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A protecao como valor prima faciee a
revista pessoal no ambiente de traba

valdete Souto Severo!”

Resumo:

¥ O artigo trata da ponderagao de principios e sua inviabilidade, diante da existéncia de um
valor que se sobrepde prima facie, como € o caso do valor-principio da protecdo, no ambito
das relagdes de trabalho, quando em cotejo com o poder/dever diretivo do empregador
e, portanto, com o direito de propriedade. Abrange, pois, situa¢des relativas & protecio
de dados e a intimidade do empregado no ambiente de trabalho, especialmente quando
da realizagdo de revista pessoal.

Palavras-Chave:

b Revista pessoal — Dever de protecio — Ponderagio — Valor prima facie — Protegio
de dados.

indice dos Temas:
» 1. Introdugdo
» 2. Direito a intimidade e privacidade x poder diretivo do empregador
b 3. O poder diretivo do empregador em xeque
® 3.1. Poder diretivo e direito de propriedade

B 4. O contetido do direito a preservagdo da intimidade e da privacidade na ordem juridica
vigente

B 5. Um valor fundamental preponderante
> 6. Revista pessoal. Exercicio de poder diretivo ou abuso de poder? Algumas conclusées
b 7. Referéncias bibliogrificas

(*) Juiza do trabalho da 42 Regifio. Mestre em Direitos
Fundamentais pela PUC/RS.
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1. introducéo

A afirmagio de que o Direito do Trabalho
é um ramo especial traz consigo a indagagdo
acerca do motivo dessa especialidade. O tema
trazido a discussdo, por sua vez, estd direta-
mente refacionado a esse elemento fundante.
A protecio de dados, em um Estado Demo-
crético de Direito, abrange todos os ramos da
ciéncia juridica.

No contexto da relacio de trabalho, porém,
adgquire contornos especiais. Nessa relagio jurt-
dica, é o ser humano que trabalha quem se
entrega como objeto do contrato. Exatamente
por isso, o Direito do Trabalho tem como
fundamento o principio/dever da prote¢io ao
trabalho humano. Prote¢io que visa a permitir
o desenvolvimento do sistema capitalista de
produgio, tensionando-o, de modo a impedir
a coisificagio do homem. E € a partir desse
lugar de fala, de quem reconhece no Direito
do Trabalho um ramo especial do direito cujo
fundamento é a protegio ao trabatho humano,
que iremos enfrentar a questio da revista intima.
Uma, dentre tantas questdes relacionadas a
protegio de dados pessoais no ambiente de
trabatho.

2. Direito a intimidade e privacidade
x poder diretivo do empregador

A prote¢io de dados pessoais no dmbito
da relagiio de trabalho é tema que versa, inva-
riavelmente, acerca da anilise de dois direitos
fundamentais que a doutrina identifica e cujo
conflito resolve com o uso da ponderagio. De
um lado, o poder diretivo do empregador, que
explicita um direito fundamental de proprie-
dade(V). De outro, o direito & privacidade ou
intimidade do empregado‘?’. Nossa proposta

(1) Alguns autcres apontam oposigan entre o "principio
da autonomia privada” e & prote¢do a intimidade, o
que, em realidade, ndc modifica a discussao de funde,
Nesse sentide, por exemplo: MORAES, Renata Nobrega
F. Colisdo entre direitos fundamentais nas relagdes
contratuais trabalhistas. Autonomia privada versus di-
reito a privacidade e intimidade do trabalhador. Revista
ITr, Sa0 Paule, ano 73, n. 2, p. 212-217, fev. 2009

{2} Garantido pelo art. 52 da Canstituigéo Federal, em seus
incisos X, Xii.

é olhar para esse claro conflito de interesses, a
partir de um prisma axioldgico, a fim de iden-
tificar um valor prima facie que prepondera
sobre os demais valores em jogo®®), a fim de
identificar a razdo de ser do sisterna juridico e
demonstrar a inviabilidade de ponderagio, em
tal caso.

O pacto social firmado em 1988 expressa-
mente adota valores que pretende norteiem o
ordenamento juridico. A Constitui¢io propoe,
j4 em seu preimbulo, a construgio de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem precosn-
ceitos, fundada na harmonia social?. Quando
se refere aos fundamentos da Repiblica, inchui
dentre eles “a dignidade da pessoa humana”
(art. 12, 11I) e “os valores sociais do trabalho e
da livre-iniciativa” {art. 1%, IV). Estabelece
como objetivos do Estado, construir uma so-
ciedade livre, justa e soliddria e promover o bem
de todos (art. 32).

A Constituicio € o pacto social no qual es-
tabelecemos circunstancias inaceitdveis, ideais
a serem perseguidos e o conjunto de pardmetros
que entendemos indispensdvel para a cons-
trucdo da sociedade que almejamos. Sabemos
que toda conduta comporta uma escolha
valorativa®®, e nio ¢ diferente quando deci-
dimos, nos decidindo, acerca da prevaléncia de
urn ou de outro direito fundamental, no caso
da prote¢io de dados pessoais no dmbito da

(3) O professor Juarez Freitas refere-se ao principio da
hierarquizacao axiolégica, que determina um olhar do
jurista, comprometido com os valores, que por sua
vez devern constituir a razdo fundante das normas
juridicas {principios e regras). FREITAS, Juarez. A in-
terpretacdo sistemdtica do direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Matheiros, 2004.

Ma predmbulo da Constituigao Federal de 1988, o Brasi
proclama-se um Estado Democratico, “destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolviments,
aigualdade e a justiga como valores suprermos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fun-
dada na harmonia sacial e compremetida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias”,

(5) WARAT, Luiz Alberto. A ciéncia juridica e seus dois

=

maridas. Santa Cruz do Sul, Faculdades Integradas de

Santa Cruz do Sul, 1985.
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relagio de trabalho. Interpretar a partir do
reconhecimento da necessidade de hierarquizar
axiologicamente implica a andlise a priori do
fato “revista pessoal”, pot exemplo, ¢ do valor ai
contido. Implica identificar se hd um valor
prima facie na prote¢io contra a invasiio de
privacidade ou da intimidade que decorre
desse ato do empregador, ¢ que se sobrepoe
a0 valor “propriedade”.

3. O poder diretivo do empregador

em Xeque

A possibilidade de “revistar” o empregado
é apontada pela doutrina como expressio do
chamado “poder diretivo” do empregador, cuja
origem esté diretamente relacionada & moderna
concepeao da relacio capital x trabalho'®. Logo
apds a Revolucdo Francesa, com a organizagio
de uma verdadeira “sociedade de operdrios”, a
relagdo capital x trabalho nao apenas adquirin
o status de centro das relacdes humanas, como
também reproduziu, ndo aleatoriamente, rela-
¢oes sociais significantes, do petrfodo histdrico
imediatamente anterior. Vale dizer, embora
ndo mais organizada como uma sociedade de
castas, em que o senhor feudal tinha plena
ingeréncia sobre bens e pessoas, a sociedade nio
conseguiu se “livrar” da ideia de comandante
e comandado, senhor e escravo. A reproducéo
dos modelos anteriores acabou trazendo para
dentro do ambiente revolucionidrio liberal
uma disparidade material significativa, entre
empregado e empregador'™.

(6} Sobre 0 tema do poder nas relagdes de trabalho: COU-
TINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sao
Paulo: LTr, 1999; MELHADO, Reginaldo, Poder e sujeicdo.
S3o Paulo: LTr, 2007.

(7} Por isso, varios autores criticam a natureza contratual
da relacac de emprege, ao argumento de que apenas
dissimula o estado de sujeigio do trabalhador 4 empresa,
engendrando mera ficgdo juridica que escamoteia a
relacao entre quem detém o poder e quem nac tem po-
der algum, A concepcao liberal da relacao de trabalho
como contrato {contrato-realidade na teoria de Maric
de La Cueva) tem, porém, o mérito de impor a reflexdo
de que "se as obrigacdes sdo reciprocas 8 equivalentes,
o conteldo concreto da obrigagao de um ndo poderia
ser determinado pelo outro contratante e menos ainda
se explicaria assim a subsisténcia legitimada de um

Os burgueses, que assumem o “poder social
politico” propugnando a possibilidade de su-
cesso individual para todos'®, ndo descuidam
a necessidade de continuar a reproduzir um
sistema de classes, no qual nio haja davida
acerca de quem manda e de quem obedece™,
Essa nova relagdo de poder se instaura justa-
mente quando o trabalho passa a constituir
condicdio de sobrevivéncia {individual} ¢ de
inser¢do social (meio gue permite o “ser-coun-
-os-outros” de que fala Heidegger). E cria um
paradoxo. A relagéo de trabalho deve necessaria-
menfe ser vista como contrato {negdcio juridico
bilateral), porque estamos em wm momento
de valorizacio extrema da vontade individual,
mas ndo consegue superar a ideia de senhore
serva, outorgando um poader manifestamente
desigual ao empregador!!%,

A fundamentagéo liberal da relagio de poder
entre o capitalista e o trabalhador éa de que a
direcdo € tecnicamente necessiria e a coercio é
imprescindivel ao trabalho coletivo. Desse modo,
serd razodvel e justo que o trabalhador assa-
lariado seja obrigado a fabricar o seu proprio
saldrio e, pela mais-valia, produzir também a

sistema de autotutela privada engendrado como poder
de repara¢ao e coercdo, concentrado unilateralmente
nas maos do empregader, ao menos no sentido de que
este mesmo poder de autctutela haveria de ser asse-
gurado também ao outro contratante” (MELHADO,
Reginaldo, Poder e sujeicdo. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 31).

(8) Todos, desde gue homens e proprietarios. E com isso
privilegia a nogdo de contrato: reunido de vontades
livres.

(9) Marx descreve a autoridade do patréo sobre 0s opera-
rios como tendo uma natureza de tal forma tirdnica e
opressiva que, & primeira vista, serla mais propriamente
tipica de relagdes sociais pré-capitalistas (MARX, Karl,
Lavoro salariato e capitale. Roma: Editon Riuniti, 2008).

{10} Em uma critica a esse modelo, Aldacy Coutinho reflete

que “ndc ha igualdade no campo econdmico; nac
ha também igualdade no dmbito juridico. Muito
embora seja tutelado pelo direite, gue o protege para
minimizar as agruras econdmicas, o empregado deve
juridicamente cbedigncla e fidelidade ao seu empre-
gador, ou seja, esta em um estado de submissio da
sua vontade & determinacdc do empregador gue
detém o poder de dirigi-lo, controla-lo, fiscalizar sua
conduta de vida e, por conseguinte, puni{o no proprio
interesse” (Op. cit,, p. 26).
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remuneragio do seu senhor, pagando a ele o
preco pelo beneficio de “governar-lhe e fazer-the
util para si mesmo e para a sociedade”. O
capitalista, personificacio do capital, dirige ou
elege representantes para dirigir a prestagdo
de servicos'1): exerce um poder inato e congé-
nito, cuja fonte se encontra na titularidade dos
fatores de produgio, do trabalho objetivado
e nos atos que permitem sua recriagao’’¥. Em

realidade, porém, esse poder guarda pouca ou
nenhuma relagio com o fato de que o trabalho
também constitui elemento de produgédo. Diz
com a realidade de que a organizacio social
moderna separa o trabalhador dos meios de
produgdo. Por isso, a concepgio cldssica de
subordinacio como submissdo do trabalhador
a ordens, cumprimento de hordrios ou disci-
plina estabelecida pelo empregador(!#),

(1) MELHADO, Reginaldo. Poder e sujeicdo. S&o Paulo:
LTy, 2007. p. 99.

(12} Nessa linha, a CLT de 1943 conceitua empregador
como “a empresa, individual ou coletiva, gue, assu-
mindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico”.

(13) Dai surge a doutrina classica acerca da subordinagao,
como elemento da relacio juridica de emprego. Con-
funde a insergdo da atividade no ambito de uma
empresa, com a insercio (ou submisséo) da propria
pessoa do trabathador. Relaciona a subordinagio
como aigo diretamente ligado ao exercicio de poder,
pelo empregador, confundindo a distribuigdo do
poder na relagao de trabatho, com os elementos da
relacic em si. Na obra citada na nota anterior, Aldacy
Coutinhe refere, por exemplo, que "mediante © exer-
cicio do poder diretivo materializa-se a subordinacao,
elemento caracterizador da propria relagéo de em-
prego, traduzindo-se na indicagio e detalhamento
das modalidades técnicas de execucae da obrigagao
principal de prestar trabalho em face da existéncia de
umn contrato de trabalho. O empregador dé ordens
sobre o mode, tempo e lugar da prestagac de trabatho”
(Op. cit., p. 52). Em verdade, a subordinacao que
caracteriza e diferencia a relagdo de trabalho tipica é
representada pela inser¢do do trabalhe humano na
consecugao dos objetivos da empresa. No contrato
de trabalho (seja ele subordinado ou ndo), o ghigta
da relaciio juridica & o trabalho humano, indissociavel
de quem o presta. O trabalho humano colocado a
disposicio de outrem, cujo objetivo (como regra geral
ern nosso sistema) € a obtencdo de lucre (apropriagdo
da mais-valia). A subordinacdo como conceito juridico
que identifica essa relagdo decorre do fato objetivo
de que o homem ndo se separa do trabathe que
realiza, vai com ele — expende horas de vida, gasta
neurdnios, envelhece, vive, enquanto trahalha. Por
consequéncia, sua condi¢de humana na terra se subor-
dina a uma finalidade menor (em termos de objetivo
de existéncia humana) diretamente ligada ao lucro.
Em outras palavras, enquanto trabalha, o homem {em
sua condigio de ser humano) estd submetido a uma
estrutura de organizagao empresarial destinada a um
objetivo, do qual o trabalho por ele prestado faz
parte, juntamente com todos o5 outros elementos
da empresa. A diferenca é que esse trabalho é parte
de sua condicdo humana. Dele ndo se separa. Por

isso, & insercac do trabatho humano no rof dos elemen-
tos concatenados para uma finalidade empresariat gera
a subordinacdc objetiva. Uma subordinagdo gque ndo
é pessaal — porque juridicamente é afeta ao trabalho
humano e ndo as demais condiges que identificam
aquele ser humano.

(14} Quando Michel Foucault examina a questao do pader
nas relagoes privadas, alerta para o papel que as dis-
¢iplinas assumiram nos séculos XVil e XVill, quando
intentavamos a construcio de um novo modo de
organizacdo scdial. A disciplina estabelecida no ambien-
te de trabalho desempenha o papel de formula de
dominacio. Era preciso corvencer o servo, “vendends”
a ele a ilusdo de plena capacidade de ascensdo social
por meio do trabalho. Entretanto, era também ne-
cessario manté-le dominado, submetendo-o a uma
disciplina mediante a qual ndo houvesse duvida sobre
"quem manda e quem obedece”. Nao é per motive
diverso, que a disciplina no ambiente de trabatho,
decorréncia direta do poder exercido pelo capital
sobre o trabalho, sempre foi censiderada indispensével
para gua a empresa existisse como tal. Diz o autor
que "diferentes da vassalidade que é uma relagio de
submissdo altamente codificada, mas longiqua e gue
se realiza menos sobre as operagdes do corpe que
sobre os produtos do trabalho e as marcas rituais da
obediéncia {...). Forma-se entdo uma politica das
coer¢@es que sdo um trabalho sobre o corpo, uma
manipulagdo calculada de seus elementes, de seus
gestos, de seus comportamentos. O corpo humano
entra numa maquinaria de poder que © esquadrinha,
o desarticula & o recompde”. £, am seguida, conclui
que “a disciplina fabrica assim corpos submissos e
exercitados, corpos doceis. A disciplina aumenta as
forgas do corpo (em termos econdmicos de utilidade)
e diminui essas masmas forgas (em termos politicos
de chedigneia) {...). Se a exploragio econdmica separa
a forca @ o produto do trabalho, digamos que a co-
ercio disciplinar estabelece no corpo o elo coercitivo
entre uma aptidio aumentada e uma dominagao
acentuada” {FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Rio
de Janeiro: Vozes, 1997, p. 133-134}. O autor observa
o que até hoje é facilmente constatavel. Nas familias,
nas escolas, nas prisdes, nos hospitais, assim como
nas fabricas ou lgjas, existe um culto a disciplina. As
relagdes privadas sdo regidas por regras infiexiveis,
1odas elas destinadas a mostrar gue em determinado
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O contemporaneo conceito de subordinacio
objetival'™ visa justamente a romper com essa
visdo de sujeicio de um ser humano as ordens
e vontades de outro. E o interessante é que
assim o fazendo, protege o ser humano contra
a coisificaciio, contra a sua transformacio em
mercadoria, que é uma tendéncia intrinseca
a0 modelo econdmico adotado*?, e que bem se
verifica na forma como até hoje permitimos
seja exercido o poder no ambito da relagao de
emprego'!”, Se compreendermos a subordi-
nagio como a insergao do trabalhe (e nio do

ambiente axiste um dominader e um dominado, identi-
ficando com clareza quem detém o poder.

O Ministro e professor Mauricio Godinho Delgado
conceitua a subordinagdo objetiva como "insergdo
estrutural do obreiro na dindmica do tomador de seus
servicos” (DELGADO, Mauricio Godinhe. Direitos funda-
mentais na relacio de trabatho. In: Revista Legislacdo do
Trabalho, Sdc Paule, LT, ano 70, n. 06, 20086, p. 667).
Do mesmo modo, Ribeiro de Vilhena conclui que o
elemento que caracteriza a relagéo de emprego é "a
participagao integrativa da atividade do trabalhador
na atividade do credor do trabalho” {VILHENA, Paulo
Emilio Ribeiro de. Refagdo de emprego: estrutura legal
e supostos, Sao Paulo: LTr, 1999, p. 478). Esse conceito
nao modifica o cerne da diferenga entre relagao de
trabalho subordinado e relagao de trabalho auténomo.
A suberdinagdo continua sendo o ponto em que essa
mesma relagao juridica {estabelecida entre capital e
trabalho) se divide em duas espécies diversas.

(16} Porisso, Ribeire de Vilhena acentua que "a atividade
como objeto de uma relagio juridica, ndo pode ser
assimilado o trabalhador como pessoa. Qualguer
acepsac em sentido diverse importard em coisificé-lo”
{ViLLHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Refagdo de emprego:
estrutura legal e supostos. Sac Paulo: LTy, 1999, p. 465}

(17) Rompe, portante, com a nogao de subordinagio
pessoal, fisica, técnica ou intelectual, que crigina e
permite que até hoje convivamos com o poder discipl-
nar, diretivo ou punitivo do empregador, incompativel
com o caréter contratual que se atribui a relagéo juridica
de trabalho. Aqui, perém, é necessdrio um exercicio de
raciocinio especial para perceber a funcéo do carater
objetiva da subordinagdo juridica que identifica a
relacdc de trabatho subordinado. E objetiva porgue
o trabalho humano — repita-se — é o objeto dessa
refacdo juridica. Mas € subordinagao exatamente
porque esse objeto ndo se separa do sujeito que o
presta, E & justamente porgue a atividade como objeto
ndc pode ser confundida com o sujeita, mas — ao
mesmo tempo - na relagdo de emprego — nao se
separa desse sujeito, que a subordinacdo objetiva
torna-se a caracteristica essencial para a identificagéo
da relagdo de trabalho, e, bem assim, para evitar seja
o homem tratado como mercadoria.

(15

trabalhador) nas atividades da empresa, tere-
mos condi¢des de perceber que esse elernento
justifica a existéncia mesma do Direito do
Trabalho, pautado que é pela protecio ao tra-
balho humano, impedindo que, ao tratd-lo
como objeto, permitamos a coisificagdo do
homem-que-trabalha. Percebemos, também,
que nao hd fundamento tedrico (mas sim social)
a justificar o exercicio de um poder diretivo
tdo amplo quanto aquele aceito pela doutrina
e pela jurisprudéncia majoritérias.

A justificativa para existéncia desse poder
inato é flagrantemente sociologica™® e insufi-
ciente para fazer compreender ¢ senso comum
tedrico que autoriza o empregador a acessar
o conteddo dos e-mails de seus empregados,
realizar revistas pessoais ou mesmo pesquisar
dados diretamente relacionados  intimidade do
trabalhador, durante a execugio do contrato.
A passividade diante de uma relagdo juridica
que se pretende bilateral e sinalagmdtica, mas que
permite uma evidente disparidade entre direi-
tos e deveres de cada um dos contratantes,
apenas contribui para o imagindrio de que o
empregador pode invadir a esfera privada de
seus empregados, sern que isso constitua ofensa
a privacidade ou & intimidade(!®.

{18} Segundo Reginaldo Melhade, o chamado poder de
sujeicdo decorre de fatores internas, como a detengao
dos meios de produgo, pelo empregador, e externos,
coma a existéncia de um excedente de méo de obra ou
o fato de que o trabalho constitui meic de subsisténda
fisica para guam trabalha, Diz ¢ autor que esse poder
deve ser concebido come “fendmeno dindmico e
complexa”, verificado tanto a partir de um desequi-
ifbric primario ou enddgeno, que caracteriza como
“(a} a alienacdo mercantil da forca de trabalho em si
mesma considerada, {b) a subsun¢io material do
trabathader no processo de produgao capitalista, (c)
a questdo do dominio do conhecimento técnico, (d)
o sistena de interacdo implicativa e (g) a discriciona-
riedade sobre certas condigbes contratuais”, quanto
por um desequilibrio secundario ou heterondmico
desta relagdo de poder, caracterizado por: “{a) a su-
perpopulagac proletdria relativa, (b} as varidveis de
oportunidade no plano temperal, {c) a intangibilidade
do minimo existencial, e {d} a mohilidade do capital
diante da inércia do trabalho” (Op. cit., p. 108}.

(19) Vejamos ¢ quanto essa afirmacio ¢ verdadeira, na se-
guinte ementa: “INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
—REVISTA EM BOLSAS E SACOLAS DOS EMPREGADOS.
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O exame do contetido desse suposto poder,
melhor representado por um dever de bem
dirigir o empreendimento®?), demonstra: a)
que ele se legitima no senso comuum a partir de
uma visdo pré-moderna de senhor e escravo;
b) que, a partir de uma concepgio contratual
da relacio de emprego, ele necessariamente se
limita & direcio das atividades no ambiente
de trabalho, ou seja, as medidas necessdrias
para fazer funcionar a empresa; ¢} que ele nio se
confunde nem decorre diretamente do direito
de propriedade, sendo na medida em que todos
os deveres sociais em qualquer modo reme-
tem a essa instituicdo, Embora parega claro o
limite ao dever de dirigir o empreendimento,
gue, no ambito de uma relagio contratual, ndo
serve como fundamento juridico para a reali-
zaciio, especialmente como rotina na empresa,
de procedimentos invasivos & esfera intima
dos empregados, continuamos a reproduzir a
afirmacio de que o empregador estd legitimado
pelo exercicio de um direito fundamental 2
propriedade®!’ e é a falsidade dessa afirmagio
que pretendemos demonstrar.

| - A revista realizada com moderagio e razoabilidade
nac caracteriza abuso de direito ou ato ilicito, cens-
tituindo, na realidade, exercicio regutar do direito do
empregador inerente ao seu poder diretivo e de fisca-
lizacgo. Dessa forma, & revista em baolsas, sacolas ou
mochiias dos empregadas sorteados para tanto, sem
que se proceda a revista intima e sem contato corporal,
mas apenas visual do vistoriador, e em cardter geral
relatvamente aos empregadas de mesrno nivel hierdr-
quico, ndo denuncia excesso do empregadar, inabilitan-
do a autora & percepcao da indenizagdo por danos
morais.” (RR ~ 2064000-12.2005.5.09.0652 , Relator
Ministro: Antdnio José de Barros Levenhagen, Data de
Julgamenta; 24.2.2010, 42 Turma, Data de Publicagdo:
5.3.2010.) Nao se discute a possibilidade de o empre-
gado revistar gavetas ou pertences do empregadpr,
mesmo que haja — em seu ponto de vista — motivo
suficiente para tanto. Reconhece-se, porém, um po-
der diretivo capaz de justificar a revisia em bolsas e
serlences, como rotina da empresa, partindo-se de
um pressuposto de que ¢ licito que ¢ empregador
desconfie da conduta de seus empregados.

{20} Um dever contaminado pela finalidade social que
permeia todo o texto constitucional e condiciona a
livre-iniciativa, a empresa e até mesmo a possibilidade
de ser proprietario.

(21) E surge logo a divida: a propriedade & o’patréménio
da empresa ou o proprio empregado? £ certc que

3.1. Poder diretivo e direito
de propriedade

A doutrina e a jurisprudéncia costumam
relacionar o poder diretivo com o direito fun-
damental a propriedade. A afirmagdo pode ser
questionada, nalinha do raciocinio desenvolvi-
do no tépico anterior. O dever-poder de dirigir
as atividades da empresa esté limitado, como
tentamos demonstrar, aos atos necessarios
para que o empreendimento funcione como tal.
Nio implica poder de sujei¢io dos empregados,
que ndo compdem o patrimdnio da empresa,
nem podem, legitimamente, ser considerados,
a priori, ameaga a esse patriménio. O que
importa sublinhar aqui, porém, € gue mesmo
insistindo em relacionar o chamado poder
diretivo ao direito fundamental de propriedade,
temos de compreender que hd uma restri¢io
constitucional a esse direito, submetido que
esta, explicitamente, ao cumprimento de sua
funcio social?*'. Por consequéncia, também
a empresa tem sua livre-iniciativa condicio-
nada 2 observincia de sua fungéo social. Essa
condicio vem explicitada de modo cristalino
no art. 170 da Constituigio, quando dispoe
que a exploraciio econdomica deve fundar-se
“na valorizagio do trabalho humano e na
livre-iniciativa”, tendo por objetivo “assegurar
a todos existéncia digna”, observados os prin-
cipios, dentre outros, da “fungdo social da

ninguém defende abertamente sejam, 05 empregados,
parte do patriménio do empregador. A revista, & berm
assim a insercao em outros ambitos da esfera prvada
dos empregados, se justifica pela defesa do patri
ménic (segredo industrial; computadores; bens pas-
siveis de serem furtados). Isse, entretanto, apenas
torna ainda mais clara a inverséo de valores corp a
qual pactuamos diariamente. Para a suposta proteqdo
de mercadorias vendidas em uma grande rede de
supermercados, por exemplo, compreendemas vidvel
a submissao dos empregados & iNspecac em suds
bolsas, armarios e sacolas. O patrimdnio se sobrepde
a0 ser humano, de uma maneira de tal forma evi-
dente, que parece dificil justificar — diante da ordem
constitucional vigente — nossa passividade e condes:
cendéncia para com as revistas pessoais.

{22) Nos termos do art. 5, incisos XXl e XX, da Constk
tuicdo Federal.
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propriedade” (II1) e da “busca do pleno em-
prego” (VIID)#),

A propriedade, portanto, e bem assim a
empresa, s6 se justifica na nova ordem cons-
titucional, na exata medida em que atenda
uma finalidade social, compreendida tanto
pelo dever de ndo exercé-la em prejuizo de
outrem, quanto naquele de exercé-la neces-
sariamente em beneficio da coletividade?,
Nesse sentido, Fabio Konder Comparato as-
severa que a funcio social da propriedade “¢é
apresentada como imposicio do dever posi-
tivo de wma adequada utiliza¢iio dos bens, em
proveito da coletividade”?*, cuja inobservancia
gera o dever de atuagio estatal®®. O que se

(23} Fabic Konder Comparato busca na funcdo social da
propriedade e da empresa o fundamento para uma
respansabilidade ainda maior pelos atos praticades, que
extrapolem os limites de um contrato entre privados.
Assevera que a fungao social da propriedade “é apre-
sentada como imposicdo do dever positivo de uma
adequada utilizagda dos bens, em proveito da coleti-
vidade”, cuja inobservancia gera o dever de atuacao
estatal. COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa
e funcéo social. In: Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
RT, ano 85, v. 732, p. 38-46, cut. 1996.

(24) Eros Grau refere que a nogde de fungio social em
realidade significa trazer para o direito privado “alge
até entdo tido por exclusivo do direito pablico: o
condicionamento do poder a uma finalidade” {GRAU,
Eras Roberte. A ordem na Constituicdo de 1988 (inter-
pretacdo e critica). 2. ed. Sao Paulo: RT, 1991, p. 250),
salientandc gue ela atua como “fonte de imposico
de compertamentos positivos” ao detentor do poder
que deflui da propriedade (Op. cit., p. 250). € acres-
centa que a propriedade-funcao social que interessa
a ordem econdmica se subordina "aos ditames da
Justica social e de transformar esse mesmo exercicio
em instrumento para a realizagdo do fim de assegurar
a todos existéncia digna” (hidem, p. 252).
{25} COMPARATO, Fabio Kender, Estado, empresa e funcio
social. In: Revista dos Tribunals, Sao Paulo, RT, ano
85, v. 732, p. 3846, out. 1996.
E por isso, por exemplo, que ¢ § 42 do art. 173 da
Canstituicao Federal refere que "A lel reprimird o
abuso do poder econdmico que vise & dominagao
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ac
aumento arbitrario dos lucros”, enguanto o art. 187
do Cadige Civil coibe condutas que atentem contra o
“fim econdmico ou social”, a hoafé@ e os bons costu-
mes. E é apenas um cthar sistematico para o ordena-
mento juridico, a partir dos valores constitucionais,
que nos permite ver com clareza a op¢ao vertida no

(%6

Pty

estd dizendo é que existe uma ordem de valo-
res estabelecida no pacto social de 1998,
centrada na nogio juridica de dignidade da
pessoa humana'®”, & qual o sistema econdmico
e a propriedade se submetem®®), O fim social
que se exige da empresa € a preocupacio com
os efeitos da atividade econdmica, na vida das
pessoas a ela diretamente vinculadas e da co-
munidade em que estd inserida. A ideia de fim
social remete 2 solidariedade, supedineo do
principio da protegdo que justifica e orienta
o Direito do Trabalho, e que foi erigido ao
status de valor fundamental (“valor social do
trabalho”) pela ordem constitucional vigente.
Eanogio de solidariedade que sustenta, também,
a especial protecao que o texto constitacional
confere & intimidade e a privacidade.

4. O contetido do direito a preservacéo
da intimidade e da privacidade na
ordem juridica vigente

A Constituigdo garante como direito funda-
mental a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas,
em seu art. 5 inciso X*?. A doutrina procura
definir esses conceitos que o senso comum

pacto social, de submissao do valor propriedade ao
valor dignidade da pessoa humana, em que contido
6 principio da valorizacdo social do trabalho.

(27} A opgde por uma ordem juridica pautada em valores
sociais dos quais a dignidade da pessoa humana é ex-
pressao méxima nac & privilégio brasileiro. Tambérm na
italia, o art. 42, paragrafo 2, da Constituicao refere
que “la proprieta privata e riconosciuta e garantita dalla
legge che ne determina i modi di acquisto, di
godimento e i fimiti, allo scopo di assicurarne la
funzione sociale e di renderla accessibile a tutti”. So-
bre o texto constitucional, a doutrina italiana assevera
sua direta ligagdo com os limites a iniciativa privada
que, inserida em uma ordem social, deve ndo apenas
atender a finalidade sodial, como também néo provo-
car dano & seguranga, a liberdade e 4 dignidade hu-
mana. CARETT!, Paolo. I diritti fondamentali. 2. ed.
Terino: Giappichelli, 2000. p. 449,

(28) Bem por isso, a dignidade da pessoa humana aparece
tanto come fundamento da Replblica {art. 12, 1),
quanto como fim da ordem econdmica (art. 170),

{29) Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacéo pelo dano material cu moral decerrante
de sua violacao.
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certamente nao teria ditvida em identificar, em
um caso concreto. Quando trata da intimidade,
Alice Monteiro de Barros a define, reportando-
-se a um caso paradigmdtico do direito ameri-
cano, como “o direito a ser deixado em paz”, o
direito “a nao ser conhecido em certos aspectos”
pelas demats pessoas, o direito ao segredo®®.
José Afonso da Silva diz que “intimidade é a
esfera secreta da vida do individuo, na qual este
tem o poder legal de evitar os demais. Consiste
na exclusdo do conhecimento de outrem de
quanto se refira 4 sua pessoa mesma”.

A privacidade, por sua vez, caracteriza-se
como o “conjunto de informagdo acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob
controle ou comunicar, decidindo a quem,
quando, onde e em que condigdes, sem a isso
poder ser legalmente sujeito”%.

Os conceitos permitem a indagagdo acerca
da possibilidade de que 0 empregado mantenha
em sua bolsa, em seu armdrio ou no seu corpo,
coisas que ndo pretende sejam “divididas” com
os colegas do ambiente de trabalho. Objetos
ou situagdes que pretende permanecam em
segredo e que necessariamente sao “publici-
zadas” durante a revista pessoal. E, aqui, aos
que apressadamente respondem que basta ndo
portar na bolsa tais pertences, objetamos o fato
de que é no ambiente de trabalho que passa-
mos a maior parte do nosso tempo acordado.
Nossa vida transcorre enquanto trabalhamos.
Serd razodvel exigir da empregada que enfrenta
seu ciclo menstrual, que ndo porte absorvente
na bolsa? Serd razodvel exigir que o empre-
gado que pretende encontrar a namorada ou
namorado ap6s o trabalho ndo traga consigo
preservativos? Ou serd que esses objetos ndo
compdem a esfera intima do individuo e em

(30) BARROS, Alice Manteiro de. Protecae & intimidade
do empregado. 530 Paulo: LTr, 1997, p. 29. Embora
outros autores conceifuem de modo diverso, o conted-
do da nogdo de intimidade ja pode ser apreendido
nesse exemplo.

(31} SiLVA, José Afonso da. Curse de direito constitucional.
S&o Paulo; Malheiros, 1999, p. 202-203.

nome da prote¢io ao patriménio podem ser
“vistos” pelos colegas de trabaltho?

Talvez o que falte ndo seja um conceito
preciso (na medida da possibilidade da precisao
acerca de direitos da personalidade) de intimi-
dade ou privacidade. Talvez nao falte, também,
a exata nogao do contetido do poder diretivo
e dos limites ao direito de propriedade. Tal-
vez falte apenas a capacidade de alteridade®®2),
A capacidade de se colocar no lugar do outro
que enfrenta, diariamente, a desconfianga. A
capacidade de se colocar no lugar de quem se
submete, diariamente, 4 humilhac@o da nudez
de seus pertences pessoais.

A questdo tem tal importancia no ambito
de uma sociedade organizada, que n#o faltam
normas internacionais repisando a necessidade
de protegdo 2 intimidade e & privacidade,
Sdo encontradas na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 194832, no Pacto In-
ternacional de Direitos Civis e Politicos de
196639, e no Pacto de Sdo José da Costa Rica,
de 196903, apenas para citar os exemplos

(32) De colocar-se no lugar do outro. Nesse sentido: "0
individualismo projetou um homem gue € incapaz
de se reconhecer no outro, por sua incapacidade de
reconhecer o outro. Percebe o outro, como uma ex-
tensdo de si. Que vé o mundo como ele. Ndo vé,
partanto o ouire. Vé a si mesmo, projetado ne outro,
incapacitando-se a reconhecer qualquer alteridade.”
(ARONNE, Ricardo, Esboge de ensaio para desconstru-
¢do do discurso penal na sociedade do espetaculo
ou... Surpreendendo ¢ publico em quintais privados.
In: Revista Veritas, Porto Alegre, Pontificia Universi-
dade Catdlica do Rio Grande do Sul, v. 53, n. 2, 2008,
p. 179-1923.

(33) DispSe ne art. 12 que: “ninguém sera sujefto a inter-
feréncias na sua vida privada, na sua familia, no seu
lar ou na sua correspondéncia, nem a atagues a sua
honra e reputacdo. Toda pessoa temn direito a protegio
da lei contra tais interferéncias ou ataques.”

(34) Refere em seu art. 17 gque: "1 — Ninguém podera ser
objeto de ingeréncias arbitrérias ou ilegais em sua
vida, em sua familia, em seu domicilic ou ermn sua
correspond@ncia, nem de ofensas itegais & sua honra
e reputacdo, Toda pessoa terd direito a protecao da
lei contra essas ingeréncias ou ofensas,”

{35) Estabelece no art. 12, alinea 2, que "ninguém pode
ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em
sua vida privada, na sua familia, em seu domicilio ou
em sua correspondéncia nem de ofensas ilegais a
sua honra e reputagio”.
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mais relevantes®®®. No Brasil, nio é diferente.
Além da clareza do texto constitucional, no

(36) A Unido Europeia editou a Diretiva n. 95/46/CE, de
24 de outubro de 1995, e a Diretiva n, 97/66/CE, de 15
de dezembro de 1997, A partir dessas diretivas, prati-
camente todos os estados evropeus disciplinaram a
matéria, inclusive no dmbito das relacdes de trabatho.
G art. 42 do Estatuto dos Trabalhadores Espanhdis
estabelece: "Derechos laborzles. 2. En la relacién de
trabajo, los trabajadores tienen derecho: &) Al respato
de su intimidad y a la consideracion debida a su
dignidad, comprendida la proteccién frente al acoso
por razon de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual,
y frente al acoso sexual y al acose por razén de sexo.
Por sua vez, o art. 42 do Statuto dei Lavoratori ltaliani
dispde: "E’ vietate I'uso di impianti audiovisivi e di
altre apparecchiature per finalitd di controllo a
distanza dell’attivita dei lavoratori. Gli impianti e le
apparecchiature di controllo che sianc richiesti da
esigenze organizzative e produttive ovvero dalla
sicurezza del lavoro, ma dai quali derivi anche la
possibilitda di controlio a distanza dell’attivitd dei
tavoratori, possonc essere installati soltanto previo
accordo con le rappresentanze sindacali aziendali,
oppure, in mancanza di queste, con la commissione
interna. In difetto di accordo, su istanza del datore
di lavoro, provvede I'ispettorato del lavoro, dettando,
ove cccorra, le modalita per Yuso di tali impianti. Per
glt impianti e le apparecchiature esistenti, che
rispondano zlle caratteristiche di cui al secondo
comma del presente articols, in mancanza di accordo
con le rappresentanze sindacali aziendal o con la
commissione interna, Fispettorato del lavoro provvede
entro un anne dall’entrata in vigore della presente
legge, dettando all'occorrenza le prescrizioni per
Fadeguamento e le modalita di use degli impianti
suddetti.” O Statuto dispde, também, sobre a possibi-
lidade de revista, em seu art. 6, referindo: "Le visite
personali di controllo sul lavoratore sono vietate
fuorché nei casiin cui siano indispensabili ai fini della
tutela del patrimonio aziendale, in relazione alla
qualita degli strumenti difavoro o delle materie prime
o dei prodotii. In tali casi le visite personali potranno
essere effettuate soltanto a condizione che siano
eseguite all'uscita dei luoghi di lavoro, che siano
salvaguardate la dignita e la riservatezza del lavoratore
e che avvenganc con I'applicazione di sistemi di
selezione automatica riferiti alla collettivita o a gruppi
di lavoratori. Le ipotesi nelle quali possono essere
disposte le visite personali, nonché, ferme restando
le condizioni di cui al secondo comma de! presente
articolo, le relative modalita debbono essere
concordate dal datore di lavoro con le rappresentanze
sindacali aziendali oppure, in mancanza di queste,
con la commissione interna, In difetto di accordo, su
istanza del datore di lavero, provvede ['ispettorato
de! lavoro. Contro i provvedimenti dell'ispettorato del

ambito da legislagdo ordindria trabalhista, o
item 12 da Exposicio de Motivos da Consoli-
dacio das Leis do Trabalho®” faz mencio
expressa a dignidade, 4 humanidade e a justica
social.

Em outros itens, a Exposicio de Motivos faz
referéncia expressa a saide do trabalhador ¢
a0 compromisso em manter integro, fisica e
psicologicamente, quem trabalha, como medida
dejustica social. Entre as medidas que explicitam
esse principio de protecio a dignidade do ho-
merm-que-trabalha, estd a do art. 373-A, inciso
VI, da CLT, inserido pela Lei n. 9.799/99, que
veda ao empregador a realizagio de revistas
intimas nas empregadas(®).

A preocupagdo com a prote¢do da intimi-
dade, especialmente no ambiente de trabalho em
que reconhecemos a presenga de um suposto
“poder diretivo” que mais se assemelha a um
poder de sujei¢io, decorre diretamente do
cardter fundamental que esse direito adquire
enquanto expressdo da dignidade da pessoa

lavoro di cui al precedente comma, it datore di lavoro,
le rappresentanze sindacali aziendali o, in mancanza
di queste, fa commissione interna, oppure i sindacati
dei favoratori di cui al successivo articolo 19 posseno
ricorrere, entro 30 giorni dalla comunicazione del
provvedimento, al ministro per it favora e ta previdenza
sociale.” Sobre esse Ultimo dispositivo, Edoardo
Ghera observa tratar-se de norma que resguarda a
tutela da dignidade social e da liberdade do traba-
Ihador, cuja restrigdo se justifica apenas e no limite
da necessidade de salvaguardar o patriménio e os
equipamentos da empresa, ndo podendo implicar
qualguer espécie de constrangimento ou restricio
da liberdade individual (GHERA, Edoardo. Diritto del
lavoro. Bari: Cacucci, 2006. p. 92).

(37 "12. £ o diploma do idealismo excepcicnal do Brasit
orientado pela darividéncia genial de V. Exa., reajustan-
do ¢ imense e fundamental processo de sua dindmica
econdmica, nas suas relagdes com o trabalho, aos
padrdes mais latos de dignidade e de humanidade
da justiga social. E incontestavelmente a sintese das
instituicdes politicas estabelecidas por V. Exa. Desde
o inicio de seu governo.”

(38) Art, 373-A. Ressaivadas as disposicdes fegais desti-
nadas a corrigir as distor¢des que afetam o acesso
da mulher ao mercado de trabalho e certas especificida-
des estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: {...)
VI - proceder o empregador ou preposto a revistas
intimas nas empregadas ou funcionarias.
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humana**?. E se acentua diante da denominada
“sociedade do espeticulo™ 0.

Vivemnos em um “mundo de aparéncias”
como diz Hannah Arendt™!), em que o espago
privado ¢ de tal modo invadido pelo “publi-
co™2), que as pessoas parecem nio perceber
as implicagdes de condutas singelas como
aquela de acessar o contetido de um e-mail,
do armirio ou da bolsa de um empregado. Os

(39) © luiz do trabalho Rafael da Sitva Marques, em tese de
doutorado, ainda no prelo, assevera gue "a protegao
2 dignidade e intimidade do trabathador faz parte
do contrato de emprego. Nao pode o empregade,
contratado para prestar servigos a uma enpresa, se
desligar de saus direitos de personalidade ou mes-
mo dos direitos fundamentais. Sua dignidade sem-
pre devera ser respeitada por seu empregador de
forma absoluta, sem qualquer concessac ou mitigagao.
Do contréaric, além de sangdes administrativas, con-
forme a norma legal, poderd ele ter gue indenizar o
trabalhador também no aspecto moral”.

{40) )& em 1967, em um livro com o titulo A sociedade do
espetaculo, Guy Debord dizia que "enquanto a pri-
meira fase do dominio da economia scbre a vida
caracterizava-se pela notoria degradacgdo do ser em
ter, no espetacuio chegou-se ao reinado soberano
do aparecer. As relagdes entre os homens | ndo sao
mediadas apenas pelas coisas, como no fetichismo da
mercadoria de que Marx falou, mas diretamente pelas
imagens”. E alerta para o fato de que "no espetaculo,
a economia, de meio que era, transformou-se em
fim, a que os homens submetem-se totalmente, e a
alienacdo social alcangou o seu dpice: o espetaculo
& uma verdadeira religido terrena e material, em que
o homem se cré gaovernade por alge que, na realidade,
ele proprio criou”, E, acrescentariamos, que admite
a intromissdo na esfera mais intima, como lidima
medida de divulgagdc ou controle de dados, seja em
casa, na famflia ou no ambiente de trabatho. E isso
que faz com que nosso imagindrio aceite a revista
intima ou © acesso ao e-mail do empregado como
expressdes de um “poder diretivo” ou de um "direito
de propriedade” que transforma o homem em meio
para a obtencac de um resultade.

{41) ARENDT, Hannah. A vida do espirito. 5. ed. Rio de
Janeiro: Relume Dumara, 2002,

{42) Rodrigues Pinto chama a atengao para isso, salien-
tando que a globalizagho gerou uma sociedade de
eXpOsicao, 8M gue aceitamos a constante invasdo de
privacidade, como forma de “insercao sccial”. PINTO,
José Augusto Redrigues. A globalizacdo e as relagdes
capital /trabatho. Disporivel em: <http://www.facs.br/
revistajuridica/edicao_julho2002/convidados/
J05%£99%20Augusto%20Radriguest20Pinto.doc>
Acesso em: 15 ago. 2008,

sujeitos, sujeitados a uma relacio de trabalho
da qual nio podem prescindir, aceitam os pro-
cedimentos adotados pela empresa, abrindo
mio de um importante espago de sua indivi-
dualidade, para manter o posto de trabatho.
Ora, se o direito 2 preservagio da intimidade
significa realmente o direito de nao ser inco-
modado, o direito ao segredo, nio hd como
justificar, sequer pela técnica da ponderago,
em um Estado que ndo cansa de reforcar a
importancia desse preceito fundamental, a
possibilidade de que 0 empregador se imiscua
na particularidade dos pertences ou da corres-
pondéncia do empregado, para ali exercer seu
mando.

5. Um valor fundamental

preponderante

Ao iniciarnmos este texto, nos propomos a
demonstrar que, a partir de uma interpretacao
constitucional axiolégica, podemos identificar
um valor que, por sua especial importancia, se
sobrepde aos demais na ordem juridica brasi-
leira, impedindo a ponderagdo entre principios
com caracteristicas e importancias diversas.
O valor da dignidade da pessoa humana, que no
4mbito das relacoes de trabalho € explicitado,
no texto constitucional, pela expressdo “valores
sociais do trabalho”*?, também denominado
principio/dever da protedo, € 0 valor funda-
mental que orienta a regra da inviolabilidade
da intimidade e da privacidade, no ambiente
de trabalho*".

(43) Apresentado como fundamento da Republica no artigo
primeiro da Constituicao Federal.

(44} “Art. 12 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela
unmidic indissolivel dos Estados e Municipics e do
Distrito Federal, constitulse em Estado Demacratico
de Diraito e tem como fundamentos: IV - cs valores
sociais do trabalho e da lvredmdativa.” O "valor social do
trabalho” estd contido, também, no art. 3% do texto
constitucional, quando estabelece como objetvos
fundamentais, dentre outros, & busca de uma socieda-
de livre, justa e sofiddria. Nas palavras do prof. Juarez
Freitas, é o art. 32 que nos revela qual o propdsito da
Constituicio Federal, gual a sua missao entre nas.
Isso significa que & deste dispositivo que devemnos
retirar o propdsito do texto constituciona!'e', bem
assim, os valores que elegemos como essencials para
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A introdugio dos valores como elementos do
ordenamento juridico nio constitui novidade.
Embora durante um significativo periodo de tem-
po, direito tenha significado conjunto de regras
juridicas, que ndo deveriam ser contaminadas
por valores ou ideologias, o certo é que os
valores sempre constituiram o fundamento da
estrutura juridica de determinada comunidade,
em certo momento historico™?.

E possivel, pois, afirmar que a negaciio dos
valores, separando moral e direito, é ao mesmo
tempo a defesa de determinados valores, rela-
cionados & consolidacdo e & manutengdo de
um novo modo de organizacdo social, pelo
qual as trocas deveriam permitir o acimulo e
a formacdo de riqueza, independentemente do
statussocial do individue. Os valores, portanto,
sempre pertenceram ao direito, mesimo quando
ele negou sua paternidade.

O que a era contempordnea conseguiu, ou
estd lutando para conseguir, é que o direito
assuma a paternidade dos valores (negada pela
era moderna) e em lugar de escondé-los atrds
de uma psendoneutralidade, os evidencie, se
comprometa abertamente com eles, como feza
Constituigio brasileira de 1988, quando esta-
belecen como fundamentos da Repuiblica, ja
em seu art. 1%, a dignidade humana e o valor
social do trabalho e da livre-iniciativa. Com isso,
sublinha sua opcio politica comprometida
com valores claros que devem, ou deveriam,

a nossa sociedade, nesse momento histdrico (FREITAS,
Juarez, A interpretacio sistemdtica do direito. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004).

{45} £ a noclo de que "toda conduta confronta-se com
uma esceolha, e qualquer escolha, direta ou indireta-
mente, com uma hierarquizagao axioldgica”, cu seja,
decidir implica sempre a eleigdo de valores considera-
dos indispensaveis a pacificagao dos conflitos sediais.
Nesse sentido: FREITAS, Juarez. A interpretagdo siste-
matica do direito. 4, ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 136. Portantg, interpretar a partir do reconhecimente
da necessidade de considerar os valores eleitos implica,
por exemplo, a andlise @ priori do fato "despedida
imativada” e do valor ai contido. Implica identificar se
ha um valer prima facie na protegac contra a dispensa,
seja ela individual ou coletiva, que se sobrepde ac
valor “liberdade de despedir”.

servir de base axioldgica para toda a e qualquer
interpretaciio ou aplicagde de norma juridica.

Esse “valor fundante”, presente em todos os
incisos do art. 12da nossa Constitui¢do, remete
a ideia de pluralidade, de solidariedade, de
consciéncia de que o homem nio vive isolada-
mente. Por isso, apenas respeitando a dignidade
de todos, garantindo a democracia e a cidada-
nia e valorizando o trabalho em seu espectro
social, poderemos alcangar uma realidade
menos excludente. O paradigma da solidarie-
dade determina um olhar para os atos que
decorrem das relacdes privadas, a partir da
necessidade de busca de uma sociedade livre,
justa e soliddriat*®. Novamente, a dignidade
humana, ndo apenas em seu contetido de garan-
tia da existéncia humana, mas de uma existéncia
cont dignidade social. Por isso, a especial relevin-
cia aos “ditames da justica social” no pacto
instituido em 1988.

A valorizagio do espectro social do trabalho
humano, porque decorréncia légica da no¢o
juridica de dignidade da pessoa humana, tem
prevaléncia prima facie sobre a protegio, neces-
sdria, elogidvel e indispensdvel, 2 propriedade
do empreendedor, expressando-se, pois, em
um principio que, por sua importincia, nio
pode ser afastado no caso concreto, nem se
sujeita a ponderacgio. Na medida em que admi-
timos o acesso a dados pessoais do empregado,
estamos, em realidade, negando esse valor a
priori, contido na ordem constitucional vigen-
te”) e explicitado no principio da protecio.

{46} Aqui estd o cerne da nova ordem constitucional: liber-
dade substandial, assirm compreendida como pessibili-
dade igual de acesso a todos os bens indispensaveis
para uma vida digna; justica como funcao do direito
e solidariedade como preoccupagéo, nos atos indivi-
duais, com seus efeitos sociais, com a inclusdo, com
a ndo afetacdo da capacidade de subsisténcia de in-
dividuos para os guais essa sociedade também foi
pensada (ou deveria ter sido).

(47} O trabalho nao é uma mercadoria. Com essa afirma-
cdo, o Tratado de Versalhes introduz no mundo do
trabalhe a ideia de que argumente algum, de ordem
meramente econdmica, podera suplantar a conscién-
cia juridica de que o homem, aguele para quem as nor-
mas juridicas s&o criadas, esta no centro dos interesses
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E as regras juridicas tém compromisso com a
efetivacio desse valor prioritirio na ordem
constitucional. Fazer jurisdigiio constitucio-
nal implica promover a “vivificacdo da Cons-
tituigdo na sua materialidade, a partir do novo
paradigma instituido pelo Estado Democritico
de Direito”“%).

Note-se que a defesa intransigente da intimi-
dade do empregado poderia ser feita a partir
de um lugar de fala que sequer se preocupasse
em identificar o principio norteador da relagio
de trabatho. A intimidade é de ser preservada em
toda e qualquer situagio. O fato de a agressdo
3 esfera intima ocorrer no ambiente de trabalho
é, porém, significativo.

A relagiio de trabalho, por suas caracteristicas
peculiares, retira do trabalhador, especialmente
em um pais com milhdes de desempregados,
como ¢é o caso do Brasil, a possibilidade de
reagir individualmente ao abuso de direito.
A revista, o acesso ao e-rmail (particular ou
corporativo), a divulga¢do ou utilizagio de
dados pessoais, siio tolerados pela doutrina e
pela jurisprudéncia e amplamente utilizados
pelas empresas, justamente em face do senso
comurn de que falivamos anteriormente, segun-
do o qual o homem ¢ sujeito e objeto dessa
espécie de contrato. E, como tal, deve sujeitar-se
as ordens e ingeréncias do seu empregador.

Qcorre perceber, porém, que a0 permitir a
invasio da privacidade em nome de uma su-
posta necessidade de protecio do patriménio,
invertemos a ordemn de valores estabelecida em
nossa Constituicio. Eis porque discordamos da
afirmacio de que a questédo relativa ao direito
a privacidade ou A intimidade se resolve a partir
da ponderag¢io com o direito de propriedade
ou diretivo, do empregador. A ponderagio, por
5156, em hipéteses nas quais identificamos um

sadiais. E € esse o homem que trabalha. E esse homem
deve ser respeitado. Estd na base da ideia de respeito
ao ser humane, a premissa consagrada na Convengéo
n. 158 da OIT e na Constituicdo Federal brasileira, de
que os atos de deniincia do contrato de trabalho
devam ser motivados.

(48) idem.

valor a priori, implica subversao dessa ordem
reconhecida'®®). Implica, portanto, a nega¢do
do valor preponderante, quebrando a propria
ideia de hermenéutica constitucional. Vale
dizer, é possivel ponderar principios, desde
que nio percamos de vista esse valor prima
facie e, especialmente, as diferengas que os
identificam, reconhecendo que alguns deles
nio servem a essa técnica de aplicagfio ao caso
concreto. Estamos, pois, afirmando que a téc-
nica de ponderag¢do serve para principios de
mesma hierarquia ou fungdo, e desde que nio
resulte seu esvaziamento.

6. Revista pessoal. Exercicio de poder
diretivo ou abuso de poder?
Algumas conclusées

O que foi dito até aqui faz concluir com
certa tranquilidade que a possibilidade de re-
vista dos empregados é vedada pelo art. 52da
Constituicao, bem como pela regra do art. 373-A
da CLT, cuja extensio aos homens traba-
lhadores parece imperiosa®?. Ainda assim,

{49) Quando aborda a questio, Ricardo Tendrio Cavalcante
refere que a existéncia de um valor prima facie ndo
afasta, por si s6, a possibilidade de ponderagao entre
dois principios {CAVALCANTE, Ricardo Tendrio. Juris-
dicdo, direftos sociais e protecdo do trabalhador.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 153},
afirmagio com a qual concordamos, desde que essa
ponderagdo nao impligue, no caso concreto, a ruptura
com a valor preponderante. Vale dizer, é possivel a
ponderagdo entre dois principios que derivam de
valores constitucionais diversos, mas sendo um deles
preponderante, essa ponderagio terd necessariamente
de preserva-lo, sob pena de subversdo (e quebra) da
ordem axialdgica constitucional vigente, E essa parece
ser também a conclusdo do autor, guando afirma
que "os direitos sociais devem prevalecer sempre
prima facie sobre os direitos econdmicos” (thidem,
p. 157).

(50) Nesse sentida, existe Enunciado aprovado na Primeira
Jornada de Direito Material e Processual do Trabatho,
que serd reproduzido no corpo do texto. Ha decisdo
do TST estendendo aos homens a protegio contida
nesse dispositivo: "RECURSO DE REVISTA. DANOS
MORAIS. REVISTA INTIMA, EMPRESA DISTRIBUIDORA
DE MEDICAMENTOS DE VENDA CONTROLADA, SUB%-
TANCIAS PSICCTROPICAS. O exercicio regular do pader
de fiscalizacio, com a finalidade de cumprir a legisla-
&0 infraconstitucional gue impde a responsabilidade
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a jurisprudéncia ea doutrina revelam-se condes-
cendentes com prdticas de revista de emprega-
dos, considerando abusiva apenas aquela que
implique exposi¢do ou contato direto com o
corpo®®Y). Sdo comuns, inclusive, decisiies reco-
nhecendo a preponderancia do “poder diretivo”
sobre a intimidade, nessas hipStesest?.,

da empresa pela guarda de produtos de venda con-
trolada, ndo autoriza o descumprimento das normas
constitucionais que tratam da dignidade da pessoa
humana, ante o principio da supremacia da Carta
Magna. No caso concreto, o reclamante era submetide
a revista intima didria em ambiente coletivo, o que
nao se admite. No art. 373-A da Consclidacdo das
Leis do Trabaiho estd disposto que é vedado proceder
o empregador ou preposto a revistas intimas de
empregadas ou funciondrias, o que, ante o principic
da igualdade (art. 52, caput, i, da CF/88), aplica-se
aos trabathadores do sexo masculing, pois a dignidade
¢ propria do ser humano, ndo de género especifico,
Recurso de revista a que se nega provimento.” (PROC:
RR - 631/2005-058-15-00, PUBLICAGAD: DI 4.4.2008,
52 Turma, Relt Katia Magalhdes Arruda.)

(51) Nesse sentido: “RECURSO DE REVISTA — DANO
MORAL — REVISTA VISUAL DE BOLSAS £ SACOLAS.
A inspegdo visual de bolsas, pastas e sacolas dos
empregados, sem contato corporal ou necessidade
de despimento, e ausente qualquer evidéncia de gue
0 ato possua natureza discriminatéria, nao & suficiente
para, por si 56, ensejar reparagdo por danc moral.
Frecedentes. Recurso de Revista conhecido e provide.”
(RR - 1587500-13.2006.5.00.0012, Rel* Min® Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento:
17.3.2010, 82 Turma, Data de Publicacdo: 19.3.2010.)

(52} “DANO MORAL GENERICO. REVISTA MERAMENTE
VISUAL EM BCLSAS E SACOLAS DE TODOS OS5 EM-
PREGADQS. PROPRIEDADE VERSUS INTIMIDADE. Ha
avidente colisdo de direitos fundamentais relativos 2
propriedade e & intimidade na hipotese de revista
realizada pele empregador, em objetos pessoais dos
empregados, para preservar o seu patriménic. Tal
precedimento é feito pela necessidade de preservacao
do empreendimento, no qual ha interesse tanto para
o empresaric quantc para os trabathadores. Dai, a
questdc se resolve pela ponderagdo de interesses
antre os principics constituciconais relativos ac direito
de propriedade e a intimidade. Assim, por ndo se
revestirem de carater absolute, entende-se pela coe-
«isténcia de ambos, com a prevaléncia daquele que
se repute melhor a preservar ambos os interesses
em conflito, embora com possibilidade de mitiga¢ao
de um ou ambos. Dai, plenamente justificdvel como
manifestacido do poder diretivo empresariail a
mitigagdo a intimidade dos empregados em grau
suficiente a justificar a preservacdo do empreendi-
mento, ¢ que melhor atende 2 aos interesses sociais

Mesmo autores comprometidos com o
principio da prote¢io que rege o Direito do
Trabalho, concedem ao “poder diretivo” a
prerrogativa de revistar o empregado, como
medida de protecdo do patriménio®®,

Essa compreensio parece olvidar o fato de
que trabalho e empresa sido realidades que
dependem uma da outra. E na empresa que o
trabalho se realiza. E no ambiente de trabalho
que o homem trabalhador passa a maior parte
do tempo, é onde ele vive, interage, se relacio-
na e modifica 0 mundo ao seu redor. E pelo
trabalho que ele “se mostra” e “forja” sua
consciéncia de si mesmo e dos outros. Por isso,
na relagdo de trabalho, mais do que em qualquer
outra, os deveres relacionados & boa-fé objetiva
(transparéncia, confianca e lealdade) sdo tio
importantes. E tais deveres decorrem diretamen-
te da nogo de solidariedade de que tratdvamos
no tépico precedente. Decorrem diretamente
danocio de necessidade de protecio e respeito
a dignidade humana®*-

envolvidos, Nessa senda, esta Corte tem reiteradamen-
te entendide que a mera inspecgdo visual de bolsas,
pastas e sacolas dos empregados, sem contato corporal
e ausente qualquer evidéncia de gue o ato possua
natureza discriminatdria, ndo é suficiente para, por
si 50, ensejar reparacac por dano moral. Precedentes.
Conhecido e provido.” (RR - 144100-26.2004.5.02.0067,
Relator Ministro: Emmancel Pereira, Data de Julga-
mento: 10.3.2010, 52 Turma, Data de Publicacdo:
19.3.2010.)

(53) Nesse sentido, embara ponderando entendimentos
contrarios e referindo a necessidade de exame caso a
caso, se posiciona Alice Monteiro de Barros. BARROS,
Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade do empre-
gado. Sao Paulo: LTr, 1997,

{54) Nesse sentido; ZERGA, Luz Pacheco. La dignidad
humana en el derecho del trabajo. Navarra:
Thompson Civitas, 2007. p. 36-37. O autor refere que:
“La obligacidn de ejecutar el contrato conforme a
los compromisos adquiridos, tiene su fundamento
dltimo en el respeto debido a la dignidad humana,
porque tanto el empresaric como ef trabajador, me-
diante la celebracion y ejecucion del contrato de
trabajo estdn dande cauce a sus fines, intereses y
aspiraciones, que derivan de su naturaleza racional,
En consecuencia, cada parte del contrato estd
obligada a cumplir con los compromisos adquiridos
porque debe reconocer la igual autedeterminacion
de la otra, con todo el contenido ético, juridico y
social que comporta este acto” (Op. cit., p. 52).
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O interesse social sempre foi o mote da
Justica do Trabalho, que atualmente busca
resgatar sua caracteristica de Justica Social. A
finalidade social ¢ de tal modo insita a relagio
de trabalho, que a CLT determina a nulidade
“de pleno direito” da cldusula que restrinja
ou fragilize direitos garantidos em lei®*., Do
mesmo mocdo, a boa-fé objetiva®®’ traduz-se
como regra de conduta desde sempre presente
nas relacées de trabalho®”). A vontade cede
lugar, quando se cogita de relacdo de trabalho,
para a finalidade social. E o procedimento de
submeter empregados  revista é exatamente
isso: quebra do principio da boa-fé objetiva,
€ a pressuposi¢io de um agir ilicito, por parte
do empregado. Portanto, nio hé critério de
ponderagdo que resista a uma prdtica que nega
o valor fundamental da proteciio ao trabalho
humano e, por consequéncia, a integridade
fisica e moral, 4 intimidade, de quem trabalha.

Nesse sentido, é importante divulgar a exis-
téncia do Enunciado 1. 15, aprovado na 1#
Jornada de Direito Material e Processutal na Jus-
tica do Trabalho, organizada pela ANAMATRA
e pelo TST, em 23.11.2007, segundo o qual:

“REVISTA DE EMPREGADO. I - REVISTA

—ILICITUDE. Toda e qualquer revista, intima
ou ndo, promovida pelo empregador ou

{55} Art. 92 Serdo nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a apli-
cacdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao.

(56) A boa-fé objetiva se consubstancia, de acordo com
Américo Pla Rodriguez, por um atuar licito, respei-
tando o direite e o interesse alheio. Refere ser a boafé
um principio a inspirar as relagdes juridicas, de sorte a
que sejam cumpridas de modo honesto e escrupulese,
definindo-a como “um ingrediente de ordem moral
indispensdvel para o adequade cumprimento do direi-
ta”, sem o qual a maioria das normas juridicas perde
seu significado {CORDEIRG, Antdnio Manoel da Rocha
e Menezes. Da boa-fé no Direfto Civil. Coimbra: Alme-
dina, 1997 p. 423).

(57} O carater normativo do principio da boafé tem como
efeito o "nascimento de deveres verdadeiramente
obrigacionais que ndo possuern suas fontes na von-
tade”. Desse mado, “os deveres decorrentes da boa-fé
podem, assim, ndo ser declarados pelas partes, ndo
ser por elas queridos ou ser por elas totalmente des-
prezados. Nao obstante, participardo do conteddo
Jjuridico da refagdo” (fbidem).

seus prepostos em seus empregados ¢fay
em seus pertences, ¢ ilegal, por ofensa agg
direitos fundamentais da dignidade e intimida-
de do trabalhador, 1T ~ REVISTA INTIMA
~VEDACAO A AMBOS OS SEXOS. A ntor-
ma do art. 373-A, inc. VI, da CLT, que veda
revistas intimas nas empregadas, também
se aplica aos homens em face da igualdade
entre os sexos inscrita no art. 52, inc. I, da
Constituigio da Republica.”

A finalidade social justifica devam as relagées
juridicas ser contaminadas pela boa-fé objetiva,
Justifica, ainda, que os institutos juridicos
tenham necessdrio cormprometimento com a
methoria da vida do homem na Terra*®, |
impde wma conduta, por parte dos contratantes,
baseada na confianca e na transparéncia, I}
essa base que afetamos, quando permitimos
arevista. Niio hd razio 1dgica para defendermos
que a revista constitui prote¢o ao patriménio
do empregador, sendo a premissa de que o
empregado é potencialmente um “ladrio™%,

A ampla discussdo acerca da possibilidade
de pondera¢do de bens de importincia abso-
lutamente distinta, como sdo a propriedade
e a intimidade, evidenciada na existéncia de
legislagdes, em outros paises, autorizando a
revista nos empregados e de uma jurisprudéncia
brasileira extremamente permissiva, esconde
arealidade de que ainda vemos o homern-gue-
-trabalha como um ser inferior ao homem-
-que-emprega. Ninguém discate a possibilidade,
diante da paridade insita a uma relacdo contra-
tual, de o empregado ter acesso & contabilidade
da empresa ou as gavetas da “sala do chefe”.
Ninguém admite a desconfianga prévia acerca
da conduta do empregador.

(58) Américo Pl& Rodriguez cita Paulo Durand, quando
menciona gue “as relacdes de trabalho ndc consistem
em um simples intercambio de prestacées de ordem
patrimonial. Elas fazer o trabalhador entrar em uma
comunidade de trabalho € obrigam o empregador a
testerunhar-the uma confianga necessaria”. Apud
PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do Direito do
Trabalho. 3. ed. 530 Paule: LTy, 2000. p. 429,

{59) A expressdo popular é utilizada propositalmente, para
explicitar o gue o direito teima em ndo ver,
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J4 é hora, entdo, de assumirmos os valores
consolidados no texto constitucional, como
nortes orientadores para a interpretacio e
aplicagéio das regras juridicas, reconhecendo
a inconstitucionalidade da pratica de realizacio
de quaisquer revistas pessoais, de visualizacio
do contetido do e-mail do empregado, seja ele
privativo ou corporativo, ou de utilizaco de
dados pessoais do empregado, pelo empregador.
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O processo no Estado constitucional

Rubens Fernando Clamer dos Santos Juniort”

Resuino:

» Neste modelo de Estado Constitucional, a Constitui¢do Federal passa a ser reconhecida
como o centro axiolégico do nosso sistema juridico, cabendo, por consequéncia, a con-
cretizagdo dos valores, principios e fundamentos tragados no texto constitucional. Com
o reconhecimento desta nova fase, pés-positivista, resta superada a fase da interpretacio
exclusivamente com base nas regras juridicas, sendo necesséria a reaproximacao do direito e
da ética. Os principios de justica passam a ser os critérios balizadores para a solugdo dos
casos concretos, observando-se, é claro, a ordem juridica posta neste Estado Constitucional.
O direito processual necessariamente também tem que trabalhar com estas premissas,
em permanente aproximacio com o direito material, para nio se tornar abstrato e distante
dos seus objetivos, com intuito de propiciar a efetividade na prestagdo jurisdicional.
Nesse sentido, trabalha-se com a busca de um processo justo, sendo o direito de acdo
reconhecido como um dos mais importantes direitos fundamentais, que tem como intuito
justamente proteger e efetivar os demais direitos, fundamentais ou néo, assurnindo assim
tipica natureza prestacional. Com isso, se almeja um resultado ttil com o processo, a fim de
que sejam concretizados dois pilares do direito processual: uma presta¢do jurisdicional
efetiva e a razodvel duragéio do processo.

Palavras-Chave:
i Processo do trabalho — Efetividade — Celeridade.
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