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A TUTELA JURÍDICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA RELAÇÃO DE EMPREGO

              “Entre o forte e o fraco, entre o rico e o pobre, entre o patrão e o operário, é a liberdade que oprime e a lei que liberta.”
(HENRI LACORDAIRE)

1. A PERSONALIDADE E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Em quase todos ramos do saber, existe um conceito para personalidade. Na ciência jurídica, personalidade significa a aptidão genérica conferida pela lei para adquirir direitos e contrair obrigações. Não se trata, entretanto, de uma prerrogativa exclusiva do ser humano, na medida que a própria lei atribui personalidade a entes morais criados pelo homem, em atendimento a dinâmica social.

Diretamente imbricada à idéia de personalidade, encontram-se os bens jurídicos imateriais que lhe dá substrato. Trata-se, a rigor, de direitos conferidos pela ordem jurídica com vistas a resguardar e preservar a pessoa humana contra agressões praticadas pelo Estado ou por outros indivíduos.

De acordo com o magistério de Caio Mario da Silva Pereira, os direitos da personalidade subdividem-se em dois grupos: adquiridos e inatos. Nos primeiros, a lei determina a extensão do seu conteúdo. Os segundos, que são supra estatais, independem da vontade do legislador, sendo absolutos, irrenunciáveis, intransmissíveis e imprescritíveis.
Não é sem razão, pois, que a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, impõe, em seu art. 6º, o reconhecimento da personalidade dos indivíduos em todos os lugares.

Atento a isso, o legislador constituinte consagrou tais direitos no Título II da Carta Política (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), estabelecendo no art. 5º, a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade e à igualdade. Em seguida, no inciso X do mesmo artigo, contemplou especificamente a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, instituindo, do mesmo modo, a inviolabilidade desses direitos. 

Explicando o tema em comento, o Prof. Adalto Romazewski, argutamente, assevera:

“Os direitos fundamentais, protegidos em nossa Constituição Federal, são, em princípio, os mesmos direitos da personalidade. A distinção reside no âmbito das relações em que são inseridos. Se falarmos de relações de Direito Público, com vistas à proteção da pessoa em face do Estado, denominamos esses direitos essenciais de direitos fundamentais. Se tratarmos de relações de Direito Privado, com a finalidade de proteção da pessoa em face de outros indivíduos, chamamos esses direitos essenciais de direitos da personalidade. Assim, a tutela constitucional oferecida principalmente no art. 5º da Lei Maior compreende os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, alcançando as relações de direito público e direito privado.”
(sem grifos no original)

Bem de se notar, ainda, que em decorrência da intenção do legislador maior, os direitos da personalidade não poderão ser alterados pelo legislador constituinte ordinário, na medida que se encontram inseridos no rol do art. 60 § 4º da Carta Política (cláusulas pétreas). Outra conseqüência reside na impossibilidade de serem suspensos durante os estados de exceção (art. 136, § 1º, I, “b” e “c” e art. 139 III da CF).

2. A RELAÇÃO DE EMPREGO. PODER DIREÇÃO E DISCIPLINAR. COLISÃO COM OS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO TRABALHADOR

Desprezando o módico conceito trazido no 442 da CLT, a doutrina costuma definir o contrato individual de emprego como o ajuste (tácito ou expresso), pelo qual o empregado disponibiliza sua força produtiva em benefício do empregador que, por sua vez, compromete-se recompensar pecuniariamente o trabalhador, em decorrência do serviço prestado.

Aperfeiçoado o contrato individual de emprego, tem-se início uma relação jurídica marcada por um intenso conteúdo disciplinar, que se manifesta por meio do poder do empregador na empresa. Tal prerrogativa subdivide-se em: (a) poder de direção; (b) poder disciplinar. 

Riva Sanseverino, citado por José Augusto Rodrigues Pinto, define o poder de direção como a “a faculdade para o patrão de determinar as normas de caráter predominantemente técnico, às quais deve subordinar-se o trabalhador no cumprimento de suas obrigações
. Exemplo palmar desse poder é o regulamento da empresa, no qual se encontra os ditames de conduta interna a serem seguidos pelos empregados, constituindo-se em uma das fontes do Direito Individual de Trabalho. 

De outra banda, o poder disciplinar, intrínseco ao exercício do poder de direção da empresa, consiste na prerrogativa conferida ao obreiro de impor penalidades a empregados infratores, em virtude do descumprimento de avenças estabelecidas no contrato individual de emprego. 

Isto posto, pode-se chegar a irrefragável conclusão de que o conteúdo disciplinar do contrato de emprego não passa, a rigor, de uma das manifestações do direito de propriedade do empregador. A esse respeito, Sandra Lia Simon, colocando em evidência o sentido social do mencionado direito na relação de trabalho, aduz:

“A essência do sistema capitalista, instalado na maioria do mundo contemporâneo, está exatamente na propriedade: enquanto os trabalhadores dispõem tão somente de sua ‘força de trabalho’, os capitalistas são detentores dos meios de produção. É certo que esta noção de ‘propriedade’, nos dias de hoje, sofreu alterações, como advertiu Magano. Mas o fato de quase se confundir com a noção de ´controle’ não a descaracteriza. Até porque, no direito do trabalho, não importa exatamente identificar que é o ‘dono’ do empreendimento, pois, como já visto, prevalece o princípio da despersonalização do empregador. Por tal motivo, a relação verdadeira e real estabelece-se entre os trabalhadores e a empresa, que, no desenvolvimento da relação laboral, faz-se representar através de vários ‘prepostos’. Exatamente nesse sentido em 1957 Evaristo de Morares Filho, ao afirmar que ‘a propriedade privada continua a mesma, o que se deu foi uma simples dissociação entre a propriedade do negócio e sua gestão, solucionável diretamente dentro do instituto jurídico da representação (...)”

E continua:

“O direito de propriedade é assegurado no art. 5º, inciso XXII da Carta Política de 1988 e como qualquer direito, ainda que integrante do rol das liberdades públicas, sofre limitações. A própria Lei Fundamental coloca, de imediato, a principal limitação à estrutura mesma do direito.”
 

Em sendo assim, afora os limites trazidos na Constituição, a propriedade não poderá ser absolutamente mitigada em caso de eventual confronto com qualquer direito do trabalhador. Faz-se necessário, portanto, que haja ponderações por parte do aplicador da lei, de modo que não se despreze outros bens jurídicos também visados pelo legislador constituinte.

Conquanto a ordem jurídica privilegie o hipossuficiente da relação de trabalho, em caso de conflitos entre direitos fundamentais, não se aplicará os princípios do direito do trabalho, já que o atendimento exclusivo das necessidades do empregado, em desfavor do patrão, acarretará violação de outras normas constitucionais. Não se trata, pois, de mera aplicabilidade de regra prevista em lei; ao contrário, dever-se-á sopesar o objeto de cada princípio fundamental em discussão, buscando-se sempre o equilíbrio.

Desse modo, visando dirimir controvérsias desta natureza, a doutrina coloca a disposição do operador do direito, alguns critérios destinados a harmonizar princípios conflitantes. O primeiro deles, denominado princípio da unidade da Constituição, exige que o intérprete leve sempre em consideração o texto constitucional como um todo, não podendo vincular-se apenas às normas em conflito. Pelo segundo critério, chamado de princípio da concordância prática, o intérprete deverá buscar, sempre que possível, a concretização máxima dos direitos em questão, de modo que nenhum bem jurídico seja completamente sacrificado em benefício de outro. Já o último critério, conhecido como princípio da proporcionalidade, impõe uma ponderação entre valores que sejam dignos de proteção jurídica e constitucional.

No pertinente ao conteúdo deste trabalho científico, tal reflexão adquire maior importância, a partir do momento em que o empregador, jungido ao direito de propriedade, ameaça ou lesiona – intencionalmente ou não - direitos da personalidade do empregado, no bojo da relação de trabalho.

Não raras vezes, observa-se que o direito à honra, imagem, intimidade, e liberdade do trabalhador terminam sendo violados, em decorrência do exercício abusivo do poder diretivo do empregador. Dessa forma, para que não haja qualquer ofensa aos mencionados direitos fundamentais que assistem o empregado, torna-se imprescindível a cautela por parte do empregador, de maneira que possa garantir, de um lado, o exercício do seu direito de propriedade, e de outro lado, resguardar a dignidade dos seus empregados.

3. A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA COMO EMPREGADORA. COLISÃO COM DIREITOS DA PERSONALIDADE

De acordo com a teoria organicista, o Estado desempenha suas atividades através de órgãos, que são titularizados por agentes públicos neles investidos, responsáveis pela expressão da “vontade” estatal.

Tais agentes poderão manter vínculos de natureza profissional com a Administração Pública direita ou indireta dos três Poderes e com entes de direito privado delegatários de serviço público. Nestas hipóteses, é fácil se vislumbrar a correlação entre o  Direito Administrativo e o Direito do Trabalho. 

Assim é que José Augusto Rodrigues Pinto salienta:

“Com o Direito Administrativo a interpenetração é igualmente visível, a começar pelo exercício do poder fiscalizador do Estado para o cumprimento das normas de repercussão social a serem observadas na relação de emprego.”
 (sem grifos no original)

Ocorre que, em casos de eventuais conflitos entre o exercício do poder fiscalizador do Estado e direitos da personalidade dos seus agentes, não se esta em questão o direito de propriedade, mas sim, o interesse público que norteia a atividade da Administração Pública, previsto no art. 37 da Constituição Federal.

De mais a mais, aplica-se ao caso em tela os mesmos critérios de ponderação anteriormente preconizados. No entanto, a atenção deverá ser redobrada, porquanto o administrador público tem seu limite de atuação pautado na legalidade, sendo, pelo menos em tese, difícil se afrontar direitos de outrem à guisa da lei.

4. DIREITO À HONRA, INTIMIDADE, VIDA PRIVADA E IMAGEM DO TRABALHADOR

Preliminarmente, cumpre assinalar que a legislação trabalhista não possui norma destinada a proteger efetivamente os direitos da personalidade do trabalhador na relação de emprego

Indiretamente vinculado a tais direitos, está o art. 483 da Consolidação das Leis do Trabalho, que dispõe sobre justas causas resilisórias do contrato individual de emprego por ato do empregador, estabelecendo:

“O empregado poderá considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenização quando:

a) forem exigidos serviços superiores às suas forças, defesos por lei, contrários aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierárquicos com rigor excessivo

c) correr perigo manifesto de mal considerável;

d) não cumprir o empregador as obrigações do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoa da sua família, ato lesivo da honra e da boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de legítima defesa, própria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peça ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente a importância dos salários.”

Não obstante a norma trabalhista em referência prever em suas alíneas “a”, “b”, “c”, e “e”, hipóteses de atentado contra a higidez moral e psíquica do trabalhador, o tratamento legal conferido a matéria ressente-se de maior especificidade. Resta ao aplicador da lei, à luz da proteção constitucional atinente aos direitos da personalidade, aplicar a norma de integração da Consolidação das Leis do Trabalho, que estipula:

Art. 8º. As autoridades administrativas e a Justiça do Trabalho, na falta de disposições legais e contratuais, decidirão, conforme o caso, pela jurisprudência, pela analogia, por eqüidade e outros princípios e normas gerais do direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleça sobre o interesse público.

Parágrafo Único. O direito comum será fonte subsidiária do direito do trabalho, naquilo em que não for incompatível com os princípios fundamentais deste.

Apesar das inovações trazidas pelo Novo Código Civil, em seu art.. 11 e seguintes, é de se sobrelevar que o direito comum também não trata efetivamente da matéria, que reclama maior atenção por parte do legislador infraconstitucional, dada sua complexidade.

4.1. Direito à Honra

A doutrina é uníssona ao definir a honra como o conjunto de atributos morais que todo indivíduo possui e pelos quais a coletividade o reconhece. 

Ainda nesse sentido, depreende-se que a honra apresenta um caráter dual, porquanto pode ser observada sob dois prismas: o objetivo e o subjetivo. Do ponto de vista objetivo, a honra significa a qualidade que terceiros atribuem a determinada pessoa, tendo em vista a função que esta desempenha na sociedade. A honra subjetiva, por sua vez, é o sentimento de cada um acerca de seus atributos e qualidades.

No tocante ao Direito do Trabalho, a honra do empregado poderá ser afrontada em diversos sentidos. Por isso, exige-se que o empregador ofereça ao trabalhador uma local de trabalho sadio, onde haja respeito à dignidade humana, à personalidade, e à honra do trabalhador; fazendo com que este, por ocasião da despedida, esteja em perfeito estado de saúde – física e mental – para a reinserção no mercado de trabalho.

De igual modo, deve-se manter o respeito e consideração mútua no ambiente de trabalho, evitando com isso transtornos morais ao trabalhador. Entretanto, não são raras as hipóteses em que o empregado poderá causar prejuízos ao patrão em decorrência da sua conduta. Tais fatos constituem, à luz do que dispõe a Consolidação das Leis do Trabalho, causa de extinção do contrato individual de emprego pelo empregador, senão vejamos:

Art. 482. Constitui justa causa para rescisão do contrato de trabalho pelo empregador:

.............................................................................................................(omissis);

b) incontinência de conduta ou mal procedimento;

.............................................................................................................(omissis);
f) embriaguez habitual ou em serviço; (grifei)

Ao comentar a alínea “b” da norma retrocitada, José Augusto Rodrigues Pinto, citando a lição de Dorval de Lacerda, explica:

“Dorval de Lacerda, em sua obra clássica sobre as justas causas, chamou a atenção para isso e definiu a incontinência de conduta como ‘o procedimento do indivíduo que traduz uma vida irregular o bastante para, por isto, fazer-lhe perder a respeitabilidade (...)’. A seu turno, o mau procedimento é a ‘a atitude do empregado que revela, não como a incontinência, a vida desregrada, mas, a existência de ato ou atos contraditórios ao bom viver, à discrição pessoal, ao comportamento correto, ao respeito, à paz e ao decoro da comunidade’”
 (sem grifos no original)

Por conseguinte, resta ao empregador, ante ao comportamento prejudicial dos empregado, extinguir o contrato individual de trabalho por justa causa. Entretanto, só cabe fazê-lo dentro destes limites estabelecidos na Consolidação das Leis do Trabalho, uma vez que a demissão por estes fundamentos, per si, não enseja a responsabilização do empregador.

A contrario sensu, é forçoso concluir que o imotivado rompimento do vínculo trabalhista com base na justa causa, configura abuso de direito por parte do empregador, sendo, nesta hipótese, facultado ao trabalhador, pleitear judicialmente a reparação por danos morais. O mesmo se diga em relação ao empregador que forja os motivos de uma demissão por justa causa, com o propósito de causar dano. Em ambas as hipóteses, tem-se uma ofensa à integridade moral do empregado, que poderá sentir dificuldades de reintegrar-se no mercado de trabalho em decorrência do injusto abalo de sua reputação.

Nada obstante, é de se sobrelevar que a lei trabalhista não prevê o dano à honra somente por parte do empregador, posto que o empregado, por óbvio, também é passível de atentar contra a inviolabilidade moral de terceiros. De acordo com o art. 482 da Consolidação das Leis Trabalho, nas alíneas “j” e “k”, também considera justa causa que autoriza a rescisão do contrato individual de emprego, a prática de ato lesivo à honra ou a boa fama do empregador ou superiores hierárquicos, bem como, em relação a qualquer pessoa, se praticado no ambiente de trabalho.

4.2. Direito à Imagem

Imagem é a representação de uma pessoa, bem como, o conjunto de caracteres pelos quais ela é vista perante a sociedade. 

Monica Neves Aguiar da Silva, ao escrever sobre os direitos da personalidade, assevera, em relação ao direito à imagem, que seu conceito “compreende não apenas o semblante do indivíduo, mas partes distintas do seu corpo, sua própria voz, enfim, quaisquer sinais pessoais de natureza física pelos quais possa ser reconhecida.”

Abordando os limites jurídicos do direito em referência, a mesma autora
, pondera:

“Ao dizer direito à própria imagem se está apontando para critérios de individualidade, identidade e reconhecimento, como determinantes da realidade jurídica da imagem humana, posto que o direito somente atua se a representação visível de uma pessoa humana pode atribuir-se a um sujeito concreto.” (sem grifos no original)

Na órbita da relação trabalhista, o direito a própria imagem assume notória relevância. Em diversas situações a imagem do empregado poderá ficar exposta em anúncios publicitários de determinado empreendimento (banners, folders, outdoors e folhetos em geral), com o propósito de atrair consumidores ou qualquer outra finalidade.

Sob outro aspecto, pertinente assinalar que a imagem, conquanto direito da personalidade, possui caráter disponível por vontade do legislador, ex vi, art. 20 do Novo Código Civil, que reza:

“Salvo se autorizadas, ou se necessários à administração da justiça ou à manutenção da ordem pública, a divulgação de escritos, a transmissão da palavra, ou a publicação, a exposição ou a utilização da imagem de uma pessoa poderão ser proibidas a seu requerimento e sem prejuízo da indenização que lhe couber, se lhe atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.” (grifei)

Assim, para que o empregador possa utilizar publicitariamente a imagem do trabalhador, faz-se necessário que este expressamente o autorize em qualquer documento público ou particular, sem prejuízo da proteção legal conferida ao trabalhador. 

Não se recomenda, entretanto, que a autorização e regulamentação do uso da imagem do trabalhador para fins publicitários se dê no próprio contrato individual em emprego, na medida que suas cláusulas já são pré-estabelecidas, pouco importado a vontade do trabalhador, que, na prática, resume-se a mera aceitação do que fora estipulado unilateralmente. De igual modo, as especificidades atinentes à matéria sub examine demandam um instrumento contratual próprio, tendo em vista sua maior efetividade em caso de eventual conflito.

Ressalte-se, ainda, que a disposição da imagem do trabalhador, apesar de trazer reflexos do campo do direito do trabalho, será sempre objeto de uma nova relação jurídica, diversa daquela marcada por obrigações de caráter laboral. Logo, impossível seria exigir do empregado, nesse sentido, qualquer submissão ao poder diretivo ou disciplinar.

Ademais, o direito de propriedade e o direito à imagem do empregado não configuram um conflito “imanente” de direitos, posto que o exercício de um não representa óbice para efetivação do outro. Assim, todo empregador haverá que se submeter integralmente à tutela jurídica conferida ao direito à imagem, quando exibir nos meios de publicidade, traços que identificam seus empregados.

Por fim, vale dizer: O empregador não poderá obter um indevido aproveitamento econômico às expensas da imagem dos seus funcionários, eis que os aspectos pessoais e patrimoniais das relações jurídicas resguardam o respeito aos valores da personalidade humana, bem como, a fruição dos resultados econômicos à utilização pública desses bens.

4.3. Direito a Intimidade e à Vida Privada

Em que pese a Constituição Federal ter destacado do direito à intimidade, o direito à vida privada (privacidade), a doutrina encontra dificuldades em estabelecer um sentido diferenciado para ambos
. Considera-se, genericamente, direito à intimidade e à vida privada como um “conjunto de informação acerca do indivíduo que pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde, e em que condições, sem a isso ser legalmente sujeito”.

Nada obstante, Mônica Neves Aguiar da Silva logrou êxito ao distinguir objetivamente as duas figuras, conceituando o direito à vida privada como “o direito que tem cada indivíduo de excluir do conhecimento público, fatos que denotem preferências e outros dados que a pessoa julgue devam ser subtraídos dessa esfera de informação.”
 

Já em relação ao direito à intimidade, Mônica Neves Aguiar da Silva, pontifica:

“Nesse ponto, chega-se, provavelmente, ao mais exclusivo direito da personalidade”.

“A reserva da intimidade consiste no meu bem mais restrito, no sentido de maior amplitude da exclusão do outro.”

“É, por certo, o que mais dificilmente pode ser violado, posto que o conhecimento dos dados que o integram só é detido pela própria pessoa e pelos poucos com que o titular do direito consente em partilhar.”

E prossegue, finalmente, definindo-o como o “direito de se resguardar dos sentidos alheios, principalmente da vista e do ouvido dos outros.”

No direito do trabalho, a intimidade e a privacidade do trabalhador configuram, juntamente com o direito de propriedade do empregador, robusto exemplo de conflitos de direitos constitucionalmente protegidos. 

A propósito, cumpre trazer à baila os ensinamentos de Alice Monteiro de Barros, que em sua obra, Proteção à intimidade do Empregado
, analisa:

“Tanto o direito à intimidade como o direito à inviolabilidade da vida privada tem características comuns, entre elas sua oponibilidade erga omnes. Assim, embora o Direito do Trabalho não faça menção aos direitos à intimidade e a privacidade, por constituírem espécie ‘direitos da personalidade’ consagrados na Constituição, são oponíveis contra o empregador, devendo ser respeitados, independentemente de encontrar-se o titular desses direitos dentro do estabelecimento empresarial. É que a inserção do obreiro no processo produtivo não lhe retira os direitos da personalidade, cujo exercício pressupõe liberdades civis.”

E mais adiante continua:

“Acontece que a mesma Constituição assegura o direito de propriedade; logo, no ambiente de trabalho, o direito à intimidade sofre limitações, as quais não poderão, entretanto, ferir a dignidade da pessoa humana. 

Não é o fato de um empregado encontrar-se subordinado ao empregador ou deter este último o poder diretivo que irá justificar a ineficácia da tutela à intimidade no local de trabalho, do contrário, haveria degeneração da subordinação jurídica em um estado de rejeição do empregado. O contrato de trabalho não poderá constituir ‘um título legitimador de recortes no exercício dos direitos fundamentais’ assegurados ao empregado como cidadão; essa condição não deverá ser afetada quando o empregado se insere no organismo empresarial, admitindo-se, apenas, sejam modulados os direitos fundamentais na medida imprescindível do correto desenvolvimento da atividade produtiva.”

Com efeito, verifica-se na prática diversas situações em que o empregador, legitimado pelos poderes diretivo e disciplinar, invade a  esfera íntima de seus subordinados, com fito de controlar suas atividades, incrementar seu empreendimento, evitar faltas graves e tantos outros propósitos. 

Casos há, ainda, em que o trabalhador deverá manter, mesmo fora do ambiente de trabalho, postura moral compatível com a ocupação que exerce em determinado estabelecimento. Isso ocorre porque muitas vezes o sucesso de alguma atividade está imbricada, dentre outros fatos, à seriedade e compostura inerentes a profissão dos empregados. Tome-se como exemplo o caso de professor primário que faz uso de substâncias entopercentes. Nesta hipótese, torna-se imperioso concluir que o hábito reprovável do figurado docente levaria o estabelecimento educacional ao descrédito público. 

Resta-se aplicar, portanto, os critérios hermenêuticos anteriormente assinalados, como vistas a compatibilizar direitos que, embora legítimos, entram em choque quando efetivamente exercidos por seus titulares. No pertinente à colisão do direito de propriedade com o direito à intimidade e privacidade, Sandra Lia Simon
, baseada nas lições de Alice Monteiro de Barros, enumera situações em que se é patente entrechoque de interesses. Vejamos, pois, algumas delas.

4.3.1. Fase de contratação

Na fase contratação, em que deveria se levar consideração o princípio da autonomia da vontade, o trabalhador fica numa posição de extrema vulnerabilidade, posto que tende a aceitar com bastante facilidade o que fora estipulado unilateralmente pelo empregador. E assim é, porque o trabalhador em geral dispõe tão somente de sua força produtiva, necessitando obter urgentemente qualquer ocupação que garanta o sustento próprio e dos seus dependentes. 

Em decorrência disso, torna-se se mais provável a ocorrência de dano ao direito à intimidade do empregado, que se submete às exigências do empregador em virtude de existir a seu redor o que filósofo Carl Marx chamava de “mercado de reserva” ou “mais valia”.

Nesse diapasão, configuram aprioristicamente hipóteses de afronta à intimidade da pessoa, a desarrazoada exigência de: exames médicos pré-admissionais, inclusive de HIV; testes de gravidez; exame de DNA e exames antidoping. Nestes casos, para que não haja eventual ilegalidade, é necessário que o empregador se valha sempre de critérios de imprescindibilidade e ponderação ao contratar seus empregados.

4.3.2. no curso da relação de trabalho

Não é só na fase de contratação em que os direitos em questão poderão ser hostilizados. Questiona-se também se os meios fiscalização das atividades dos empregados postos a disposição do empregador no ambiente de trabalho ofendem ou não a tutela constitucional à intimidade.

Em relação a cada a atividade de fiscalização, a doutrina estabelece critérios que se destinam a garantir o pleno exercício do poder de controle da atividade empresarial sem, contudo, atentar contra a inviolabilidade dos referenciados direitos da personalidade. 

Veja-se, assim, o posicionamento de Sandra Lia Simon quanto às revistas pessoais: 

“Assim, a indispensabilidade para a tutela do patrimônio é requisito que limita a própria realização da revista da revista. Se há, por exemplo, outro tipo de controle (entrada e saída de estoque, filmagens através de circuito interno, colocação de etiquetas magnéticas, vigilância feita por serviços especializado, etc.), não há justificativa para efetivação das revistas.

Sendo imprescindível a efetivação da revista, está deverá atender aos demais requisitos: só pode ser realizada na saída dos locais de trabalho, através de um sistema de seleção automática e mediante acordo entre o empregador e a representação dos trabalhadores. No caso de ser realizada diretamente no corpo do empregado, ‘poderá traduzir atentado contra o pudor natural da pessoa, mas dependerá da intensidade do exame(...).”

Tratando agora das revistas em objetos e armários, a autora observa que:

“A revista só deve ser admitida, excepcionalmente, para salvaguardar o patrimônio do empregador e para garantir a segurança dos demais trabalhadores. Nessas hipóteses, os requisitos a serem observados são os mesmos: imprescindibilidade para a proteção da propriedade, realização ao final do expediente, com sistema de seleção automática e a anuência (ou acompanhamento) da representação dos trabalhadores.”
 

Outro aspecto polêmico é a instalação de equipamentos audiovisuais. Entende-se, a esse respeito, que nenhuma ilicitude haverá se tais aparelhos eletrônicos destinarem-se exclusivamente à fiscalização da atividade laboral, impondo-se, outrossim, que os lugares destinados a descanso ou de uso exclusivo do trabalhador sejam desprovidos de qualquer utensílio que viole sua intimidade e privacidade.

A seu turno, as escutas telefônicas, conquanto repelidas pelo ordenamento jurídico (ex vi art. 5º, inciso XII da CF), poderão, no campo do Direito do Trabalho, receber uma específica proteção. Consoante o posicionamento de José Manuel Del Valle Vilar, lembrado por Sandra Lia Simon, “se o telefone e sua utilização formam parte dos meios através dos quais se desenvolve a prestação de serviços, o empregador não é, em relação à conversação que possa manter o empregado ‘um terceiro alheio”, mas precisamente contrário.’”

Enfim, percebe-se que a ponderação de valores estabelecida pela doutrina nada mais é do que desdobramentos dos Princípios da Unidade da Constituição, da Concordância Prática e da Proporcionalidade. Os atos de fiscalização do empregador sobre os quais incidirão controvérsias acerca da legitimidade são inúmeros, e a discussão mais aprofundada do tema extrapolam o âmbito deste trabalho, marcado pela brevidade e singeleza. Passaremos, então, a abordar outro aspecto vinculado aos direitos da personalidade do trabalhador.

5. O ASSÉDIO SEXUAL NA RELAÇÃO DE TRABALHO E SEU REFLEXO NOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Entende-se por assédio sexual a reiterada conduta de caráter lascivo que se pratica com vistas a cercear direta ou indiretamente a liberdade sexual da pessoa constrangida.

Da amplitude de tal conceito, chega-se a conclusão de que o assédio sexual pode ser cometido em qualquer esfera da convivência em sociedade, muito embora seja ele freqüentemente observado no ambiente de trabalho. 

Salientando as danosas conseqüências decorrentes da prática de assédio sexual, Pamplona Filho assinala  que “a própria interferência na relação de trabalho em si, gera, quase sempre, um evidente prejuízo no rendimento do trabalhador, pois cria um ambiente laboral inadequado, com sensível pressão psicológica.” 

Deveras, tal assunto ganha maior destaque no âmbito dos direitos da personalidade do empregado quando se tem em vista os diversos transtornos psicológicos causados às vítimas do mencionado ato ilícito. 

Não é outra, pois, a lição de Pamplona Filho, relativa às lesões provocadas pelo assédio sexual:

“Dentre as seqüelas, tem-se observado que a maioria das pessoas ofendidas passou a padecer das formas mais graves de tensão, ansiedade, cansaço e depressão, com a necessidade médica de tratamento, particularmente de natureza psicológica.”(sem grifos no original)
 

E fundamenta seu posicionamento, dizendo:

“Uma investigação realizada pela Confederação Internacional de Organizações Sindicais Livres (CIOSL) conclui que a assédio produzia um meio de trabalho tenso e hostil, observando-se nas vítimas, por meio dos estudos médicos realizados, dores de cabeça, pescoço, estômago e costas, com uma diminuição considerável da concentração e um manifesto desinteresse pelo trabalho, além do surgimento/aprofundamento de sintomas como insônia, indiferença e depressão, o que demonstra a correlação desta figura com a segurança, saúde, integridade física e moral das pessoas.”(sem grifos no original)

Com efeito, resta configurada a relação existente entre o direito à honra do trabalhador e o assédio sexual. Isto se dá, porque a vítima assediada desenvolve um sentimento de desvalor acerca das suas qualidades morais e, sobre outro aspecto, tem sua reputação afrontada, considerando a perda da sua respeitabilidade no meio social. 
Entrementes, cumpre ressaltar que a responsabilidade civil e trabalhista oriunda do assédio sexual varia de acordo com o sujeito ativo. Quando o aludido constrangimento é desferido pelo empregador, tem-se a extinção do contrato de emprego com fundamento no art. 483, alínea “e” da CLT, sem prejuízo da responsabilidade civil por danos morais. Por outro lado, o legislador trabalhista autoriza, com escopo na incontinência de conduta, prevista na alínea “b” do art. 482 da CLT, a demissão por justa causa do empregado que assedia sexualmente seu colega de trabalho. Contudo, neste último caso, a legislação civil faculta ao ofendido, relativamente à indenização por danos morais, escolher entre a responsabilidade objetiva do empregador, com base no Cód. Civil, art. 933, II c/c art. 933, e a responsabilidade subjetiva do empregado, consoante a regra geral prevista no art. 927 do Cód. Civil.

6. O DANO MORAL E A COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO TRABALHO

Como visto, a lesão aos direitos da personalidade do trabalhador traz duas conseqüências: uma de caráter trabalhista e outra natureza civil. Na primeira, ordem jurídica prevê as hipóteses de justa causa (arts. 482 e 483 da CLT). Na segunda, a Lei Maior assegurou a indenização pelos danos materiais e morais causados ao ofendido (art. 5º, inc. X).

Em muitos casos, verifica-se que a ofensa aos mencionados direitos não decorre de um ato ilícito em si, mas do uso abusivo ou imoderado dos poderes diretivo e disciplinar, representativos do direito de propriedade que, a seu turno, também foi contemplado na Carta da República (art. 5º, inc. XXX).

Visando compatibilizar esse entrechoque de interesses, a doutrina constitucional tem oferecido critérios tendentes a ponderar bens jurídicos hierarquicamente iguais. Contudo, nem sempre se consegue obter êxito nessa difícil tarefa, configurando assim uma desproporcional inefetividade de um bem jurídico em benefício de outro. 

Por conseguinte, em caso de desrespeito aos direitos da personalidade do empregado, resta-se pleitear judicialmente a reparação pelos donos morais, quando não alcançada a “multicitada ponderação de direitos”, ou então, quando o trabalhador é gratuitamente vilipendiado como pessoa.

De acordo com a doutrina, “ dano moral é aquele que afeta a paz interior de uma pessoa, atingindo-lhe o sentimento, o decoro, o ego, a honra, enfim, tudo o que não tem valor econômico, mas que lhe causa dor e sofrimento. É, pois, a dor física e psicológica sentida pelo indivíduo”

José Augusto Rodrigues Pinto, ao tratar sobre o tema, procurou especificar em que momento o dano moral pode ser caracterizado como trabalhista. O Professor baiano, nesse sentido, afirma que a “violação de direitos trabalhistas depende da existência de relação de emprego. Logo, caberia invocá-lo por violações cometidas durante ou na extinção do contrato de empego.”
Prossegue seu entendimento pontificando que “se o contrato não chegou a ser celebrado, não houve relação trabalhista, nem de natureza trabalhista pode ser dano.”
 

De igual modo, se o contrato de emprego já foi extinto, o dano moral perderá sua relevância na seara trabalhista. Entretanto, nada impede que a extinção do contrato de trabalho derive de alguma ofensa à integridade moral do ex-empregado. Neste caso, excepcionalmente, a natureza trabalhista do dano se mantém. 

Em meio a isso, discute-se a competência da Justiça Obreira para processar e julgar os pedidos de indenização por danos morais oriundos da relação de trabalho. Enfrentemos a questão.

De acordo com a norma insculpida no art.114 da Constituição Federal:

“Compete a Jusiça do Trabalho conciliar e julgar os dissídios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito público e da administração pública direta ou indireta dos Municípios, do Distrito Federal, dos Estados e da União , e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho, bem como os litígios que tenha origem no cumprimento de suas próprias sentenças, inclusive coletivas.” (grifei)

Assim, não se pode olvidar da competência da Justiça do Trabalho para o julgamento das ações indenizatórias por danos morais, eis que norma referenciada, a contempla na expressão “outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho”.

De fato. Em sendo o dano moral trabalhista um estrago específico do patrimônio moral do empregado, em razão do vínculo jurídico que o interliga ao empregador, não se poderá excluir da apreciação da Justiça Obreira, de cunho eminentemente social, as causas conexas a sua competência material natural.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, em acórdão da lavra Min. Sepúlveda Pertence, decidiu:

JUSTIÇA DO TRABALHO. AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANO DECORRENTE DA IMPUTAÇÃO CALUNIOSA IRROGADA AO TRABALHADOR PELO EMPREGADOR A PRETEXTO DE JUSTA CAUSA PARA DESPEDIDA  E, ASSIM, DECORRENTE DA RELAÇÃO DE TRABALHO, NÃO IMPORTANDO A CONTROVÉRCIA SER DIRIMIDA  À LUZ DO DIREITO CIVIL.

“Mutatis mutandis, aqui também, na espécie a imputação caluniosa – causa petendi de ação reparatória de danos morais – surgiu exclusivamente em razão da relação de emprego, formulada como pretexto da justa causa para a resolução do contrato de trabalhopelo empregador.

Cuida-se, pois, de dissídio entre trabalhador e empregador, decorrente da relação de trabalho, o que basta, conforme art. 114 da Constituição, a firmar a competência da Justiça do Trabalho, nada importância que seja resolvida à luz de norma do Direito Civil.”

Realizada, está, pois, a vontade do legislador constituinte.

7. CONCLUSÃO

A relação jurídica trabalhista é marcada essencialmente pelo desnível econômico e social existente entre empregado e empregador. Por essa razão, a legislação trabalhista brasileira, paternal por natureza, conferiu aos trabalhadores – posto que são hipossufientes – uma série de benefícios e garantias visando equipara-los juridicamente à parte detentora dos meios de produção. 

No entanto, a questão não merece ser tratada com tal superficialidade. Existem outros direitos que gravitam em torno das restritas obrigações trabalhistas, dentre os quais destaca-se os direitos da personalidade com enfoque na figura do trabalhador.

Contraditoriamente, verifica-se que esses direitos entram constantemente em conflito com o direito de propriedade, inerente ao empregador. Considerando que o Legislador Maior conferiu a ambos o mesmo status, qual seja, o de direito fundamental, torna-se imperiosa a aplicação de critérios hermenêuticos com o fito de evitar a prevalência de um direito sobre o outro.

Salvo o direito à honra, que deve ser preservado de modo absoluto, os direitos da personalidade do empregado hão de ser harmoniosamente compatibilizados com o exercício do poder diretivo e disciplinar que lastreia a relação de trabalho. Deste modo, se o empregador utilizar imoderadamente suas prerrogativas, será punido nas esferas trabalhista e civil.

Incidentalmente, surgem outras questões, cuja abordagem necessariamente se vincula aos direitos da personalidade. Nessa ótica, merece destaque o assédio sexual no ambiente de trabalho, que representa uma grave afronta à integridade moral da ofendido, sendo, portanto, altamente repelido pelo ordenamento jurídico pátrio.

Por tais razões, o legislador constituinte previu a indenização por danos morais, com o objetivo de minorar as conseqüências decorrentes da violação dos direitos à honra, à imagem e à intimidade. Nada obstante, o empregado ainda fará jus à especial proteção conferida pelas normas trabalhistas, sobretudo, no que concerne competência da Justiça Obreira para julgar as ações indenizatórias movidas neste sentido.
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