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O presente artigo pretende discutir a eficacia dos direitos fundamentais
trabalhistas, nas perspectivas vertical e horizontal, através da analise de pontos atuais e
sensiveis da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras.>

I. IMPORTANCIA DO DIREITO DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO FUNDAMENTAL DE AFIRMAGAO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Inicialmente é importante destacar que o Direito do Trabalho constitui, por si,
no sistema capitalista hodierno, instrumento fundamental de afirmacao da dignidade da
pessoa humana. Uma das fungdes basicas do Direito do Trabalho é a de propiciar melhoria
das condicoes de pactuacdo de forca produtiva, o que é possivel através da construcdo de
um patamar civilizatorio minimo suficiente a propiciar dignidade ao cidad3o trabalhador.”

Igualdade, justica, seguranca, equidade, distribuicao de renda e respeito ao
cidaddo sdo valores caros a ordem constitucional vigente, e podem ser efetivados, nos
planos fatico e juridico, através do Direito do Trabalho. A intervencao do Estado na relacdo
individual de trabalho através da norma cogente é essencial para conferir ao cidadado
trabalhador um estudrio normativo basico, abaixo do qual ndo pode haver, validamente,
pactuacao de emprego.

Adalberto Moreira Cardoso, em sua obra “A Década Neoliberal e a crise dos
sindicatos no Brasil” destaca, de modo afirmativo e incisivo, que "...0 mercado, deixado a si
mesmo, o mercado sem o Estado, é a guerra, a selva ou a méfia, ou tudo isso junto.”
Assim, qualquer debate sobre dignidade da pessoa humana no sistema capitalista, em
ambito constitucional ou infraconstitucional, deve, necessariamente, destacar a importancia
do Direito do Trabalho como instrumento bdsico de sua afirmacdo. E que o Direito do
Trabalho possibilita @ necessaria correcao da desigualdade fatica existente entre empregado

e empregador no ambito do ajuste de trabalho.

A Republica Brasileira, além de garantir a protecdo ao trabalhador através do
Direito do Trabalho, com suas regras e principios préprios e especificos, cuida de erigir a
carater constitucional direitos fundamentais que podem e devem ser aplicados as relagcoes
juridicas de entrega de forca produtiva. Assim é que principios como dignidade da pessoa
humana (C.R., artigo 19, inciso III), valorizacao social do trabalho (C.R., artigo 19, inciso 1V),
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Freire Pimenta, no 1° semestre de 2010.
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nao-discriminacao (C.R., artigo 59, caput), vedacdo ao retrocesso social (C.R., artigo 5°, §
20), prevaléncia dos direitos humanos (C.R., artigo 49, inciso II) e submissdo da propriedade
a sua funcdo social (C.R., artigo 59, XXIII e artigo 170, III), dentre outros, devem ser
entendidos como "vantagens juridicas estruturantes da existéncia, afirmacdo e projecdo da
pessoa humana e de sua vida em sociedade® e portanto relevantes para o Direito do
Trabalho. A tais direitos fundamentais somam-se os direitos sociais trabalhistas em sentido
estrito (C.R., artigos 7°, 8° e 99), que devem ser entendidos como imediatamente aplicaveis
as relacOes juridicas trabalhistas, posto que pautadas na protecdo a parte hipossuficiente.

Alguns problemas, entretanto, dividem a doutrina e a jurisprudéncia patrias no
que concerne a aplicabilidade dos principios que consagram direitos fundamentais no
contexto das relagdes trabalhistas.

O primeiro problema diz respeito a eficacia vertical dos direitos fundamentais
no contexto das relagbes trabalhistas, vez que varias reformas legais empreendidas na
década neoliberal’ contrariam frontalmente principios constitucionais.

O segundo problema se refere a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
no contexto das relacOes trabalhistas, ou seja, se é possivel invocar e aplicar diretamente
tais normas no plano do contrato de emprego.

I1. EFICACIA VERTICAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Por eficacia vertical dos direitos fundamentais pode-se compreender, com Ingo
Wolfgang Sarlet, a vinculacdo dos drgdos estatais aos deveres de protecdo contidos nos
direitos fundamentais.®

Neste ponto algumas perguntas se impdem: ha dissonancia entre os direitos
fundamentais do cidadao trabalhador e as regras legais precarizantes editadas na década
neoliberal e que continuam vigendo? As normas constitucionais que consagram direitos
fundamentais sociais trabalhistas poderiam esterilizar as regras legais precarizantes editadas
na década neoliberal? Enfim, as Leis 9.300/1996, 9.472/1997, 9.504/1997, 9.601/1998,
9.608/1998, 9.958/2000, 10.101/2000, 10.208/2001, 10.243/2001, bem como a MP
2164/2001, dentre outras regras precarizantes, estdo em consonancia com o direito
constitucional vigente?

O Brasil vivenciou, nas Ultimas décadas, o que pode ser considerado um ataque
neoliberal a estrutura normativa protetiva de Direito Individual do Trabalho.

® DELGADO, Mauricio Godinho. “Direitos Fundamentais na Relacao de Trabalho”. Revista LTr., vol. 70, n. 06,
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As acOes politicas, no ambito do Poder Executivo e do Legislativo,
desconsideraram principios constitucionais consagrados no texto de 1988 e principios
elementares de Direito do Trabalho fixados no desenrolar do século XX.

Diversas normas juridicas foram editadas em dissonancia com a construcao
juridica brasileira no que diz respeito a protecao estatal ao trabalho. Sdo exemplos claros as
Leis 8.949/1994, 9.300/1996, 9.472/1997, 9.504/1997, 9.601/1998, 9.608/1998,
9.615/1998, 9.958/2000, 10.101/2000, 10.208/2001, 10.243/2001, 11.101/2005,
11.442/2007, 11.603/2007, 11.718/2008, 11.788/2008, bem como a MP 2.164/2001, dentre
outras.

A Lei 8.949/1994 estabeleceu a inexisténcia de vinculo empregaticio entre as
cooperativas de trabalho e seus associados, bem como entre estes e as empresas tomadoras
dos seus servigos.

A Lei 8.966/1994 alterou o artigo 62 da CLT e trouxe presuncao legal de
inaplicabilidade do capitulo da duracao do trabalho a chefes, supervisores, gerentes e
diretores.

A Lei 9.300/1996 alterou a Lei 5.889/1972 para retirar a natureza juridica
remuneratoria da utilidade consistente em moradia.

A Lei 9.472/1997 possibilitou a terceirizacao de atividades essenciais em
telecomunicagdes.

A Lei 9.504/1997 afastou a possibilidade de vinculacdo juridica empregaticia
entre os partidos politicos e candidatos a cargos eletivos e os trabalhadores vinculados as
suas campanhas.

A Lei 9.601/1998 flexibilizou as limitagdes para a contratacao a termo e instituiu
a possibilidade de compensacao anual de jornadas, conhecida como “banco de horas”.

A Lei 9.608/1998 permitiu o trabalho voluntario em instituicdes publicas e
privadas.

A Lei 9.615/1998 tratou das relacdes empregaticias do jogador de futebol e
seus clubes, com sensiveis prejuizos a direitos trabalhistas.

A Lei 9.958/2000 estabeleceu limitacdes ao acesso do trabalhador a justica,
através das Comissdes de Conciliacdo Prévia.

A Lei 10.101/2000 disp0Os sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros e
resultados da empresa, com a desvinculagdo dos valores a remuneracao contratual, além de
permitir o trabalho no comércio aos domingos e nos dias feriados.

A Lei 10.208/2001 criou norma trabalhista facultativa ao empregador, ao
estabelecer que o contratante doméstico pode optar por estender ou ndo os direitos do FGTS
ao trabalhador empregado.



Merece destaque negativo a MP 2164/2001, pelos efeitos de suas normas nos
contratos de emprego. Instituiu o regime de trabalho a tempo parcial; permitiu a suspensao
do contrato de trabalho para qualificagdo profissional; criou o ja citado “banco de horas” e
estabeleceu a possibilidade de “estagio” para alunos de ensino médio.

n

A Lei 10.243/2001 limitou a remuneracao dos denominados “minutos residuais
e retirou a caracteristica remuneratoria de diversas utilidades entregues pelo empregador ao
empregado.

A Lei 11.101/2005 diminuiu as possibilidades de satisfacdao do crédito
trabalhista em casos de faléncia do empregador.

A Lei 11.442/2007 excluiu a relacdo de emprego em diversas relagdes juridicas
de entrega de forga produtiva no ambito dos transportes rodoviarios de cargas.

A Lei 11.603/2007 reafirmou a possibilidade de trabalho dos comerciarios aos
domingos e dias feriados.

A Lei 11.718/2008 permitiu a contratacao de trabalho rural por tempo
determinado sem registro em CTPS.

A Lei 11.788/2008 reafirmou a possibilidade de contrato de estagio para
estudantes do ensino médio.

As normas estatais dissonantes dos principios constitucionais e justrabalhistas
influenciam, de modo perverso e direto, os contratos de emprego, visto que é dada ao
empregador, pelo Estado, a possibilidade de precarizar a contratacao de forga produtiva.

E necessdria uma andlise pormenorizada da legislacdo infraconstitucional
editada no periodo 1988-2008 para que se possa compreender sua adequagdo ou
inadequacao ao Estado Democratico de Direito e, consequentemente, sua constitucionalidade
ou inconstitucionalidade.

A eficacia vertical das conquistas sociais deve ser reconhecida, podendo
influenciar, em um modelo de superacdo do idedrio neoliberal, a produgdo heter6noma
estatal em Direito do Trabalho. E juridicamente possivel entender os principios e direitos
constitucionais relacionados ao trabalho como direitos fundamentais vinculados a ordem
social, e que portanto podem e devem esterilizar normas infraconstitucionais que lhes sejam
contrarias.

Um dos fundamentos do Estado Brasileiro é o valor social do trabalho, nos
termos do artigo 1°, inciso IV da Constituicdo da Republica. O trabalho, como direito
fundamental, € modo de realizacdo do valor constitucional supremo, que informa a criacao, a
interpretacao e a aplicagao de toda a ordem normativa constitucional, que é a dignidade da
pessoa humana.

® NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sio Paulo: GEN, 2009. p. 347.



Topograficamente os direitos sociais referentes ao trabalho estao vinculados
aos direitos fundamentais, posto que o capitulo II — Dos Direitos Sociais (artigos 6° ao 11) se
insere no Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais (artigos 5° ao 17) da
Constituicdo da Republica.

Sendo direito fundamental da Constituicdo da Republica o trabalho ndo pode
sofrer precarizacdo em sua regulamentacao basica, sendo certo que o neoliberalismo, por
mais forte e hegemonico que seja, nao pode infirmar direito constitucional por meio de lei
ordinaria e muito menos por medida provisoria. Direitos fundamentais vinculados a protecao
ao trabalho devem servir de base para a criaggo e para a aplicacao da norma
infraconstitucional.

III. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Por eficacia horizontal dos direitos fundamentais pode-se compreender, mais
uma vez com Ingo Wolfgang Sarlet, o seguinte:

"Se € a evidéncia, verdade que sdo 0s Orgdos estatais que se
encontram diretamente vinculados pelos deveres de protecdo
expressa € Iimplicitamente contidos nos direitos fundamentais,
também é correto afirma que entre os particulares existe um
dever de respeito e consideracdo (portanto de ndo violagdo) em
relacdo a dignidade e direitos fundamentais de outras pessoas.
Assim, a eficacia vertical sera sempre complementada por uma
espécie de eficacia horizontal, que mais apropriadamente tem sido
designada de eficacia dos direitos fundamentais no dmbito das
relagdes privadas... "’

E possivel inferir, portanto, que o empregador tem o dever de observar os
direitos fundamentais do cidaddo trabalhador, ainda que ndo expressos na especifica
legislacdo trabalhista. Assim, a norma empresarial ou agir patronal que inobserve dever de
protecdo, expresso ou implicito, garantido na ordem constitucional vigente, deve ser
reconhecido como ilicito.

A doutrina justrabalhista ja reconhece tal possibilidade.

Dalva Amélia de Oliveira trata da possibilidade de aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais trabalhistas as relacdes privadas:

"Essas garantias, elevadas ao patamar constitucional, irradiam-se
na ordem juridica privada, de modo que se tratam de direitos de
defesa ndo so contra o Estado, como também se transmutam em
direitos de defesa de particulares contra particulares, o que quer

' SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, Minimo Existencial e Direito Privado: breves notas
sobre alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais nas relagbes entre particulares. In Direitos
Fundamentais: estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Sao Paulo: Renovar, 2006, pags.
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dizer que nas relagoes de trabalho sao direitos fundamentais que
vinculam os participes desta relacdo. "

Neste contexto Arnaldo José Duarte do Amaral entende possivel a aplicacao
imediata dos direitos fundamentais trabalhistas as relagbes de emprego, ainda que conclua
por um novo Direito do Trabalho:

"Esta segunda vertente da teoria da aplicabilidade dos direitos
fundamentais defende que os direitos fundamentais podem ser
aplicados diretamente nas relagcoes entre particulares. Ou seja,
existindo uma relacdo juridica, qualquer que seja, os direitos
fundamentais podem reger — regular — a relagéo.

Nesse pensar, nao existe, portanto, vinculagdo exclusiva do poder
publico aos direitos fundamentais. Defende-se, em suma, a
eficacia erga omnes dos direitos fundamentairs.

()

Sim, tem-se no Brasil a aplicacgdo imediata dos direitos
fundamentais as relagbes privadas. Por outro lado, mesmo se
eventualmente for adotada a tese de aplicabilidade apenas
mediata dos direitos fundamentais as relagbes privadas pelo STF,
a revolugdo no direito do trabalho também se opera.”*

Por fim, conclui Julio Ricardo de Paula Amaral sobre a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relagdes de emprego:

"Percebe-se, portanto, que somente por meio da aplicacao direta
e imediata dos direitos fundamentais nas relacoes trabalhistas
serd possivel a efetiva protecdo aos direitos e liberdades publicas
dos trabalhadores, em face do dinamismo destas vinculagoes.
Essa conclusdo pode ser atribuida a intangibilidade do conteudo
essencial dos direitos fundamentais dos trabalhadores, €, ainda,
diante da flagrante desigualdade que ocorre entre os envolvidos —
empregados e empregadores — nas relagoes de trabalho. Pode-se
mencionar, por fim, que o empregador, em decorréncia desta
relacdo juridica, € detentor de direitos e faculdades que, exercidos
de forma inadequada, mostram-se como potenciais fatores de
afrontas e violagbes a liberdade, privacidade e dignidade dos
trabalhadores. "

1 OLIVEIRA, Dalva Amélia de. Reformas: a atualizagdo da legislacdo trabalhista e os direitos fundamentais do
trabalho, segundo a Declaragdo de Principios da OIT. Sdo Paulo: LTR., 2004. p. 108

12 AMARAL, José Duarte do. Estado Democrético de Direito: nova Teoria Geral do Direito do Trabalho —
adequacdo e compatibilidade. Sao Paulo: LTr., 2008.

13 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficdcia dos Direitos Fundamentais nas Relagbes Trabalhistas. So Paulo:
LTr., 2007. p. 88.



Nesta perspectiva que se espera possivel no Brasil, os direitos fundamentais
gue se relacionam direta ou indiretamente com a protecao ao trabalho devem ser
imediatamente aplicados as relacOes juridicas de emprego, pois dotados de eficacia plena.
Importantes algumas questoes pontuais sobre a matéria, sobretudo a que diz respeito aos
limites do exercicio do poder no contrato de emprego.

II1.1. PODER NO CONTRATO DE EMPREGO E EFICACIA HORIZONTAL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Debate importante no que diz respeito a eficacia horizontal dos direitos
trabalhistas é aquele referente as limitacbes do poder empregaticio.

Inicialmente destaque-se que um dos principais limites ao exercicio do poder no
contrato de emprego se refere a ideia de subordinacdo juridica, ou seja, somente pode o
empregador manifestar seu poder nos limites do contrato de trabalho, sendo ilegal qualquer
norma ou ordem que nao se refira ao modo da prestagao laborativa.

Cedico que no ambito do contrato de trabalho o empregador exterioriza seu
poder através da regulamentacdo, da fiscalizacao e do exercicio do poder disciplinar. Ocorre
que embora seja silente a CLT quanto aos limites do poder empregaticio, ha principios
constitucionais que consagram direitos fundamentais que devem ser aplicados diretamente
(horizontalmente) as relacdes de entrega de forca produtiva, e que sdo tendentes a obstar
abusos patronais nesta seara.

Em alguns casos o intérprete se vera diante de colisdo entre principios
constitucionais protetivos dos trabalhadores e aqueles referentes a preservacao da
propriedade privada.

E que ndo ha direito fundamental absoluto, segundo a maioria da doutrina,
sendo certo que sua aplicagdo pode ser limitada em confronto com outro direito também
fundamental, segundo o critério (principio) da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade se divide, por sua vez, em trés subprincipios:
adequacgado, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Uma medida restritiva (limitadora) de direito fundamental deve ser,
inicialmente, apta ou adequada para a protecao de outro direito fundamental garantido por
norma constitucional. O meio limitador deve ser adequado ao fim, que é a protegao de outro
direito fundamental. Neste ponto, consoante Julio Ricardo de Paula Amaral, com Naranjo de
la Cruz, ndo ha valoracao sobre meios e fins. Basta que a via eleita seja adequada a
finalidade:

"Sob um ponto de vista negativo, sustenta Naranjo de la Cruz que
serd considerada ndo-proporcional, em face de sua inadequagéo,
a intervencdo no dmbito de um direito fundamental com vistas a
sua limitagdo, quando esta nao servir para a obtengdo de um fim
consistente na protecdo ou promocao de um determinado bem ou
direito também assegurado pelas normas constitucionais.”**

4 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. “Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacdes Trabalhistas”. S&o Paulo:
LTr., 2007, pag. 95



Uma medida restritiva (limitadora) de direito fundamental deve ser, também,
indispensavel para a consecucao da finalidade pretendida. Se houver outro meio, menos
gravoso, deve ele ser utilizado, e nao a limitagao de direito fundamental. Deve haver, ainda
com Amaral, opcao pela limitacao menos gravosa ao direito fundamental, desde que mantida
a eficacia da medida:

"Ha de se mencionar, de igual forma, que na andlise da
necessidade exige-se que a medida que se opoe de forma ideal
como alternativa aquela adotada possua igual aptiddo para a
consecucdo do fim almejado. O Orgdo de controle da decisdo,
desta forma, nao pode declarar desproporcional uma medida
somente pelo fato de existir uma outra que, também sendo apta
para alcancar o objetivo perseguido, apenas o €, entretanto, em
grau menor que a via eleita. Sustenta-se que o igual valor do meio
a/tern;?é‘ivo proposto deva aparecer como evidente em todo
caso.”

Por fim, uma medida restritiva (limitadora) de direito fundamental deve ser
razoavel ou proporcionada ao sacrificio do direito fundamental limitado em relagdo a
importancia do interesse que se pretende proteger, em uma andlise valorativa. Assim,
novamente Julio Ricardo de Paula Amaral, com Alexy:

"...0 grau de realizacdo do objetivo da ingeréncia deve ser pelo
menos equivalente ao grau de afetacdo do direito fundamental.
(...) se trata, entdo, da comparacdo entre duas intensidades ou
graus, o da realizagdo do fim da medida examinada e o da
afetacdo do direito fundamental, Tratando acerca desta questao,
Robert Alexy sustenta que, quanto mais importante for o grau de
intervengcdo no &mbito dos direitos ou liberdades publicas
limitadas, tanto maior devera ser a importdncia dos bens ou
direitos aos quais ele se opde. *°

Saliente-se, por fim, que a proporcionalidade se mede entre bens ou direitos de
mesmo nivel, qual seja, constitucional, e ndo no confronto entre normas fundamentais e
regras infraconstitucionais (CLT, por exemplo), posto que aquelas prevalecem
independentemente de analise mais aprofundada, embora alguns interpretes relutem em
perceber o dbvio.

Alguns questionamentos, embora pontuais, se mostram atuais e pertinentes
neste contexto de eficacia horizontal de direitos fundamentais: aplica-se a relacao de
emprego o direito fundamental de presuncdo de inocéncia (CR, artigo 5°, inciso LVII), no
contexto do poder disciplinar? Aplicam-se, no ambito do contrato (direito material), o
contraditério e a ampla defesa no ambito do poder disciplinar (CR, artigo 59, LV)?

15 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. “Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacbes Trabalhistas”. S30 Paulo:
LTr., 2007, pag. 96.
16 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. “Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacdes Trabalhistas”. S&o Paulo:
LTr., 2007, pag. 97.



III.1.1. PRESUNGCAO DE INOCENCIA, CONTRADITORIO, AMPLA DEFESA E CONTRATO DE EMPREGO.

Durante muito tempo houve aparente consenso de que o empregador, no
ambito de seu poder disciplinar, ndo precisaria observar o principio constitucional
fundamental geral de presuncdo de inocéncia (Constituicdo da Republica, artigo 59, inciso
LVII). Assim, em caso de dispensa por justa causa nao haveria a necessidade de oferecer ao
trabalhador empregado oportunidade de provar sua inexisténcia ou sequer de argumentar
contra a aplicacao da pena de extingao do contrato por responsabilidade sua. A presuncao de
inocéncia seria restrita ao processo e inaplicavel no curso da relacao juridica de emprego.

Ocorre que em um raciocinio consentaneo com o constitucionalismo que se
pretende neste inicio de século, os magistrados Claudio Armando Couce de Menezes, Glaucia
Gomes Vergara Lopes, Otavio Amaral Calvet e Roberta Ferme Sivolella propdem o respeito
ao direito fundamental de presuncao de inocéncia no curso do contrato de emprego, como
se infere, em apertada sintese:

"Defendemos no presente artigo a necessidade de limitagdo do
poder do empregador, em especial o poder disciplinar, como
forma de garantir a eficacia de direitos fundamentais, com
destaque para a presuncao de inocéncia do trabalhador;

(-]

1. A limitacdo dos poderes do empregador é um imperativo
oriundo da observéncia dos direitos fundamentais.

()

4. A unilateralidade do poder disciplinar encontra atualmente
resisténcia no campo doutrindrio e jurisprudencial. No plano do
direito positivo, diversos ordenamentos juridicos estrangeiros
abragam a tese do poder disciplinar compartilhado, submetido a
uma procedimentalizacdo disposta em lei ou em negociacao
coletiva;

5. Seja qual for a visdo adotada do poder disciplinar, impoe-se no
seu manejo o respeito a um procedimento previamente
estabelecido, observada a ampla defesa e o contraditorio, bem
como a presungao de inocéncia do trabalhador;

6. A presun¢do de inocéncia, como direito fundamental, ndo esa
adstrita ao processo penal. Com efeito, rege qualquer tipo de
processo ou procedimento através do qual se possa aplicar uma
sancdo. Ndo pode pairar duvidas, por conseguinte, acerca de sua
incidéncia no campo disciplinar trabalhista.” *’

7 MENEZES, de. Claudio Armando Couce et. al. “Direitos Fundamentais e poderes do empregador — o poder
disciplinar e a presungao de inocéncia do trabalhador.” Revista LTr,, ano 73, agosto/2009, pags. 963 a 972.



O principio da presungao de inocéncia é resguardado como um dos pilares da
cidadania no Brasil. Mesmo em se tratando de casos de réu confesso de crimes hediondos o
Ministério Publico deve carrear aos autos provas inequivocas de autoria e materialidade, nao
bastando para a condenacdo a confissao. Sequer pode haver inquérito policial sem um
conteldo indiciario minimo em desfavor do cidadao a ser investigado. Politicos, para se
tornarem inelegiveis, devem sofrer duas condenacgdes, por juizo singular e colegiado, sob
pena de agressdao ao principio constitucional da presuncdao de inocéncia. No plano das
relacdes privadas, no ambito do processo, a regra geral é a de que quem alega prova,
havendo presuncao de inocéncia ou de nao responsabilidade da parte acionada. Somente no
Direito do Trabalho, no plano da relacao de emprego, nao se concebe abusividade no ato
patronal de dispensa por justa causa sem indicios de responsabilidade pessoal do obreiro. A
logica se inverte: apos sofridas as consequéncias (graves) da dispensa por justa causa deve
o trabalhador, caso queira, acionar a Justica do Trabalho para pleitear a reversao da medida.
Primeiro a pena, depois, caso queira, 0 processo. Deve o trabalhador arcar entao, antes do
processo, com a pecha advinda da justa causa, com o 6nus da demora do processo e com 0s
riscos de ndo conseguir outro emprego em face do ajuizamento da agdo. No minimo.

Ora, se direitos fundamentais s3ao garantidos no ambito das relagdes
intersubjetivas, entdo o principio constitucional de presunc¢do de inocéncia deve se observado
nos casos em que o empregador pretenda aplicar a0 empregado a pena mais grave prevista
no ordenamento juridico trabalhista, que é a justa causa, independentemente da inexisténcia
de regra infraconstitucional ou do pretenso direito “potestativo” do empregador a dispensa.

No mesmo contexto do que foi acima tratado havia uniforme entendimento de
que os principios do contraditério e da ampla defesa somente eram garantidos ao
trabalhador no curso de eventual processo judicial, e nao no decorrer do contrato de
emprego. O exercicio do direito do empregador a dispensa por justa causa ndo precisaria
observar os preceitos constitucionais garantidores do contraditério e da ampla defesa, pois
sua decisdo era suficiente a implementagdo da medida. Mais uma vez a ldgica se inverte: o
trabalhador que por acaso nao se conforme com a medida unilateral e automatica deve se
valer do processo trabalhista para a sua reversao, oportunidade em que, ai sim, tera o
empregador direito ao contraditorio e a ampla defesa de sua decisao.

O raciocinio aqui € o mesmo esposado anteriormente, ou seja, se o
contraditorio e a ampla defesa sao principios constitucionais fundamentais, devem valer no
ambito das relagbes de trabalho, independentemente de regras infraconstitucionais sobre a
matéria.

Enoque Ribeiro dos Santos sinaliza nessa direcao, com destaque para a
participacdo sindical na definicdo dos contornos juridicos dos procedimentos punitivos:

"Dai, a nossa filiacdo a tese de limitacdo do poder disciplinar do
empregador, com abrandamentos, que denominamos de poder
disciplinar compartilhado, que, se de um lado nao retira todo o
poder, hoje virtualmente absoluto, do empregador, em aplicar
sangdes ao empregado, de outro, o tempera, com a participacéo
do sindicato profissional em todos o0s trémites do processo
administrativo.

Por essa tese, o empregador e o sindicato profissional, por meio
da negociacdo coletiva de trabalho, dispora em capitulo proprio no



acordo ou convengao coletiva, da gradacao das penalidades e de
seu procedimento, que devera necessariamente incluir elementos
de ampla defesa e contraditdrio.

Pode-se entender, entretanto, com a devida vénia, ndo ser necessaria norma
coletiva para impor a obrigacao de respeito ao direito fundamental do empregador, dada sua
eficacia horizontal. Deve o empregador, por meio de seu poder regulamentar, criar
procedimentos justos e equanimes que tratem da aplicacdo de penalidades trabalhistas, sob
pena do reconhecimento imediato da ilegalidade da justa causa eventualmente aplicada sem
o respeito ao contraditdrio e a ampla defesa.

II1.2. PROTEGAO A HONRA E A INTIMIDADE DOS TRABALHADORES E EFICACIA HORIZONTAL DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

N3o ha, no ambito da regra legal basica celetista, preceitos especificos
referentes a protecao a honra e a intimidade dos trabalhadores no ambito do contrato de
emprego, sendo certo, entretanto, que as regras constitucionais gerais sobre o tema sao
aplicaveis, diretamente (horizontalmente), ao pacto empregaticio. '

A norma basica neste contexto é aquela trazida pelo artigo 59, inciso X, da
Constituicdo da Republica, que deve nortear a conduta do empregador quando cria suas
regras internas, quando fiscaliza seu cumprimento, quando protege seu patriménio e quando
pretende punir empregados em funcao de ilicitos trabalhistas.

Alguns questionamentos, embora pontuais, se mostram atuais e pertinentes
neste contexto de eficacia horizontal de direitos fundamentais: pode o empregador prestar
informagdes desabonadoras, embora verdadeiras, sobre seus ex-empregados? E possivel a
revista pessoal como instrumento de fiscalizacdo? E licito o controle de mensagens
eletronicas enviadas e recebidas pelos trabalhadores através de e-mail corporativo de
titularidade do empregador? Estd em conformidade com o sistema juridico-trabalhista
protetivo o uso de poligrafo como instrumento de fiscalizacao no ambito das relagdes entre
patroes e empregados?

ITI1.2.1. INFORMACOES DESABONADORAS VERDADEIRAS.

Um problema inicial desafia a doutrina e a jurisprudéncia patrias: fere direito
fundamental a honra e a imagem do cidadao trabalhador o fato de seu ex-empregador
repassar a um possivel futuro contratante informagbes sobre fatos verdadeiros, embora
desabonadores, ocorridos durante a prestacdo laborativa finda? E dbvio que a pesquisa se
restringe as informacdes verdadeiras, vez que das falsas se ocupa, de modo claro e
inequivoco, o direito penal.

Ao que parece, salvo melhor juizo, dados e fatos objetivos, comprovados (e nao
somente comprovaveis), sobre a atuagdo profissional de alguém, podem ser repassados pelo
ex-empregador a um possivel interessado na contratacao de forca produtiva de ex-
empregado, pois o dever de prestar correta informacao, neste caso, deve prevalecer sobre

8 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. “Limites ao poder disciplinar do empregador — a tese do poder disciplinar
compartilhado”. Revista L7r., ano 72, maio/2008, pags. 545 a 556.
19 Poucas excegdes, como por exemplo o disposto no artigo 373-A da CLT.



eventual direito obreiro a preservacdao de sua imagem. Parece claro, também, que
impressoes subjetivas, inespecificas, juizos de valor, dados imprecisos ou nao comprovados
sobre a pessoa ou a conduta obreira nao podem ser objeto de declaracao de ex-empregador,
posto que, neste caso, haveria invasao ilegal de sua esfera de subjetividade, protegida pela
ordem constitucional vigente.

Neste sentido parecem ser as seguintes decisdes do TRT da 32 Regido:

"DANOS  MORAIS.  INDENIZACAO. EMPREGADA DOMESTICA. {NFORMACONES
DESABONADORAS FORNECIDAS PELA RE, POR TELEFONE, A PROVAVEIS NOVOS
EMPREGADORES. PUBLICIDADE, FATO JURIDICO CONCRETO ATRACAO DA NORMA LEGAL.
O fornecimento de informagoes sobre pessoas, em especial ex-empregados, constitui hoje
um campo extremamente nevralgico, tormentoso e perigoso, tenha ou ndo o informante
previamente se assegurado do sigilo, uma vez que envolve, a um sO tempo o direito de
informar com fidelidade e exatiddo, a obrigacdo de fazé-lo até sob possivel risco de futura
responsabilidade (a omissdo de dados importantes pode redundar em reivindicacoes dos
prejudicados) e o dever de nao ultrapassar a linha, indefinida e sutil, entre o cumprimento da
obrigacdo, o expendimento de opinides proprias € a agressao sem causa a personalidade do
outro. Sendo uma coisa fornecerem-se informagoes objetivas, exatas, precisas, comprovadas
ou comprovaveis sobre alguém, dando ao novo empregador os dados concretos existentes
sobre a conduta de uma pessoa a fim de que tome decisdes e outra € transmitir a terceiros
impressbes subjetivas, duvidas e desconfiancas pessoais que a propria informante jamais
buscou apurar devidamente ou se o fez guardou exclusivamente para si € nem mesmo
preocupou-se em punir a empregada ou rescindir o contrato. Ou s€ja, se guardou para Si as
duvidas, suspeitas ou certezas, mantendo tudo no seu intimo, sem as medidas proprias para
por cobro aos fatos ou trazé-los ao conhecimento das autoridades competentes agindo como
lhe era licito fazer, pois cada um sabe como gerir e administrar os confiitos internos no seu
lar ndo pode mais utilizar disso para alertar terceiros ou lancar duvida publica depois sobre o
comportamento da ex-empregada. Enquanto o fato permaneceu no intimo da RE, dele ndo
se ocupa o Direito, eis que territorio infenso a invasdo por ele. Mas a partir do instante em
que lhe deu publicidade e circulacdo, provocou fato juridico concreto, habil para atrair a
norma legal e gerar direitos e obrigagbes. Deferindo-se a Autora, empregada domeéstica,
diante da prova produzida, a reparacdo do dano moral em razdo de meras suspeitas
desabonadoras, de eventuais pequenos furtos, nunca apurados, nem jamais antes sequer
mencionadas @ empregada, mas fornecidas a provaveis novos empregadores, impedindo que
obtivesse 0s empregos. Indenizacdo devida que é arbitrada em um ano de saldrio da
prejudicada, incluida a gratificacdo de natal.” (TRT, 3@ Regido, 32 Turma, processo n. 00290-
2003-043-03-00-4, Relator Juiz Paulo Amaral, publicacdo DIMG 15/11/2003, disponivel em
www.trt3.jus.br).

"INFORMA CA~ O DESABONADORA. AJUIZAMENTO DE AC/TO PELO EMPREGADO. Do ponto de
vista do ex-empregador, que presta informacoes desabonadoras, a conduta representa
inegavel descumprimento de obrigacdes derivadas da clausula geral de boa-fé, que
acompanham todo o desenvolvimento da relacdo juridica contratual, projetando-se para
além do término do contrato de trabalho. No caso em exame, restou comprovado que o
proprietdrio da empresa ré afirmara expressamente a terceiro que lhe pedira informacdes
sobre a reclamante que a ex-empregada havia dado um problema e que este somente se
resolvera na Justica, de forma flagrantemente desabonadora em relacdo a imagem e a
dignidade da trabalhadora, caracterizando a chamada ‘'lista negra" e dificultando
injustamente a obtencdo de novo emprego pela autora. Configurada a prética de conduta



antijuridica apta a ensejar, no caso em aprego, a reparacdo ao dano moral pleiteada pela
autora, nos moldes dos artigos 186 e 927 do Codigo Civil Brasileiro. Recurso provido.” (TRT,
33, Regiao, Turma Recursal de Juiz de Fora, processo n. 00569-2009-132-03-00-8, relator
Juiz Heriberto de Castro, publicagdo DEJT 24/02/2010, disponivel em www.trt3.jus.br).

E dbvio também que o trabalhador deve demonstrar seu prejuizo com a
conduta patronal, se quiser receber reparacao pelo dano eventualmente sofrido, além de ndo
poder concorrer para o ato que reputa ilicito, como se depreende do seguinte julgado:

"DANO MORAL. GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA. PROVA IMORAL E ILICITA. A
gravacdo de telefonema em que dialogam o socio da empresa e o reclamante, feita sem o
conhecimento do empregador nao pode ser admitida como prova no processo. No caso, o
autor identificou-se como outra pessoa, afirmando que buscava informacgoes sobre a conduta
do empregado durante o vinculo mantido entre as partes. A gravacao foi efetuada com o fim
de demonstrar o fato de o empregador fornecer informagoes desabonadoras a respeito do
ex-empregado e sua ilicitude resulta do ardil utilizado pelo reclamante, que se passou por
empresario "interessado” em sua propria referéncia, no sentido de levar a reclamada a cair
no deslize de fornecer informagoes desabonadoras, sobre as quais poderia ser pedida a
compensacdo de dano moral. Os preceitos legais aplicaveis a espécie buscam resguardar
tanto a intimidade das pessoas, quanto a €tica e a honra humana na sua dimenséo maior, e
qualquer procedimento que atente contra esta, ainda que a titulo de producdo de prova,
deve ser veementemente rechacado. A atitude do reclamante, ao produzir esse tipo de
prova, viola a honra do empregador, buscando fazer com que este incorra em ilicito, e, por
outro lado, desmerece a grandeza do instituto da responsabilidade civil.” (TRT, 32. Regido,
73 Turma, processo n. 01087-2008-014-03-00-4, relatora Desembargadora Alice Monteiro de
Barros, publicacao DEJT 23/06/2009, disponivel em www.trt3.jus.br).

Como visto os limites sdo ténues, devendo o julgador agir no sentido da
valorizacao da pessoa humana do cidaddo trabalhador, do respeito a sua imagem e a sua
honra, punindo o empregador que nao respeita o direito alheio, mas desde que este atue
contrariamente a verdade e a ética que devem permear as relacdes humanas.

II1.2.1. REVISTA PESSOAL.

Outro problema, hoje ja menos tormentoso, diz respeito a possibilidade ou nao
de revista pessoal de prepostos do empregador em pertences dos trabalhadores no contexto
da relacdo de emprego. Aqui ndo se pesquisa sobre revista intima, claramente proibida pela
CLT em regra aplicavel a homens e mulheres indistintamente. O que se perquire é sobre os
limites do ato patronal de fiscalizacao do seu patrimonio no ambiente de trabalho.

Cedico que o direito de propriedade é constitucionalmente assegurado como
direito fundamental e, consequentemente, deve também ser tutelado pelo Estado. Assim,
pode haver no caso concreto das relaces de trabalho colisao entre o direito a imagem e a
honra do trabalhador e o direito de propriedade do empregador.

Ao que parece, salvo melhor juizo, o direito de propriedade pode autorizar
revista pessoal nos pertences dos empregados, desde que nao haja discriminacao em relacao
a uma Unica pessoa ou grupo, e que a medida nao caracterize perseguicao, vendeta ou que
pretenda qualquer objetivo nao consagrado como direito fundamental do empregador.



E 0 que se pode depreender do seguinte julgado do TRT da 32 Regido, da lavra
do entdo Desembargador José Roberto Freire Pimenta:

"DANOS MORAIS REVISTA DE PERTENCES DE EMPREGADOS NAO-CONFIGURAGCAO. A
revista de pertences de empregados na saida do trabalho, em cardter geral, impessoal, ainda
que na presenca dos colegas ou de clientes ou mesmo sem prévio aviso pelo empregador,
sem qualquer tratamento discriminatorio em relacdo a um determinado empregado e com
respeito aos direitos da personalidade, quando utilizada como forma de proteger o
patrimoénio da empresa, cujos bens sio suscetiveis de apropriacdo, e de evitar suspeitas, ndo
implica abuso do poder diretivo do empregador, nem configura dano moral passivel de
reparacao.” (TRT, 32 Regiao, 52 Turma, processo n. 00773-2007-014-03-00-7, relator
Desembargador José Roberto Freire Pimenta, publicacdo DIMG 19/04/2008, disponivel em
www.trt3.jus.br).

Aqui também ha limites ténues, devendo o julgador agir com parcimonia,
valendo-se das ja citadas regras de colisao entre principios para que a justica se efetive nos
casos concretos. Nao ha, enfim, que se negar validade ao direito a honra ou a imagem do
trabalhador em detrimento do direito de propriedade ou vice-versa, mas, sim, de se mitigar
um em relagdo ao outro, dadas as exigéncias proprias e especificas de cada prestacdo
laborativa.

I11.2.2. CONTROLE DE MENSAGENS ELETRONICAS (E-MAIL CORPORATIVO).

Atualmente muito se discute sobre a possibilidade de o empregador analisar o
contetdo (material) das mensagens eletronicas enviadas e recebidas pelos trabalhadores,
através de e-mail corporativo, como instrumento de fiscalizacdo da integridade do nome e da
imagem institucionais do contratante.

O entendimento que parece se destacar € no sentido de que se o e-mail é do
tipo corporativo, e ha regras patronais sobre seu uso, é direito e dever do empregador
empreender fiscalizacao sobre este equipamento de trabalho. E que no caso do e-mail
corporativo o nome do empregador esta atrelado a mensagem enviada, de modo que uma
utilizagdo incorreta pode ensejar danos de dificil ou custosa reparacao.

Ocorre, entretanto, que se houver medidas menos gravosas do que a leitura
das mensagens, deve o empregador implementa-las, agindo assim proporcionalmente diante
do caso concreto. Caso tais mediadas preliminares se mostrem ineficazes, pode o
empregador, na preservacao de sua imagem, proceder a leitura das mensagens eletrénicas
enviadas pelo trabalhador no uso do e-mail corporativo. Nunca é demais reafirmar: ndo pode
o0 empregador ter acesso ao e-mail privado do trabalhador, ainda que este seja utilizado no
ambiente e durante a jornada de trabalho.

A doutrina trabalhista j@ se ocupa, com interesse, pelo tema, como se
depreende do entendimento de Laert Silva Montovani Jr e Leda Maria Messias da Silva:

"Assim, o monitoramento de e-mails dos empregados devfe ser
visto com cautela. Quando o empregador disponibiliza servicos da
empresa, cede e-mail  corporativo para que o empregado
desenvolva a atividade profissional e for previamente informado
pela empresa que o0 uso do equipamento destina-se



exclusivamente ao trabalho, € perfeitamente possivel o
monitoramento em razdo do direito de propriedade do
empregador, ndo configurando violagao da privacidade do
empregado.”

O Ilustre Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault leciona, ainda que em
sede de jurisdicdo, sobre a matéria:

"EMENTA: E-MAIL - LIMITES - USO CORPORATIVO E PESSOAL - PODER EMPREGA TICIO -
DISCIPLINA - CONSEQUENCIAS INTRA- CONTRATUAIS - PUNICAO - A sociedade
informacional caracteriza-se por uma moderna e sofisticada rede de comunicagoes baseada
em verdadeiras bolhas de fibra dtica, que favorecem, por assim dizer, a colocacdo do mundo,
em tempo real, sob as mais variadas formas de conexao e intercomunicacdo, na tela do
computador, permitindo ao usudrio, em alguns casos, ser mero expectador, €, em outros,
verdadeiro participe, on line, dos fatos mais importantes que acontecem em qualquer parte
do globo terrestre, e até fora dele, desde que haja tecnologia disponivel no local. A internet
tornou o mundo virtual e sensorialmente menor €, por conseguinte, concretamente mais
proximo, em termos de informacdo, de comunicacdo e de um comércio, ha muito,
denominado de comércio eletrénico, em determinadas dreas, como € o caso daquelas
abrangidas pelas empresas virtuais amazon e submarino, com um volume de negocios
superior ao comércio tradicional, isto € o presencial. O e- mail - uma das inumeras facetas
deste admiravel e inesgotavel mundo novo das comunicagdes e das relagbes entre os
homens - constitui a forma mais moderna, segura, rapida, econémica, eficiente e usual de
intercdmbio entre as pessoas, de modo que € o reflexo de uma combinacdo de sistemas
utilizados no acesso, no registro, no tratamento e na transmissdo de dados e de outros tipos
de informagdes e de mensagens, que exigem uma rede de garantias juridicas minimas para
0Ss seus usuarios. Atualmente, ja se fala de inclusdo cultural digital, para se referir a uma
nova geracéo de direitos fundamentais, no mesmo nivel de importdncia da sadde, da
educacdo, da moradia, da alimentacdo, da liberdade, e essa serd uma questido gue, em
breve, estard na pauta dos governantes de qualquer pais, sendo certo que, acaso
desdenhada, conduzird milhdes de pessoas ao isolamento das grandes conquistas
tecnologicas em todas as dreas do saber humano. Fraguejaré o Estado, diminuir-se-d@ a
cidadania, onde ndo houver inclusdo digital. Com a internet, o mundo que sempre foi
redondo ficou plano, embora a desigualdade ainda seja um desafia a ser vencido. O cidadao
comum, o empregado, o dirigente, o empresario, ndo ha quem ndo possua (ou ndo queira
possuir) um correio €letrénico e dele ndo faca uso varias vezes ao dia, seja em sua
residéncia, na empresa, no colégio, na faculdade ou em lan-houses. No ambiente
empresarial, 0 computador destina-se a prestacdo de servicos, que, como qualquer outro
instrumento de trabalho, por natural e costumeira concessao da empregadora, via de regra,
também pode ser utilizado racionalmente para fins pessoais, sem prejuizo ao bom
andamento dos servicos. ISso sempre aconteceu e ainda acontece, embora em menor escala
devido a disseminacdo do aparelho celular, por exemplo, com o telefone fixo, e mais
recentemente, com o automovel, com o palmtop, com o lap top, com o ticket refeicéo etc.
Todavia, nada impede que a empregadora vede essa pratica, deixando de modo claro e
expresso, verbalmente ou por escrito, para os empregados que € proibido o uso do
computador da empresa, dentro ou fora do horério de expediente, para fins pessoais. Nessas
condigoes, se o empregado desobedece e acessa a internet ou o seu e- mail pessoal em
computador da empresa, independentemente do conteudo da mensagem, estara praticando
ato de insubordinacdo ou de indisciplina, dependendo da natureza do comando, se genérico
ou pessoal. O importante é que o empregado esteja ciente dos limites do uso do



computador: o que pode e o que nao pode fazer a partir do equipamento empresarial. Neste
contexto, torna-se desnecessdria a pratica de qualquer ato, que deve ser repudiado, cujo
objetivo seja a violacao do e-mail pessoal do empregado, exceto em casos extremos em que
isso se torne indispensavel para fins de prova em processo judicial, se for o caso mediante
autorizacdo judicial, uma vez que o simples uso indevido da ferramenta de trabalho ja
configura, si por SO, a justa causa, como tal capitulada no art. 482, alinea h, da CLT. No
tratamento de questbes tdo agudas e sensiveis a direitos fundamentais, é importante
salientar que a lesdo a intimidade estd ligada ao poder do Estado, bem como ao poder de
particulares, e ambos desafiam tratamento severo. Na esfera da relagdo entre o empregado
e o empregador, portanto, no campo restrito do Direito do Trabalho, vigoram, como no
Direito Penal, com obvias reciprocidades e interesses tutelados e tonalidades diferentes, as
regras constitucionais da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, da
imagem, do sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegréficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas e, acrescentaria eu, eis que o rol ndo € taxativo, podendo ser
ampliado a outros atributos da personalidade, das mensagens armazenadas em e-mails, tudo
conforme previsto no art. 5-o., incisos, X e XII, da Carta Magna. Grinover nota que o objeto
da tutela relativa ao sigilo de correspondéncia, ao qual penso se deva associar o correio
eletrénico, € duplice: "de um lado, a liberdade de manifestacdo de pensamento, de outro
lado, o segredo, como expressdo do direito a intimidade”. (Ada Pellegrini Grinover.
Liberdades Publicas e Processo Penal, p. 306). Ora bem, o rastreamento e a violagdo do
conteudo das mensagens enviadas e recebidas via e-mail do empregado, ainda que em
computador de propriedade da empresa, implicam ato que poderia tentar cunhar,
denominando-o de "desterritorializacdo do poder empregaticio”, do qual o empresario
definitivamente ndo € detentor, uma vez que para exercer o seu direito de fiscalizar e
eventualmente de punir determinado empregado, por desrespeito a regras de conduta
vigentes no ambiente exclusivo de trabalho, quase sempre necessitara invadir a intimidade, a
vida privada, a liberdade de pensamento, o sigilo de correspondéncia e de comunicacoes de
dados, tanto do seu empregado quanto de outrem, isto €, de terceiro a quem foi enviada ou
de quem foi recebida a mensagem, mas que nao se encontra sob o manto da subordina¢ao
prevista no art. 3-o0., da CLT, a ndo ser que, absurdamente, a mensagem tenha sido enviada
para a propria pessoa ou circule apenas na rede da empresa entre os empregados. Em se
tratando de ilicito trabalhista e ndo penal, o terceiro ndo pode ser alcancado pelos tentaculos
organizacionais da empresa. E inegavel que o avanco tecnoldgico tem sido mais veloz do que
a evolugcao do Direito, com forte pressdo sobre o ser humano, o que, em determinados
casos, o tem levado a abdicar de valores que Ihe sdo tdo nobres, porque fruto de ardua e
sofrida conquista de geracoes passadas, e também porque integrantes da categoria dos
direitos fundamentais. Nesse espaco de tensdo entre os homens e o poder, entre os homens
€ as maquinas, é indispensavel que se encontre um ponto de harmonia em que as garantias
constitucionais nao sejam desprezadas em nome da modernidade, da produtividade, da
qualidade total e do lucro. Eis o papel que entendo caber aos operadores do Direito para
uma efetiva tutela da intimidade, na qual se insere a inviolabilidade de correspondéncia,
inclusive a eletrénica: preservacdo da privacidade do conteddo dos e-mails, verdadeira
extensdo da vida e dos segredos mais intimos das pessoas, exceto nas hijpoteses em que tal
invasdo se torne realmente indispensavel para a apuracdo da verdade dos fatos e mediante
prévia autorizacdo judicial, jd@ que, por outro lado, a pré-constituicdo da prova, como
sallentou o juiz Caio Vieira de Mello, quando produzida por uma das partes direta e
pessoalmente envolvida na mensagem, desafia certificacao cartorial, por iniciativa do
remetente ou do destinatdrio, unicas pessoas, que, em principio, podem ter acesso ao
conteudo de determinadas mensagens.” (TRT, 32. Regido, 42 Turma, processo n. 00997-



2005-030-03-00-6, relator Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault, publicacdo DIMG
13/06/2006, disponivel em www.trt3.jus.br).

Os limites, nesta seara, parecem ser um tanto mais objetivos: para haver
fiscalizacao consistente em leitura de mensagens deve haver medidas prévias a tal atitude
mais gravosa (principio da proporcionalidade), o e-mail deve ser corporativo e utilizado pelo
empregado exclusivamente para o trabalho, com especificacdo clara e prévia de tal distincao
pelo empregador.

II1.2.3. POLIGRAFO COMO INSTRUMENTO DE FISCALIZAGAO NO CONTRATO DE EMPREGO.

Por fim e também pertinente, no contexto da globalizacao da economia e das
relagdes sociais, o tema referente a possibilidade de o empregador, no gozo de seu poder
disciplinar, submeter seus empregados a fiscalizagdo periddica através do teste de poligrafo.

Tal medida, excepcional, vem sendo utilizada por algumas companhias
estrangeiras, sobretudo estadunidenses e particularmente aquelas vinculadas ao transporte
aéreo. Dada a falibilidade da medida, o constrangimento provocado, a auséncia de previsao
legal na ordem juridica interna e o direito que tem o trabalhador a preservacao de sua honra
e de sua imagem, parece ser ilegal tal pratica fiscalizadora.

Entretanto nao foi este o entendimento esposado pela 42 Turma do TRT da 32
Regiao em julgamento realizado em 2004, em que se validou a fiscalizagao com uso de
poligrafo:

"EMENTA. DANO MORAL. TESTES DE POLIGRAFO. Na espécie em que hd o dever dos
Recorrentes de afastar os seus passageiros de qualquer perigo, observando a seguranca na
atividade de transporte aéreo e, por outro lado, hd o dever para com o intimo dos
empregados, a luz do disposto na Constituicdo Federal, art. 50., X, bem como as regras de
tutela da propria Consolidacdo das Leis do Trabalho, deve-se levar em conta que a empresa
de aviagao, com bandeira americana e suas aeronaves sao potenciais alvos de atentados por
parte do terrorismo internacional que, a partir de paises isentos e neutros no ambito global
politico, podem vir a servir de porta para a entrada dos elementos ligados ao terrorismo.
Dessa forma, a submissdo ao exame através de poligrafo, revela-se medida preventiva de
seguranca, visando o bem-estar da comunidade, o que por si SO ja justificaria o
procedimento. E considerando o tempo de servio da Reclamante que, desde 1999 estaria
sob a influéncia do regulamento geral da empresa submetendo-se a tais testes, sua
tolerdncia afasta a idéia de omissdo a regra protetiva de sua intimidade. Aquilo que violenta
a moral, a ética, serd sempre imediato e ndo atinge seu apice por efeito cumulativo. Dano
moral ndo caracterizado.” (TRT 32 Regiao, 4@ Turma, processo n. 00524-2004-092-03-00-4,
relator Juiz Caio L. de A. Vieira de Mello, publicagdo DIMG 04/12/2004, disponivel em
www.trt3.jus.br).

Parece, entretanto, com a devida vénia, que consentdanea com o Direito
Constitucional e com o Direito do Trabalho em vigor no Brasil é a decisdo em sentido
contrario, da 5@ Turma do TRT da 32 Regiao, também do ano de 2004, pela ilegalidade de
tal instrumento fiscalizatdrio:

"EMENTA: DANO MORAL. TESTE DO POLIGRAFO (DETECTOR DE MENTIRAS). DIREITO A
HONRA E A INTIMIDADE DO TRABALHADOR. O trabalhador, ao ingressar em uma empresa



na qualidade de empregado, nao se despe dos direitos e garantias fundamentais
asseguradas pela Constituicdo da Republica a todos os cidaddos, dentre os quais figura com
destaque a inviolabilidade de sua intimidade, de sua honra e de sua imagem (artigo 5o.,
inciso X, do Texto Fundamental). Se é verdade que o empregador detém poderes de direcdo,
fiscalizacdo e disciplinamento em relagdo aqueles que lhe prestam servigos, ndo menos certo
é gue o0 exercicio desse direito potestativo encontra limite em tais direitos e garantias
constitucionais. Quando o empregador obriga o seu empregado a se submeter ao teste do
poligrafo, equipamento de eficacia duvidosa e ndo adotado no ordenamento juridico patrio,
extrapola os limites de atuacao do seu poder diretivo e atinge a dignidade desse trabalhador,
expondo a honra e intimidade deste e submetendo-o a um constrangimento injustificado,
apto a ensejar a reparacao pelos danos morais causados por essa conduta.” (TRT, 3@
Regido, 52 Turma, processo n. 00317-2003-092-03-00-9, relator Desembargador José
Roberto Freire Pimenta, publicacdo DIJMG 05/06/2004, disponivel em www.trt3.jus.br).

Aqui também, por fim, respeitados os entendimentos contrarios, a decisao
parece ser simples, no sentido da ilicitude da utilizacdo do poligrafo como meio de
fiscalizagdo no ambiente de trabalho, por ferir direito constitucional fundamental a intimidade
e a honra do trabalhador empregado, de modo desproporcional e até mesmo desnecessario.

IV. CONCLUSOES.

E possivel concluir, diante do exposto, que os direitos fundamentais
consagrados no Texto Constitucional de 1988, ainda que nao se refiram expressa e
diretamente as relacOes juridicas de emprego, sdo a elas aplicaveis, dada sua eficacia vertical
e horizontal.

O Direito do Trabalho, como conjunto de regras, principios e institutos voltados
a regulamentagdo das relacdes de venda de forca produtiva, por ser protetivo da parte
hipossuficiente da relacao, acaba por ser um instrumento essencial de afirmacdo fatica e
juridica dos preceitos fundamentais consagrados constitucionalmente. Assim, a intervencao
do Estado na relacdo juridica de emprego se mostra coerente com o texto constitucional,
sendo contrarias a ordem vigente medidas que trazem precarizacao ao mundo do trabalho.

Dada a eficacia vertical dos direitos fundamentais deve o Estado cuidar da
preservacdao das normas protetivas trabalhistas basicas, o que pode ensejar o
reconhecimento da inconstitucionalidade das alteragdes normativas precarizantes levadas a
efeito pela onda neoliberal que assolou o pais em passado recente.

Possivel também o entendimento da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, pelo que seriam aplicaveis diretamente as relacbes de emprego os principios
basicos de protecao a pessoa humana, independentemente de norma infraconstitucional a
estender seus efeitos para o plano do contrato de emprego.

Neste contexto o poder no contrato de emprego fica limitado a observancia aos
direitos fundamentais do cidaddo trabalhador, do que decorre o respeito aos principios
basicos de presuncdo de inocéncia, contraditério e ampla defesa no curso do contrato de
emprego, no ambito do exercicio do poder disciplinar pelo empregador. Decorre também que
sao oponiveis aos empregadores os direitos consistentes em protecdo a honra e a intimidade
dos trabalhadores no curso do contrato, independentemente de regra trabalhista especifica
neste sentido.


http://www.trt3.jus.br/

Por fim, cabe salientar que as normas constitucionais devem nortear a
elaboracao, a interpretacao e a aplicacao das regras infraconstitucionais. Tal assertiva, que
pode parecer ébvia, ndo se revela como tal quando se pesquisa a relacao de trabalho no
plano fatico, quando se analisa a doutrina majoritaria e quando se estuda a jurisprudéncia
consolidada dos tribunais superiores, que insistem, nao raras vezes, em interpretacoes
retrospectivas e em entender o texto constitucional como eterna promessa, ainda distante do
mundo dos fatos.
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