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1. INTRODUCAO

O objeto deste trabalho é o estudo sobre o direito a intimidade do trabalhador no
ambito do contrato de trabalho e suas peculiaridades.

A escolha pelo estudo do direito a intimidade deve-se as inumeras situagfes concretas
relevantes que a questdo demanda e que interessa ao direito do trabalho. A situacéo se agrava
com a evolugdo tecnologica que traz para 0 &mbito do contrato laboral novas possibilidades
de invasao de intimidade, a exemplo de cameras de filmagem no local de trabalho.

Dentro dessa proposta, necessario € discorrer acerca da relacdo de poder que se trava
entre empregado e empregador em sua relacdo contratual laboral e as peculiaridades dessa
relacdo face aos direitos fundamentais de personalidade, em especial o direito a intimidade,
previstos na Carta Constitucional de 1988.

A escolha do objeto de investigacdo guarda relacdo com a situacdo vivenciada pelo
trabalhador, que, na condicdo de sujeito do contrato laboral, sob subordinacéo do empregador,
ostenta posicdo de vulnerabilidade de seus direitos de personalidade. E esta situacdo onde o
empregado vende sua forca de trabalho para o empregador, em troca de uma contraprestacéo,
por conta da situacdo de subordinacdo, torna-se um campo fértil para as agressdes aos direitos
de personalidade do trabalhador e a sua dignidade.

O poder que o empregador possui de adotar as prescricbes necessarias ao
funcionamento do negédcio, seja organizando, disciplinando, fiscalizando, ndo é um poder
absoluto. De fato, no exercicio da organizacdo das forcas produtivas, ele esbarra nos direitos
que protegem os detentores da mao-de-obra, o empregado. Enquanto trabalhador, o obreiro
reine a qualidade de titular de direito como cidaddo e ainda como titular de direito na
condicao de parte do contrato laboral.

Assim, os direitos de personalidade do empregado acabam por criar limitagdes ao

poder do patrdo de organizar a empresa. 1sso porque o empregador obrigatoriamente deve
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respeitar os empregados e seus direitos fundamentais, a exemplo do direito a intimidade e a

honra.

2. OS DIREITOS DE PERSONALIDADE

2.1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VALOR-GUIA

N&o se pode falar de direitos fundamentais sem falar antes da dignidade da pessoa
humana, j& que a dignidade é fundamento dos direitos fundamentais, entre eles o direito de
personalidade.

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado democréatico de
direito, nos termos do art. 1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988.

E rotulada doutrinariamente como sobredireito, ja que conforma e orienta todos 0s
demais.

A respeito da posicéo de destaque desse valor, Arion Saydo Romita® sustenta in verbis:

a dignidade da pessoa humana atua como fundamento do principio estruturante do
Estado democratico de direito e, em consequéncia, impregna a totalidade da ordem
juridica, espraia-se por todos os ramos do direito positivo e inspira ndo s6 a
atividade legislativa como também a atuacdo do Poder Judiciario.

Isso implica dizer que toda a atividade legislativa e decisdo do Poder Judiciario devem
observancia ao principio da dignidade humana e ao valor ali incrustado, sob pena de afronta
ao fundamento do Estado brasileiro. E ainda implica dizer que o respeito a esse valor
estruturante impde-se ao particular e as instituicdes, sejam publicas ou privadas.

A dignidade da pessoa humana vem refletida também no art. 170, caput, da CF/88, que
enuncia que a ordem econdmica deve assegurar a todos existéncia digna. Também o art. 226,
§ 7°, da Carta Magna reza que o planejamento familiar se funda nos principios da dignidade
da pessoa humana. O art. 227 da Carta impde o dever de assegurar a crianca e ao adolescente
o direito a dignidade. A Carta da Republica traz impregnado esse valor estruturante, ainda que
implicito, a exemplo do art. 3° | e IV que consagra o valor fundamental da dignidade, o que

obriga a sua observancia em qualquer situacdo vivenciada.

! ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagfes de trabalho. 3. ed. rev. e aumentada. S&o Paulo:
LTr, 2009, pag. 277.
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A palavra dignidade significa honra, virtude. No entanto, ndo € apenas valor
individual. Embora relacionada a ideia de valor préprio, traz também a ideia de valor
intersubjetivo.

A missdo de conceituar dignidade € dificil, pois seu contelldo semantico tem relacao
com a propria condi¢do humana.

A despeito da dificuldade em conceituar e tracar caracteristicas ao tema, mais
importante se torna consagrar esse valor como absoluto, ndo sujeito as intempéries da vida, a
inconstancia de governos, a inexorabilidade do tempo e do espa¢o. Nao se pode banalizar o
principio da dignidade da pessoa humana. E valor que esta incrustado em todo ser humano e
se torna sensivel quando agredido, independente de se conhecer seu contetido semantico ou
Seu conceito.

N4o é & toa que Marlon Marcelo Murari® cita Rizzatto Nunes, para quem o importante
¢ “apontar o contetido semantico de dignidade sem permitir que facam dele um conceito
relativo (...)”.

A dignidade da pessoa humana pode ser considerada como o valor ou a qualidade
inerente e reconhecida em todo o ser humano que o faz merecedor de respeito pela
comunidade e por todas as instituicoes.

Né&o resta duvida de que o principio da dignidade da pessoa humana esta na base de
todos os direitos constitucionalmente consagrados. Seja o direito politico, econdémico, social
ou de defesa. E valor que serve de bandeira para toda e qualquer interpretacdo do direito, seja
constitucional ou infraconstitucional.

Conforme leciona Ana Paula de Barcellos®, é clara a opcdo do Constituinte de 1988
em colocar o principio da dignidade humana como vetor de toda a interpretacdo
constitucional. Alias, faz a autora* uma reflexéo histdrica das origens desse principio, quando
diz que “a dignidade da pessoa humana, o valor do homem como um fim em si mesmo, ¢ hoje
um axioma da civilizagdo ocidental.” Assinala quatro momentos historicos no percurso da
consolidacdo do valor humanidade nos Estados Constitucionais, quais sejam, o Cristianismo,

0 Hluminismo-humanista, a obra de Immanuel Kant e a Segunda Guerra Mundial.

2 MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de direcdo do empregador e os direitos

fundamentais do empregado: o equilibrio esta na dignidade da pessoa humana. S&o Paulo: LTr, 2008, pag. 32.
¥ BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais — O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 127.

*Idem, p. 121.
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A mensagem divulgada por Jesus Cristo representou um ponto de inflexdo no mundo
antigo. O historiador H.G. Wells, ao ser questionado sobre quem seria a maior personalidade
da Historia, disse que Jesus Cristo e suas mensagens sdao o marco da Histéria mundial.
Através de suas mensagens, 0 homem passa a ser valorizado individualmente, além de pregar
a valorizagcdo do outro, enfatizando a nogdo de solidariedade. A consequéncia dos valores
cristdos traz a tona a igualdade essencial entre os homens.

Posteriormente, o lluminismo vem para tirar a religiosidade do centro do sistema de
pensamento, substituindo-o pelo préprio homem. Nessa fase, o desenvolvimento do
humanismo terd como consequéncia a preocupagao com os direitos individuais do homem e o
exercicio democratico do poder.

Kant® vem trazendo a nogdo da natureza do homem e sua relagdo consigo préprio, com
0s outros e com a natureza. Kant traduz em uma frase a ideia mais essencial e consistente do
humanismo, quando diz que o “homem é um fim em si mesmo, ¢ ndo o Estado”. Ele vai
sustentar a necessidade de separacdo dos poderes e da generalizacdo do principio da
legalidade como forma de assegurar aos homens a liberdade de perseguirem seus projetos
individuais.

Hodiernamente, esse principio é albergado na Constituicdo de 1988, o que vem

expresso nas palavras de Luis Roberto Barroso® in verbis:

E inegavel que a Constituicio de 1988 tem a virtude de espelhar a reconquista dos
direitos fundamentais, notadamente os de cidadania e os individuais, simbolizando
a superacdo de um projeto autoritario, pretensioso e intolerante que se impusera ao
Pais.

Canotilho’ assinala que esse fundamento ¢ “concebido como referéncia constitucional
unificadora de todos os direitos fundamentais”. E acrescenta o autor que “o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu
amplo sentido normativo-constitucional e ndo qualquer ideia aprioristica do homem”.

Arremata José Afonso da Silva,® dizendo que a ordem econémica objetiva existéncia

digna, a ordem social visard a realizacdo da justica social e, por consectario logico, a

® |dem pag. 121.

®BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro, S&o Paulo,
Recife: Renovar, 2009, p. 41.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculac&o do Legislador. Contributo para a
Compreensédo das Normas Constitucionais Programaticas. Coimbra, 1994, p. 105.

8 SILVA, José Afonso da. Op cit, p.105.
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dignidade humana, sendo, portanto, critério basilar de toda a interpretagdo constitucional a
observancia da dignidade da pessoa humana como valor méximo da realizagdo humana.

Feitas essas consideragdes acerca do principio da dignidade humana, surge a
necessidade de enquadramento do tema a pesquisa.

A importancia desse valor fundamental ora tratado é que no contrato laboral, as partes
pactuam as condicOes de trabalho. O empregado se submete ao controle do empregador, que
dita as regras a respeito da consecucdo das tarefas. Nessa relacdo intersubjetiva, ha um
conteddo minimo a ser observado pelo empregador, intangivel e que ndo estd sujeito as
ingeréncias externas. Esse contedo intocavel é a dignidade da pessoa humana, que garante
substancia aos direitos fundamentais do ser humano, notadamente os direitos de
personalidade.

Embora ressaltando o carater de intangibilidade da dignidade da pessoa humana, a
pratica da vida laboral demonstra o recorrente desrespeito a esse valor estruturante, a exemplo
da revista pessoal efetuada pelo empregador em seus empregados, a fiscalizagdo da execucéo
do trabalho, efetuada por meio de cameras de video, a invasdo de privacidade nas mensagens
enviadas por correio eletronico e outras.

Essa violacdo demanda uma reacdo por parte do direito. Essa nova postura inclui
medidas necessarias a coibir a pratica de atos abusivos, ou a0 menos aptas a minimizar seus

efeitos.

2.2 CONCEITO, NATUREZA E CLASSIFICACAO DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Estabelecidas as consideracdes basicas a respeito da dignidade da pessoa humana e
destacada sua importancia como fundamento do ordenamento juridico, faz-se necessaria uma
abordagem pormenorizada a respeito dos direitos de personalidade, procurando conceitua-los,
definir sua natureza, classificacdo e demonstrar suas caracteristicas.

O vocabulo personalidade vem do latim personalitas, que significa o conjunto de
elementos que se mostram proprios ou inerentes a pessoa. Assim, forma um individuo
diferente de qualquer outro.

Os direitos da personalidade se constituem em direito fundamental do individuo. Em

fungdo de sua fundamentalidade, esses tipos de direitos “comungam do regime pleno da dupla



15

fundamentalidade formal e material”®. De fato, tais direitos tém protecdo garantida contra o
poder reformador derivado da Constituicdo, inserto no dispositivo do art. 60, § 4°, inciso 1V,
da Carta Magna, além de obedecerem a l6gica do art. 5°, § 1° do mesmo diploma legal, que
deixa patente que as normas de direitos fundamentais devem ser dispensadas a maxima
eficacia e efetividade possivel.

Ha doutrinadores, a exemplo de Adriano de Cupis e Roberto Ruggiero®®, que ressaltam
que os direitos de personalidade sdo pressupostos ou pré-condicdo para a aquisi¢do de outros
direitos. Rodolfo Pamplona®, exaltando a importancia dessa classe de direitos, assinala que a
relevancia se mostra pelo préprio objeto que visa proteger.

N&o é a toa que o Novo Codigo Civil alberga capitulo préprio sobre os direitos de
personalidade, que denota a mudanca de valores da codificacdo brasileira. Destarte, de um
perfil patrimonial arraigado no Codigo Civil de 1916, concebido para uma sociedade
tradicionalista, 0 Novo Cddigo desponta com a preocupagdo com o individuo e seus valores
fundamentais, sintonizado com a Carta Magna de 1988.

Os direitos da personalidade sdo aqueles direitos inerentes a personalidade humana,
que dao especificidade ao individuo, sem os quais ndo se poderia reconhecer a sua condi¢éo
humana. O objeto a ser tutelado séo os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e
em suas projecOes sociais. O locus de protecdo é a esfera extrapatrimonial do individuo, a
exemplo da vida, da integridade fisica, valores considerados indisponiveis e ndo passiveis de
quantificacdo econdmica.

Para Pontes de Miranda’? “sio todos os direitos necessarios a realizacdo da
personalidade, a sua inser¢ao nas relagoes juridicas™.

Para Caio Mario®®, sio direitos abrangentes que “envolvem o direito a vida, a
liberdade, ao préprio corpo, a incolumidade fisica, a protecdo da intimidade, a integridade
moral, a preservacao da propria imagem, ao nome, as obras de criacdo do individuo, e tudo

mais que seja digno de protecdo, amparo e defesa (...)".

° SARLET, Ingo Wolfgang, Luciano Benetti Timm; Ana Paula de Barcellos... Direitos Fundamentais,
Orcamento e Reserva do Possivel-Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, pag. 17.

10 CALDAS. Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. S&o Paulo: Saraiva, 1997,
pag. 5..

1 GAGLIANO, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pag.
143.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. v. 7. Bookseller, 2000, pag. 13.

BPEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢do de direito civil. Rio de Janeiro: ed. Forense, 2009, pag. 206.
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De tudo, se colhe que os direitos de personalidade tém fundamento na dignidade da
pessoa humana e guardam uma relacdo intrinseca com a personalidade humana, seja
representada pelos aspectos morais, seja pelos aspectos externos como a aparéncia e a
imagem, de modo que se estabelece um ndcleo intangivel, avesso a intromissdo estranha.

A despeito dos debates acerca da natureza dos direitos de personalidade, havendo
quem questionasse a propria existéncia desses direitos como direito subjetivo, hoje se pode
afirmar com alguma certeza que se trata de direitos subjetivos especiais.

Aluisio Henrique Ferreira cita Wanderlei de Paula Barreto que defende que “tratam-
se de direitos subjetivos especiais, cuja observancia o titular pode opor erga omnes”. E
acrescenta o autor que a sua tutela tem respaldo no “respeito pelo ordenamento da incidéncia
da vontade do sujeito sobre a tutela do interesse”.

Destarte, os direitos de personalidade sdo aqueles, intrinsecos a sua natureza, em que o
individuo exerce em sociedade, com efeitos erga omnes, tendo como objeto as projecoes
fisicas, psiquicas e morais.

Os doutrinadores civilistas ainda dividem esses direitos em dois ou trés grupos. Para
aqueles que dividem em trés grupos classificam de acordo com a protecdo em: vida e
integridade fisica (corpo, cadaver, voz); integridade psiquica e criacdes intelectuais
(liberdade, criacdes intelectuais, privacidade) e integridade moral (honra, imagem, identidade
pessoal).

Parte da doutrina divide essa classe de direitos em dois grupos, a saber, os relativos a
personalidade fisica, como a vida, corpo, a voz, a imagem, o cadaver e 0 grupo relativo a
personalidade moral e espiritual como a intimidade, a reputacdo, o direito a honra, a
liberdade, ao recato e o direito a imagem, etc.

Carlos Alberto Bittar, citado por Aluisio Henrique Ferreira™, classifica em direitos
fisicos, psiquicos e morais. Rodolfo Pamplona Filho® classifica com base na tricotomia

corpo, mente e espirito. E discrimina em vida e integridade fisica, que seriam o corpo vivo, a

14FERREIRA, Aluisio Henrique. O poder diretivo do empregador e os direitos da personalidade do empregado.
Sao Paulo: LTr, 2011, pag. 76.

> 1dem, pag. 77.
16 GAGLIANO, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho. Novo curso de direito civil, parte geral, vol. I. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, pag.157.
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voz, o cadaver; integridade psiquica e criagfes intelectuais como a liberdade, privacidade e

segredo e por fim a integridade moral, retratada na honra, imagem e identidade pessoal.

2.3 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Enquanto direitos subjetivos privados, a doutrina traca as caracteristicas dos direitos
de personalidade, quais sejam, a generalidade, extra-patrimonialidade, caréater absoluto, a
inalienabilidade, imprescritibilidade e a intransmissibilidade.

A generalidade significa que sdo direitos concedidos a todos, pelo fato de ser. Séo
direitos inatos.

Pedro Frederico Caldas'’ cita Pontes de Miranda para quem “o direito de
personalidade com tal € inato, embora acrescente que tal inatividade é tida no sentido de
direito que nasce com o individuo™.

Em verdade, hoje os direitos de personalidade sdo proclamados como inatos pelo
Estado Moderno.

A extra-patrimonialidade consiste na insuscetibilidade de uma avaliacdo econdmica
desses direitos, ainda que se reconheca que a leséo possa gerar reflexos econémicos.

Séo direitos ndo componentes do patriménio da pessoa, portanto, irredutiveis a um
valor econémico, o que ndo quer dizer que ndo tenham valor econdémico. 1sso porque ndo se
pode confundir o direito de personalidade com seu contetdo, que pode se traduzir em grande
valor. E o que alerta Caldas™®.

Absolutos, porque oponiveis erga omnes, protegidos contra invasdes coletivas.

A sua carga eficacial submete a todos. Caldas® cita Pontes de Miranda, que é taxativo
ao enunciar que nenhum dos direitos de personalidade é relativo.

Indisponiveis, ja que o titular ndo pode dispor desses direitos. A doutrina acresce que
sdo imprescritiveis e intransmissiveis.

Caldas® cita Walter Moraes para quem:

7 CALDAS. Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. S&o Paulo: Saraiva, 1997,
pag. 9.

'8 |dem, pag. 10.

19 |dem, pag. 10.

2 1dem, pag. 11.
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Entende a indisponibilidade desse direito com um grano salis, ou seja, a
indisponibilidade se traduziria no limite natural de o titular ndo poder se privar do
direito, o que ndo quer dizer que nao possa dele dispor, notadamente em relagao as
largas possibilidades da usufruicdo do seu contetido econdmico, até o limite natural
tracado.

Por fim, salienta-se o carater de essencialidade e a preeminéncia dos direitos de
personalidade em relacdo aos demais direitos subjetivos, face a peculiaridade de seu objeto.

Destarte, os direitos de personalidade sdo aqueles que constituem um minimo
necessario ao seu contetido e funcionam como pressuposto para a aquisi¢cdo de outros direitos

subjetivos.
2.4 TEORIAS NEGATIVISTA E POSITIVISTA

Os direitos da personalidade, hoje reconhecidos em sua fundamentalidade, ja tiveram
negado sua existéncia, sob o argumento de que ndo se poderia confundir o objeto com o
préprio sujeito. Segundo Rodolfo Pamplona®, “tal assertiva ndo é mais aceitavel, pelo seu
indisfargavel extremismo, pois importa em desprezar a propria finalidade do direito™.

A doutrina, quanto a esse campo tematico, divide-se em teoria negativista, que nega a
existéncia dessa classe de direitos, e a positivista, que reconhece os direitos de personalidade.

A teoria negativista, representados por Roubier, Savigny, Zitelmann, lellinek??, entre
outros, rechacavam a tese de existéncia de direitos de personalidade. Sustentavam que a
personalidade, identificando-se com a titularidade de direitos, ndo poderia, a0 mesmo tempo
ser objeto deles.

Tepedino diz que segundo Savigny?, “a admissdo dos direitos de personalidade
levaria a legitimacao do suicidio ou da automutilacdo”. Nessa mesma linha, lellinek** sustenta
que “a vida, a satde, a honra, ndo se enquadrariam na categoria do ter, mas do ser, o que os

tornaria incompativeis com a nogdo de direito subjetivo, predisposto a tutela das relagcdes

patrimoniais e, em particular, do dominio”.

1 1dem, pag. 145.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 27.
2 1dem, pag. 27.

2 1dem, pag. 27.
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Segundo essa teoria, os direitos de personalidade ndo seriam direitos subjetivos, mas
meros efeitos reflexos do direito objetivo, de onde geraria uma tutela a determinadas
radiagdes da personalidade.

Diversas foram as criticas a essa teoria, voltadas para ilidir o fundamento de que a
personalidade ndo poderia ser sujeito e objeto de tutela a0 mesmo tempo.

Nessa linha, a doutrina se valeu da ideia de que a personalidade poderia ser vista sob
duas perspectivas. Sob o ponto de vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser
sujeito de direito, tem-se a personalidade como capacidade e como titular das relacGes
juridicas. Essa seria a perspectiva estrutural, onde a pessoa humana se identifica com o
elemento subjetivo.

A outra vertente seria a personalidade como um conjunto de caracteristicas e atributos
da pessoa humana, considerada como objeto merecedor de tutela pelo ordenamento.

Ainda acerca da discussdo, Tepedino® chama a atencdo que a distincdo entre os
conceitos de personalidade como objeto e como sujeito de direito é bem definida pelo Codigo
Civil Portugués, em seu artigo 70, I, que estabelece a tutela geral da personalidade fisica e
moral dos individuos como bens inerentes a propria materialidade e espiritualidade de cada
homem.

O que se destaca ¢ que a personalidade surge, corporificada no ser humano e
configurada como objeto de direitos e deveres. Nesse sentido, sublinha-se a ideia de
reconhecimento de uma instancia de direitos e obrigacGes e de capacidade de ser titular de
direitos e obrigacdes.

Assim, sob essa perspectiva nova dos direitos de personalidade, a partir dos anos 50
reconhece-se a existéncia dos direitos subjetivos atinentes a personalidade, bastante ligada a
matriz dos direitos subjetivos patrimoniais.

Vencida a questdo do reconhecimento dos direitos de personalidade, a inquietacéo
doutrinaria se volta para a busca do objeto de direito que fosse externo ao seu sujeito, tal
como a matriz dogmaética construida para os direitos patrimoniais. Reconhecida a
personalidade como aspecto de objeto de direito, este direito subjetivo recairia sobre a propria
pessoa ou sobre um objeto externo, constituindo numa obrigacdo negativa geral. Essa

preocupacdo doutrindria se explica porque a validade da categoria parecia depender da

% 1dem, pag. 30.
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individuacdo de um bem juridico que ndo se confundisse com a pessoa humana, elemento
subjetivo da relacéo juridica.

Tepedino®® cita Ferrara que demonstra a problematica dizendo que “nos direitos
absolutos o objeto ndo € a res, mas os outros homens obrigados a respeitar o seu exercicio”.
Giampiccolo?’ contra argumenta que “a utilidade juridicamente protegida ndo se confunde
com o dever geral de abstencdo”. E concluiu que a separacdo entre sujeito € o objeto do
direito é postulado l6gico quando o interesse protegido dirige-se a uma utilidade externa, tal
como nas relacBes juridicas patrimoniais, ndo servindo esse postulado para a categoria dos
direitos ndo patrimoniais.

Como se constatou, houve grande critica da doutrina que resistia em reconhecer a
existéncia dessa categoria de direitos, sob o fundamento de que a personalidade ndo poderia
ser objeto de direito, ja que ela identificava-se com a titularidade de direitos.

No entanto, essa resisténcia de natureza formalista e suas argumentagdes foram
vencidas pela analise da personalidade sob duas perspectivas. Como centro de imputacédo e
pressuposto para a aquisicdo de direitos e como objeto dos direitos de personalidade,
merecedora da tutela.

Vencida a doutrina que adotava a teoria negativista, os direitos de personalidade
passaram a ser reconhecidos em diversas ordens juridicas, concebidos como projecoes, na

esfera privada, dos direitos humanos.
2.5 TEORIAS PLURALISTA E MONISTA

Também importante tecer consideracdes acerca da tipificacdo dos direitos de
personalidade. Duas correntes se confrontam.

A corrente Pluralista que defende a existéncia de multiplos direitos de personalidade e
a Monista que sustenta a existéncia de um unico direito de personalidade, originario e geral.

As duas teorias tém um apego ao paradigma dos direitos patrimoniais.

A teoria pluralista reconhece a existéncia de diversos direitos de personalidade
tipificados pela legislacdo, tutelando os bens juridicos mais importantes para o individuo.

O argumento que lastreia essa corrente é que sendo varias as exigéncias da

personalidade humana, naturalmente haveria a exigéncia de tutela por direitos distintos.

%8 1dem, pag. 33.
%" 1dem, pag. 33.
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A tese oposta diz que a pessoa humana é um valor unitario e que 0s seus interesses
relativos ao ser, mesmo se dotados de caracteristicas conceituais préprias, apresentam-se
interligados. Assim, ndo existiriam direitos de personalidade, mas um direito da
personalidade. Direito Gnico com conteudo indefinido e diversificado, que ndo se identifica
com a norma de suas multiplas expressdes individualmente protegida por normas particulares.

Em sintese, essa corrente defende a existéncia de um direito geral de personalidade de
carater abrangente, tutelando todos os bens juridicos integrantes da personalidade humana,
ainda que n&o previstos pelo legislador.

Daniel Sarmento? adota a teoria monista, Segundo ele, ela resulta em protecdo mais
ampla a personalidade, ndo se limitando a salvaguarda dos bens juridicos explicitados pelo
legislador, ampliando a protecéo do ser humano de novos perigos que surjam com a evolucao
da sociedade.

Segundo 0 mesmo autor”, Paulo Mota defende a teoria monista na doutrina
portuguesa.

O Ordenamento brasileiro ndo consagra o direito geral da personalidade defendido
pela corrente monista.

Adotou a técnica de identificacdo de alguns direitos especificos da personalidade,
como direito ao corpo, vida privada, entre outros.

A despeito disso, a doutrina vem sustentando que se extrai da Carta Magna brasileira
um direito geral de personalidade, apto a possibilitar a tutela de qualquer direito de
personalidade, ainda que ndo previsto expressamente na legislacao patria.

Segundo essa doutrina, a tutela geral da personalidade se exsurge da invocacdo dos
direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana nas relagdes privadas,
além da observancia do dispositivo do art. 186 do novo cddigo civil que consagra a clausula
geral de responsabilidade por dano moral.

Daniel Sarmento® informa que o direito geral de personalidade reconhecido pela
teoria monista tem previsdo no ordenamento alemdo, portugués e suico. Em Portugal, por
exemplo, a clausula geral de tutela da personalidade esta abrigada na Constituicdo Portuguesa

e ainda no Cdédigo Civil lusitano.

28 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
pag. 98.

% 1dem, pag. 98.

% 1dem, pag. 99.
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2.6 OS DIREITOS DE PERSONALIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, NO
NOVO CODIGO CIVIL E EM OUTROS DIPLOMAS LEGAIS PATRIOS

Os direitos de personalidade tém assento constitucional e infraconstitucional. De
grande importancia, inclusive considerada clausula geral de tutela, € o artigo 5°, X, da Carta
Magna que enuncia: “inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a reparacdo pecuniaria pelo dano moral ou material decorrente
de sua violagao™.

Também importante destacar o artigo 220 da Constituicdo Federal de 88 que tutela a
liberdade de “manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdao e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo (...)”. Na mesma linha, o art. 5°, XXVII ¢ XVIII da
Constituicdo Federal e a Lei n® 9.610/98, que disciplina os direitos morais do autor, bem
como o art. 54 e seguintes da Lei n® 6.015/73 que fixam as regras do direito ao nome.

Também ressalta em importancia o artigo 5°, V da Carta Magna, que assegura o direito
de resposta, além de prevé indenizacdo por dano moral, material ou a imagem. Ja o art. 5°, VI,
reputa inviolavel a liberdade de crenca e de consciéncia, livre exercicio de cultos,
demonstrando a importancia que merece o direito de expressdo. Ressalte-se ainda a
importancia do art. 5°, XI do mesmo diploma que garante a vida privada em sua expressao
maior, na medida em que enuncia ser inviolavel a casa em que o cidaddo viva. Também,
acresce a esse arcabouco o art. 5° XII, que enaltece a inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia e das comunicacOes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas,
com algumas excec¢des. Nesse momento se faz importante citar o artigo 170 da Carta Magna,
que adverte que a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos existéncia digna, retratando
a dignidade como alicerce dos direitos fundamentais.

Os direitos de personalidade tém abrigo no Cédigo Civil de 2002, no capitulo Il do
livro I, titulo I, da parte geral. O Ordenamento brasileiro adotou o termo “Direito de
Personalidade”, muito embora outras denominacdes sejam adotadas nos ordenamentos
estrangeiros, a exemplo de “direitos essenciais da pessoa” e “direitos fundamentais da

pessoa’.
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O novo Cddigo Civil tutela o direito a personalidade em dez artigos, comegando pelo
art. 11 e finalizando no art. 21. Ali sdo protegidas a integridade fisica, a honra, a imagem e a
privacidade.

O art. 11 do cddigo traz a caracteristica principal do direito de personalidade. Trata-se
da indisponibilidade. Através desse dispositivo € possivel alcangar a grandeza e relevancia
dessa classe de direitos. O referido artigo assevera que os direitos de personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo haver limitacdo voluntaria de seu exercicio.
Excepcionalmente, a lei pode permitir a disponibilidade.

Parte da doutrina entende que mesmo diante deste dispositivo, a disponibilidade dos
direitos de personalidade seria permitida, ja que do confronto entre os direitos fundamentais
previstos nos incisos do art. 5° da Carta Magna, resulta o embate entre direito de
personalidade e garantia fundamental a liberdade. Assim, o conflito entre os direitos
fundamentais seria dirimido pela ponderagdo, a luz dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade.

No artigo 12 e 21 exsurgem duas clausulas gerais. O artigo 12, ao preceituar que 0
titular de direitos da personalidade ofendidos possa exigir que cesse a ameaca ou a leséo a
esses direitos, bem como reclamar perdas e danos sem prejuizo de outras sangdes previstas
em lei, demonstra a possibilidade da tutela inibitéria e a previsdo de ressarcimento pelos
danos causados (tutela sancionatoria). A tutela inibitéria cabe em caso de ameaca de
ocorréncia de lesdo. Tem carater preventivo. Nessa hipdtese, podera o ofendido utilizar-se da
acdo de obrigacdo de fazer ou ndo-fazer, com respaldo no art. 461 do Cddigo de Processo
Civil, pleiteando liminar. Por outro lado, mais comum, € a possibilidade de pleitear
indenizac&o por danos morais e materiais decorrentes de lesdo a direito de personalidade. E a
tutela de natureza ressarcitoria.

Ainda tratando do art. 12 do novo codigo, a parte final do dispositivo traz previsao de
que outras sangdes previstas em lei podem ser adotadas para punir autor de lesdo ja
concretizada, coibir ou fazer cessar potencial lesdo aos direitos de personalidade.

Os artigos 13 a 15 do codigo proibem disposicdo do corpo quando ocasiona
diminuicdo permanente da integridade fisica ou que seja contrario aos bons costumes, com
excecOes em caso de necessidade médica. Feita a citagdo, os demais aspectos desses artigos

né&o serdo tratados pela pouca aplicacdo ao processo do trabalho. Exemplo de aplicagéo traz a
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doutrina de Mauricio Aude® que cita caso em que uma agremiacdo esportiva obrigue um
atleta a se submeter a tratamento ou a cirurgia arriscada com objetivo de garantir o retorno
mais celere do desportista a ativa e auferir lucros de qualquer forma.

Os artigos 16 a 19 do Cddigo Civil protegem o nome (prenome e sobrenome) e o
pseuddnimo. Nesses dispositivos tem tutela garantida a identidade pessoal. E relevante citar
que o art. 17 protege 0 nome da pessoa e pune atos que exponham o nome da pessoa a
desprezo publico, ainda que o ato ndo tenha sido efetivado com o animus difamante. O art. 18
do codigo civil enuncia que sem autorizagdo ndo se pode usar nome alheio em propaganda
comercial. O artigo 19 afirma que o pseudénimo adotado para fins licitos goza da mesma
protecédo conferida ao nome.

O direito a imagem e a honra encontra tutela no artigo 20. Tutela esse dispositivo o
direito a imagem, a voz e os escritos. Enuncia que a divulgacdo de escritos, a transmissao da
palavra ou a publicacdo, exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa podem ser
proibidas, sem prejuizo da indenizacdo quando ndo forem por ela autorizadas e quando nédo
forem necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem publica. O referido
artigo destaca que a proibicdo e a indenizacao se viabilizam desde que tenha sido atingida a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade da pessoa e ainda quando a divulgacdo e transmisséo,
a publicacdo e exposicdo ou utilizacdo de imagem se destinar a fins comerciais.

O artigo 21 enuncia que “a vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma”. Tal enunciado vem retratado também no artigo 5°, inciso X da
Carta Magna. Esse dispositivo, combinado com o artigo 12 do mesmo diploma legal,
demonstra a amplitude da tutela a disposicdo do poder judiciario trabalhista.

A respeito da tutela advinda desses dois artigos, Tepedino®? destaca que os artigos 12 e
21 do Caodigo Civil de 2002, isoladamente considerados, ndo introduzem novidade nesta
seara, uma vez que os dispositivos constitucionais ja mencionados traziam previsdo geral a
esse respeito. No entanto, os dispositivos ganham relevo se interpretados como especificacdo
analitica da clausula geral de tutela da personalidade prevista no art. 1°, Il1, da Carta Federal,

que trata da dignidade da pessoa humana como valor fundamental da Republica.

31CESARIO, Jodo Humberto. Justica do trabalho e dignidade da pessoa humana. Algumas relagGes do direito
do trabalho com os direitos civil, ambiental, processual e eleitoral. S&o Paulo: Ltr, 2007, pag. 41.
%20p. cit, pag. 41.
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Especificamente quanto a introdugdo do direito & intimidade no ordenamento pétrio,
registra-se a Lei n°® 4.117/1962, parcialmente revogada pela Lei n°® 9.476/97, que trata de
Telecomunicagdes. Ali prevaleceu a matéria de ordem penal. Cita-se também a Lei n°
5.250/67 que disciplina a imprensa e contém disposicdes de carater civil e penal referente aos
direitos de personalidade.

O Codigo Penal tipifica a violagdo de domicilio no art. 150, a violagdo de
correspondéncia no art. 151, a violacdo de comunicacao telegrafica ou telefonica no art. 151,
I1, 0 assédio sexual por chantagem no art. 216-A, dispositivo introduzido em 2001.

Por fim, de extrema relevancia para o trabalho de pesquisa, cabe citar o art. 373-A,
inciso VI, introduzido no capitulo 111, titulo 111, pela Lei n® 9.799/99, que trata da protecdo da
mulher e veda expressamente ao empregador e seus prepostos a préatica de revista intima nas
empregadas e funcionérias. Por conta da igualdade de direitos prevista no art. 5°, | da CF/88

se torna extensiva aos homens trabalhadores.

3. ODIREITO A INTIMIDADE

3.1 CONCEITO

O direito a intimidade, que é espécie do género direito de personalidade, é o direito
que o individuo possui de estar sozinho.

Manoel Jorge® sustenta que “o direito & intimidade expressa a esfera recondita do
individuo” e acrescenta que a tutela recai sobre “o conjunto de informacgdes, habitos, vicios,
segredos, até mesmo desconhecidos do tecido familiar.”

Para Alice Monteiro de Barros*, a intimidade é atributo da personalidade do
individuo, enquadrando-se como direito ou bem da personalidade. Acresce que seria o direito
de ser deixado em paz. A autora ainda enriquece o tema, citando Pontes de Miranda, para
quem “a intimidade ¢ direito que busca resguardar as pessoas dos sentidos alheios,

principalmente da vista e dos ouvidos de outrem”.®

% Silva Neto, Manoel Jorge e. O principio da méaxima efetividade e a interpretacéo constitucional. S&o Paulo:
Ltr, 1999, pag. 42.

*BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo & intimidade do empregado. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, pag. 29.
*|dem, pag. 34.
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A intimidade tem vertente tridimensional®®. Na dimensdo pessoal abrange as
vivéncias, a historia pessoal, a comunicagdo e os estados humoristicos das pessoas, sempre
relacionado ao ser humano individual. Abrange ainda a dimenséo relacional que trata das
relagdes interpessoais e a dimensdo universal que varia de acordo com o0 contexto espacial,
temporal e histdrico. No presente trabalho, interessa e tem pertinéncia a dimensdo pessoal da
intimidade.

O vocabulo “intimidade” significa qualidade do que ¢ intimo, aquilo que atua no
interior da pessoa. Embora privacidade e intimidade sejam termos considerados sindbnimos na
lingua portuguesa, Alice Monteiro de Barros®’ adverte que o termo “direito a intimidade” tem
preferéncia nacional, assim como também nos demais paises latinos.

A problematica da questdo envolvendo a intimidade ganha relevo no ambito do
contrato de trabalho, pela forma cada vez mais intensa com que o empregador se intromete na
vida privada do empregado, principalmente pelo incremento da tecnologia.

Assim, a realidade laboral reclama estudo do tema, seja pela importancia que demanda
para o trabalhador e para sua dignidade, seja pela recorréncia com que esse direito tem sido
vilipendiado pelo empregador, sob o pretexto de estar exercendo o poder diretivo

consubstanciado no direito a propriedade.
3.2 AINTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

A rica realidade social permite uma policromia de direitos da personalidade, o que
demanda estudo acerca dos pontos comuns e o estabelecimento de diferencas que os
individualize.

Cabe aqui tratar a respeito da celeuma doutrinaria que gira em torno da igualdade ou
dessemelhanca entre os termos “vida privada” e “intimidade”, ressaltando que num primeiro
momento se identifica a intimidade, objeto de estudo neste momento, como espécie do género
vida privada. Explica-se.

De grande valia é o estudo da teoria dos circulos concéntricos.

A doutrina Alema e Italiana construiu a teoria das esferas e circulos concéntricos da

vida privada.

*®http://pt.wikipedia.org/wiki/Intimidade, acesso em 19 de dezembro de 2011.
$’BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo & intimidade do empregado. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, pag. 34.
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Delimitando o campo de atuacdo das pessoas, em consonancia com Seus interesses
fundamentais, restaram definidos dois campos distintos de atuagdo. A denominada esfera
individual e a esfera privada lato sensu. Na esfera individual estaria preservada a
personalidade dentro da vida publica. Seria o local de protecdo a honra. Na esfera privada
estaria protegida a personalidade das invasdes alheias.

Da teoria germanica se extrai a existéncia de trés circulos concéntricos da vida privada
com fronteiras maledveis, por conta do intercdmbio social.®® O circulo exterior, mais
abrangente, abarcaria o direito a privacidade, que os alemaes denominam privatsphare e 0s
italianos de privatezza.*® O segundo circulo corresponderia & esfera da confianca, do crédito.
O terceiro e ultimo circulo, a esfera do segredo, onde ficaria protegida a reserva, o sigilo ou a
vida intima em sentido estrito.

O dispositivo do art. 5°, X, da Carta Constitucional deixa clara a autonomia entre a
intimidade e a vida privada. O referido artigo enuncia que “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo”. Assim, o carater enumerativo do dispositivo
deixa patente a intencdo do legislador constituinte em catalogar as garantias fundamentais a
consecucdo dos objetivos da Carta de defesa da cidadania e do estado democratico de
direito.*

Também merece atencdo a tese de que os direitos de personalidade, conquanto
guardem pontos comuns, mostram-se como categorias autdnomas entre si.

Acerca da autonomia do direito & intimidade, Manoel Jorge e Silva Neto*! asseverou:

(...) corresponde a direito fundamental especifico, cuja identificagdo ao direito a
imagem - em qualquer de suas divisdes-, a honra ou mesmo a vida privada constitui
erro vitando, ja que, a luz do principio da eficiéncia, torna-se irrecusavel o
reconhecimento de sua autonomia.

Manoel Jorge e Silva Neto*? destaca que nas relagdes sociais h4 um campo de atuacéo

sujeito a intromissdo pela comunidade, que estaria compreendida a vida publica do individuo

% CALDAS. Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. S&o Paulo: Saraiva, 1997.
39

Idem, pag. 54.
“ SILVA NETO, Manoel Jorge e. O principio da méaxima efetividade e a interpretag&o constitucional. S&o
Paulo: Ltr, 1999, pag. 42.
! 1dem, pag. 41.
*2 1dem, pag. 42.
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e outro campo de atuagdo, mais restrito, consubstanciado nas relagdes de familia, que seria a
seara da vida privada.

A esfera da vida privada se destaca da vida pablica por algumas peculiaridades que lhe
sdo inerentes: exsurgem fendmenos que se apresentam fora das vistas das pessoas estranhas
ao meio; os fenémenos sdo de tal espécie que o conhecimento pelos outros causa prejuizo
material ou moral ao titular; necessita que o titular ndo queira que outros tomem
conhecimento dos fatos.

Manoel Jorge e Silva Neto*® ainda no intuito de definir as dessemelhancgas entre os
institutos, conclui que a intimidade corresponde ao conjunto de informacgdes, habitos, vicios,
segredos e a vida privada, fora do recéndito da individualidade do ser humano, tem base de
protecdo relacionada ao que acontece no seio das relagdes familiares.

Ha que pontuar que a esfera intima tem abrigo na individualidade, ao passo que a vida
privada é exterior ao individuo, mas circunscrito ao ambito familiar, protegido dos olhares da
comunidade. O objeto de tutela da intimidade € mais restrito, uma vez que visa garantir a
protecdo do amago do ser do individuo. Assim o respeito pela intimidade impde obstaculo a
intromissao dos proprios entes familiares nos segredos do individuo, ainda que pertencentes

ao mesmo ndcleo familiar.

3.3 O DIREITO A INTIMIDADE E O CONTRATO DE TRABALHO

O direito a intimidade, reconhecido como garantia individual, tem aplicacdo no
contrato de trabalho. Em verdade, a protecdo requerida se volta para o individuo em sua dupla
consideracdo. Na condicdo de ser humano, de posse do status de cidaddo e apds, como sujeito
de uma relacdo contratual de trabalho subordinado, exercendo seu direito fundamental social
de trabalhar.

O objeto do contrato de trabalho ndo é a pessoa do trabalhador, mas a sua atividade.
Ao firmar contrato de trabalho com o empregador, seja tacito ou expresso, o obreiro se
compromete a disponibilizar a sua forca de trabalho para a consecucdo das atividades
delimitadas pelo empregador, sob a égide da subordinacdo. No entanto, é certo que a
disponibilidade de sua forca implica na disposicdo da prépria pessoa, uma vez que nao ha

como separar a forca de trabalho daquele que o presta. N&o é a toa que o tempo a disposicao €

*% 1dem, pag. 42.
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considerado como de efetivo trabalho, ainda que o obreiro esteja inerte, sem exercer qualquer
atividade. Nesse sentido, Arion Saydo Romita* conclui que “o empregado reune a dupla
qualidade de titular de direitos fundamentais que lhe assistem como cidaddo e de titular de
direitos fundamentais aplicaveis estritamente no ambito da relacdo de emprego”.

Conquanto o contrato laboral ostente a natureza patrimonial e ndo pessoal, o referido
contrato é de trato sucessivo ou de execucdo continuada, o que implica no envolvimento do
trabalhador pessoalmente. Esse envolvimento abarca grande parte do seu dia e de sua vida, 0
que afeta ndo sé seus interesses profissionais como também seus interesses pessoais. Sua
disponibilidade ndo esporadica acaba por afetar sua salde, sua vida social e disponibilidade
para a familia e amigos, sua intimidade e integridade fisica. Por conter a relagdo trabalhista
componente denso de pessoalidade, deve ser revestido de confianca reciproca e boa-fé na
execucdo contratual.

Também ha de se notar que o contrato de trabalho tem base no principio da protecao
do hipossuficiente, revestido pela boa-fe objetiva, o que implica dizer que o empregador deve
se obrigar a garantir a integridade fisica, moral e espiritual do trabalhador, deve respeitar sua
intimidade e os outros direitos de personalidade. A relacdo de emprego deve estar
fundamentada no respeito aos direitos de ambas as partes contratuais. Se por um lado o
empregador tem o direito de exercer seu poder empregaticio originado no contrato de
trabalho, 0 empregado deve ter seus direitos respeitados na execugdo contratual. Enfim, os
direitos fundamentais devem servir de limite e de norte para 0 empregador exercer seu poder
empregaticio na relacdo contratual, consubstanciada na subordinacéo.

E relevante assinalar que os direitos fundamentais, ai incluido o direito & intimidade,
ocupam posic¢do de destaque no ordenamento juridico e vinculam ndo sé o poder publico, mas
as entidades privadas. Assim, deve respeito aos direitos fundamentais ndo somente o Estado,
mas 0s particulares, incluindo os empregadores, que devem enxergar esses direitos como
limites a sua atuacdo no exercicio do poder empregaticio. Ao tratar da eficacia horizontal e

vertical dos direitos fundamentais, Daniel Sarmento® assinala que garantir os direitos do

“ROMITA, Arion Say&o. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 3. ed. rev. e aumentada. S&o Paulo:
LTr, 2009, pag.211.

5SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
pag. 129.
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homem significa protegé-los nos mais diferentes contextos, publicos ou privados. Também

Arion Saydo Romita*®, cita Jodo Pedro Gebran Neto, para quem:

os direitos fundamentais, parte integrante do ordenamento no qual se inserem
(aplicado como um todo e ndo em tiras), alcancam também a ordem privada,
protegendo os particulares contra atentados tanto do Estado quanto de outros
individuos ou de entidades particulares.

Reconhecida a eficicia horizontal dos direitos fundamentais, o direito a intimidade do
empregado, tal como os demais direitos fundamentais, deve ser respeitado na execugéo
contratual. A obrigacdo de respeitar os direitos fundamentais do trabalhador resulta na
necessidade de dispensar tratamento digno ao obreiro. Essa postura implica em reconhecer
que o poder empregaticio do empregador encontra limites no ordenamento juridico, em
especial nos direitos fundamentais que espraiam seus efeitos por todo o ordenamento e tém
base na dignidade da pessoa humana.

Feitas essas consideracfes, passa-se a analise do direito a intimidade no ambito do
contrato de trabalho levando em conta trés momentos da relacdo. Na fase pré-contratual,
contratual e pos-contratual.

A fase de selecdo de candidato a um emprego se mostra um momento propicio para a
invasdo da intimidade do candidato a uma vaga na instituicdo. A avaliacdo prévia do
candidato a uma vaga de emprego é comum, utilizando exames de selecdo, com entrevista
pessoal, prova grafoldgica ou teste psicotécnico e até uso de poligrafos, maquinas que
constatam se o candidato esta falando a verdade. O que acontece ndo raras as vezes € que as
selecBes acabam por extrapolar o objetivo que é de aferir a aptiddo do candidato para
desenvolver a atividade, invadindo a esfera de intimidade do obreiro com fins ilegais de
apurar peculiaridades sobre suas caracteristicas psiquicas.

Manoel Jorge e Silva Neto*’ admite que é possivel que se opere a transgressdo dos
direitos fundamentais do trabalhador desde o instante em que o trabalhador se candidate a
uma vaga na empresa. Cita que o questionario de admissdo pode ser o veiculo de
transgressao.

Ele exemplifica que fere os direitos fundamentais do trabalhador as perguntas

relacionadas a estado de salde, ou relacionadas ao campo da esfera intima, com intuito de

“*ROMITA, Arion Say&o. Op. cit, pag. 212.
T SILVA NETO, Manoel Jorge e. Op cit, pag. 45.
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descobrir a orientacdo sexual ou op¢do politico-ideoldgica, ressalvados os questionamentos
que guardem relacdo com as funcdes a serem exercidas no estabelecimento.

Na entrevista de selecdo de emprego devem ser lancadas questdes relativas a afericdo
da aptidao do candidato para a vaga. Noutra banda, deve o candidato agir com honestidade,
respondendo as perguntas de cunho pessoal relacionadas a atividade que exercerd. Assim,
tanto empregado como empregador devem agir com boa-fé e respeito.

Amaury Haruo Mori**traz informacdo de que os artigos 17° e 19° do cédigo de
trabalho portugués, interpretados juntamente com o artigo 16° do mesmo diploma, garantem
protecdo aos trabalhadores contratados e aos candidatos ao emprego. E arremata que o art. 16°
também garante ao candidato a uma vaga de emprego o direito de omitir informacdes sobre 0s
aspectos legalmente considerados intimos, no exercicio regular de seu direito.

A jurisprudéncia francesa e aleméa vai mais além. Segundo destaca Alice Monteiro de
Barros®, a jurisprudéncia desses paises admite que o candidato tenha o direito de fazer
declaracdo inexata em caso de perguntas ndo relacionadas a afericdo da aptiddo para a
atividade. A autora citada defende a submisséo do questionario de perguntas ao sindicato de
classe ou ao Ministério do Trabalho para verificagdo do nexo entre as perguntas formuladas e
as atividades a serem exercidas na empresa.

A grafologia é sistema adotado hoje no Brasil e que pode desencadear série de
ferimento e invasdo da intimidade. A grafologia afere aspectos da personalidade, invadindo o
intimo do individuo. Segundo a doutrina espanhola®, esse teste comporta conhecimento
profundo da personalidade, permitindo conhecer todos os aspectos da personalidade do
individuo sem limites, constituindo em intromissao ilegitima.

Também € possivel citar os exames psicotécnicos como método passivel de invasdo da
intimidade do empregado na fase pré-admissional. Destinam-se a avaliar a inteligéncia, o
raciocinio e personalidade do candidato. Mas pode ser usado para extrapolar os limites do
legitimo, invadindo a intimidade do empregado.

O detector de mentiras ou poligrafo, muito conhecido em filmes de espionagem e
policiais americanos, ndo é apenas ficcdo. O aparelho, com uso cada vez mais raro e ja extinto
em varios paises, ainda é utilizado no Brasil. Nos Estados Unidos era método muito utilizado

e, hoje, por conta da aprovacdo, em 1988, de lei americana de protecdo aos empregados €

8 MORI, Amaury Haruo. Op. cit, pag. 55.
49BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo a intimidade do empregado. 2. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2009, pag. 63.
% |dem, pag. 64.
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considerado ilicito. Esse método tem sido rechacado pelo ordenamento de diversos paises,
inclusive no Brasil. A OIT repudia o uso desse método, por meio do Repertdrio de
RecomendacGes Préaticas sobre protecdo de dados pessoais do Trabalhador.

A 12 Turma do Tribunal Superior do Trabalho, em sede de recurso de revista, registrou
posicdo de que o poligrafo permite a invasdo da intimidade do empregado, em afronta aos
direitos fundamentais do individuo, em especial dos direitos de personalidade e das liberdades
individuais. Segue ementa da jurisprudéncia recente do TST in verbis:

DANO MORAL CONFIGURADO. TESTE DO POLIGRAFO. EMPREGADO
DO SETOR DE SEGURANCA DA EMPRESA AMERICAN AIRLINES. O
poligrafo, o popular detector de mentiras, ndo é adotado em nosso ordenamento
juridico, visto que, além da eficacia duvidosa, viola principio fundamental
assegurado na Constituicdo da Republica, no caso, o de -ndo produzir provas contra
si-. Além do mais, quando submetido ao poligrafo, suprime-se do empregado a
identidade de trabalhador, uma vez que passa a ser objeto da atencdo do
empregador pela potencialidade que a empresa Ihe atribui de servir como porta de
entrada para algum fato criminoso, terrorista ou outro do género. N&o bastasse, o
acesso as informacOes intimas contidas no fisioldgico do trabalhador afronta o
direito de preservacdo da intimidade. Em razdo da hipossuficiéncia que é
caracteristica geral do empregado e da tensdo social que sobre ele recai, decorrente
do fantasma do desemprego e da alucinante concorréncia que existe entre os que
estdo empregados e a massa de desempregados, falta ao trabalhador a liberdade de
se autodeterminar e de se impor contra os atos atentatorios a sua pessoa promovidos
pelo empregador, porquanto visa a proteger um bem maior, no caso, a prépria
sobrevivéncia e de sua familia, e, portanto, sem alternativa, tem de sacrificar sua
dignidade até onde suportar. Por esse motivo, afigura-se temeréria qualquer
conclusdo no sentido de que o autor consentia espontaneamente em submeter-se ao
detector de mentiras. O uso do poligrafo, assim, além de se tratar de equipamento
em extingdo em varios paises, por ser incompativel com o direito das pessoas,
viola, no Direito brasileiro, diversas garantias fundamentais inerentes a pessoa
humana, configurando ineludivel afronta a intimidade do trabalhador. Recurso de
revista conhecido e provido.

( RR - 73500-44.2002.5.02.0036 , Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, Data de
Julgamento: 22/11/2010, 1* Turma, Data de Publicacéo: 04/02/2011)

Alice Monteiro de Barros™ registra julgado da 62 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido, aresto publicado em junho de 2004, onde o 6rgdo julgador adota
posicdo favoravel ao uso do poligrafo afastando a alegacdo de violacdo a intimidade. A
fundamentacdo adota posicao de que o uso do poligrafo se assemelha ao uso do psicotécnico e
gue, no caso concreto, por se tratar de admissao na funcdo de seguranca, estaria permitida a
utilizacdo da maquina de detector de mentiras pelas peculiaridades que o caso reclama. Segue

ementa do referido aresto:

*'BARROS. Alice Monteiro de. Op. cit. pag. 66/67.
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Dano moral. Ambiente laboral. Intimidade do empregado protegida. Fungéo de
controle e seguranca. Normas especificas e uso legitimo do ius variandi. Poligrafo.
A relacdo de emprego, com as peculiaridades do ambiente de trabalho inerentes ao
préprio poder diretivo do empregador, ndo pode amesquinhar intimidade e imagem
do empregado. O exame através de poligrafo muito se aproxima do psicotécnico, e,
na ativacdo como seguranca, era absolutamente necessario. Cuidando a espécie de
medida preventiva a amparar a empresa e a comunidade envolvida, justifica-se o
procedimento no qual se pautou o empregador. Nao se denota, entdo, abuso do
direito na formulagdo de perguntas, ndo divulgadas; tampouco o carater vexatdrio
do teste, causando tribulacdo ou dor intima, restando claro o carater sigiloso e
impessoal do teste, sendo mesmo medida de seguranca necessaria. Dano moral néo
caracterizado. (TRT 32 Regifo; RO 00316-2003-092-03-00-4 — Ac. 62 T. DIMG
3.6.2004)

Outra questdo que desponta como recorrente na fase pré-admissional e que tem gerado
acOes com pleito de indenizacdo por danos morais € a discriminagcdo de candidato por conta
de cor, compleicéo fisica, cabelo, entre outras.

Ao analisar o recurso da demandada, o Tribunal Regional da 9% Regido (PR)
considerou o critério adotado pela empresa para ndo contrata-la “discriminatério e
depreciativo” de sua condi¢do fisica, e que a exclusdo do processo seletivo pela condicéo de
obeso fere a sensibilidade do homem normal e causa desequilibrio em seu bem estar. O
Regional destacou ainda que a candidata ndo questionava, na acdo, a certeza da contratacéo,
mas a justificativa que lhe apresentaram, "comprovadamente discriminatoria”. O TST
manteve a condenacdo. Segue o aresto referente ao processo n°® TST-RR-410300-
79.2008.5.09.0654 in verbis (grifo nosso):

DANO MORAL. FASE PRE-ADMISSIONAL. OBESIDADE.
DISCRIMINACAO. A empresa ndo é obrigada a admitir candidato que se
apresenta para submeter-se a teste seletivo. Entretanto, exclui-lo do procedimento
pré-admissional fundado na sua condicdo fisica (obesidade) pratica ato
discriminatério que justifica a sua condenacdo ao pagamento de indenizacdo por
danos morais.

Ha de se citar ainda a exigéncia de provas de honradez aplicadas aos candidatos a um
emprego. Ha doutrina e jurisprudéncia favoravel e parte contraria a utilizacdo de tal método.
Parte da doutrina que defende o uso desse método justificam que ndo é atentatorio a
intimidade e se trata de modo de identificar fraudes relacionadas ao abuso de licencas médicas
e ao absenteismo. Doutrina contraria alega que a prova de honradez implica em intromissdo
na vida privada das pessoas.

De tudo, conclui que os métodos de conhecimento de aptiddo do candidato encontram

limites, por 6bvio, na Constituicdo Federal de 1988, que assegura a liberdade de crenga
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religiosa ou de convicgdo politica inserta no art. 5°, V111, a liberdade de associag&o prevista no
art. 5°, XVII, art. 7°, XXX e a proibicdo de discriminacdo por critério de sexo, idade, cor ou
estado civil, e sedimentado no art. 5°, X da Carta Magna.

O limite de uso desses métodos admissionais € caracterizado por seu objetivo licito. O
objetivo deve ser aferir a capacidade do obreiro para aquela atividade almejada. H& uma linha
ténue entre a entrevista e selecdo legitimas e a invasdo da intimidade. As informacGes devem
ser colhidas apenas e exclusivamente para facilitar o preenchimento da vaga pelo candidato
que melhor apresente apto. Qualquer informacdo a mais colhida, relacionada a personalidade
do individuo, relativa a conviccdo politica, ideoldgica, opcdo sexual e outras de cunho
irrelevante para o emprego, deve ser descartada e destruida.

Para isso vai depender a questdo da ética do psicélogo envolvido na entrevista pessoal
e no exame psicotécnico, do profissional de recursos humanos por detras da confeccdo dos
questionarios e da honestidade e grau de profissionalizacdo do empregador e prepostos da
empresa. Para o sucesso desse mister, deve contar com a ajuda do Ministério Publico do
Trabalho, dos sindicatos da categoria que devem zelar pela protecdo do trabalhador antes
mesmo de admitido na empresa.

A fase de execucdo contratual é de longe onde a intimidade e os demais direitos de
personalidade sdo feridos de morte. Sdo variadas as formas de invasdo da intimidade do
obreiro neste momento do contrato. A postura do empregador e de seus prepostos se
exterioriza de diversas formas.

Na fase contratual pode-se exemplificar com o assédio moral e sexual.

Veja o aresto seguinte, procedente do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido,
que ilustra um exemplo das formas de ferimento dos direitos de personalidade ao longo da
execucdo contratual. No caso concreto, 0 empregador limitava o tempo de uso dos sanitarios
pelos empregados e apenava os funcionarios que excedessem o tempo. O 6rgdo julgador
entendeu provado o dano moral, lembrando que a postura empresarial consubstancia afronta
aos aspectos intimos da honra e imagem da autora, na medida em que permite a toda linha de
producdo ter conhecimento de suas auséncias para ir ao banheiro. Registrou ainda que esse
controle patronal sobre as necessidades fisiologicas dos empregados resulta em sofrimento
desnecessario. O Acordao ressaltou que “ndo é possivel ao empregador forcar um obreiro a
reprimir seus instintos naturais, atrasando suas idas aos sanitarios ou limitando-as a um

periodo de tempo exiguo (cinco minutos)”. Eis 0 aresto in verbis:
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DANO MORAL. LIMITACAO AO USO DO BANHEIRO. N&o é possivel ao
empregador forcar o obreiro a reprimir suas necessidades fisiologicas, atrasando
suas idas ao sanitario ou limitando-as a um periodo de tempo exiguo, com rigido
controle e ameacas de punicdo para as saidas consideradas “prolongadas”. Tais
restricbes patronais afrontam os aspectos intimos da honra e imagem do
trabalhador, trazendo vexame e sofrimento desnecessario. Atingido em sua
dignidade, merece o trabalhador afligido a devida reparacdo pecunidria.
QUANTIFICACAO INDENIZATORIA. EXCESSO. No arbitramento da
indenizacdo por danos morais devem ser considerados 0s aspectos: gravidade
objetiva do dano, intensidade e permanéncia do sofrimento da vitima e realidade
econdmica do empregador. A quantificacdo indenizatéria deve servir de
desestimulo ao agressor, sem leva-lo, todavia, a ruina financeira, e sem propiciar
ganho desmesurado ao ofendido. Mesmo o aspecto pedagogico, insito a
condenacbes de tal jaez, ndo justifica o arbitramento desproporcional. Apelo
parcialmente provido, para reduzir a indenizagdo arbitrada na origem. (0000650-
11.2010.5.15.0016). Fonte: TRT15

A Subsecdo 1 Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho condenou um Banco a pagar indenizacdo a ex-empregada que teve sua conta
bancaria monitorada pela demandada. E outro exemplo de como a intimidade do trabalhador é
invadida, com quebra de sigilo, sempre com respaldo no poder empregaticio que detém o
empregador. Para o relator do processo, embora o banco tenha o dever legal de realizar
fiscalizacdo permanente, tendo em vista que € instituicdo financeira, essa conduta encontra
limites no ordenamento juridico no artigo 5°, X da Carta Magna. A decisdo segue (grifo

acrescido):

A Subsecéo 1 Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do Tribunal Superior
do Trabalho condenou hoje (15) o Banco Bradesco S. A. a pagar R$ 30 mil de
indenizacdo a ex-empregada gue teve a conta corrente monitorada pela empresa
durante uma auditoria interna. Para o relator do recurso de embargos da
trabalhadora, ministro Carlos Alberto Reis de Paula, a quebra do sigilo bancario sé
esta autorizada nas hipoteses previstas na Lei Complementar n® 105/2001, o que
ndo ocorreu no caso. A decisdo da SDI-1 foi por maioria. Entenda o caso Tanto a
Vara do Trabalho de origem quanto o Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido
(MG) negaram o pedido de indenizagdo por danos morais feito pela trabalhadora.
As instancias ordinarias destacaram que o controle de contas correntes é um
procedimento inerente a atividade desenvolvida pelas institui¢des financeiras e néo
configura desrespeito a intimidade da empregada ao ponto de justificar o
pagamento de indenizacdo, nos termos do artigo 5° inciso X, da Constitui¢do
Federal. O recurso de revista da trabalhadora, dirigido & Sétima Turma do TST, ndo
chegou a ter o mérito analisado, pois a parte ndo demonstrou divergéncia de teses
nem apresentou exemplos de julgados capazes de autorizar 0 exame do recurso.
Com a rejeicdo do apelo, prevaleceu, entdo, a sentenca do TRT no sentido de que
ndo ficou demonstrada a prética de ato ilicito por parte do banco nem divulgacdo
dos dados da conta corrente da empregada. A divergéncia na SDI-1 Durante o
julgamento na SDI-1, o ministro Renato de Lacerda Paiva divergiu do relator por
entender que ha norma do Banco Central que autoriza o Bradesco a acompanhar a
movimentacdo bancaria de seus correntistas, empregados ou ndo. Para 0 ministro
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Renato, desde que ndo ocorra a publicidade dos dados, ndo ha violagdo da
intimidade da empregada. Na mesma linha, votaram os ministros Jodo Batista Brito
Pereira, Maria Cristina Peduzzi, Aloysio Corréa da Veiga e Milton de Moura
Franga. A tese vitoriosa do relator. Mas, de acordo com o voto do relator, ministro
Carlos Alberto, 0 exame da movimentagao bancaria da empregada pelo empregador
durante auditoria interna, mesmo que nao tenha havido a divulgacdo dos dados,
importa quebra de sigilo bancario ilegal e, por consequéncia, ha dano moral
passivel de indenizagdo. Para o relator, ainda que 0 banco tenha o dever legal de
realizar fiscalizacdo permanente, tendo em vista que é instituicdo financeira,
existem limites para essa conduta no ordenamento juridico. Segundo o relator, a
Constituicdo Federal confere protecdo especial aos direitos fundamentais, em
particular quando se trata da inviolabilidade a intimidade e a vida privada das
pessoas (artigo 5°, inciso X), a exemplo do direito relativo ao sigilo bancario dos
titulares de conta corrente. Ja a matéria referente ao sigilo bancario, esclareceu o
ministro Carlos Alberto, esta prevista na Lei Complementar n°® 105/2001, que traz
detalhes sobre as situagBes em que o sigilo é permitido e quais pessoas estdo
autorizadas a romper com essa protecao.

(...).Ainterpretacdo do relator teve o apoio da maioria dos ministros que integram a
SDI-1. O presidente do TST, ministro Jodo Oreste Dalazen, ressaltou que eventual
publicidade dos dados sigilosos da conta corrente é fator de agravamento, e nédo
requisito essencial para caracterizacdo do dano moral. Processo: E-RR-144900-
72.2008.5.03.0136; Fonte: TST

A 32 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido condenou uma rede de
lojas a pagar indenizacdo a uma vendedora que alegou ter sido obrigada a imitar uma galinha
cacarejando e batendo asas como represalia pelo descumprimento de uma meta. Segue excerto
do Acdrdéo:

INDENIZACAO POR DANO MORAL. A intimidacdo por meio de gritos e
conduta hostil do representante da empresa e a submissdo do trabalhador a
situagBes vexatérias, mediante o uso de fantasias e imitacdo de animais,

configuram-se ofensivas a dignidade e fazem devida indenizagdo por danos morais.
(Processo 0000360-12.2010.5.04.0821 (RO))

A Sexta Turma do Tribunal Superior do Trabalho manteve condenacdo do pagamento
de indenizacdo por danos morais pela demandada, devido a revista periddica realizada em
bolsa de ex-empregada. De acordo com o ministro Mauricio Godinho Delgado, relator do
processo na Turma, ainda que, no caso, ndo tenha havido contato fisico, a revista na bolsa
exp0Os indevidamente a intimidade da empregada, justificando a indenizacdo. Segue excerto

do Acordao:

3. DANO MORAL. REVISTA DE BOLSAS. Nao se olvida que o poder
empregaticio engloba o poder fiscalizatério (ou poder de controle), entendido este
como o conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo
da prestacdo de trabalho e a propria vigilancia efetivada ao longo do espago
empresarial interno. Medidas como o controle de portaria, as revistas, o circuito
interno de televisdo, o controle de horéario e frequéncia e outras providéncias
correlatas sdo manifestacdes do poder de controle. Por outro lado, tal poder
empresarial ndo é dotado de carater absoluto, na medida em que h& em nosso
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ordenamento juridico uma série de principios limitadores da atuacdo do controle
empregaticio. Nesse sentido, é inquestionavel que a Carta Magna de 1988 rejeitou
condutas fiscalizatérias que agridam a liberdade e dignidade basicas da pessoa
fisica do trabalhador, que se chocam, frontalmente, com os principios
constitucionais tendentes a assegurar um Estado Democratico de Direito e outras
regras impositivas inseridas na Constitui¢do, tais como a da -inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade- (art. 5°, -caput-
), a de que -ninguém sera submetido (...) a tratamento desumano e degradante- (art.
50, 1I1) e a regra geral que declara -inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem da pessoa, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo- (art. 5°, X). Todas essas regras criam uma
fronteira inegavel ao exercicio das funcdes fiscalizatorias no contexto empregaticio,
colocando na franca ilegalidade medidas que venham cercear a liberdade e
dignidade do trabalhador. Ha, mesmo na lei, proibicdo de revistas intimas a
trabalhadoras - regra que, evidentemente, no que for equanime, também se estende
aos empregados, por forca do art. 5°, -caput- e I, CF/88 (Art. 373-A, VII, CLT).
Nesse contexto, e sob uma interpretacdo sistematica e razodvel dos preceitos legais
e constitucionais aplicaveis a hipotese, este Relator entende que a revista diaria em
bolsas e sacolas, por se tratar de exposicdo continua do empregado a situacdo
constrangedora no ambiente de trabalho, que limita sua liberdade e agride sua
imagem, caracterizaria, por si s0, a extrapolacdo daqueles limites impostos ao poder
fiscalizatorio empresarial, mormente quando o empregador possui outras formas de,
no caso concreto, proteger seu patriménio contra possiveis violacdes. Nesse
sentido, as empresas, como 0 Reclamado, tém plenas condi¢Bes de utilizar outros
instrumentos eficazes de controle de seus produtos, como cameras de filmagens e
etiquetas magnéticas. Tais procedimentos inibem e evitam a violacdo do patriménio
da empresa e, a0 mesmo tempo, preservam a honra e a imagem do trabalhador. Na
hipédtese, ainda que ndo tenha havido contato fisico, a revista na bolsa da obreira
implicou exposicdo indevida da sua intimidade, razdo pela qual faz ela jus a uma
indenizacdo por danos morais. Recurso de revista conhecido e desprovido no
aspecto. Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista (TST-RR-
154700-23.2006.5.09.0009)

As ofensas a direitos de personalidade, além de ocorrer na fase pré-contratual e
contratual, podem surgir na fase pos-contratual. Ha que se ressalvar que em qualquer dessas
fases, a Justica do Trabalho é competente para conhecer e julgar a lide, embora deva ser
ressaltado que héa certa discussao doutrinaria a respeito dessa competéncia.

O art. 422 do Cdodigo Civil de 2002 preceitua que 0s contratantes sdo obrigados a
guardar, em todas as fases do contrato, inclusive na fase pds-contratual, os principios da
probidade e boa-fé. A jurisprudéncia e doutrina acolhem a tese de que a honestidade e boa-fé
objetiva devem ser guardadas também apds a conclusdo do contrato, esgotados 0s
cumprimentos das obrigacdes contratuais.

A 78 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido analisou o caso de um
trabalhador que ndo mais conseguiu obter recolocacdo no mercado depois de ter ajuizado acao
trabalhista contra uma industria alimenticia. Ficou comprovado no processo que a empresa,
por meio de seus prepostos, constrangeu outras empresas que lhe prestam servigos a

dispensarem o reclamante pelo fato de este ter ajuizado demanda trabalhista contra ela. Segue
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excerto do Acdrddo. Nesse norte, segue jurisprudéncia relacionada a questdo da quebra

contratual apds a execucao contratual.

Assim, considerando as declaracoes prestadas pelo Sr. Marcelo, ndo ha dividas de
que a ré, por meio de seus prepostos, constrangeu outras empresas que Ihe prestam
servigos a dispensar o autor pelo fato de este ter ajuizado demanda trabalhista
contra ela. Reporto-me, por oportuno, ao trecho do depoimento transcrito pelo MM.
Juizo de origem as fls. 135/136, dos quais se extraem as conclusdes acima. 00878-
51.2010.5.03.0070 RO

Exemplo interessante nesta fase pds-contratual diz respeito a emissdo das chamadas
listas negras. Nesse caso, 0 empregado se vé agredido apés a extingdo contratual com a
empresa e ainda assim pode buscar a reparacéo civil decorrente da les&o.

A lista negra diz respeito a possibilidade de criacdo de uma lista de nomes de ex-
empregados de determinado setor, que por um motivo ou outro ndo corresponderam as
expectativas da empresa. Como se fosse uma espécie de lista de SPC ou SERASA.

Esse banco de informac6es manteria um perfil profissional de cada trabalhador, escrito
pelos empregadores.

Embora ndo tenha dispositivo legal especifico condenando a pratica, a jurisprudéncia
tem entendido pela ilegalidade da questdo e deferido indenizacao pela sua pratica.

Segue ementa do Acorddo do TRT da 9% Regido, onde confirma a competéncia da
Justica do Trabalho para julgar a causa e que trata da reparacéo civil por conta da manutencéo

da lista negra:

DANO MORAL POS-CONTRATUAL — LISTAS NEGRAS — COMPETENCIA
EX RATIONE MATERIAE DA JUSTICA DO TRABALHO. A competéncia ex
ratione materiae da Justica do Trabalho alcanca a apreciacdo de pedido que verse
sobre dano moral decorrente da emissao das chamadas listas negras, ainda que o ato
lesivo tenha ocorrido apds a extingdo do contrato de trabalho. Deduz-se que o
suposto dano guarda identidade com as controvérsias oriundas da relagdo
trabalhista havida entre as partes. Inteligéncia dos arts.5° incisos V e X e 114 da
Constituicdo Federal de 1988. (TRT 9% Regido — 99553-2005-091-09-00-7 (Ac. 3?
T. 09496/2007. Rel. Juiz Célio Horst Waldraff. DJPR 20.4.2007)

A legislacdo trabalhista é omissa a respeito do tema tratado. Poucas sdo as normas
direcionadas a protecdo da intimidade do trabalhador no ambito laboral, a exemplo do art.
373-A da CLT. Ao contrario do cddigo trabalhista portugués que trata da protecdo da
intimidade no art. 16° a 22° e no art. 170°. O cddigo lusitano reserva protecdo tanto aos

aspectos da vida privada quanto da intimidade. Assim, a protecdo necessaria precisa ser
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buscada na Constituicdo Federal de 1988, de onde se extrai a fundamentalidade do direito a

intimidade.

3.4 ATUTELA DO DIREITO A INTIMIDADE

De nada adianta a enunciacdo de um direito, se o ordenamento juridico nao
disponibiliza os instrumentos de salvaguarda desses direitos. Assim, a garantia da efetividade
do direito a intimidade, assim como outros direitos de personalidade, guarda relacdo direta
com a eficécia da tutela disponibilizada.

A tutela dos direitos trabalhistas, incluindo a protecéo a intimidade do trabalhador, em
regra é exercida a posteriori, sempre ap6s a concretizacdo do dano. E a recorrente e conhecida
acdo de indenizagéo por dano moral.

Na verdade, o trabalhador sofre violagdes em sua dignidade e lesbes de toda a ordem
em sua intimidade e honra ao longo do contrato de trabalho e suporta as investidas abusivas
do empregador a falta de uma protecao contra despedida injusta e arbitraria.

Diga-se de passagem, contrario ao ordenamento portugués, que disponibiliza um
arcabouco protetivo contra a despedida injusta e arbitraria, inserta no dispositivo do art. 53°
da Constituicdo da Republica Portuguesa e no art. 338° do Codigo do Trabalhador.

Assim, o obreiro suporta intromissdao em sua intimidade na pratica da revista pessoal,
aceita humilhacgdes de toda ordem e pressdes para cumprir metas. Despoja-se da condicdo de
ser humano para suportar o controle de horario para efetuar suas necessidades fisioldgicas,
chegando a sofrer, no caso de bancério, quebra de sigilo em sua conta corrente, sob a alegacédo
de se tratar de exercicio de poder empregaticio.

Aconteceu a lesdo, somente a posteriori, apos a extingcdo do contrato laboral, em regra,
o trabalhador busca o ajuizamento de uma agdo de reparacdo pela pratica abusiva patronal,
que se consubstancia em pedido de indenizacio pecuniéria a titulo de dano moral. E a tutela
ressarcitoria comumente pleiteada nas lides trabalhistas.

Em se tratando de direitos de tal monta, verifica-se que a tutela da pessoa humana néo
se realiza plenamente com a tutela ressarcitdria e repressiva, reclamando outras tutelas
preventivas e inibitérias da lesdo, com objetivo de promocdo do homem, em qualquer

situacdo juridica em gue se encontre, seja de carater contratual ou extracontratual.
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Do ordenamento portugués>?se extraem 3 linhas de protecdo dos direitos de
personalidade, a saber: a responsabilidade civil, a tutela preventiva e a atenuacgao do possivel.

A responsabilidade civil tem natureza reparatdria. A finalidade é ressarcir os danos
materiais e morais sofridos pela vitima.

A tutela preventiva busca evitar que as ameacas se convertam em ofensa.

A tutela atenuante tem objetivo de reduzir os efeitos da ofensa consumada ou iniciada.

Destaque-se que as trés tutelas podem ser cumuladas. Pode o trabalhador pleitear

providéncia preventiva e/ou atenuante, sem prejuizo da pretensdo indenizatoria.

3.4.1 O direito a intimidade sob a otica do paradigma dos direitos patrimoniais

A doutrina defende que o direito geral de personalidade concebido como direito
subjetivo ndo esta dando conta das necessidades de tutela que essa classe de direitos demanda.

Essa critica ganha corpo com Daniel Sarmento, Gustavo Tepedino e Maria Celina de
Moraes.

Nessa linha, Daniel Sarmento®® cita Maria Celina de Moraes para quem:

(...) a personalidade humana néo se realiza somente através de direitos subjetivos,
mas sim através de uma complexidade de situacBes que podem ser apresentar das
mais diversas maneiras. Como poder juridico, como direito potestativo, como
interesse legitimo, como faculdade, como 6nus, como estado, enfim, como qualquer
circunstancia juridicamente relevante.

Tepedino®™ argumenta que o modelo do direito subjetivo tipificado sera
necessariamente insuficiente para atender as possiveis situacdes subjetivas em que a
personalidade humana reclame tutela juridica.

Em reforco, Roberto de Ruggiero, citado por Pedro Frederico Caldas®, argumenta que
a personalidade nédo se constitui direito subjetivo, mas fonte e pressuposto de todos os direitos

subjetivos.

52MORI, Amaury Haruo. O direito & privacidade do trabalhador no ordenamento juridico portugués. Sao
Paulo: Ltr, 2011, pag. 115.

3 SARMENTO.Daniel. Op. cit pag. 100/101.
** TEPEDINO. Gustavo. Op. cit, pag. 51.
%> CALDAS. Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. S&o Paulo: Saraiva, 1997,

pag.5.
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Daniel Sarmento®®salienta ainda que o enquadramento do direito & personalidade na
categoria de direito subjetivo tem origem na prépria construcdo da qual resultou a afirmacédo
dos direitos de personalidade. Esses direitos foram conformados tais quais os direitos de
propriedade, como direitos subjetivos cuja prestacdo consiste num dever geral de abstencéo e
que tem no polo passivo toda a coletividade.

Acerca do enquadramento do direito & personalidade a matriz dos direitos
patrimoniais, cabe uma digresséo.

A preocupacgdo com a pessoa humana, surgida pela necessidade de proteger o cidadao
contra as arbitrariedades estatais, tinha tutela garantida pelo direito publico, consubstanciada
nas garantias a integridade fisica e outras, ndo havendo tutela parecida nas relagdes de direito
privado.

No direito privado liberal de carater individualista, a ordem juridica apenas garantia a
liberdade de contratar sem imposicao de limites a atuacdo privada. A tutela da integridade das
pessoas vinha do direito publico.

No momento em que se reconhecem os direitos de personalidade e passa-se a reclamar
uma dogmatica relacionada a esses direitos, os civilistas delineiam o direito sob o prisma do
direito subjetivo privado que € o direito de propriedade.

Assim, a dogmatica civilista constréi a teoria dos direitos da personalidade sob a
mesma moldura dos direitos patrimoniais.

O direito de personalidade acaba por ser enquadrado na categoria dos direitos privados
porque a vida, integridade fisica, a honra, liberdade, entre outros, satisfazem aspiracdes e
necessidades préprias do homem, inserindo esses aspectos em sua esfera privada.

A tendéncia de enxergar os direitos de personalidade sob o prisma dos direitos
patrimoniais gera deficiéncia na garantia daqueles, uma vez que a protecdo da personalidade
vai reclamar, por vezes, deveres comissivos aos agentes privados ou publicos.

Por conta dessa deficiéncia ao tratar os direitos de personalidade sob o prisma dos
direitos patrimoniais, Gustavo Tepedino, Maria Celina de Moraes e Leonardo de Andrade
Mattieto® preferiram usar a expressdo “clausula geral de tutela da pessoa humana” ao invés
de “direito geral de personalidade” para destacar que a prote¢do da pessoa nas suas relacdes

ndo se limita a garantia dos direitos subjetivos.

¢ SARMENTO, Daniel. Op. cit, pag. 101.
*" |dem, pag. 101.
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Daniel Sarmento®ainda destaca que “a tutela da personalidade humana deve ser
dotada de elasticidade, incidindo sobre todas as situacdes em que apareca alguma ameaca a
sua dignidade, tipificada ou ndo pelo legislador”.

Abordando os direitos da personalidade sob o prisma do direito de propriedade e
reconhecendo naqueles apenas a tutela negativa, ou seja, apenas repelindo as ingeréncias
externas ao exercicio desses direitos, tal como se protege a gama de direitos em torno da
propriedade, a tutela se torna insuficiente.

A diferenca substancial entre os direitos de personalidade e os direitos patrimoniais é
como a dignidade da pessoa humana se posiciona com relagéo a essas classes de direito.

Se por um lado a dignidade da pessoa humana representa, para o direito patrimonial,
um limite interno capaz de definir sobre novas bases as fungdes sociais da propriedade e da
atividade econdmica, para os direitos de personalidade esse valor constitucional estruturante
representa a possibilidade de ampliacdo do préprio direito a personalidade, na medida em que
essa classe de direitos adquire vigor, ndo se sucumbindo ao anacronismo, ainda que frente a

evolucao social e tecnologica.

3.4.2 A tutela inibitéria

O ordenamento juridico disponibiliza a tutela inibitoria, esta sim ideal para a protecao
da honra, da dignidade e intimidade do trabalhador, frente as investidas do empregador que
consubstanciem abuso de direito.

A acdo inibitéria tem previsio no art. 12 e 21 do Codigo Civil de 2002. E o
instrumento mais eficaz com que o trabalhador conta para impedir os abusos de direito
cometidos e ainda para pleitear a nulidade de clausula contratual abusiva.

Edilton Meireles® conceitua a a¢do inibitoria como “aquela em que a parte interessada
busca a protecdo contra o perigo da pratica, da continuacdo ou da repeti¢éo do ilicito ou abuso
de direito.”

O mesmo autor® ainda salienta que ndo é pressuposto para a propositura da agdo
inibitoria a efetivacdo do dano ou lesdo a seu direito. Basta o perigo do dano, seja de dificil

reparacao ou ndo, exigindo apenas a configuracdo de ato contrario ao direito.

8 SARMENTO. Daniel. Op. cit, pag. 102.
% MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relacdo de emprego. S&o Paulo: Ltr, 2004, pag. 225.
% |dem, pag. 225.
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Jodo Humberto Cesario®, valendo-se das licBes de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart, enaltecendo a tutela processual mandamental, como forma de garantir um
equilibrio ambiental trabalhista, vem tracar a diferencas entre esta e a condenatoria. O autor
pontua que a sentenga que ordena ndo se confunde com a declaratéria, constitutiva ou
condenatoria. E acrescenta que “se a sentenca condenatdria difere da declaratoria por abrir
oportunidade a execucdo forcada, a sentenca mandamental delas se distancia por tutelar o
direito do autor forcando o réu a adimplir a ordem do juiz.”.

Assim, das licdes colhidas, constata-se que na sentenca mandamental ha forca
suficiente para que o juiz ordene e garanta a eficacia da decisdo por meio de astreintes e
outros meios disponiveis para obrigacéo de fazer, insertos na norma do art. 461, § 5° do CPC.

N&o cabendo neste trabalho a discussdo acerca da implementacédo da tutela inibitoria,
forcoso é concluir que os direitos de personalidade, merecem uma tutela preventiva, por
serem mais condizentes com a natureza dos direitos que se quer assegurar.

Isso porque a pratica tem demonstrado que a tutela de carater repressivo ndo tem sido
bastante para assegurar condicdes dignas de trabalhno com um ambiente higido propicio ao
desenvolvimento das capacidades humanas e a realizagdo pessoal. E que a reparaco
pecuniaria, inobstante sirva de alento para a vitima do abuso, ndo anula o sofrimento
vivenciado nem restitui a situacdo anterior.

Por outro lado, uma tutela inibitoria deve ser capaz de impingir um carater pedagogico
ao ofensor e evitar reincidéncias faltosas e assim garantir ao obreiro a plena realizacdo do seu
oficio sem sofrer os abusos de poder pelo empregador com ferimento de seus direitos mais
fundamentais.

Quanto a ponderacdo de que a busca de uma tutela inibitéria resultaria em
desemprego, com alto custo social e sofrimento individual para os trabalhadores, por conta da
retaliacdo a decisdo mandamental, duas argumentacGes sdo pertinentes.

Primeiramente, a acdo pode ser de natureza coletiva com legitimidade ativa do
Sindicato ou do Ministério Publico do Trabalho, o que resguardaria a exposicdo dos

trabalhadores no caso concreto.

81 CESARIO, Jodo Humberto. A tutela processual mandamental como fator de promocdo do equilibrio
ambiental trabalhista. In: Cesario, Jodo Humberto. Justica do trabalho e dignidade da pessoa humana.
Algumas relagdes do direito do trabalho com os direitos civil, ambiental, processual e eleitoral. S&o Paulo:
Ltr, 2007, pag. 25.
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Por outro lado, pode-se argumentar a favor da necessidade de garantir um arcabouco
protetivo ao trabalhador por meio da protecdo contra despedida arbitraria, medida essa de
carater estrutural.

Nesse sentido, é exemplo o Cédigo do Trabalhador Portugués®?, que traz no art. 381°
0S requisitos para que reconheca a ilegalidade do despedimento. Quando ocorre em funcéo de
ofensa ao seu direito a intimidade, ele pode ser reputado ilicito pelo ordenamento juridico
portugués. Em todos esses casos de afronta aos direitos de personalidade, aplicam-se o0s
efeitos do art. 389° do Codigo do Trabalhador que resultam na reintegracdo do trabalhador no
mesmo estabelecimento da empresa e ainda em indenizag&o.

O valor garantido pela Carta Magna, consubstanciado na dignidade como valor e base
dos direitos fundamentais e ainda como fonte de alimentacdo de todos esses direitos, impde
uma tutela do direito da personalidade que seja abrangente e integral, garantido por meio de
tutela tanto negativa como positiva, de carater tanto preventivo quanto repressivo, com énfase
na preventiva.

Assim, mostra-se necessaria uma mudanca de paradigma. Nao se sustenta a légica de
incidéncia da norma juridica apenas nas situacGes em que haja delito, lesdo da personalidade e
a partir dai se adote a técnica de subsuncdo lesdo-punicdo. A tutela que reclama a
personalidade, ao invés da tutela com carater ressarcitério, ha de garantir, por forca da
clausula geral de personalidade, advinda da Carta Magna, uma protecdo integral a
personalidade ainda antes de sua violacdo. Pede, desse modo, uma tutela de carater
preventivo, inibitéria de atos tendentes a ferir ou inibir o desenvolvimento pleno da

personalidade humana.

4. CONCLUSAO

O direito a intimidade goza de oponibilidade erga omnes.

A despeito da parca referéncia aos direitos de personalidade na CLT, essa classe de
direitos tem arcabouco juridico consagrado pela Constituicdo Federal e pelo Codigo Civil de
2002.

62 MORI, Amaury Haruo. O direito a privacidade do trabalhador no ordenamento juridico portugués. S&o
Paulo: Ltr, 2011, pag. 117.
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Assim, tais direitos sdo oponiveis aos empregadores, que sofrem as limitacOes
proporcionais a relevancia desses direitos.

Com efeito, o empregador tem amplos poderes de direcdo da empresa, a exemplo do
poder de fiscalizagdo e sancdo, mas ainda assim sofre limitacOes, dada a intangibilidade
desses direitos fundamentais especiais, representado pelos direitos de personalidade, inserido
ai a intimidade.

De outro modo, o trabalhador tem dupla garantia, em razdo de sua condi¢do de
cidad&o e especificamente de trabalhador inserido no processo produtivo.

Nesse norte, essa dupla garantia vai reclamar um arcabouco juridico protetivo
condizente e uma atuacdo estatal voltada a efetivar o exercicio desses direitos téo caros.

Na pratica laboral, muitas sdo as injungdes que reclamam a protecdo do Estado. As
violagdes a intimidade do empregado s@o reproduzidas de diversas formas e em diferentes
fases do contrato de trabalho.

Com efeito, foram exemplificadas algumas formas recorrentes de violagdo aos direitos
de personalidade no ambito das relagdes de trabalho. Seja na vigilancia exagerada do
ambiente de trabalho, seja no controle do tempo para as necessidades fisioldgicas, uso de
“maquina da verdade”.

As reclamacdes trabalhistas em que se pleiteiam indenizacgdes a titulo de dano moral
por conta de condutas do empregador séo recorrentes e se agigantam na Justica do Trabalho.

A boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato sdo principios modernos que permeiam
a execucdao contratual e devem balizar o contrato de trabalho em toda a sua inteireza.

O trabalhador tem o direito ao trabalho e a sua subsisténcia, e a empresa, tal como a
familia, o contrato, a propriedade, tem uma funcédo social a ser exercitada. O empregador tem
0 poder diretivo da empresa, mas nao pode exercé-lo de modo ilimitado, absoluto.

A personalidade do empregado é direito fundamental, que, quando atingido, fere a
propria dignidade da pessoa humana, de modo que deve haver garantias que acompanhem
esses direitos de tamanha relevancia.

Os direitos somente sdo valiosos se acompanhados de garantias. As tutelas inibitdria e
ressarcitoria devem ser eficazes e modernas, tanto quanto a velocidade com que os direitos de

personalidade tem sido vilipendiados.
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