, Publicagcao: DEJT 19/02/2016. Disponivel em:
< http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/307134901/recurso-de-revista-rr-1307733620145130009 >
Acesso em: 07 de outubro de 2016.

84 BARACAT, Eduardo Milléo. Controle do empregado pelo empregador: procedimentos licitos e
ilicitos. 1. Ed. (2008), 12 reimpr. Curitiba: Jurua, 2009. p. 228.
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andlise do depoimento da testemunha obreira, temos que restou
caracterizado que a empresa realmente se excedeu na realizacdo das
revistas que fazia ao obreiro, desrespeitando a privacidade destes e
expondo-o a constrangimentos desnecessarios, em afronta ao
disposto no inciso X, do artigo 5°, da Lei Maior, que resguarda, dentre
outros direitos, a inviolabilidade da intimidade, a honra e a imagem
das pessoas. Desse modo, entendo que o valor da indenizacdo por
danos morais deve ter expressividade, a fim de inibir a pratica de atos
atentérios a esfera individual, como a honra, imagem e dignidade.®

DIREITOS DA PERSONALIDADE. REVISTA INTIMA. DANO
MORAL. CARACTERIZACAO. A revista intima caracteriza conduta
abusiva (art. 187, CC) e constrangedora do empregador que excede
os limites de seu poder diretivo, consistindo em ofensa a dignidade
pessoal, em desacordo com a Carta Politica (inciso lll, do artigo 1° e
inciso X, do artigo 5°).86

Contudo, € possivel concluir que a legalidade da pratica da revista sera
estabelecida pela forma como serd realizada. Ou seja, a maneira como O
empregador ira conduzir a revista é que se tornara fator determinante para que seu
direito de controle sobre a empresa e 0os empregados, seja realizado de maneira
abusiva ou néo.

Para que seja realizada dentro dos limites aceitaveis, a revista deve seguir
alguns critérios que servirdo como fator limitador ao abuso de poder do empregador,
como, por exemplo, ser realizada por pessoas do mesmo sexo, estar disposta no
regulamento da empresa, ser dado ao empregado prévio aviso da realizacéo, ser
realizada para todos, tornando-a impessoal, e estar ajustada com o sindicato
profissional da categoria. Quando o empregador usa desses meios para exteriorizar
seu poder de direcdo, ele age em consonancia com os ditames constitucionais,
respeitando, acima de tudo a dignidade do empregado.

Ainda sobre a execuc¢do do contrato de trabalho, outra situacdo que merece
destaque no presente estudo € o assédio moral. Trata-se de um dos problemas mais
sérios e atuais dentro da perspectiva trabalhista, uma vez que muitas empresas

visam apenas o lucro e deixam de lado o fato de estarem lidando com pessoas,

8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 19% Regido. Recurso Ordinario n°
1091200300219000, Relator: Jo&@o Leite, Publicagdo: 15/02/2005. Disponivel em: < http:/trt-
19.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8535394/recurso-ordinario-record-1091200300219000-al-
0109120030021900-0-trt-19 > Acesso em 07 de outubro de 2016.

86 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 15® Regido. Recurso Ordinario n° 038945/2011,
Relatora: Maria Madalena de Oliveira, Publicacdo: 24/06/2011. Disponivel em: < http:/trt-
15.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20052449/recurso-ordinario-ro-38945-sp-038945-2011 > Acesso
em: 07 de outubro de 2016.
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detentoras de direitos. Ele é determinado a partir de um tratamento humilhante que o

empregador submete o seu empregado. De acordo com Delgado?®’:

Define-se o assédio moral como a conduta reiterada seguida pelo
sujeito ativo no sentido de desgastar o equilibrio emocional do sujeito
passivo, por meio de atos, palavras, gestos, e siléncios significativos
que visem ao enfraquecimento e diminuicdo da autoestima da vitima
ou a outra forma de tensao ou desequilibrio emocional graves.

A partir da conceituacdo dada pelo doutrinador, ressalta-se a relagdo que o
abuso de poder do empregador tem com os abalos psicolégicos sofridos pelos
empregados. Esses abalos, inclusive, podem n&o apenas ficar no campo
psicolégico, mas também evoluir pra doencgas fisicas.

O assédio moral ndo é uma conduta isolada, ele apresenta alguns elementos

que o caracterizam, como destaca Santos®:

Os elementos que caracterizam o assédio moral sdo: a) a repeticdo
da conduta opressora prolongada no tempo. [...]; b) a intencdo do
sujeito em humilhar o outro. Aqui ha o dolo, a consciéncia e a vontade
de subjulgar o outro; c) a degradacdo deliberada das condicdes de
trabalho.

Na relacdo entre os atores laborais deve-se considerar que o empregado,
além de ser o meio pelo qual o empregador ver concretizado o trabalho de sua
empresa, pois sdo 0s empregados que irdo depositar a sua forca para que o objeto
final esteja pronto, eles também devem ser vistos como humanos. Logo, qualquer
tratamento desrespeitoso ir4 atingir sua dignidade como pessoa. Questdes como,
religido, politica, orientacdo sexual, forma fisica, que em nada relacionam-se ao
trabalho ndo podem ser usadas para Ihe denegrirem dentro daquele ambiente.

De forma semelhante ocorre quando os empregados sdo submetidos a
metas, por vezes, inalcancaveis, e sdo alvos de tratamento desrespeitoso quando
nao conseguem atingi-la. O poder diretivo do empregador permite que ele exija de
seus empregados produtividade, disciplina e zelo pelo trabalho, mas ndo que possa
trata-lo de maneira vexatodria, principalmente quando € pedido algo fora da esfera do

possivel.

87 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 142 ed., Sao Paulo: LTr, 2015. p.
696.

8 SANTOS, Cibele Carneiro da Cunha Macedo, p.119. In: GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa;
ALVARENGA, Rubia Zanotelli (Org). Direito do Trabalho e Direito Empresarial sob o enfoque dos
direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2015. p.116-121.
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A responsabilidade decorrente da prética do assédio moral pode ser imposta
pela prépria CLT® que rescinde de maneira indireta o contrato de trabalho por justa
causa do empregador e concede o direito a ser indenizado, como esta disposto no

artigo 483, alineas a, b e c.

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e
pleitear a devida indenizac¢éo quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos
Ccom rigor excessivo;

c) correr perigo manifesto de mal consideravel;

Ademais, encontra-se amparado pelo Cédigo Civil®® que determina que
aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem tem a obrigacao de indenizar (artigo
927). A responsabilidade do empregador no ambiente de trabalho é objetiva, com
fundamento nos artigos 186 e 187 do referido codigo. Concomitantemente, a Carta
Magna® em seu artigo 5°, X, prevé que sdo inviolaveis a intimidade, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao.

Prontamente percebe-se a partir dos dispositivos do ordenamento juridico
brasileiro que uma vez presentes 0s elementos da responsabilidade civil, quais
sejam, culpa do empregador (no caso em tela), dano e nexo de causalidade, surge
para o empregador o dever de repara-lo material ou moralmente.

Em relacéo a reparacéo desses danos, Santos® esclarece:

Com relagdo aos danos materiais temos aqueles que podem ser
aferidos em dinheiro, sendo denominados de patrimoniais. Incluem-se
0s danos emergentes e 0s lucros cessantes. Podemos mencionar as
despesas dos trabalhadores com médicos, remédios, tratamento
psicol6gico etc. e caso 0 empregado tenha sua capacidade laborativa
reduzida pelo trauma psicolégico sofrido, ou doenca desenvolvida,
pode haver reparacdo também por essa perda por meio de
pensionamento.

8 BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm > Acesso em: 12 de outubro de 2016.

9% BRASIL. Cédigo Civil. . Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406compilada.htm > Acesso em: 12 de outubro de
2016.

91 BRASIL. Constituicdlo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 12 de
outubro de 2016.

92 SANTOS, Cibele Carneiro da Cunha Macedo, p.120-121. In: GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa;
ALVARENGA, Rubia Zanotelli (Org). Direito do Trabalho e Direito Empresarial sob o enfoque dos
direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2015. p.116-121.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

52

No tocante aos danos morais, ou extrapatrimoniais estes surgem com
a ofensa aos direitos da personalidade, no caso a dignidade humana,
a honra do trabalhador.

Sao frequentes as decisdes dos Tribunais Trabalhistas acerca da puni¢cao do

assédio moral, como percebe-se pelos seguintes julgados:

RECURSO DE REVISTA - DANOS MORAIS - ASSEDIO MORAL -
TRATAMENTO DESRESPEITOSO - AGRESSOES VERBAIS -
LESAO A DIREITO DA PERSONALIDADE DO EMPREGADO. Para
o deferimento de indenizagdo por danos morais é necessaria a
violacdo de algum dos valores imateriais do cidaddo, como a honra, a
imagem, o nome, a intimidade e a privacidade, que englobam os
chamados direitos da personalidade. A referida indenizacao justifica-
se nos casos em que ha patente ofensa a direitos personalissimos do
trabalhador, no curso da relacdo empregaticia ou dela decorrente. No
caso, o Tribunal Regional deixa claro que a preposta da reclamada e
chefe da autora dispensava habitualmente tratamento desrespeitoso,
ofensivo e humilhante contra a reclamante, proferindo insultos verbais
e fazendo cobrancas exageradas. Tal situacdo viola direito da
personalidade da obreira e enseja 0 pagamento de danos morais.
Recurso de revista conhecido e provido.%

ASSEDIO MORAL. REPARACAO POR DANOS MORAIS DEVIDA.
O uso de expressdes de baixo caldo e xingamentos no tratamento
dispensado por superior hierarquico no ambiente de trabalho atenta
contra a dignidade, a honra e a imagem do empregado e enseja a
reparacdo do dano moral pertinente, consoante o disposto nos artigos
186 e 927 do atual Cddigo Civil e artigo 5°, inciso X, da Constitui¢cdo
Federal.%

A reparacdo financeira ao empregado e a consequente condenacdo do
empregador tem sua importancia retratada por dois prismas que podem ser
considerados como a finalidade dessa reparacdo. Além de oferecer a compensacao
financeira pelos danos sofridos, sejam eles materiais ou morais, ao ofendido, ela
pode ser considerada também como um fator que visa inibir a reiteracdo dessas
condutas, tanto pele proprio empregador, como para servir de exemplo para outros.
Visto que uma condenacéo pecuniaria pode desestabilizar a saude financeira tanto

particular, como da empresa.

9% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 17684420125240002,
Julgamento: 04/02/2015, Publicacéo: DEJT 20/03/2015. Disponivel em: <
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/175660640/recurso-de-revista-rr-17684420125240002 >
Acesso em: 08 de outubro de 2016.

9 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido. Recurso Ordinario n° 0000170-
12.2013.5.05.0661, Relator: Jeferson Muricy, 5% Turma, Publicacao: DJ 09/06/2014. Disponivel em: <
http://trt-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/158362654/recurso-ordinario-record-1701220135050661-
ba-0000170-1220135050661 > Acesso em: 08 de outubro de 2016.
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Enfim, a relac&o entre os atores laborais deve sempre levar em consideragéo
a boa-fé objetiva, norteadora de todos os contratos. Ela servird de limitadora do
poder abusivo do empregador, visto que, € de sua responsabilidade oferecer e
tornar o ambiente de trabalho em um local saudavel e digno, no qual a procura pelo
lucro ndo é considerado um fim acima de todas as outras coisas, até mesmo dos
direitos de personalidade e valores dos empregados. Uma vez que a submissao do
empregado ao empregador limita-se ao exercicio de seus servicos, e ndo de seus
direitos como pessoa humana.

Destarte, como visto, apesar de tratar-se de uma prerrogativa do empregador,
0 poder de direcdo ndo podera colocar em risco direitos que foram historicamente
conquistados pelos cidaddos, que ndo se afastam deles quando estes estdo

inseridos em uma relacdo de emprego.

4.3 FASE POS-CONTRATUAL

Na fase pos-contratual, apesar de ja encerrado o contrato de trabalho
pactuado, que era gerador de deveres e obrigacOes entre as partes, empregador e
empregado continuam vinculados. Apesar do contrato j4 apresentar-se exaurido e
tendo seus efeitos produzidos, as partes ainda devem ter suas a¢fes pautadas na
boa-fé e na lealdade, assim como nas demais fases do contrato, compromissados
com a ética, moral e probidade.

E desta maneira que Gagliano e Pamplona Filho% tratam sobre esta tematica,
guando afirmam que “tudo gira, pois, em torno da necessidade de se proceder
segundo um comportamento ético e probo esperado pelas partes, uma em face da
outra”.

Portanto, mesmo apos a extingdo do contrato, ndo devem as partes divulgar
fatos que causem qualquer tipo de prejuizo a outra. Na hip6tese da ocorréncia de
qualquer ato que seja contra isso, ficara comprovado o ato ilicito, devido a nao
observancia de suas obrigacoes.

Desta forma, ao ser verificado um ato ilicito este devera ser reparado por

meio de uma acgao, que sera de competéncia da justica do trabalho, visto que o dano

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 4:
contratos, tomo I: teoria geral. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 260.
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causado, mesmo apos o fim da execucdo do contrato, decorreu da relacdo de
trabalho, ou seja, é proveniente daquela relacao.

A divulgacdo de informacbes inveridicas sobre ex-empregado quando
perguntado de sua conduta por um futuro empregador, pode se tornar claramente
em um abuso do poder diretivo do empregador, uma vez que a ele sé é permitido,
ao ser questionado, falar apenas de das caracteristicas como o profissional que foi
em sua empresa. Ou seja, ele devera falar tecnicamente do seu ex-empregado, e
primando sempre pela verdade. E ainda, ndo é de sua competéncia tratar de
assuntos pessoais, que nao venham a ter relacdo com o servico do obreiro. O que
ensejara, dependendo da como for tratado, em abuso de poder, pois tera a intencéo
de dificultar a garantia da vaga e, desta maneira, prejudicar o ex-empregado.

Quando esta pratica ocorre, resta nitido que o ex-empregador ndo agiu com a
boa-fé que a extincdo de um contrato de trabalho exige dele. Principalmente, quando
passa informacgdes que ndo condizem com a realidade.

Os Tribunais Trabalhistas ja reconhecem a conduta abusiva do poder de

direcdo do empregador, quando da ocorréncia destes casos.

DANOS MORAIS. INFORMAQOES DESABONADORAS SOBRE
EX-EMPREGADO. RESPONSABILIDADE POS-CONTRATUAL.
INDENIZACAO. Os deveres anexos de conduta, pautados na
clausula geral de boa-fé objetiva que normatiza e vincula todo o
sistema juridico, especialmente o obrigacional, persistem na fase pds-
contratual e obrigam as partes envolvidas no contrato. [...] Se depois
de encerrado o contrato de trabalho o ex-empregador presta
informacdes desabonadoras sobre ex-empregado, ao ser questionado
sobre a sua conduta por potencial empregador, atenta contra a honra,
dignidade e boa fama do trabalhador, além de dificultar a sua
reinsercdo no mercado de trabalho. A conduta tem o potencial de
acarretar danos morais e materiais, 0 que autoriza a
responsabilizacdo civil do causador dos danos e a fixacdo de
indenizacdo capaz de compensar pela ofensa, além de imprimir
carater pedagégico a indenizacdo. Recurso do autor a que se da
provimento parcial para majorar o valor da indenizagdo por danos
morais.%

DANO MORAL POS-CONTRATUAL. INFORMAGOES
DESABONADORAS. CARACTERIZACAO. A prética da divulgacéo
de informacg@es acerca da conduta do empregado encontra limites no
ordenamento juridico, ndo podendo ser exercida livremente pelo
empregador, sob pena de malferir o principio da dignidade humana,
do valor social do trabalho e da busca do pleno emprego.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido. Recurso Ordinario n°
13950201300309007, Relator: Marlene Teresinha Fuverki Suguimatsu, 22 Turma, Julgamento:
10/09/2015, Publicacéo: DEJT 25/09/2015. Disponivel em: < http://trt-
9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/236021315/recurso-ordinario-ro-13950201300309007-pr-13950-
2013-003-09-00-7 > Acesso em: 08 de outubro de 2016.
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Interpretacdo que se perfaz de forma sistematica e conforme aos
preceitos assegurados pela Constituicdo Federal.%”

Destarte, 0 que se pode extrair das decisées em comento, é que ao denigrir o
ex-empregado, imputando a ele atitudes que ndo sdo verdadeiras, ou fornecendo a
terceiros informacdes da vida pessoal, que nao interferem de maneira ativa no
profissional que ele é, visualiza-se um confronto direto entre o poder de direcdo do
empregador e as garantias fundamentais da parte hipossuficiente dentro do ambito
trabalhista, 0 empregado, que neste caso, ja ndo é mais considerado empregado
daquele empregador.

Outra pratica, dentro deste momento pos-contratual, que pode configurar
como abuso de poder por parte do ex-empregador € a divulgacao de “lista negra”.
Nesta lista, divulgada pelos empregadores, é possivel encontrar os nomes de
empregados que sao considerados por eles como indesejados. Essa classificagao
do empregado da-se, na maioria das vezes, por ter participado de greves ou por ter
ido até a justica pleitear seus direitos através de uma reclamacao trabalhista.

A prética de realizar estas listas negras € totalmente desaprovada, pois além
de prejudicar o trabalhador na obtencdo de outro emprego, ainda frustra seus
direitos basicos de empregado, garantidos pelo ordenamento juridico, que é a
possibilidade de realizar greve e de ajuizar uma acao.

Pamplona Filho® ao se pronunciar sobre este tema destacou:

Embora, muitas vezes, possa soar como uma ‘neurose conspiradora’,
o fato é que é comum se falar, em determinados setores da atividade
econdmica, na existéncia de listas negras, em que supostamente
constariam nomes de empregados ‘indesejados’, e tal modo a obstar
suas contratagbes ou simplesmente criar empecilhos para que isto
ocorra.

Ocorrido o fato, inquestionavel estara caracterizada a lesdo ao
trabalhador, tanto na sua esfera patrimonial quanto moral, vez que foi
‘expurgado’ de mercado de trabalho sem ter direito sequer a defesa
do que lhe foi imputado.

Note-se que essa lesdo ndo esta sendo perpetrada ao trabalhador
enguanto empregado, mas sim também como cidadao, pois se estara
tolhendo até mesmo a possibilidade de sua subsisténcia e de sua
familia (dano patrimonial) e violentando sua honra e dignidade

97 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regidao. Recurso Ordinario n°
00003105720125020049, Relator: Alvaro Alves Néga, 172 Turma, Julgamento: 16/10/2014,
Publicacéo: 24/10/2014. Disponivel em: < http://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153326377/recurso-ordinario-ro-3105720125020049-sp-
00003105720125020049-a28 > Acesso em: 09 de outubro de 2016.

98 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Dano Moral na Relacdo de Emprego. 2. ed., Sdo Paulo: LTr, 1999.
p. 100.
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perante a sociedade (dano moral), ensejando seu legitimo interesse
na reparagdo desses danos.

Os Tribunais Trabalhistas ja tém posicionamento contra as chamadas listas

negras:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. "LISTA NEGRA". Ficou
provado nos autos que o reclamante foi empregado da recorrente e
que seu nome consta de uma lista de pessoas que ndo estdo
autorizadas a entrar nas dependéncias da empresa. Tendo o
reclamante sido impedido o reclamante de entrar na empresa
recorrente, sua ex-empregadora, o cumprimento do contrato de
trabalho firmado com a sua atual empregadora foi obstado pela
reclamada, sendo inegavel o constrangimento e o0 desgaste
decorrente desta proibigdo.%

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. INCLUSAO DO NOME
DE EX-EMPREGADO EM LISTA DISCRIMINATORIA. Concebido o
dano moral como a violac¢éo de direitos decorrentes da personalidade
- estes entendidos como - categoria especial de direitos subjetivos
que, fundados na dignidade da pessoa humana, garantem o gozo e o
respeito ao seu proprio ser, em todas as suas manifestacBes
espirituais ou fisicas - (BELTRAO, Silvio Romero, Direitos da
Personalidade, S&o Paulo: Editora Atlas, 2005, p.25) -, a sua
ocorréncia € aferida a partir da violacdo perpetrada por conduta
ofensiva a dignidade da pessoa humana, sendo dispensavel a prova
de prejuizo concreto, ja que a impossibilidade de se penetrar na alma
humana e constatar a extensdo da lesdo causada ndo pode
obstaculizar a justa compensagéo.1°

Diante do que foi observado, o fato do contrato ndo mais existir ndo exime o
ex-empregador de reparar 0s seus atos que venham a ofender a dignidade do ex-
empregado. Ao exercer seu poder diretivo, nesta fase e em todas as outras do
contrato do contrato, interferindo nos direitos de personalidade do empregado, eles
terdo que ser reparados pela justica do trabalho, pois os atos ilicitos praticados
causam danos que ndo podem ser permitidos.

Finalmente, é certo que tanto o poder diretivo do empregador quanto o0s
direitos de personalidade dos empregados sdo garantidos a eles pelo ordenamento
juridico brasileiro e, por vezes, observa-se, como foi estudado, que estdo em

posicdes equitativamente dispostas. Porém, um ndo podera se sobrepor ao outro,

99 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Recurso Ordinario n° 0000157-
81.2014.5.03.0160, Relator: Milton V. Thibau de Almeida, 5° Turma, Julgamento: 26/09/2014,
Publicacéo: 29/09/2014. Disponivel em: < http://trt-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/142621048/recurso-ordinario-trabalhista-ro-157201416003004-
0000157-8120145030160 > Acesso em 09 de outubro de 2016.

100 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 53300-16.2003.5.09.0091,
Relatora: Rosa Maria Weber, 32 Turma, Julgamento: 03/06/2009. Disponivel em: <
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4258911/recurso-de-revista-rr-533 > Acesso em: 09 de
outubro de 2016.
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nas situacées em que encontram-se em confronto. Para isso, tanto um como o outro
deverdo pautar seu exercicio de forma harmdnica e respeitosa.

Desta forma, o que observa-se, segundo a teoria de Nascimento (2011) do
plano axiolégico, estudada no capitulo anterior, € que, quando observados o0s
direitos de personalidade dos empregados, este serd& o meio pelo qual ir4
concretizar-se a valorizagédo da dignidade do empregado, na ocasido do contrato de
trabalho. Pois, como pontuou o doutrinador supracitado ndo se pode dissociar o
trabalho e a pessoa que o exerce, logo o contrato acaba por abarcar os direitos de
personalidade. Em outras palavras, envolvera, desta maneira, ndo sé o trabalho do
ser humano, como também os seus direitos fundamentais os quais sdo derivados de

sua condicdo de cidadaot°l.

101 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. 262 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 336.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho € o meio pelo qual o homem adquire dignidade, pois a partir do
labor ele consegue sustentar-se e a sua familia, além de que aumenta a sua
qualidade de vida, abrindo possibilidades de investir em qualificacdes para si e/ou
para os seus. Ou seja, por meio do trabalho e, consequentemente, pela
remuneracao, o empregado pode se realizar em muitos ambitos de sua vida pessoal.
Da mesma forma que o trabalho dignifica o homem, ele também pode ser motivo
pelo qual o empregado perceba-se diminuido e humilhado, em casos de encontrar-
se em uma situacao de dano aos seus direitos.

A globalizacdo permitiu a criacdo de muitos negocios e, desta maneira,
cresceu também a concorréncia e a competitividade das empresas. Isso se da,
principalmente, pela busca desenfreada pelo consumo de seus produtos,
objetivando lucros cada vez maiores e, muitas vezes, deixando de lado os agentes
gue permitem que os produtos e/ou servicos das empresas estejam prontos: o
empregado.

E dever do empregador oferecer para seus empregados um ambiente de
trabalho digno, com condi¢cdes adequadas de desempenharem suas funcdes e,
ainda, que sejam por ele respeitados os direitos de personalidade do empregado.
Estas atribuicbes estdo inseridas no poder de dirigir 0 negdcio, uma vez que ao
empregador, cabem os riscos da atividade econOmica, assim como, o poder de
controlar, fiscalizar, da ordens, e regular as atividades dentro da empresa, que nada
mais € do que a atividade econémica exercida pelo empresario.

Através desse poder € que o empregador se favorece da atividade do
empregado e exerce sobre ele um poder de comando, que ira configurar-se no
estado de subordinacdo que o empregado encontra-se quando inserido em uma
relacdo de trabalho. Ao passo em que é no momento da assinatura do contrato que
0 empregado passa para seu empregador a tutela sobre sua forga de trabalho.

Contudo, este poder de direcdo ndo configura-se ilimitado e absoluto quando
do estado de subordinacdo do empregado, uma vez que por tratar-se de um negoécio
juridico, a subordinacdo a partir da assinatura do contrato, serd considerada como

uma subordinacao juridica, pois ao empregador cabera a tutela apenas da energia
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de trabalho do empregado e ndo de seus direitos como pessoa humana, devendo o
empregador agir de modo a trata-lo com respeito.

Isto €, o poder dire¢cdo do empregador encontrara limites ao seu exercicio nos
direitos de personalidade do empregado, assim como, esse haquele. Pois apesar de
tratarem-se de garantias constitucionais as classes dos empresarios e empregados,
terdo que conviver de maneira harmoénica para diminuir a possibilidade de choque
entre eles.

Os direitos da personalidade advém da condicdo de ser humano, e sao
prerrogativas que ndao podem ser deixadas de lado quando da relagao de trabalho,
apesar de sofrerem limitacdes especificas. O empregador, dotado de seu poder
diretivo, deve respeitar o empregado de maneira que nao interfira na sua intimidade,
privacidade, honra, imagem, liberdade, quando estes direitos em nada interferirem
na execucgao do seu servigo e, assim, no andamento da atividade empresarial.

Entretanto, pela situagcéo de proximidade que os atores laborais encontram-se,
€ possivel visualizar indmeras possibilidades reais da ocorréncia de abuso do poder
diretivo do empregador. Visto que o desenvolvimento da atividade laboral é capaz de
criar e recriar muitos atos que vém a denegrir os direitos de personalidade do
empregado. E isso poder ser visualizado em todas as fases contratuais (fase pré-
contratual, contratual e pés-contratual).

Finalmente, o que observa-se é que o poder de direcdo e os direitos de
personalidade, assim como ndo podem ser exercidos de maneira ilimitada também é
impossivel tracar uma linha que possa dividir o que € normal e o que é abusivo. Por
isso é que se lanca méo do principio da proporcionalidade, que ird fazer com que em
cada caso, essas prerrogativas sejam exercidas harmonicamente, de maneira a nao
prejudicar a outra parte, e criando, desta maneira, um ambiente de trabalho sadio.

A prética de atos abusivos por parte do empregador ainda é capaz de colocar
sua empresa em risco econdmico. Pois, com empregados insatisfeitos inseridos em
um ambiente de trabalho precario, os resultados positivos tendem a estarem mais
dificeis de serem alcancados. Além do que as sanc¢des a empregadores que atuam
de modo a denegrir direitos de seus empregados estdo entre pagamentos de
indenizac¢des por danos morais e materiais, como também multas administrativas de
competéncia de 6rgaos fiscalizadores.

Assim, a relacdo de trabalho deve ser pautada na boa-fé e no respeito e a

dignidade dos empregados vista como indisponivel e irrenunciavel, além de fator
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limitrofe ao exercicio do poder de direcdo do empregador, para que as expectativas
das partes sejam alcancadas. Do empregador, o lucro e o bom andamento de sua
atividade econdémica. Do empregado, respeito aos seus direitos, inclusdo social,
crescimento profissional, etc. E o caminho ndo é outro para isto, a ndo ser o respeito

aos principios constitucionais, que levam ao estado de bem-estar social.
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