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A minha familia e 8 Andréa,
por tudo.



“O fim do Direito é a paz; o meio de atingi-lo, a
luta. O Direito ndo é uma simples ideia, é forca
viva. Por isso a justica sustenta, em uma das
méos, a balanca, com que pesa o Direito,
enguanto na outra segura a espada, por meio da
qual se defende. A espada sem a balanca é a forga
bruta, a balanca sem a espada é a impoténcia do
Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro
Estado de Direito sé pode existir quando a justica
brandir a espada com a mesma habilidade com
que manipula a balanga.”

Rudolf von lhering



RESUMO

O presente trabalho monogréafico apresenta um estudo referente a revista intima, quando do
exercicio, pelo empregador, do poder intraempresarial (ou empregaticio) como meio de defesa
do seu patrimdnio, frente aos Direitos Fundamentais dos trabalhadores subordinados. Esta
pesquisa analisa os Direitos Fundamentais, seu conceito, caracteristicas e classificages, bem
como faz uso do Direito Constitucional comparado como meio para aferir a interpretacéo
mais consentanea com o vigente ordenamento juridico. lgualmente, sdo estudados todas as
facetas que derivam do poder empregaticio, seus objetivos e limites, tudo isso, com a
finalidade de determinar o que deve ser entendido por revista intima e qual deve ser a regra
geral utilizada quando ocorrer conflito entre os Direitos Fundamentais dos empregados e dos
empregadores. Para tanto, 0 método de procedimento adotado foi o bibliografico e os métodos
de abordagem foram o hipotético-dedutivo e o hermenéutico. Conclui-se que a solucdo do
conflito entre os Direitos Fundamentais deve ser resolvida conforme o caso concreto, néo
existindo solucdo Unica. Nao obstante isso, ha uma presuncdo favoravel a superioridade dos
direitos do empregado, até porque os meios derivados das novas tecnologias facilitam a
defesa do patriménio do empresariado, sem, contudo, ferir, de forma tdo violenta os Direitos
Fundamentais a vida privada, a intimidade e, principalmente, a observancia da dignidade da
pessoa humana.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Eficacia horizontal. Empregado. Poder empregaticio.
Revista intima.
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INTRODUCAO

As relagdes entre o trabalho e o capital sempre foram instaveis, mas esta instabilidade
se agrava ainda mais quando tratamos de Direitos Fundamentais relacionados a
procedimentos invasivos. A relacdo de emprego € um vinculo que une empregado e
empregador, no qual — em principio — ambas as partes tém proveito. Contudo, tal relacdo é um
verdadeiro jogo de poder, no qual ndo sdo sujeitos somente o empregado e o empregador.
Integrando essa relacéo temos, ainda, o Estado, que deve reconhecer e resguardar os direitos e
deveres inerentes a este vinculo empregaticio, por 6bvio, nunca se esquecendo dos Direitos
Humanos Fundamentais, assegurados a todo e qualquer individuo pela simples condi¢édo de

ser humano.

Acontece que, em determinadas situacdes, ndo é possivel saber, pelo menos a priori,
como o Estado, ao verificar determinadas condutas adotadas pelas partes contratantes da
relacio de emprego, deve responder de forma a resguardar os valores tidos como
fundamentais para a nossa ordem juridica. Nesse sentido, a problematica de determinados
procedimentos adotados pelos empregadores, como a revista pessoal e a revista intima.
Assim, este trabalho tem como objetivo principal verificar se ha violacdo aos Direitos

Fundamentais dos empregados quando da utilizacdo, em especial, da revista intima.

Em sendo assim, a escolha do tema justifica-se por sua contemporaneidade e grande
relevancia social, ja que o procedimento de revista intima alcanca o empregado na sua esfera
mais intima, criando, no mais das vezes, constrangimento e retirando o pouco de privacidade
que resta ao individuo, como cidaddo e como empregado. Particularmente, o tema é incitante,
ja que trata de um conflito de Direitos Fundamentais, que ndo € algo simples de ser resolvido,
pois sdo inimeras as informacdes que devem ser levadas em conta no momento em que se
expressa o resultado deste julgamento. Além do mais, o tema permite, ainda que de forma
breve, a anélise da novel teoria da eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais, teoria esta
que, se comecar a ser aplicada com maior frequéncia, pode gerar inimeras mudancgas, desde
revogacdo de sumulas dos Tribunais Superiores a declaracdo de inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos que se encontram vigentes em nosso sistema. Outrossim, a pesquisa tem

por objetivo sintetizar as principais discussdes travadas acerca do assunto, pretendendo-se, a



partir dos argumentos doutrinarios e jurisprudenciais expostos, trazer a0 meio académico

alguma contribuicdo para o melhor entendimento do tema.

E sabido que o empregador detém inGmeras faculdades decorrentes da relagio
estabelecida entre ele e o operario, além disso, suporta todos os riscos do empreendimento.
Igualmente, sabe-se que nenhum direito é absoluto, pois encontram limitacdes em outros
valores protegidos pelo ordenamento juridico. Por isso, a necessidade deste estudo: analisar
até onde sdo legitimas as condutas adotadas pelo empregador, que decorrem, em principio,

daquilo que a doutrina vem chamando de poder empregaticio.

Especificamente, devem ser analisados os principais Direitos Fundamentais que sao
possiveis de serem afetados neste tipo de relacdo, entre eles os direitos a intimidade, a vida
privada e a honra. Igualmente, deve ser analisado o principio que serve de base e ligacdo para
todos os outros Direitos Fundamentais, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A
andlise destes Direitos Fundamentais deve ser pautada por uma interpretacdo sistematica de
todo o sistema juridico. Em sendo assim, é necessario que se faga uma verificacdo das
mudancas ocorridas da Constituicdo de 1967 para a Constituicdo de 1988, ja que o Estado foi
amplamente reformulado com a Carta de Outubro. A citada analise deve observar, inclusive, a
anteposicéao topogréfica dos Direitos e Garantias Fundamentais em relagdo & Constituicdo de
1967. Tal alteracdo ndo foi meramente uma “mudanca de lugar”, mas sim algo maior, com
significado juridico e politico: algo a ser observado na interpretacdo das normas do vigente

ordenamento juridico, permitindo a impregnacéo de valores aos Direitos Fundamentais.

Em seguida, objetiva-se entender como séo exteriorizados, no contrato de trabalho, os
poderes do empregador. Para isso, estuda-se o poder empregaticio (ou intraempresarial), que é
género de outros poderes que decorrem deste, como o poder diretivo, o poder regulamentar, o
poder fiscalizador e o poder disciplinar. As supracitadas facetas do poder empregaticio sao
extremamente imbricadas, ndo sendo incomum que uma dependa da outra. Contudo, é
importante que se diga que o empregador ao dirigir a forma como se da a prestacdo do
trabalho subordinado, positivar regras de conduta, fiscalizar o cumprimento daquilo que foi
previamente estipulado e — com mais razéo — ao aplicar puni¢des, deve se submeter nao so as

leis, mas a Constituicdo Federal.

Para finalizar, explicou-se a celeuma doutrinaria e jurisprudencial em relacdo aos
conceitos de revista pessoal e revista intima, bem como a observancia da melhor interpretacéo

da regra consolidada no Diploma Celetista a luz do principio da isonomia. Além do mais,



procurou-se uma regra geral de conduta, que possa ser aplicada a grande maioria dos casos

concretos, nao obstante a compreensdo de que ndo existe solucdo Gnica em nosso direito.

Para atingir estes fins, 0 método de procedimento adotado foi o bibliografico e os
métodos de abordagem foram o hipotético-dedutivo e o hermenéutico. Em razdo disso, foram
utilizados manuais de conceituados doutrinadores, artigos juridicos constantes de revistas da
area, bem como jurisprudéncia do Colendo Tribunal Superior do Trabalho e do Egrégio

Supremo Tribunal Federal.
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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

No primeiro capitulo deste estudo monogréafico sobre as possiveis violagcdes de
Direitos Fundamentais no procedimento da revista intima no exercicio do poder empregaticio,
apresentam-se 0 conceito, as classificagdes e as caracteristicas dos Direitos Fundamentais,
bem como, faz-se uma andlise valorativa das disposi¢Ges das Constituicdes de 1967 e 1988
(Direito Constitucional Comparado). Acrescido a isso, analisa-se o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, que ilumina uma gama de Direitos Constitucionais como a Intimidade, a
Vida Privada e a Honra, todos presentes em qualquer tipo de relagdo humana, ainda mais

quando se trata da relacdo de trabalho subordinado e de condutas polémicas do empregador.

1.1 Conceito e caracteristicas

Para a correta compreensdo do problema da revista intima na relacdo de trabalho é
necessario identificar, ao menos de forma geral, 0 que se entende por Direitos Fundamentais e
qual a sua relacdo com o poder empregaticio. A tarefa de conceituar os Direitos Fundamentais
ndo € nada facil, como se percebe, por exemplo, nas palavras do professor José Afonso da

Silva:

A ampliacdo e transformacdo dos direitos fundamentais do homem no envolver
historico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa
dificuldade a circunstancia de se empregarem varias expressdes para designa-los,
tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas e direitos fundamentais do homem. (2000, p. 179).

Pode-se dizer que os Direitos Fundamentais sdo caracteristicas que conferem

legitimidade a uma dada ordem juridica, reconhecendo um patamar civilizatério minimo.
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Amauri Mascaro Nascimento explica o conceito com enfoque especifico no Direito do
Trabalho:

Esses direitos na esfera das relagcbes de trabalho, tém como fundamento a
necessidade de garantia de um minimo ético que deve ser preservado nos
ordenamentos juridicos nas relagdes de trabalho como forma de organizagdo
juridico-moral da sociedade quanto a vida, saude, integridade fisica, personalidade e
outros bens juridicos valiosos para a defesa da liberdade e integracdo dos
trabalhadores na sociedade e perante o empregador. (2011, p. 906).

Todas as pessoas, nacionais ou estrangeiras, ainda que em transito em nosso territorio,
sdo titulares de Direitos Fundamentais e 0 nosso Estado deve resguarda-los. Afirmar isto é de
suma importancia, ja que, apesar de ser uma ideia simples, a nossa Constituicdo Federal tem
um texto um tanto quanto dubio, pois no “caput” do artigo 5° afirma que os Direitos e
Garantias Fundamentais s3o garantidos “aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais”.

Ora, em que pese tal expresséo ser restritiva, ela deve ser interpretada

no sentido de que a Carta Federal sé pode assegurar a validade e 0 gozo dos direitos
fundamentais dentro do territério brasileiro, ndo excluindo, pois o estrangeiro em
transito pelo territério nacional, que possui igualmente acesso as acdes, como
mandado de seguranca e demais remédios constitucionais. (MORAES, 2009, p. 34-
35).

Cabe demonstrar aqui a diferenga entre Direitos Fundamentais e Direitos Humanos.
N&o obstante a doutrina majoritaria entender que sdo conceitos diferentes, certos autores
utilizam as duas expressdes como sindbnimas e ha, ainda, aqueles que jungem estas
expressoes, criando a tese dos Direitos Humanos Fundamentais. Ingo Wolfgang Sarlet ressalta
que “nao ha davidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre
direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre serd o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos (grupos, povo, nacdes, Estado)” (2009, p. 29), com isso, ¢ de
se concluir que a distingdo ndo se encontra nos sujeitos, mas sim na ordem juridica em que

estdo insertos e, consequentemente, na sua maior ou menor amplitude.
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Os Direitos Fundamentais, como ressaltado pelo mesmo autor (2009, p. 30), sdo 0s
Direitos Humanos incorporados por determinado ordenamento juridico, sendo, portanto,
positivados em sua Constituicdo. Diferentemente, os Direitos Humanos séo reconhecidos pela
ordem juridica internacional como direitos indissociavelmente ligados a condigdo de ser
humano, tendo uma nocdo de universalidade. Hoje, parte-se da premissa de que
“praticamente, ndo hd mais Estado que ndo tenha aderido a algum dos principais pactos
internacionais (ainda que regionais) sobre direitos humanos ou que ndo tenha reconhecido ao
menos um nucleo de direitos fundamentais no ambito de suas Constituicdes.” (SARLET,
2009, p. 21). Assim, consegue-se seguramente inferir que os direitos reconhecidos na ordem

juridica brasileira s&o, antes de qualquer coisa, Direitos Humanos.

Nao obstante essa diferenca de alcance nas expressdes “Direitos Humanos” e “Direitos
Fundamentais”, uma vez que “direitos humanos relacionam-se a todos os povos e em todos 0s
tempos e os direitos fundamentais limitam-se a ordem constitucional da qual fazem parte,
ambos buscam um objetivo Unico, ou seja, proteger a dignidade e a integridade humana.”
(AWAD, 2005, p. 38). E possivel que o contelido de tais expressdes seja quase 0 mesmo,
desde que determinado Estado positive o extenso rol de Direitos Humanos, dessa forma, as
Unicas diferencas entre as expressdes estaria no ambito de alcance espacial (Estatal ou Supra
Estatal) ou temporal, e ndo na sua extensdo. (AWAD, 2005, p. 37-38).

Apesar da dificuldade em se conceitué-los, a tarefa de encontra-los em nosso sistema
juridico néo € tdo complexa. Em sua grande maioria, tais direitos tém localizacao espacial no
Titulo Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com a seguinte denominacao
“Direitos e Garantias Fundamentais”. Ressalte-se que tal expressdo € género das seguintes
espécies: a) Direitos e Deveres Individuais e Coletivos; b) Direitos Sociais; ¢) Direitos de
Nacionalidade; e d) Direitos Politicos. Explique-se, contudo, que tais direitos ndo estdo
somente dentro do Titulo 11, mas estdo espalhados por outros artigos do Texto Constitucional,
porém, de forma menos concentrada. Ainda, é possivel que eles sejam encontrados em
tratados e convengOes internacionais, que tenham passado pelo processo de aprovacéo
constitucionalmente estabelecido. (LENZA, 2010, p. 739)".

1 No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 65) diz que o Titulo Il da Constitui¢do Federal “contém ao todo sete
artigos, seis paragrafos e cento e nove incisos, sem se fazer mencédo aqui aos diversos direitos fundamentais dispersos
pelo restante do texto constitucional.”
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1.2 Classificacdo dos Direitos Fundamentais

Importante verificar que os ditos Direitos Fundamentais nem sempre tiveram a
extensdo e a amplitude que a atual Constituicdo Federal trouxe, isto porque foram
conquistados de forma mais ou menos lenta, sempre em etapas, havendo avancos e
retrocessos. (BOBBIO, 1992, p. 6). Por esta razdo, refere Alexandre de Moraes que “a
doutrina apresenta-nos a classificacdo de direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira geracOes, baseando-se na ordem cronolégica em que passaram a ser

constitucionalmente reconhecidos.” (2009, p. 31).

Em sendo assim, a doutrina contemporénea tem preferido a expressao “dimenséo”, ao
invés de “geracdo”, pois esta Ultima passa uma ideia de substituicdo. Assim explica o

doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet:

Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e
nao de alternancia, de tal sorte que o uso da expressdo ‘geracdes’ pode ensejar a
falsa impressao da substituicdo gradativa de uma geracdo por outra, razdo pela qual
ha quem prefira o termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais, posigdo esta que
aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina. (2009, p. 45)

Igualmente, Paulo Bonavides:

[...] o vocébulo “dimens@o”, substitui, com vantagem ldgica e qualitativa, o termo
“gera¢do”, caso este Ultimo venha a introduzir apenas sucessdo cronoldgica e,
portanto, suposta caducidade dos direitos das geracBes antecedentes, 0 que ndo é
verdade. Ao contrario, os direitos de primeira geracdo, direitos individuais, os da
segunda, direitos sociais, e 0s da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio
ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infra-estruturais, formam
a pirdmide cujo &pice é o direito a democracia. (2007, p. 571-572).
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Né&o obstante as criticas dos renomados juristas, utilizar-se-a, aqui, as expressées como

sindnimas (alias, é como faz o supracitado constitucionalista).

Direitos Fundamentais de primeira geracdo (ou dimensdo) sdo aqueles que, nas
palavras de Paulo Bonavides: “tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-
se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante 0 Estado.” (2007, p.
563). Objetivamente, explica Pedro Lenza que estes direitos “[...] dizem respeito as
liberdades publicas e aos direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzirem o
valor de liberdade.” (2010, p. 740).

Tais direitos, embora ja presentes em maior ou menor extensdo nos ordenamentos
juridicos anteriores a promulgacdo da Magna Carta de 1215, tiveram como marco de
reconhecimento a outorga desta declaracdo de direitos ao baronato, na Inglaterra, com a
finalidade de limitar o poder, antes absoluto, do Rei Jodo Sem Terra. (LEITE, 1997, p.10).
Nos dizeres de Bezerra Leite, tal processo de reconhecimento teria se consolidado “com a
Declaragéo (francesa) dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, de contetdo universal,
teorico e racional que, inspirada no '‘Contrato Social' de Rousseau, proclamava a liberdade, a

igualdade e a fraternidade entre os homens.” (1997, p. 12).

Ressalte-se, contudo, que neste quadro inicial de grande forca dos Direitos
Fundamentais, que eram tidos como direitos absolutos, ndo se verificava, portanto, a ideia de
relativizacdo. Tal ideia sofreu alteracfes através de construcbes doutrindrias, mormente no

século X1X e XX, ja que

[...] os direitos fundamentais foram paulatinamente deixando de lado o carater
absoluto para assumirem dimensdo mais relativa, em funcdo da necessidade de se
adequarem a outros principios igualmente constitucionais. A propriedade, por
exemplo, passa a ter nas Constituicdes modernas uma “func¢do social”. (LEITE,
1997, p. 12).

N&o foi outro o entendimento de nossa Constitui¢cdo que, no inciso posterior aquele em
que assegura o Direito & Propriedade, determinou o cumprimento da sua funcéo social (art. 5°,
XXIII, da Constituicdo Federal). Ainda, ante a importancia da funcéo social da propriedade,

existem outros dispositivos constitucionais que visam encorpar a disposi¢ao genérica presente
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no artigo 5° da Constituicdo Federal. Entre eles, temos o artigo 182 do mesmo Diploma Legal,
que estabelece ser cumprida a funcdo social da propriedade urbana quando obedece as
exigéncias do plano diretor’. No mesmo sentido, o artigo 143, §4°, I, também da Constituicéo
Federal, que tem como objetivo permitir a progressividade do Imposto sobre a Propriedade

Rural, de forma a desestimular a manutencédo de propriedades improdutivas.

Ja os Direitos Fundamentais de segunda geracdo (ou dimensdo) tém como marco
inspirador a Revolucdo Industrial Europeia. (LENZA, p. 740). Contudo, como 0 objetivo da
presente classificacdo € ordenar a positivacdo dos Direitos Fundamentais na ordem
cronoldgica, deve-se registrar que tal fato s6 veio a ocorrer em 1917, com a Constituicdo
Mexicana, tendo depois, em 1919, a Constituicdo de Weimar feito o mesmo. Dessa forma, a

posicdo de Daniel Sarmento:

As Constituicbes do Meéxico (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu bojo novos
direitos que demandam uma contundente acdo estatal para sua implementacdo
concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis melhorias nas condi¢des materiais
de vida da populacdo em geral, notadamente da classe trabalhadora. Fala-se em
direito a saude, a moradia, a alimentacdo, a educacdo, a previdéncia etc. Surge um
novissimo ramo do Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o natural
desequilibrio travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do
Trabalho, assim, emerge como um valioso instrumental vocacionado a agregar
valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as até entdo tormentosas
relagBes jus laborais. No cenario juridico em geral, granjeia destaque a gestacao de
normas de ordem publica destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em
prol dos interesses da coletividade. (2006, p. 19).

Registre-se que parte da doutrina costuma esquecer que a Constituicdo do México € a
primeira a prever direitos tipicamente de segunda geracdo. Todavia, apesar de justificavel tal
equivoco, ja que as constituicdes europeias sdo, sem divida nenhuma, irradiadoras de ideias,
ndo podemos aceitar que o Texto Constitucional mexicano seja esquecido, demonstrando,

outrossim, o nivel de evolucdo daquele Estado.

Nivel de evolucdo este, que nds, brasileiros, s6 fomos alcancar em 1988, com a
vigente Carta Constitucional. Este é o entendimento de Bezerra Leite que, discorrendo sobre a

constitucionalizacdo dos Direitos Sociais, informa que “coube ao México em 1917, a

2 Ressalte-se que o plano diretor é obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes, sendo “o instrumento basico
da politica de desenvolvimento e expansao urbana”, consoante artigo 182, §1°, da Constituigdo Federal.
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elaboracdo da primeira Constitui¢do do mundo a dispor sobre direitos sociais.” (1997, p. 14).

As duas primeiras geracGes ou dimensdes de Direitos Fundamentais se diferenciam,

nas palavras de George Marmelstein, pelo seguinte aspecto:

os direitos de primeira geracdo tinham como finalidade, sobretudo, possibilitar a
limitacdo do poder estatal e permitir a participacdo do povo nos negdécios publicos.
Ja os direitos de segunda geragcdo possuem um objetivo diferente. Eles impdem
diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar
aos seres humanos melhore qualidade de vida e um nivel de dignidade como
pressuposto do proprio exercicio da liberdade. Nessa acepcdo, os direitos
fundamentais de segunda geracdo funcionam como uma alavanca ou uma catapulta
capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as
condigdes bésicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necesséaria liberdade. (2008, p.
50).

Fica claro que a posicdo de Bezerra Leite também é no mesmo sentido, contudo, o
doutrinador utiliza, na distingdo, especificamente as palavras “comandos negativos” e
“prestagdes positivas”, que sdo adotadas por grande parte da doutrina, como forma de melhor
diferenciar as condutas adotadas pelo Estado em cada dimensdo. Assim, afirma o doutrinador

que

enquanto os direitos individuais, modernamente denominados por renomados
publicistas de direitos humanos de primeira geracdo, sdao uma espécie de comando
negativo imposto ao poder estatal, limitando a atuacdo deste em funcéo das
liberdades publicas asseguradas ao individuo, os direitos sociais, também chamados
de segunda geracdo, imp8em ao Estado uma prestacdo positiva, no sentido de fazer
algo de natureza social em favor do individuo. (1997, p. 11).

Quanto a terceira geracao, discorre Norberto Bobbio:

emergiram hoje os chamados direitos de terceira geracdo, que constituem uma
categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga, 0 que nos
impede de compreender do que efetivamente se trata. O mais importante deles é o
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reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo
poluido. (1992, p. 6).

Alexandre de Moraes ainda descreve mais alguns, entre eles os seguintes: “direito a
um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, ao progresso ¢ a paz.” (2009,
p. 32). Apos essa exemplificacdo, cita Manoel Goncalves Ferreira Filho, que numa frase
extremamente feliz compara as trés primeiras dimensdes de direitos fundamentais com a
Revolucdo Francesa, marco impar na construcdo dos direitos humanos, dizendo o seguinte: “a
primeira geracdo seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a
terceira, assim, complementaria o lema da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade.” (2009, p. 32).

Existe, ainda, uma quarta dimensdo que trataria das pesquisas bioldgicas
possibilitadoras de manipulacbes no genes das pessoas (BOBBIO, 1992, p. 5-6). Paulo
Bonavides, apresenta, inclusive, um capitulo proprio em seu livro e discorre sobre a quarta e
quinta geragdes dos Direitos Fundamentais, que seriam relacionados com a globalizagéo
(econbmica e politica). Neste sentido:

A globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos e
quarta geragdo, que, alias, correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do
Estado social.

Sdo direitos da quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informacdo e o
direito ao pluralismo®. Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de méxima universalidade, para a qual parece 0 mundo inclinar-se
no plano de todas as relagdes de convivéncia. (BONAVIDES, 2007, p. 571).

Registre-se que, apesar da doutrina ter criado mais geracdes (ou dimensdes) de
direitos, com a criatividade que lhe é peculiar, como, por exemplo, a quinta e a sexta
dimensbes (SARLET, 2009, p.50-52), estas novas geracdes ndo serdo tratadas no presente
trabalho, pois sdo extremamente controvertidas e por ndo possuirem grande conexao com o
tema em tela. Isto porque, a principio, os Direitos Fundamentais do empregado possiveis de

serem atingidos em uma revista intima sdo os de primeira e segunda dimensdes. Além do

3 Interessante notar que, se utilizarmos a classificagdo doutrinaria do professor Paulo Bonavides, no texto da Constituicéo
Federal, ja no primeiro artigo, pode-se verificar mais de um direito de quarta dimenséo.
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mais, o poder empregaticio, decorre, segundo alguns, de um Direito Fundamental de primeira
geracdo ou dimensdo, o Direito de Propriedade, inscrito no art. 5°, XXII, da Constituicao
Federal. (ALKMIN, 2008, p. 86).

E claro que ndo adianta haver toda essa construgdo doutrinaria sobre o que sdo, como
se aplicam e em que geracao ou dimensdo os Direitos Fundamentais sdo classificados se néo
hé efetiva aplicacdo no mundo pratico, conforme explica o professor Ipojucan Demétrius

Vecchi*:

[...] existe outro grave problema que tem abalado as relagdes de trabalho, ou seja, a
desconsideracdo do trabalhador como sujeito integral, como pessoa humana dotada
de direitos fundamentais que devem ser entendidos em sua indivisibilidade; direitos
de que o trabalhador ndo abre méo ao se tornar sujeito de uma relagcdo de emprego;
direitos que ndo podem ficar “na porta da fabrica” esperando o término da jornada
de trabalho. (2007, p. 63).

O papel da efetivacdo dos Direitos Fundamentais deve ser exercido por todos.
Entretanto, ultimamente, a funcdo judiciaria do poder é que tem se sobressaido. Esse € o
entendimento de Maira Angélica Dal Conte Tonial, que assim afirma: “[...] o Judiciario
passou a exercer papel fundamental para a concretizacdo dos anseios sociais. Se outrora, 0
mesmo era considerado um Poder estanque, cuja limitacdo era apenas dizer a lei, hoje, a
realidade ¢ outra.” (2007, p. 28).

A importancia do Poder Judiciario é tamanha, pois, o trabalhador, a partir dele, pode se
contrapor a enorme forca do capital. Além do mais, esse papel fundamental, exercido pelo
Judicidrio, como salienta a supracitada autora: “surge de alento a sociedade que, sentindo-se
desamparada pelos outros Poderes, deposita na atuacdo dos juizes a esperanca para a
pacificagdo social e para suprir as promessas da modernidade que ainda ndo foram
cumpridas.” (2007, p. 34).

E importante deixar claro que o reconhecimento do trabalhador como pessoa humana

(e por isto dotada de Direitos Fundamentais) € preocupacao do presente trabalho. Por isto, é

4 O tema foi abordado pelo professor Vecchi, com igual brilhantismo, no 11° Congresso Nacional de Direito do Trabalho e
Processual do Trabalho, que o Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, sua Escola Judicial e o Instituto Juridico de
Incentivo ao Estudo do Direito Social (Injieds) promoveram nos dias 30 de junho e 1° de julho de 2011, no Royal Palm
Plaza Resort Campinas (SP).
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necessario dizer que esta problematica ndo sera esquecida nos proximos topicos. Assim,
passa-se a analise de como devem os Direitos Fundamentais serem entendidos e interpretados,

com base na evolugdo da atual ordem juridica.

1.3 Os Direitos Fundamentais na ordem constitucional brasileira: comparacao entre a
Constituicédo de 1967 e a de 1988

Primeiramente, importante salientar que a presente analise tem como objetivo verificar
quais foram as mudancas normativas e interpretativas ocorridas com a promulgacdo da nova

Constituicdo, tendo como antecessora a Constituicao de 1967.

E sabido que parte da doutrina tem entendido que o Estado brasileiro recebeu uma
nova constituicdo em 1969, sendo esta outorgada pelo triunvirato formado pelos Ministros
militares da Marinha, Exército e Aeronautica. Ndo obstante esta corrente doutrinaria, que €
defendida por autores de grande renome, como o constitucionalista e Ministro do Supremo
Tribunal Federal, José Celso de Mello Filho, adota-se no presente trabalho a posigéo oficial,

exposta na atual Constituicéo.

Nesse sentido, o Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias, na parte final do
artigo 34, denomina a Constituicdo anterior como “a Constitui¢do de 1967, com a redacdo
dada pela Emenda n. 1, de 1969”. Esta classificagdo também ¢ adotada pela subchefia para
assuntos juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica, conforme se pode verificar em

consulta ao site oficial®.

A partir de uma leitura preliminar da Constituicdo de 1967, verifica-se que as
disposi¢oes que cuidam da “Organizacdo do Estado” sdo topograficamente anteriores aquelas
que cuidam da “Declaragdo de Direitos”. O Estado brasileiro era sistematizado dentro do
Titulo I, nominado de “Da organizacdo nacional”. Este titulo se estende até o artigo 144 da
Constituicdo, quando entdo, no artigo 145, temos a introducdo de um novo titulo, ai sim,
dispondo sobre os direitos que a Republica Federativa do Brasil, naquela época, formalmente
reconhecia. (SARLET, 2009, p. 66-69).

5 http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-historica/constituicoes-anteriores-1#content
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Tais direitos estavam enumerados no Titulo Il da mencionada Constituicdo e possuiam
a seguinte denominagdo: “Da Declaragdo de Direitos”, tendo como capitulos, os seguintes:
“Da Nacionalidade”, “Dos Direitos Politicos”, “Dos Partidos Politicos”, “Dos Direitos e
Garantias Individuais”, “Das medidas de Emergéncia, do Estado de Sitio e do Estado de

Emergéncia”.

Igualmente, de suma importancia, ¢ necessario verificar que o capitulo “Dos Direitos
Sociais”, tal como existe em nossa atual Constituicdo, nao existia no Texto Constitucional de
1967. Contudo, apesar da inexisténcia deste capitulo especifico, havia um rol de direitos dos
trabalhadores. Estranhamente, este rol estava contido dentro do Titulo 111 da Carta de 1967,
que tratava sobre “A Ordem EconOmica e Social”, mais especificamente no artigo 165.
Parece, pela observacdo dos Titulos e Capitulos da Carta examinada, que o legislador
constituinte ndo entendia serem os Direitos dos Trabalhadores Direitos Fundamentais, mas

sim algo apartado.

Percebe-se, pois, que a declaracdo de direitos, hoje encontrada a partir do artigo 5° de
nossa Constituicdo Federal, estava quase que no final da Constituicdo antecedente, e mais,
fica claro que, diferentemente do que fez o constituinte da atual Constitui¢do, os Direitos

Sociais ndo se enquadravam no rol da declaracdo de Direitos Fundamentais.

Isto posto, é imperativo que dois aspectos sejam ressaltados. O primeiro deles € que o
altimo exercente do poder constituinte originario sistematizou os Direitos e as Garantias
Fundamentais. (SAENZ, 2009). O segundo, ainda mais elogiavel, foi o deslocamento dos
Direitos Fundamentais na estrutura normativa do Texto Constitucional. (SARLET, 2009, p.
66-69). O constituinte fez uma concess@o ao iluminismo e ao jusnaturalismo. Trata-se, pois,

de clara mensagem politica que deve ser observada pelo exegeta.

Explica-se: pelo fato de sermos humanos temos direitos inerentes a esta condi¢do. Esta
conclusdo foi reconhecida por inimeros pensadores. Em especial, pode-se destacar Jean-
Jacques Rousseau, que, apesar do nome francés, € de nacionalidade suica. O famoso
contratualista desenvolveu a seguinte ideia, sintetizada aqui de forma simplificada: o0 homem,
antes mesmo que existisse a sociedade, quando ainda vivia isoladamente, ja detinha direitos
inerentes a essa condicdo humana. Posteriormente, o0 homem comeca a formar as primeiras

comunidades, ja que
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[...] os homens chegados a um ponto em que os obsticulos prejudiciais a sua
conservacao no estado de natureza vencem, por sua resisténcia, as forcas que cada
individuo pode empregar para manter-se nesse estado. Esse estado primitivo, entdo,
ndo pode mais subsistir, e 0 género humano pereceria se ndo mudasse sua maneira
de ser. (ROSSEAU, 2008, p. 32).

Sendo assim, ao agregar-se, 0 homem, no seu estado de natureza, celebra com o0s
demais um hipotético Contrato Social, formando a sociedade da qual um dia vai derivar o
Estado. O homem, insiste-se, ja trazia consigo esses direitos, de tal maneira que, quando se
forma o Estado, juridicamente, ndo é o Estado — e este é o ponto — que concede aos individuos
por benesse os seus direitos, eles sdo preexistentes ao Estado. (ROUSESSAU, op. cit., p. 32-
37).

Conclui-se, dessa forma, que tais direitos sdo logica e cronologicamente anteriores a
existéncia do Estado. De tal maneira que a funcdo do Estado é garantir que esses direitos
historicamente inerentes sejam resguardados. Nessa linha de raciocinio, se os Direitos da
Pessoa Humana sdo precedentes e esta sendo escrita uma constituicdo, pergunta-se: Qual é a

ordem que deve seguir a disposicao das regras?

Ora, é a ordem utilizada pelo constituinte de 1988, os Direitos Fundamentais
precedendo a organizacdo do Estado. Assim, tal mudanca, apesar de — a principio — ser
meramente topografica, tem implicacbes claras na interpretacdo de todas as normas

constitucionais. Ndo é outro o entendimento de Raul Machado Horta:

é evidente que essa colocacdo ndo envolve o estabelecimento de hierarquia entre as
normas constitucionais, de modo a classifica-la em normas superiores e normas
secundéria. Todas sdo normas fundamentais. A precedéncia serve a interpretagdo da
Constituicdo, para extrair dessa nova disposi¢do formal a impregnagdo valorativa
dos Principios Fundamentais, sempre que eles forem confrontados com atos do
legislador, do administrador e do julgador. (1995, p. 239-240).

Em igual sentido, é o posicionamento de Alexandre de Moraes, ao ressaltar a

necessidade da interpretacdo do sistema juridico:
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A Constituicdo Federal ha de sempre ser interpretada, pois somente por meio da
conjugacdo da letra do texto com as caracteristicas histdricas, politicas, ideoldgicas
do momento, se encontrara o melhor sentido da norma juridica, em confronto com a
realidade sociopolitico-econdmica e almejando a sua plena eficacia. (2009, p. 15).

Pelo exposto, é forcoso reconhecer que a interpretacdo dos Direitos Fundamentais
deve ser feita de forma diferenciada, dependendo de qual Texto Constitucional estejamos
usando. Isto porque, o exercente do Poder Constituinte, ao escrever a Constituicdo leva em

conta, como ja dito, caracteristicas politicas e ideoldgicas do momento.

Diante disso, a anteposic¢do da Declaragdo de Direitos que estava prevista a partir do
artigo 155 Constituicdo anterior ndo foi apenas uma mudanca de lugar. Foi, isto sim, uma

declaracdo politica e que deve, obrigatoriamente, ser observada pelo intérprete.

1.4 Alintimidade, a vida privada e a honra

Para a correta interpretacdo e aplicacdo, faz-se mister esclarecer, ainda que de forma
rpida, o conceito e as diferencas entre intimidade e vida privada, ambos protegidos
constitucionalmente. E necessario que se diga que antes do Texto Constitucional de 1988 a
doutrina majoritaria ndo fazia nenhuma distingdo entre intimidade e vida privada. (SILVA,
2008, p. 206). Contudo, no inciso X do artigo 5°, o legislador constituinte os diferenciou, de

forma que cabe agora a doutrina verificar qual € a abrangéncia de cada termo.

O rol de direitos abarcados no inciso X tem como objetivo, nas palavras de Alexandre
de Moraes, salvaguardar “um espaco intimo intransponivel por intromissdes ilicitas externas.”
(2009, p. 53). E necessario destacar que tais direitos e deveres decorrem de outros ja
positivados no “caput” do artigo 5° Assim, José Afonso da Silva afirma que os direitos e
deveres relacionados no inciso X do citado artigo se relacionam, majoritariamente com 0
Direito a Vida, configurando-se como direitos reflexos ou mesmo a manifestacdo deste.
(2008, p. 205-206). A distingdo, na pratica, ndo é facil, pois se da pela amplitude dos
conceitos de intimidade e vida privada. A respeito destes, José Afonso da Silva da a seguinte

explicagéo:
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Aquela, em ultima analise, integra a esfera intima da pessoa, porque é repositério de
segredos e particularidades do foro moral e intimo do individuo. Mas a Constituicdo
ndo considerou assim. Deu destaque ao conceito, para que seja mais abrangente,
como conjunto de modo de ser e viver, como direito de o individuo viver a sua
prépria vida. Parte da constatacdo de que a vida das pessoas compreende dois
aspectos: um voltado para o exterior, que envolve a pessoa nas relagdes sociais e nas
atividades publicas, pode ser objeto das pesquisas e divulgacao de terceiros, porque
é publica. A vida interior, que se debruca sobre a mesma pessoa, sobre 0s membros
de sua familia, sobre seus amigos é a que integra o conceito de vida privada,
inviolavel nos termos da Constitui¢do. (2008, p. 208).

Com o brilhantismo que lhe é peculiar, resume Alexandre de Moraes, ao dizer que a
intimidade “relaciona-se as relagdes subjetivas e de trato intimo da pessoa, suas relagdes
familiares e de amizade, enquanto a vida privada envolve todos os demais relacionamentos
humanos, inclusive objetivos, tais como relagdes comerciais, de trabalho, de estudo.” (2009,
p. 53).

Ainda, neste diapasdo, € necessario que se verifique que a protecdo emanada da
Constituicdo Federal ndo € sempre a mesma, tendo que, necessariamente, variar dependendo
da situacdo e dos sujeitos atingidos. Essa € a posi¢do do professor Alexandre de Moraes, que
distingue a protecdo da vida privada e intimidade dentro do ambito familiar daquela que é

peculiar aos politicos e artistas em geral:

No restrito ambito familiar, os direitos a intimidade e vida privada devem ser
interpretados de uma forma mais ampla, levando-se em conta as delicadas,
sentimentais e importantes relagdes familiares, devendo haver maior cuidado em
qualquer intromissdo externa. [...].

Por outro lado, essa protecdo constitucional em relacdo aqueles que exercem
atividade politica ou ainda em relagdo aos artistas em geral deve ser interpretada de
uma forma mais restrita, havendo necessidade de uma maior tolerancia ao se
interpretar o ferimento das inviolabilidades a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem [...]. Essa necessidade de interpretacdo mais restrita, porém, ndo afasta a
protecdo constitucional contra ofensas desarrazoadas, desproporcionais e,
principalmente sem qualquer nexo causal com a atividade profissional realizada.
(2009, p. 54).

De forma analdgica, seria razodvel dizer que o grau de intromissdo externa na vida
privada do trabalhador é menor ou maior conforme a valoracdo do bem juridico com o qual
ele trabalha. Mas, ressalte-se, o Direito Constitucional a intimidade, a vida privada e a honra

continua a existir, sé que, dependendo da situacdo fatica, esses direitos podem (e devem) ser
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aplicados de forma diferenciada, observando sempre os patamares minimos civilizatérios.

Além disso, o Texto Constitucional também assegura o direito a uma indenizacdo pelo
dano moral ou material decorrente da violacdo dos ja citados direitos. A Justica do Trabalho,
no caso da revista intima realizada pelo empregador, € a competente para julgar este tipo
pretensdo. Hoje, tal competéncia estd expressamente estabelecida, por forca da Emenda
Constitucional 45/2004, que inseriu 0 inciso VI ao artigo 114 da Constituicdo Federal, in
verbis: “Compete a Justica do Trabalho processar e julgar as agdes de indenizagdo por dano
moral ou patrimonial decorrentes da relacdo de trabalho.” Nao obstante o inciso VI ter sido
inserido somente em 2004, o entendimento doutrindrio e jurisprudencial era de que esta

competéncia ja pertencia a Justica do Trabalho, conforme diz Mauro Schiavi:

Ja na antiga redacdo do artigo 114 da CF a jurisprudéncia trabalhista havia fixado o
entendimento no sentido de ser a Justica do Trabalho competente para dirimir
controvérsias sobre a reparacdo do dano moral decorrente da relacdo de trabalho.
Nesse sentido a Oj n. 327, da SDI-I, do C. TST assim redigida: “Dano moral.
Competéncia da Justica do Trabalho. Nos termos do artigo 114 da CF/88, a Justica
do Trabalho é competente para dirimir controvérsias referentes a indenizacédo por
dano moral quando decorrentes da relacdo de trabalho™. (2011, p. 240).

Igualmente, a violacdo da privacidade pode, em determinadas hipoteses, constituir
ilicitos penais (SILVA, 2008, p.210), que ndo serdo, neste caso, julgados pela Justica
Trabalhista, vez que, em controle concentrado de constitucionalidade, o Supremo Tribunal
Federal, concedeu liminar, com efeitos retroativos (ex tunc), para dar interpretagédo conforme
ao Texto Constitucional, retirando qualquer possibilidade de processamento e julgamento de
acOes penais por esta Justica especializada. (Medida Cautelar em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.684-0, Min. Rel. Cezar Peluso. Julgamento em 01/02/2007).

Por ultimo, resta conceituar honra, que para o doutrinador José Afonso da Silva é:

[...] o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, o respeito dos
concidaddos, o bom nome, a reputacdo. E direito fundamental da pessoa resguardar
essas qualidades. A pessoa tem o direito de preservar a propria dignidade — adverte
Adriano de Cupis — mesmo ficticia, até contra ataques da verdade, pois aquilo que é
contrario a dignidade da pessoa deve permanecer em segredo dela propria. Esse
segredo entra no campo da privacidade, da vida privada, e é aqui onde o direito a
honra se cruza com o direito a privacidade. (2008, p. 209).
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Todos esses direitos sao passiveis de serem atingidos quando se trata de uma relacéo
de emprego, ainda mais quando estamos falando de revista intima, j& que existe uma linha
ténue que separa o direito do empregador e os direitos abarcados pela Dignidade Humana do
trabalhador.

1.5 Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio Tutelar

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, erigido como fundamento da Republica

Federativa do Brasil, nas palavras de Alexandre de Moraes:

concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia do predominio das
concepgdes transpessoalistas de Estado e Nacgdo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade € um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (2009, p. 21-22). (grifos do
autor)

No mesmo sentido € a sucinta e magistral definicdo de J. J. Gomes Canotilho que
caracteriza a Dignidade da Pessoa Humana como sendo “[...] o reconhecimento do homo

noumenon, ou seja, do individuo como limite fundamento do dominio politico da Republica.”

(1999, p. 221).

E cristalina a importancia dada pelo constituinte a este principio, pois esta previsto no
primeiro artigo da nossa Constituicdo Federal, de forma que esta disposicdo ilumina todas as

outras que, de alguma forma, direta ou indiretamente, sejam conexas com a pessoa humana.

Pode-se dizer que o principio mais importante, quando se trata de Direitos
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Fundamentais é o da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, 111, Constituicdo Federal)®. Agora,
quando fala-se de principios especificos do Direito do Trabalho, sem duvida, o destaque

refere-se ao Principio da Protecdo (ou Protetor, ou ainda, Tutelar).

Segundo Mauricio Godinho Delgado, o Principio Tutelar informa:

que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas regras, institutos,
principios e presuncdes préprias, uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na
relacdo empregaticia — o obreiro — visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o
desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho. (2010, p. 183).

A importancia deste principio no Direito do Trabalho é tamanha que doutrinadores,
como Americo Pla Rodriguez, entendem que dele derivam outros trés principios trabalhistas
de grande importancia: a) in dubio pro operario; b) principio da norma mais favoravel; e c)
principio da condi¢do mais benéfica. (DELGADO, 2009, p. 183).

Né&o é o entendimento de Mauricio Godinho Delgado, que defende a seguinte ideia:

Na verdade, a nogdo de tutela obreira e de retificacdo juridica da reconhecida
desigualdade socioeconémica e de poder entre os sujeitos da relagdo de emprego
(ideia inerente ao principio protetor) ndo se desdobra apenas nas trés citadas
dimensdes. Ela abrange, essencialmente, quase todos (sendo todos) os principios
especiais de Direito Individual do Trabalho. Como excluir essa no¢do de principio
da imperatividade das normas trabalhistas? Ou do principio da inalterabilidade
contratual lesiva? Ou da proposicéo relativa & continuidade da relagdo de emprego?
Ou da nocdo genérica de despersonalizacdo da figura do empregador (e suas
inimeras consequéncias protetivas ao obreiro)? Ou do principio da irretroacdo das
nulidades? E assim sucessivamente. Todos esses outros principios especiais também
criam, no ambito de sua abrangéncia, uma protecdo especial aos interesses
contratuais obreiros, buscando retificar, juridicamente, uma diferenca pratica de
poder e de influéncia econdmica e social apreendida entre os sujeitos da relacdo
empregaticia. (2009, p. 184).

E finaliza: “Desse modo, o principio tutelar ndo se desdobraria em apenas trés outros,

6 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Ill - a dignidade da pessoa
humana.
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mas seria inspirador amplo de todo o complexo de regras, principios e institutos que

compdem esse ramo juridico especializado.” (2009, p. 184).

Diante de todo o exposto, é cristalina a ideia de que o criador e o aplicador da lei
devem ter um entendimento amplo de todo o sistema juridico. Ndo é possivel interpretar
corretamente o direito sem a observancia dos principios norteadores da ordem juridica
brasileira, em especial o da Dignidade Humana, que cria base substancial para inumeros

outros, como o proprio Principio da Protecéo.

Neste sentido, é necessario destacar que 0s poderes do empregador sdo também
limitados, pois ja foi dito que ndo ha direito absoluto. Em sendo assim, imprescindivel

verificar quais sdo os poderes que decorrem da relacdo de emprego e quais 0s seus limites.
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2. 0 PODER EMPREGATICIO NO CONTRATO DE TRABALHO

Apos a analise dos Direitos e Garantias Fundamentais, passa-se a analisar como
funciona o poder dentro da relagcdo de emprego. Para fazer isso, é necessario que se estude o
poder hierarquico (modernamente denominado de empregaticio ou intraempresarial) e suas
vertentes, ou seja, 0s poderes correlatos que dele se originam. Em suma, além de tratar do
género (poder empregaticio), verificar-se-a suas diversas dimensdes: diretivo, regulamentar,

fiscalizador e disciplinar.

Ressalte-se que, afora essa exposicdo sobre o fendbmeno do poder na relacdo de
trabalho subordinado, sera conferida a amplitude deste, que, por ébvio, ndo é absoluto,
encontrando limitag6es em outros direitos. Por ultimo, como forma de fundamentar a prépria
limitacdo do poder empregaticio, sera estudada, ainda que de forma breve, a novel teoria
sobre a efic&cia horizontal dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Em sendo assim, € necessario explicitar que, antes mesmo de se compreender o que €
0 poder empregaticio, devemos saber que as consequéncias do seu exercicio tém implicacfes

que extrapolam a Orbita estritamente individual, alcangcando a sociedade como um todo.

2.1 Conceito e caracterizacdo do poder empregaticio

O poder empregaticio é algo indissociavelmente ligado a relacdo de emprego, pois,
como afirma Ipojucan Demétrius Vecchi: “a subordinacdo € elemento essencial na
configuragdo da relagdo de emprego [...]. Tendo por base essa constatacao, tradicionalmente é
reconhecido o que podemos chamar de 'superioridade juridica do empregador'.” (2004, p.

205). Tal poder é conceituado por Mauricio Godinho Delgado como:
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0 conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente
concentradas na figura do empregador, para exercicio no contexto da relacdo de
emprego. Pode ser conceituado, ainda, como conjunto de prerrogativas com respeito
a direcdo, regulamentacao, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna a
empresa e correspondente prestacdo de servigos. (2009, p. 597).

N&o obstante esse conceito, a doutrina normalmente ndo se refere a expressdo poder
empregaticio como género desses outros poderes (ou melhor, dimensdes do poder
empregaticio), caracterizando-os de forma auténoma. (DELGADO, 2009, p. 597). Contudo
no presente estudo, sera utilizada a expressdo poder empregaticio ou intraempresarial como
género das seguintes facetas: poder diretivo, poder regulamentar, poder fiscalizatdrio e poder

disciplinar, pois, conforme ensina o ja citado doutrinador:

[...] é sem duvida vantajoso, do ponto de vista tedrico e pratico apreender-se uma
especifica denominacdo (poder empregaticio ou poder intraempresarial), a
integralidade de um mesmo fendmeno que apenas se desdobra, no plano
operacional, em dimensdes e manifestac6es variadas. (DELGADO, op. cit., p. 597).

Como ressaltado alhures, a expressdo poder empregaticio ou intraempresarial é aquela
que vem sendo adotada pela doutrina moderna para caracterizar o conjunto de prerrogativas
concentradas na figura do empregador. Pela observancia do primado pela boa técnica, a

expressao “poder hierarquico” ndo sera utilizada na presente obra, em razao de ser claramente

[...] autoritaria e retrograda — portanto equivoca — inerente a ideia de hierarquico.

Tal expressdo, afinal, carrega-se de rigidez incompativel com qualquer processo de
democratizacdo do fendmeno intraempresarial de poder. Trazida ao Direito do
Trabalho por inspiragdes administrativas ou institucionalistas ja superadas ha longa
época pela mais arejada teoria justrabalhista, a expressdo, mesmo hoje, ndo deixa de
invocar uma lembranca severa, implacavel e hirta do fendbmeno do poder na
empresa. (DELGADO, op. cit., p. 598).

E, continua: “Assim, considera-se mais acertado referir-se ao fendomeno global do
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poder no ambito da relacdo de emprego pela expressao genérica poder empregaticio (ou se se
preferir, poder intraempresarial), em vez de poder hierarquico.” (DELGADO, 2009, p. 598).
Neste contexto, € necessario que se diga que a expressao poder hierarquico, no ambito do
Direito do Trabalho é correlata a ideia de ndo existéncia de trabalho livre (ROMITA apud
DELGADO, op. cit., p. 598). Ora, a existéncia deste (aqui considerado livre em termos
juridicos), é pressuposto necessario para o proprio surgimento do trabalho subordinado e

consequentemente do ramo do direito que estamos a estudar. (DELGADO, op. cit., p. 81).

O poder empregaticio é género do qual sdo espécies o poder diretivo (ou organizativo
ou, ainda, poder de comando), o poder regulamentar, o poder fiscalizatorio (ou de controle) e,
por ultimo, o poder disciplinar. (DELGADO, op. cit., p. 598-599).

Conforme explica Mauricio Godinho Delgado, os poderes diretivo e disciplinar sdo téo
amplos que podendo até serem considerados modalidades especificas do poder empregaticio.
Contudo, os poderes regulamentar e fiscalizatrio tém sido observados mais como fenémenos
que representam uma extensdo do proprio poder de dire¢cdo do empregador. (op. cit., p. 598-
599). De fato, € o que se vislumbra da leitura do livro do também Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho, Augusto César Leite de Carvalho, que, ao tratar sobre a “morfologia do
poder de comando”, subdivide-o em: “poder de organizacdo (1), [...] poder diretivo stricto
sensu (2) e do poder disciplinar (3).” (2011, p. 124). Essa triparti¢ao, adotada pelo supracitado
doutrinador foi proposta por Marcio Tulio Viana. Ndo obstante isso, 0 autor ndo desconhece a
existéncia do poder fiscalizatorio, mas o compreende como decorréncia da existéncia do

poder diretivo stricto sensu. (op. cit., p. 125).

2.2 Poder diretivo

Conforme se verifica nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento: “Na relagdo de
emprego a subordinacdo é um lado, o poder diretivo é o outro lado da moeda, de modo que,
sendo o empregado um trabalhador subordinado, o empregador tem direito ndo sobre a sua
pessoa mas sobre o0 modo como a sua atividade ¢ exercida.” (2011, p. 694). Assim, mais uma

vez, percebe-se o enfoque dado ao direito de liberdade, ja que o referido doutrinador afirma
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ser a subordinacdo relacionada ao modo do exercicio da atividade, e ndo diretamente a pessoa

do empregado.

Mauricio Godinho Delgado traz uma definicdo mais objetiva de poder diretivo

(organizativo ou de comando), caracterizando-o0 como

[...] o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas a organizacdo da estrutura e espago empresariais internos, inclusive o
processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa, com a especificacdo
e orientacdo cotidianas no que tange a prestacao de servicos. (2009, p. 599).

E importante salientar que tais prerrogativas sdo do empregador (com ressalvas), e isso
decorre ndo so da propria relacdo juridica contratual estabelecida entre os sujeitos da relacéo
de emprego, mas também da assuncdo, pelo empregador, dos riscos da producdo’.
(RUSSOMANO, 2000, p. 63). As ressalvas mencionadas emanam, em regra, de normas
constitucionais de eficacia limitada de principio programatico, como, por exemplo, a regra
definida no artigo 7°, X1%, da Constituicdo Federal, que permite, ainda que excepcionalmente,
uma gestdo mais democratica da empresa. Por ébvio, tais preceitos democratizantes sao
timidos em nosso sistema juridico, mas podem desenvolver-se, futuramente. (DELGADO, op.
cit., p. 599).

2.3 Poder regulamentar

O poder regulamentar deve ser entendido como uma extensdao do poder diretivo.
“Extensao” aqui deve ser tida nos seus devidos limites: a organizacdo da empresa ¢ definida

pelo empregador, mas deve ser exteriorizada para 0s obreiros por algum meio, podendo ele

7  Ou ainda, conforme texto expresso no art. 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho: “assumindo os riscos da atividade
econdmica”.

8 Art. 7°, XI: participa¢do nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracéo, e, excepcionalmente, participagdo na
gestdo da empresa, conforme definido em lei.
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ser expresso ou tacito, desde que seja inteligivel. Além disso, a exteriorizacdo pode ser de
ordem geral ou individual (neste caso, instrucdes diretas para determinado empregado).
(DELGADO, 2009, p. 600).

Ressalte-se que, por estas ordens particulares ou gerais derivarem diretamente do
poder regulamentar, e indiretamente do poder diretivo, tendo como género o poder
empregaticio, a desobediéncia de tais comandos gera a possibilidade, por parte do empregador
da aplicacdo do artigo 482° do Diploma Consolidador das Leis do Trabalho. Assim, explicam

os professores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

A insubordinacdo no servico € caracterizada pelo descumprimento de ordens
pessoais de servi¢o recebidas pelo empregado. N&o se trata de ordens gerais do
empregador, mas ordens diretas emanadas de quem de direito, como o chefe, o
supervisor, o encarregado, ligadas ao servico. A indisciplina ndo se confunde com a
insubordinagdo, porque nesta a ordem infringida tem carater pessoal, enquanto
naquela a natureza da infracéo é geral. (2010, p. 363).

Aprofundando o tema, deve-se dizer que as regras determinadas pelo empregador, seja
de forma geral ou individual, estdo limitadas, por obvio, pelas regras e principios insculpidos
no vigente sistema juridico, especialmente na Constituicdo Federal. Ndo € outro do

entendimento de Ipojucan Demétrius Vecchi:

Dessa forma, ao exercer a faceta regulamentar, o empregador ndo podera criar,
através de regulamento da empresa, por exemplo, situacGes de discriminagdo, de
quebra do principio da igualdade de tratamento, de desconsideragdo pela pessoa
humana, de comandos que ndo levem em conta 0s interesses sociais € comunitarios.
(2004, p. 213).

Nesse sentido, imperativo ressaltar a ideia de subordinacdo do préprio empregador,
quando da formulacdo a exteriorizacdo das regras de regéncia da atividade produtiva, ao

sistema juridico como um todo. Se a normatizacdo formulada pelo empregador ndo obedecer

9 Rol de situagBes que possibilitam a rescisdo do contrato de trabalho por justa causa obreira.



33

as diretrizes postas pelo sistema, deve ser considerada nula (VECCHI, 2004, p. 213),
podendo, inclusive, ocorrer o exercicio do jus resistentiae por parte do empregado, ou seja, a
faculdade que o empregado tem de se impor contra condutas abusivas ou que ofendam o
principio da seguranca juridica. (CAMINO, 2003, p. 448).

2.4 Poder fiscalizatério

Poder fiscalizatério é aquele que deriva do poder empregaticio, possibilitando ao
empregador a afericdo do cumprimento das tarefas e comportamentos dos empregados para
que sejam realizados os objetivos por ele pretendidos. (VECCHI, 2004, p. 213). Para
Mauricio Godinho Delgado, sdo exemplos da atuacdo concreta do poder fiscalizatério:
“Medidas como o controle de portaria, as revistas, o circuito interno de televisdo, o controle
de horéario e frequéncia, a prestacdo de contas (em certas funcGes e profissdes) e outras

providéncias correlatas [...].” (2009, p. 601).

Novamente, é necessario dizer que tais poderes de fiscalizagdo sdo relativos, pois
encontram limitacfes em outras regras, principios e valores. Nesta direcdo, explica Ipojucan

Demétrius Vecchi:

[...] além dos limites tradicionalmente apostos, ou seja, os limites do contrato de
trabalho e das leis infraconstitucionais devem ser acrescidos 0s principios e valores
fundamentais tais quais postos na Constituicio. E sob essa roupagem que devera ser
aferida a faceta fiscalizadora do empregador, por exemplo, frente a intimidade e a
privacidade do empregado, enfim dos direitos da personalidade. (op. cit., p. 213).

Em face do que ja foi visto na andlise das outras facetas do poder empregaticio,
verificamos que o sistema juridico limita todo o conjunto deste poder, apresentando restricbes
especificas para cada faceta. Em sendo assim, registra-se, que, apesar de a doutrina debater
mais sobre a limitacdo da faceta disciplinar do poder empregaticio, o poder intraempresarial,
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como um todo deve ser analisado e compatibilizado caso a caso.

2.5 Poder disciplinar

Conforme j& pontuado, destaca-se o fato de haver enorme correlacdo entre todas as
facetas do poder empregaticio. Alias, elas estdo tdo imbricadas que parece ter ocorrido uma
confusdo quando Amauri Mascaro Nascimento conceitua o poder disciplinar. Para o autor,
essa prerrogativa “¢ o direito do empregador de exercer a sua autoridade sobre o trabalho de
outro, de dirigir a sua atividade, de dar-lhe ordens de servico e de impor sangdes
disciplinares.” (2011, p. 695). Ora, parece que o doutrinador misturou diversas prerrogativas

neste conceito.

Tal confusdo decorre, como ja dito, da relacdo extremamente proxima de todas as
facetas do poder empregaticio. Contudo, ndo ha razao para confundi-las, ja que sdo criados

critérios e nomes para classificar cada aspecto desse poder.

Nesse sentido, o supracitado doutrinador reconhece, na mesma obra em que conceitua
poder disciplinar, outras trés facetas, in verbis: “O poder de diregdo manifesta-se mediante
trés principais formas: o poder de organizacgdo, o poder de controle sobre o trabalho e o poder
disciplinar sobre o empregado.” (NASCIMENTO, op. cit., p. 694).

Ante o exposto, utilizar-se-a a seguinte definicdo de poder disciplinar, que é feita de
forma lapidar por Mauricio Godinho Delgado: “Poder Disciplinar ¢ o conjunto de
prerrogativas concentradas no empregador dirigidas a propiciar a imposi¢do de sancGes aos
empregados em face do descumprimento por esses de suas obriga¢des contratuais.” (2009, p.
603). No mesmo sentido ¢ a definicdo do professor Ipojucan Demétrius Vecchi: “A faceta
disciplinar do poder empregaticio caracteriza-se pela faculdade que tem o empregador de
aplicar verdadeiras penas ao empregado que descumprir com seus deveres ou obrigacdes.”
(2004, p. 214). Conceitos estes muito proximos aquele desenvolvido por Marcio Tulio Viana,
para quem: “Poder disciplinar é o complemento do poder diretivo, mediante o qual se atualiza
a coercibilidade das normas e ordens derivadas do exercicio do ultimo.” (apud CARVALHO,

2011, p. 124).
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O poder disciplinar ndo é uma faculdade que fica escondida, ou seja, ele esta sempre
presente, ainda que o empregador nao esteja, naquele momento, utilizando-o. Com isso, para
que exista o poder disciplinar, defende Alice Monteiro de Barros, basta que haja a
possibilidade de exercicio da autoridade do empregador em relacdo ao trabalho do
empregado. (BARROS apud CARVALHO, 2011, p. 125)

Ja que é uma faculdade sempre presente para o empregador, as condutas do empregado
qgue possam gerar alguma penalidade devem estar previamente especificadas, seja na lei,
como, por exemplo, no artigo 482 da CLT*, seja no regulamento empresarial, ou, até mesmo,
por meio de convencgdes e acordos coletivos de trabalho (NASCIMENTO, 2011, p. 696),
instrumento este que prestigia a autonomia privada coletiva, fundada no artigo 7°, XXVI, do

texto da Carta de Outubro®®.

N&do obstante a existéncia da autonomia privada coletiva, assegurada inclusive em

regra Constitucional, como ja dito, 0s instrumentos que preveem essas sancoes:

[...] ndo podem contrariar as normas legais, que sdo protecionistas e se destinam a
evitar abuso de direito. Com o mesmo fim, o poder disciplinar é submetido a
controle, que sera estatal ou ndo estatal. O primeiro mediante controle do Ministério
do Trabalho ou do Poder Judiciario, o segundo pelos organismos de relagdo entre
pessoal e empregador na empresa. (NASCIMENTO, op. cit., p. 696).

10 Art. 482 — Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociagdo habitual por conta prépria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de
concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;

d) condenac&o criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspenséo da execucdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcdes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violagdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinag&o;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas
condigdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra 0 empregador e superiores hierarquicos,
salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

1) pratica constante de jogos de azar.

11 Art. 7°, XXVII, Constitui¢do Federal: “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”.
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A faceta disciplinar, segundo ensina Ipojucan Demétrius Vecchi, deve ser analisada de
“forma especial”, j& que ¢ através dela que o poder constante de individuos privados
(empregadores) pode ser mais danoso aqueles que estdo sujeitos a esta decorréncia do poder
empregaticio (empregados). Outrossim, aponta o doutrinador que as medidas possiveis de
aplicacdo por parte do empregador sdo proximas as medidas decorrentes do Direito Penal.
(2004, p. 214).

Tudo isso decorre da democratizacdo da sociedade, que acaba por repercutir na
democratizacdo da propria utilizacdo do poder na relacdo de emprego. No mesmo sentido é a

importante analise feita pelo jurista Arion Saydo Romita:

Se 0 moderno direito do trabalho é favoravel a uma limitagdo dos poderes de diregdo
econdmica do chefe de empresa, com mais razdo ha de mostrar-se ele favoravel a
limitacdo do poder disciplinar que, na maioria de suas manifestacdes praticas, pdem
em jogo a personalidade do trabalhador. (apud DELGADO, 2009, p. 605).

Igualmente, em decorréncia dessa democratizacdo, bem como pela prépria aplicacao
da teoria da eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais aos particulares, o ambito da
discricionariedade do empregador, na criagio e aplicacdo de sancdes, esta mais restrito. E o

que explica o supracitado jurista:

A evolugdo geral, por via legislativa ou mediante negociagdo coletiva, demonstra
que o poder disciplinar tente a despojar-se de seu primitivo carater discricionario em
proveito de uma 'normalizacdo’ justificada pela finalidade por ele perseguida e
lastreada no intuito de proteger o assalariado. (ROMITA apud DELGADO, 2011, p.
605).

Por fim, a larga teorizacdo sobre a limitacdo de cada uma das facetas do poder
empregaticio aconselha que se reserve um momento especifico para o estudo da teoria da

eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais. E o que se passa a fazer.
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2.6 Eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais

De inicio, cabe ressaltar que tal teoria é o sustentaculo da aplicacdo, mesmo nas
relacBes entre particulares, de Direitos Fundamentais, ainda que ndo sejam especificamente
voltados para os trabalhadores. Sendo assim, por meio dessa teoria defende-se existir eficacia
privada e vinculante daqueles Direitos Fundamentais citados no primeiro capitulo desta obra

monogréafica, como por exemplo, a intimidade e a honra.

Em nossa Carta Maior ndo hd nenhuma disposicdo expressa no sentido de que as
entidades particulares devem respeitar os Direitos Fundamentais. Isso acontece, por exemplo,
na Constituicdo da RepUblica Portuguesa®?. Contudo, mesmo havendo previsdo expressa, n&o
ha consenso doutrinario quanto ao alcance e também a forma de vinculacdo a esses direitos.
(SARLET, 2009, p. 375).

N&o obstante, é possivel, através de uma interpretacdo sistematica do Texto
Constitucional, advogar que os Direitos Fundamentais, aléem de vincularem os poderes
publicos, exercem sua eficacia também sobre particulares. (SARLET, op. cit, p. 374). Por
6bvio, ndo esta se tratando de disposi¢cBes que sdo dirigidas especificamente aos Orgdos
estatais, como, por exemplo, a garantia constitucional do mandado de injuncéo (SARLET, op.
cit., p. 376); nem aquelas que sdo rotulados pela doutrina de “especificos” (que, alias, ¢ como
sdo considerados grande parte dos Direitos Fundamentais dos trabalhadores) (VECCHI, 2011,
p. 112), em razéo de expressa previsao Constitucional determinar sua aplicacdo na relacéo de
emprego. A celeuma esta na aplicagdo, em relagfes privadas, de Direitos Fundamentais que
sdo considerados “inespecificos”. (VECCHI, 2004, p. 89).

Ora, ndo é possivel que se pense serem o0s Direitos Fundamentais oponiveis somente
em relacdo ao Estado. Tais direitos sofreram uma evolucdo histérica, sendo que a sua
aplicacdo ndo € igual a utilizada no Estado Liberal. Assim, a necessidade de entender e aplicar
os Direitos Fundamentais de forma contextualizada com a vigente ordem juridica (VECCHI,
2011, p. 111-113), coisa que ja foi defendida de forma expressa quando se analisou a
anteposicdo dos Direitos e Garantias Fundamentais no primeiro capitulo desta obra. Ademais

a relacdo de emprego acontece dentro de uma estrutura de poder (e isso ja justificaria a

12 Conforme art. 18, n° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directamente (sic) aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.
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possibilidade de aplicacdo dos Direitos Fundamentais frente a outros particulares), onde uma
das partes é detentora de inumeras faculdades, que podem afrontar Direitos Fundamentais de
obreiros. (AMARAL, 2007, p. 80).

Igualmente, fundamenta Carlos Henrique Bezerra Leite, a nossa Carta Constitucional,
ao mesmo tempo em que estabelece direitos, também estabelece deveres, que, por 6bvio, ndo

sdo oponiveis somente em relacdo ao Estado. Assim, resume o doutrinador:

[...] a Constituicdo da Republica consagra no Titulo I, Capitulo I, um catalogo ndo
apenas de “Direitos”, como também de “Deveres” Individuais e Coletivos, a cargo,
ndo apenas do Estado, como também da sociedade e das pessoas naturais ou
juridicas, sobretudo quando estas Ultimas desfrutam de posi¢cdes econdmicas,
politicas e sociais superiores em relacdo a outros particulares. (LEITE, 2011, p. 25).

Na mesma linha de pensando é o entendimento de Felipe Cittolin Abal, que, citando

Arion Saydo Romita, define ser o trabalhador detentor de

[...] direitos fundamentais em uma dupla dimensao: como cidaddo e como sujeito de
uma relacdo de trabalho subordinado. No momento em que o empregado ingressa
em determinada empresa, ele ndo deixa de lado os direitos dos quais era titular
anteriormente, mas adquire uma nova gama de direitos fundamentais como
trabalhador. (2012, p. 3).

Diante disso, mais do que clara a ideia de que também os particulares, em suas
relacdes privadas, vinculam-se aos Direitos Fundamentais, ndo apenas aos direitos trabalhistas
especificos (coletivos ou individuais), mas também aos direitos que o empregado detém como
pessoa. (ALMEIDA, 2012, p. 649). Mais uma vez, como ja defendido no presente trabalho, a

exegese do ordenamento juridico patrio deve ser diferenciada, fundada

[...] no contexto de um Estado de direito, que se pretende democratico e social,
torna-se imperioso que a leitura da Constitui¢do se faga em voz alta e a luz do dia,
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no ambito de um processo verdadeiramente publico e republicano, pelos diversos
atores da cena institucional — agentes politicos ou ndo — porque, ao fim e ao cabo,
todos os membros da sociedade politica fundamentam na Constituicdo, de forma
direta e imediata, os seus direitos e deveres. (COELHO, 2004, p. 7).

Dessa forma, verifica-se que ndo somente o procedimento de revista, utilizado por
nossos empregadores, mas qualquer tipo de agdo/omissdo do empregador no exercicio do
poder empregaticio estd sujeito aos Direitos Fundamentais, ainda que sejam direitos
considerados “inespecificos”. Isso porque ha inimeros fundamentos extremamente fortes e

que permitem o desenvolvimento da presente teoria. Entre eles,

a forga normativa da Constituicdo; o reconhecimento do patamar hierarquico
superior as normas constitucionais; o carater unitario do ordenamento juridico; o
carater objetivo (normativo) dos direitos fundamentais; a eficacia imediata dos
direitos fundamentais (art. 5°, 1°, da CF de 1988); o reconhecimento da dignidade
humana como fundamento da ordem juridica e a consequente necessidade de
protecdo integral da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF de 1988); a funcdo social da
propriedade, do contrato, da empresa e da livre iniciativa (arts.5°, XXIII; 170, caput,
186 e 1°, IV, da CF de 1988) e o valor social do trabalho (art. 1°, 1V, da CF de 1988).
(VECCHI, 2011, p. 118).

Em razdo de todo o exposto, é de se estranhar que a eficacia horizontal dos Direitos
Fundamentais ndo seja tida como regra geral e de aplicacdo corriqueira na doutrina e
jurisprudéncia patrias, ainda mais quando estamos tratando de uma relacdo de trabalho

subordinado.

Ademais, é importante salientar que, ndo obstante as limitacbes trazidas pela
supracitada doutrina, o procedimento de revista intima é uma préatica constante, em todos 0s
tipos de empresas. Portanto, é imperativo que se verifique o conceito de revista intima e o
tratamento despendido pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelo Ministério Pablico do
Trabalho.
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3. REVISTA INTIMA DO EMPREGADO

No presente capitulo serd analisado o Unico dispositivo da Consolidacdo das Leis do
Trabalho que trata especificamente de revista intima. Para tanto, além das consideragdes
doutrinarias sobre o dispositivo legal, estudar-se-a4 o projeto de lei (interpretacdo historica),
sem, contudo, esquecer-se de realizar uma interpretacdo baseada em outros métodos, como
por exemplo, o sistematico, utilizado em todo este trabalho. Igualmente, esclarecer-se-a sobre
as divergéncias doutrinarias quanto ao proprio conceito de revista intima, verificando, assim,
0 préprio alcance dessa pratica do empregador. Por fim, serd& demonstrada a posi¢cdo

majoritaria da jurisprudéncia trabalhista, com acordaos do Tribunal Superior do Trabalho.

Registra-se que a apresentacdo do dispositivo legal e sua correta interpretacdo no
sistema juridico serd apresentada antes mesmo da explicacdo do significado e alcance da
expressdo, pois através da utilizacdo desta metodologia € possivel obter uma maior

compreensdo do tema e, principalmente, das raz6es que fundamentam as divergéncias.

3.1 O artigo 373-A, VI, da consolidacéo das leis do trabalho, seu processo legislativo e a

interpretacdo constitucional & luz do principio da igualdade

O Decreto-Lei n° 5.427, promulgado no dia 1° de maio de 1943, aprovou, conforme se
verifica em sua ementa, a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Tal Decreto-Lei sistematizou a
esparsa legislacdo existente e introduziu inimeras disposi¢fes novas, fruto das necessidades
do Pais. (CARRION, 2008, p. 20).

Apesar de conter varias disposicfes protecionistas elogiaveis, o diploma legal nao
continha nenhum dispositivo que tratasse do procedimento de revista, quanto mais da revista
intima. E certo que algumas das disposicdes da Consolidacdo sdo antigas e ineficazes, por
isto, este diploma legal, ainda que de forma ndo satisfatoria “[...] vem se atualizando

salpicadamente ao longo das décadas [...].” (DELGADO, 2009, p. 142).
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Isso aconteceu, por exemplo, através da Lei. 9.799/99, que incluiu o artigo 373-A no
texto Consolidacéo das Leis do Trabalho, bem como seis incisos e um paragrafo unico. Essa
inclusdo se deu, geograficamente, dentro do Capitulo 11l (Da Protecdo do Trabalho da
Mulher), na Secdo | (Da Duracdo e Condi¢cdes de Trabalho), Secdo esta, que também foi
alterada, passando a ter a seguinte denominagdo: “Da Duragdo, Condi¢des do Trabalho e da
Discriminagdo Contra a Mulher”. Sublinhe-se que, para este trabalho, o inciso VI do artigo

373-A da Consolidacdo tem fundamental importancia, tendo a seguinte redag&o:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicOes legais destinadas a corrigir as distor¢fes que
afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades
estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: [...] VI — proceder o empregador ou
preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionérias.

O processo legislativo que resultou na edicdo da Lei 9.799/99 teve inicio com a
proposta da Deputada Federal Rita de Céassia Paste Camata, apresentada ao plenario em
19/03/1991, que, apds aprovacdo nesta Casa Legislativa, foi encaminhado ao Senado Federal,
em 08/05/1996, sendo promulgada no dia 26/05/1999, com veto parcial (encaminhado pela
Subchefia para Assuntos Juridicos da Presidéncia ao Presidente do Senado Federal pela
mensagem n° 673, de 26/05/1999). Ressalte-se que os dispositivos vetados, nos termos do
paragrafo primeiro do artigo 66 da Constituicdo Federal, ndo tratavam, de forma direta, do

procedimento de revista.

Em razdo da importancia, colaciona-se parte da justificativa, publicada na Secédo 1 do

Diario do Congresso Nacional, em abril de 1991:

O presente projeto de lei visa regular o inciso XX do Artigo 7° da Constituicdo
Federal Que prevé “protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei". Este dispositivo nasceu de uma emenda que
apresentamos na Assembléia (sic) Nacional Constituinte. Em 1989, os parlamentares
Adernar de Barros Filho, Anna Maria Rattes e Lidice da Mata, ofereceram a
consideracdo desta Casa projetos com o intuito de regular o citado dispositivo. A
estes projetos foi oferecido pelo Deputado Nelton Frieddch, relator na comisséo de
Trabalho, de Administragdo e Servico Publico, um substitutito (sic), que atualizamos
e reapresentamos a superior anélise dos membros da Camara dos Deputados.

Em que pese o significativo aumento da participagdo feminina no mercado de
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trabalho, a partir dos anos 70, tendo triplicado em valores absolutos e dobrado em
participacdo relativa entre 1970 e 1985, este ainda € um espaco predominante
masculino, onde a mulher encontra uma série de discriminagdes e dificuldades, tanto
de acesso como de permanéncia no emprego e ascenséo profissional. (p. 3312).

Percebe-se, inicialmente, que o objetivo pretendido pela Deputada era a
regulamentacéo do artigo 7°, XX, da Constituicdo Federal que tem como fim a protecdo do
trabalho da mulher. Em razdo disso, é que o dispositivo foi inserido dentro do Capitulo 1lI,
que € relativo ao trabalho da mulher, sendo, entdo, uma lei que integra a eficacia do
dispositivo constitucional, por ser norma constitucional de eficacia limitada de principio
programatico. (SILVA, 1982, p. 89-91). Contudo, mais ao final da ementa, é possivel perceber
que o projeto trata de “discriminac¢des”, de forma genérica, como se percebe nos ultimos dois

paragrafos da justificativa:

A presenca de dispositivos constitucionais referentes a mulher trabalhadora torna
implicito o reconhecimento da forma injusta pela qual se d& a insercdo da mulher no
mercado de trabalho. A reversdo deste quando se constitui em determinagao
constitucional, e ndo pode ser tornar indcua. Urge, pois, transformar os avangos que
estdo no papel em conquistas praticas. Para isso, é preciso que se tenha em mente
que toda a politica de igualdade de oportunidades que venha a ser estabelecida
devera considerar a maternidade como uma caracteristica do segmento feminino.
Assim sendo, ndo basta que a legislacdo refira-se ao principio genérico da
discriminacdo, mas é preciso que especifique os pontos onde ela ocorre.

Diante do exposto, entendemos que a matéria, por mais complexa que seja, merece 0
aprovamento desta Casa, que ndo pode deixar a maioria da populagdo brasileira sem
regulamentacdo de seu mercado de trabalho. Destacamos ainda, que o presente
projeto de lei contém dispositivos que veda todas as formas de discriminagdo a
mulher no mercado de trabalho, que garantem seu acesso e permanéncia no emprego
e ascensdo profissional em igualdade de condi¢cBes com o0s homens e que estimulam
a sua participacdo no mercado de trabalho. (p. 3312).

N&o obstante o processo legislativo ter sido instaurado para regulamentar uma
determinacdo Constitucional que trata especificamente da mulher, das intences da Deputada
que deu inicio ao tramite legislativo e da localizacdo espacial dos dispositivos na
Consolidacdo das Leis do Trabalho, a doutrina é quase unanime em afirmar que a citada
norma, aplica-se também aos homens. Assim pensa Mauricio Godinho Delgado, que, além de
entender que, no fundo, a vedacdo de revistas intimas se refere a pessoas fisicas, diz que a

norma existia, ainda que implicita, antes mesmo da Lei 9.799/99, em razdo dos preceitos
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constitucionais relacionados ao principio da Dignidade da Pessoa Humana. (2009, p. 603).

O ja citado doutrinador, em irrepreensivel manifestacdo demonstra esses valores,

citando, inclusive, o Predmbulo Constitucional, dizendo que

[...] a Carta Constitucional de 1998 rejeitou condutas fiscalizatorias e de controle da
prestacdo de servicos que agridam a liberdade e dignidade bésicas da pessoa fisica
do trabalhador. Tais condutas chocam-se, frontalmente, com o universo normativo e
de principios abracados pela Constituicdo vigorante. E que a Constituicdo pretendeu
instituir um “Estado Democratico, destinado, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade, a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...” (Preambulo
da CF/88; grifos acrescidos). (DELGADO, op. cit., p. 602).

Ora, apesar de o PreAmbulo ndo apresentar forca normativa, conforme decidiu o
Supremo Tribunal Federal (ADI n° 2.076/AC, Pleno, Relator: Mininistro Carlos Velloso), ele
“nao ¢ juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser observado como elemento de

interpretacdo e integracdo dos diversos artigos que Ihe seguem”. (MORAES, 2009, p. 20).

Além disso, Mauricio Godinho Delgado fundamenta o seu posicionamento (da
aplicabilidade do artigo 373-A da CLT a qualquer pessoa fisica) nos Principios Fundamentais

da Republica Federativa do Brasil, assim se manifestando:

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, constituida em Estado Democratico de Direito (art. 1°, 111, CF/88), que tem
por alguns de seus objetivos fundamentais “construir uma sociedade justa e
solidaria”, além de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade ¢ quaisquer outras formas de discriminacdo” (art. 3°, I e IV, CF/88).
(op. cit., p. 602-503).

Verifica-se, pois, que existem discriminacdes que ocorrem especificamente em razao
do sexo da pessoa (que sdo vedadas pelo ordenamento juridico), devendo, por ébvio, existir
dispositivos legais que coibam tais préaticas. Entretanto, h& discriminacfes que se apresentam
para todos, independentemente do sexo, idade, ou outro fator de diferenciacdo. Para estes, a
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interpretacdo do texto da lei deve ser ampliativa, no sentido de que se a lei dispuser que sé se
aplica a determinado sexo, o exegeta, ao verificar o verdadeiro sentido, incluira, também, os
individuos do outro sexo, que, por uma interpretacdo meramente gramatical, ndo seriam
abrangidos. (VILELLA, 2010, p. 86). Pensar de outra forma iria contra o principio da
igualdade (ja citado por Mauricio Godinho Delgado, quando da transcricdo do preambulo).
Ora, o principio da igualdade deve ser entendido em dois planos distintos, conforme ensina

Alexandre de Moraes:

De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na edicdo,
respectivamente, de leis atos normativos e medidas provisérias, impedindo que
possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se
em situagdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete,
basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacbes em razdo de sexo, religido,
convicgoes filosoficas ou politicas, raca, classe social. (2009, p. 37)

E imperativo que se deixe claro que essa interpretacdo ampliativa é possibilitada pela
Constituicdo Federal. Alias, toda interpretacdo de qualquer das espécies legislativas do
sistema juridico brasileiro deve ser fundamentada na Constitui¢éo, que é suprema, ou seja, € a
“[...] pedra angular, em que se assenta o edificio do moderno direito politico.” (FERREIRA,
1998, p. 90). Assim, explica José Afonso da Silva, o significado da Constituicdo como norma

suprema (principio da Supremacia da Constitui¢éo) é que ela

[...] se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que
todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconhega e na
proporgéo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se
encontram a propria estruturagdo deste e a organizagdo de seus 6rgédos, é nela que se
acham normas fundamentais de Estado [...]. (2008, p. 45).

Ora, ante o0 exposto, ndo é possivel que a interpretacdo parta unicamente da
Consolidacao das Leis do Trabalho e do seu artigo 373-A. Uma interpretacdo deste tipo seria

totalmente ilegitima. Por isso, no caso em tela, o intérprete estd mais do que autorizado a
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interpretar o0 texto em seu sentido plural, abrangendo, pois, toda e qualquer pessoa,
independentemente do seu sexo. Em sendo assim, com fundamento em todo o ordenamento
juridico, o resultado final é o seguinte: o empregador (ou seus prepostos), no exercicio do
poder empregaticio (ou de parcela dele, no caso dos prepostos), esta impedido de proceder a

revistas fntimas em seus empregados®®.

Contudo, apesar dessa vedacéo, a jurisprudéncia trabalhista é farta em admitir a revista
— ainda que ndo considerada como intima — como se verifica nos seguintes acordaos, todos do

Tribunal Superior do Trabalho:

INDENIZACAO POR DANO MORAL. REVISTA DE BOLSAS. Esta Eg. Corte
tem entendido reiteradamente que a inspecéo de bolsas, sacolas e outros pertences
de empregados, desde que realizada de maneira generalizada pelo empregador, sem
que reste configurado qualquer ato que denote abuso de seu direito de zelar pelo
proprio patrimdnio (coercdo fisica, humilhacdo ou qualquer ato que implique
degradacéo do trabalhador), ndo € ilicita, pois ndo importa ofensa a intimidade, vida
privada, honra ou imagem daquele. A fiscalizacéo da recorrente, tal como descrita no
decisum regional, ndo configura ato ilicito, uma vez que ndo se pode presumir, no
caso em debate, o dano ou -abalo moral- que teria atingido o autor, nem o
consequente sofrimento psiquico, pois a inspe¢do a que estava submetido ndo era
discriminatdria, dirigida somente a ele, nem implicava contato fisico de qualquer
natureza, sendo efetuada de forma discreta-. Recurso de revista conhecido e
provido. Prejudicada a analise do tema referente ao valor da indenizacdo. (Recurso
de Revista n® 647840-84.2006.5.12.0034, 22 Turma, Relator Ministro Renato de
Lacerda Paiva, DEJT 30/3/2010). (grifos acrescidos).

No mesmo sentido, o acordao de relatoria do Ministro Lelio Bentes Corréa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
REVISTA VISUAL EM BOLSAS. AUSENCIA DE CONTATO FisICO.
Demonstrada a divergéncia jurisprudencial, nos moldes da alinea a do artigo 896 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, d&-se provimento ao agravo de instrumento a
fim de determinar o processamento do Recurso de Revista. RECURSO DE
REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REVISTA VISUAL EM
BOLSAS. AUSENCIA DE CONTATO FISICO. A revista em bolsas, quando
realizada de forma impessoal e sem contato fisico entre a pessoa que procede a

13 O enunciado n° 15, Il da 1% Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, realizada no Tribunal
Superior do Trabalho em 23/11/2007, elaborado pela comissdo de Direitos Fundamentais e as Relacdes de Trabalho, j&
era nesse sentido: “REVISTA INTIMA — VEDACAO A AMBOS OS SEXOS. A norma 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. 5°, inc. I, da Constitui¢do da Republica”.
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revista e o empregado, ndo submete o trabalhador a situacdo vexatoria, porquanto
esse ato decorre do poder diretivo e fiscalizador da Reclamada. Precedentes desta
Corte superior. Recurso de revista conhecido e ndo provido." (Recurso de Revista n°
899740-85.2006.5.12.0014, Relator: Ministro Lelio Bentes Corréa, Data de
Julgamento: 26/10/2011, 1.2 Turma, Data de Publicagdo: 11/11/2011.)

Ainda, em igual orientagdo, o acérddo de relatoria do Ministro Jodo batista Brito

Pereira, julgado no desenlace do ano de 2011:

[...] REVISTA CONSISTENTE NA VERIFICACAO DO CONTEUDO DE
BOLSAS E SACOLAS. DANOS MORAIS. NAO CARACTERIZAGCAO. A
revista consistente na verificacdo do conteddo de bolsas, mochilas e sacolas dos
empregados, efetuada sem contato fisico ou revista intima, por si s6 ndo caracteriza
ofensa a honra ou a intimidade da pessoa, capaz de gerar dano moral passivel de
reparagdo. [..]. (Recurso de Revista n°® 2256800-42.2008.5.09.0012, Relator:
Ministro Jodo Batista Brito Pereira, Data de Julgamento: 9/11/2011, 5.2 Turma, Data
de Publicacdo: 18/11/2011). (grifos acrescidos).

E 0 que se passa a analisar.

3.2 Significado e alcance da expressao

A doutrina e a jurisprudéncia sdo, em regra, claramente contrarias a revistas (e
qualquer ato do empregador) que importem em contatos fisicos, exposicdo visual da
totalidade do corpo, de forma que se coloque o empregado em situacfes de constrangimento,
ofendendo de forma direta sua dignidade como pessoa e trabalhador. (VILLELA, 2010, p.
86). Entretanto, em situacBes nas quais 0 constrangimento ndo é patente, ha grande
divergéncia, tanto doutrinaria como jurisprudencial. Conforme se verifica no acérddo de
relatoria do Ministro Lelio Bentes Corréa, a 12 turma do Tribunal Superior do Trabalho
entendeu que a revista em bolsas e pertences dos empregos ndo exp6s o trabalhador a situacéo

vexatoria, ja que foi feita sem contato fisico e de forma impessoal.
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Ja se explicou que a revista intima é vedada pelo ordenamento juridico. Sendo assim,
uma conduta contraria ao direito geraria, no minimo, o dever de indenizar. Contudo, 0 que
acontece aqui € uma clara divergéncia quanto a correta interpretacdo da vedagao introduzida
pelo artigo 373-A . Os Tribunais Trabalhistas, e, principalmente, o Colendo Tribunal Superior
do Trabalho, vém criando distingbes entre conceitos (revista intima e revista pessoal), de
forma a permitir que determinadas formas de revista possam ser realizadas, ja que ndo seriam,
entéo, consideradas revistas intimas. (BARROS JUNIOR, 2012, p. 620).

Contudo, mesmo existindo essa diferenciacdo, se, numa revista, ainda que tida por
pessoal, e, portanto, permitida, ocorrem préaticas de constrangimento a figura do empregado,
vai nascer o direito a uma reparacdo pelo ilicito. Contudo, ressalte-se que o direito ao
ressarcimento pela violacdo do direito ndo decorre diretamente de o empregador ter adotado o
procedimento de revista (tendo em vista que, conforme demonstrado nos acérddos
colacionados, o Tribunal tem entendido ser pratica legal), mas sim da forma que o adota,
violando entdo a intimidade, vida privada, entre outros. (VILLELA, 2010, p. 87).

Fabio Goulart Vilella resume os requisitos para que uma revista (que nao seria intima),
no entendimento majoritario do Tribunal Superior do Trabalho, seja considerada licita: “forma
moderada, sem imposicdo de constrangimentos ao empregado, [...], contatos fisicos ou
exposigoes visuais do corpo.” (0p. Cit., p. 87). Mauro Schiavi complementa: “o empregador
deve tomar cautelas, quais sejam: ndo obrigar que o empregado fique totalmente nu; realizar a
revista em locais reservados; revistas em locais separados para trabalhadores de sexos

diferentes; realizar os atos estritamente necessarios a revista.” (2009, p. 133-134).

Apesar dessas decisdes do Tribunal, em 23/11/2007, na 12 Jornada de Direito Material
e Processual na Justica do Trabalho, realizada em Brasilia, na sede do Tribunal Superior do
Trabalho, foi aprovado o seguinte enunciado, elaborado pela comissdo de ‘“Direitos

Fundamentais ¢ as Relagdes de Trabalho™:

15. REVISTA DE EMPREGADO. | — REVISTA — ILICITUDE. Toda e gualguer
revista, intima ou ndo, promovida pelo empregador ou seus prepostos em seus
empregados e/ou em seus pertences, € ilegal, por ofensa aos direitos fundamentais
da dignidade e intimidade do trabalhador. (grifos acrescidos).
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O entendimento do Ministério Publico do Trabalho € parecido. Contudo, o parquet ndo
proibe qualquer tipo de revista, apenas da interpretagdo ampliativa a norma constante do
artigo 373-A do Texto Consolidado. Tal orientacdo deriva da Coordenadoria Nacional de
Promocdo de Igualdade de Oportunidades e Eliminacdo da Discriminagdo no Trabalho

(Coordigualdade), que:

[...] foi criada pela Portaria 273, de 28 de outubro de 2002, com o objetivo de
promover, supervisionar e coordenar acgBes contra as variadas formas de
discriminacdo no trabalho, dando tratamento uniforme e coordenado ao referido
tema no &mbito do Parquet trabalhista.

Assim, explica Fabio Gourlart Villela, Procurador do Trabalho da 1% Regido:

Durante a I1l Reunido Nacional da Coordigualdade, realizada nos dias 26 e 27.04.04,
foi aprovada a orientacdo no sentido de que ndo serdo admitidas revistas intimas dos
empregados, assim compreendidas aquelas que importem contato fisico e/ou
exposicao visual de partes do corpo ou objetos pessoais.

Deste modo, na 6tica do Ministério Publico do Trabalho, a revista a bens pessoais do
empregado encontra-se igualmente contido no conceito de revista intima, ofendendo
a sua pratica a inviolabilidade do direito a intimidade, assegurado por forca
constitucional. (VILLELA, 2010, p. 87).

Fica claro que ha um grande conflito de valores constitucionais, devendo, portanto, ser
usada a técnica da ponderacéo™ (MANTOVANI, 2009, p. 827). De um lado, os Principios da
Valorizacdo do Trabalho, da Funcdo Social da Propriedade, da Vida Privada, da Intimidade,
todos unidos pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que concede unidade a esses
direitos, que sdo inerentes a condicao humana. (VILLELA, 2010, p. 87); acrescente-se a estes,

outros principios que resultam da eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais, como o do

14 “A ponderagdo de bens consiste num método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelagam, sem referéncia a
pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acold, em ponderacgéo de bens, de valores, de
principios, de fins, de interesses. Para este trabalho é importante registrar que a ponderagdo, sem uma estrutura e sem
critérios materiais, € instrumento pouco Util para aplicagio do direito. E preciso estruturar a ponderago com a insercio
de critérios. Isso fica evidente quando se verifica que os estudos sobre a ponderagdo invariavelmente procuram estruturar
a ponderacdo com os postulados de razoabilidade e de proporcionalidade e direcionar a ponderacdo mediante utilizagdo
dos principios constitucionais fundamentais.” (AVILA, 2012, p. 164). (grifos do autor).
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Devido Processo Legal e o da Presuncdo de N&o-Culpabilidade (também chamado de
Presunco de Inocéncia)™, que confere ao individuo o direito de ndo ser acusado injustamente
dentro e fora da relacdo de emprego. (BARROS JUNIOR, 2012, p. 618). De outro lado, o
Direito de Propriedade do empregador e o negdécio juridico pelo qual se subordina o modo de

prestacdo do trabalho, gerando as prerrogativas do poder empregaticio.

Para o Ministro Mauricio Godinho Delgado, este conflito deve ser resolvido, em regra,
de forma que o procedimento utilizado na revista ndo viole Direitos Fundamentais do
empregado, como a protecdo a vida privada e a honra, sem falar na presuncdo de ndo-
culpabilidade. Dessa forma, conforme se vé no julgado que segue, a validade (ou nédo) do
sistema de fiscalizacdo depende, diretamente, da proporcionalidade dos meios empregados e

da ndo-violacgéo de direitos.

Recurso de Revista. Dano moral. Revista em objetos pessoais dos empregados.
Segundo o inciso X do art. 5°, da CF, “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao”. Considere-se que a Reclamada, ao adotar um
sistema de fiscalizacdo diaria dos objetos pessoais dos empregados, ainda que nao
houvesse toque corporal, extrapolou a adocdo de medidas capazes de proteger seu
patriménio. Essa politica de seguranca interna revela uma opressao despropositada,
ja que atualmente existem outros equipamentos eficientes de seguranca, capazes
de monitorar o ambiente de trabalho, sem ofender a dignidade, a intimidade e a
privacidade do trabalhador. Como bem pontuado pelo Tribunal Regional, a
realizacdo de revista pelo empregador nos pertences particulares dos empregados
viola a presuncéo de inocéncia garantida pelo texto constitucional (art. 5°, LVII),
sendo constrangedor a submissdo do trabalhador a um procedimento que revela
davida sobre seu carater. Ora, a higidez fisica, mental e emocional do ser
humano sdo bens fundamentais de sua vida privada e puablica, de sua
intimidade, de sua auto-estima e afirmacao social e, nessa medida, também de
sua honra. S&o bens, portanto, inquestionavelmente tutelados, regra geral, pela
Constituicdo Federal (art. 5°, V e X). Recurso de revista conhecido por divergéncia
jurisprudencial e, no mérito, desprovido. (Recurso de Revista n.° 719900-
25.2008.5.09.0016 RR, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, Data de
julgamento: 16.06.2010. 6* Turma. Data de Publica¢do: 30.07.2010). (grifos
acrescidos).

Neste caso, existiu 0 que parte da doutrina chama de revista pessoal, considerando que
era realizado nos bens pessoais dos empregados. Como se vé, 0 Eminente Ministro entendeu

ndo ser possivel esse tipo de revista. Contudo, ndo se baseou — ao menos diretamente — na

15 José Otavio de Almeida Barros Junior (2012, p. 618) entende que a revista viola a presungéo de inocéncia, direito basico
do cidadéo.
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problematica “revista intima x revista pessoal”. Utilizou, é bem verdade, argumentos fortes,
que conduzem a razoabilidade de suas proposicdes. Verifica-se, aqui, a adoc¢do, pelo
magistrado da teoria da eficicia horizontal dos Direitos Fundamentais, quando diz que viola a
presuncdo de inocéncia, garantida no Texto Maior. Além do mais, fundamenta, acertadamente,
que existem meios, derivados das novas tecnologias, que possibilitam um controle de
seguranca que seja eficiente e ndo ofenda direitos garantidos aos trabalhadores pelo sistema
juridico.

Amauri Mascaro Nascimento, apesar de entender ser possivel a realizacdo de revistas,

comunga do entendimento do supracitado ministro sobre as novas tecnologias, in verbis:

Com o avancgo tecnoldgico, surgiram novos mecanismos de controle adotados por
empresas, como a instalacdo de circuito interno de televisdo nos locais de trabalho, o
uso de sensores nas revistas, os cartbes magnéticos e fotos automaticas de
documentos de identidade e de pessoas para entrar nos prédios onde estdo
estabelecidas. Em muitos casos, essas técnicas sdo utilizadas para atender a
imperativos de seguranga. Os principios trabalhistas aplicaveis sdo 0os mesmo, ndo
havendo motivo para ser alterada a regra, que é o respeito a dignidade e a
privacidade da pessoa, e as excecBes, que sdo as exigéncias de seguranca e da
organizagdo. (2011, p. 697).

Entretanto, ha outros casos em que ndo & nem preciso se fazer uma verdadeira
ponderacdo de bens constitucionais, em razdo de sua clara contrariedade ao ordenamento
juridico. José Otavio de Almeira Barros Junior cita o exemplo de uma Convencao Coletiva de
Trabalho (Sindicato da Industria do Vestuario Masculino do Estado de S&o Paulo x Sindicato
dos Trabalhadores nas Indudstrias do Vestuario de Bauru e Regido) onde sdo inclusas clausulas
permitindo a revista intima, desde que se faca respeitando alguns limites previamente
acordados. (2012, p. 621). Ora, é certo que existem outros meios menos agressivos e que

possibilitam a tutela da seguranca patronal em niveis parecidos.

Sendo assim, essas clausulas sdo ilegais, pois contrariam a lei e também a Constituicao
Federal (inconstitucionais, ainda que de for obliqua), pois flexibilizam direitos trabalhistas
onde ela ndo permitiu. Felipe Cittolin Abal explica que os Direitos Fundamentais ndo podem
ser “renunciados pelo empregado, flexibilizados mediante acordo ou convencdo coletiva, por
meio de contrato ou pela prépria lei, excetuando-se 0s casos previstos na prépria
Constituicdo”. (2012, p. 3). (grifou-se).
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Parece que a melhor solucédo a esta divergéncia doutrinaria e jurisprudencial é aquele
adotada pelo Ministério Publico do Trabalho, entendendo que o conceito de revista intima
abrange objetos pessoais, estejam esses em bolsos, bolsas ou mochilas. Assim, em principio a
revista intima, compreendida aquela feita com contato fisico e/ou exposi¢do do corpo do
empregado, ou sobre seus bens, seria proibida. Contudo, ndo existe uma férmula fechada,
pronta e absoluta que deve ser aplicada para resolver esses conflitos de seguranca. Deve-se,
isso sim, fazer uma analise caso a caso, de forma que todos os Direitos Fundamentais sejam
devidamente sopesados antes da aplicacdo concreta. Neste sentido é a posicdo de Ipojucan

Demétrius Vecchi, defendendo a necessidade de uma

analise complexa dos interesses em jogo, ponderando os interesses dignos de tutela
segundo um juizo de proporcionalidade e preservando o nucleo essencial dos
direitos fundamentais. SO entdo passa a decidir sobre o grau de eficacia dos direitos
fundamentais e de suas restricdes no caso concreto, 0 que é acertado, pois somente
diante do caso concreto e de todas as suas circunstancias € que se pode aferir a
correcdo da resposta dada. (2011, p. 125).

Né&o obstante a necessidade de analise especifica de cada caso concreto, deve-se ter em
mente que, regra geral, a ponderacdo sempre vai ser no sentido de privilegiar a Dignidade
Humana do trabalhador, sendo excecéo, devidamente ponderada e fundamentada, os casos em
que a revista intima € permitida, sempre observando a ideia de proporcionalidade e do nucleo
béasico dos Direitos Fundamentais (ABRANTES apud VECCHlI, op. cit., p. 125).

Ressalte-se, por fim, a extrema dificuldade, dependendo do caso, em ponderar
corretamente os interesses em jogo. Aconselha-se, que a ponderacdo seja feita pela funcéo
judiciaria do poder, pois este procedimento deve ser realizado por um érgdo imparcial, e com

0 necessario conhecimento juridico e sensibilidade social.
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CONCLUSAO

A partir do momento em que a Republica Federativa do Brasil constituiu-se em Estado
Democrético de Direito atrai para si um verdadeiro 6nus de garantir os Direitos Fundamentais
que foram albergados pela Carta de Outubro de 1988. Assim, deve concretizar 0s

fundamentos da cidadania, igualdade e, principalmente, Dignidade da Pessoa Humana.

Ressalte-se que, pela teoria da eficacia horizontal, os Direitos Fundamentais devem ser
aplicados, também, as relacBes entre particulares. Ndo ha razdo para se pensar de forma
contréria, alias, essa deveria ser a regra adotada por todas as nossas funcgdes orgéanicas do
poder, sendo excec¢do a sua ndo aplicacdo. Isso decorre, dentre outros fatores, do Principio da
Supremacia da Constituicdo, do Principio da Forca Normativa da Constituicdo, defendido por
Konrad Hesse, déa ja citada alteracdo topogréafica, ocorrida em 1998, no Titulo dos Direitos e
Garantias Individuais, da eficicia imediata dos Direitos Fundamentais e do reconhecimento

do Principio da Dignidade da Pessoa Humana como valor basilar da ordem juridica brasileira.

Em sendo assim, o poder empregaticio é limitado, pois deve ser contraposto a outros
direitos. Direitos que sdo inerentes a pessoa humana, sendo que existem, inclusive dentro da
relacdo de emprego, devendo ser obrigatoriamente respeitados. Caso a observacéo voluntéria
ndo aconteca, h4 mecanismos que possibilitam aqueles que tém seus direitos violados
reclamar e fazer com que cesse tal violagdo. Entre os mecanismos, temos o Ministério do
Trabalho e Emprego, o Ministério Puablico do Trabalho e a funcéo judiciaria do poder, em

razdo do Principio da Inafastabilidade de Acesso ao Poder Judiciério.

A Lei 9.799/99 acrescentou o artigo 373-A no Texto da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, vedando qualquer tipo de revista intima a mulher. Ndo obstante essa vedacgdo ser
especifica, a principio, para as mulheres, consoante doutrina e jurisprudéncia majoritarias,
deve ser, por forca do Principio da lgualdade, do predmbulo Constitucional, do Principio do
Valor Social do Trabalho e também pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
estendida aos homens. Contudo, a doutrina e jurisprudéncia patrias interpretaram a norma
acrescentada em 1999 de formas diferentes, chegando a criar, inclusive, a denominacdo de
revista pessoal, que seria licita, quando contraposta a revista intima, esta sim proibida. Ora, a
interpretacdo a ser dada € no sentido de ser vedada qualquer tipo de revista que atinja o corpo
do empregado, bem como 0s seus bens. Isso porque, o ordenamento juridico deve ser

compreendido de forma sistemética e, em havendo conflitos entre Direitos Fundamentais,
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deve haver uma ponderacdo desses interesses, sendo necessaria que ela seja feita, sempre, de
forma fundamentada e observando um ndcleo basico existencial. Além do mais, atualmente
existem outros meios, derivados das novas tecnologias, que sdo capazes de monitorar o
ambiente de trabalho, de forma a defender satisfatoriamente os bens patronais juridicamente

protegidos.

Em sendo assim, parece que o melhor posicionamento é aquele adotado pelo
Ministério Publico do Trabalho, entendendo que os bens do trabalhador também sdo
considerados bens intimos, estejam eles em bolsos, bolsas ou mochilas. Ora, tais
compartimentos, sdo, sem duvida, extensdes da propria intimidade do empregador, devendo

ser resguardados.

Sendo assim, a revista intima, entendida como aquela que é exercida sobre o corpo ou
0s bens do empregado, mesmo que estejam em compartimentos como bolsas ou mochilas,
sdo, em principio, vedadas. Assim o € por forca de lei e por existir uma presuncao favoravel a
Dignidade Humana do Trabalho. Contudo, ressalte-se que o trabalho de ponderacdo é feito
caso a caso, sendo impossivel determinar uma regra absoluta, pois o grau de eficacia dos

Direitos Fundamentais varia de acordo com as circunstancias da situacdo concreta.

Por fim, salienta-se que o trabalho de decisdo sobre a eficacia de cada Direito
Fundamental dentro da situacéo conflitual é complexo e demanda elevado saber juridico, com
isso, defende-se que, caso 0 empregador entenda ser necessario a utilizacdo de revista a bens
do empregado, deve, primeiramente, recorrer ao Poder Judiciario, que, apos fazer uma
ponderacdo dos interesses constitucionalmente protegidos pelo ordenamento juridico,

permitird ou ndo o procedimento pretendido.
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