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INTRODUCAO'

O mundo do trabalho apresentou mudangas radicais nas ultimas décadas.
Inameras outras transformagdes, decorrentes principalmente das inovagdes
tecnoldgicas € do fim dos empregos tradicionais, podem alterar substancialmente as
relagdes de trabalho em um futuro préximo. E, por conseqiiéncia, a vida privada e a
intimidade do trabalhador ja vém sendo afetadas. Segundo Domenico de Masi, “os
luxos cada vez mais raros e preciosos consistirdo no siléncio, no espago, na
privacidade, na seguranga, na alegria, na beleza: todos pressupostos imprescindiveis
para satisfazer as necessidades de introspecgdo, amizade, amor, lazer e convivéncia:
isto &, as necessidades emergentes”.

Cada época da historia humana apresenta suas preocupagdes dominantes’; ante
o interesse que os estudos acerca da intimidade tem suscitado, pode-se afirmar que este
é um dos temas principais de nossa era.’

A questdo dos direitos do obreiro a intimidade e a privacidade possui profunda
relevancia e mostra-se, sobretudo, contemporanea. Sua atualidade reside nas graves

ofensas a tais direitos, perpetradas na sociedade brasileira atual, em todos os seus

1 ¢ ’ ~ ~ . N , 29 , .
As aguas roubadas sdo doces, o pdo comido as ocultas € suave.” [Provérbios 9:17]

> DE MASI, Domenico. O paraiso ¢ o inferno aqui na Terra. Folha de Sio Paulo, Sdo Paulo, 11 maio
2000. Caderno Equilibrio, p. 5.

* WHINTEHEAD, Alfred North. Science and the modern world. New York: The Free Press, 1967,
p. VIL

* O classico artigo publicado por WARREN ¢ BRANDEIS na Harvard Law Review em 1890, The
right to privacy, consiste na obra doutrinaria mais citada na histéria do direito norte-americano.

O cinema soube descrever magistralmente a paixdo do homem pela intimidade alheia em “Janela
Indiscreta” (Rear Window), dirigido por Alfred Hitchcoch, em 1954. Q fotdgrafo interpretado por
James Stewart “para vencer o tédio, ... passa o tempo a observar o que fazem seus vizinhos, a principio
displicentemente, mas depois com verdadeira obsessdo. A vida prosaica, do cotidiano comum, desfila
entdo, perante a camera, ...”. (GERTEL, Noé. Janela indiscreta. In: LABAKI, Amir (org.). Fotha
conta 100 anos de cinema. Sdo Paulo: Imago, 1995. p. 59).

Diversos pintores conseguiram com maestria demonstrar através da arte tal paix3o humana: Edgar
Degas (“Interior”, 1868, Filadé¢lfia, Colegdo Henry P. Milhenny, ¢ “Mulher Secando-se”, 1890,
Edimburgo, National Gallery of Scotland), Henri de Toulouse-Lautrec (“Muther no Toucador”,
Toulouse, Museu dos Agostinianos), René Magritte (“O Adormecido Imprudente”, 1928, Paris,
ADAGP), Pierre Bonnard (“A toalete”, 1931, Veneza, Galeria de Arte Moderna), Edward Hopper
(“Passaros Noturnos”, 1942, Chicago, The Art Institute), dentre inimeros outros.



ambitos. Encontramos restri¢gdes 2 intimidade do obreiro em “espagos de produgio”
visivelmente distintos. Enquanto nos setores produtivos mais avangados, invade-se a
intimidade do trabalhador utilizando-se métodos tecnologicos sofisticados, convive-se,
simultaneamente, em nosso pais com o labor escravo ou semi-escravo’ em condigdes
de absoluta miséria, onde nenhum resquicio de intimidade pode ser encontrado.

Afastadas as situagdes extremas descritas acima, também nas relagdes de
trabalho cotidianas coloca-se a questdo de saber até que ponto a exigéncia de
informagdes de carater pessoal, como requisito para a obten¢do de um emprego, atinge
a privacidade e fere a intimidade do individuo.

Isto depende, em principio, do que seja privacidade, do que seja intimidade, €
do que seia a concepgdo de homem nessas relagdes.

O privado, conforme se constitui no processo de formagdo da modernidade, por
oposigio a esfera publica, inscreve-se na perspectiva do Estado e do cidaddo. O Estado
se apresenta como regulador da dindmica entre o publico e o privado. Cidaddo ¢ o
individuo que exerce o direito de sua privacidade sempre junto a esfera publica das
demais privacidades. Como esse equilibrio exige regulagdo normativa, o Estado se
expressa como legislador. A legislagdo diz, em 1ltima instincia, o que € a intimidade.
Isto basta para, num primeiro raciocinio, deduzir que o direito a intimidade precisa ser
regulado e € efetivamente regulado, sempre que ha Estado. Ainda que o Estado

legislador se omita, tal omissdo ja se apresenta decisiva para circunscrever as relagdes

° “Maus-tratos. Constituem caracteristicas do delito de maus-tratos a exposi¢do a intempéries, a
reducdo sensivel das horas de descanso e vestuario deficiente, a privagio de cama, de roupa, de
higiene e ndo-prestacdo de assisténcia médica quando ocorra enfermidade (...), bem como o trabalho,
excessivo ou inadequado, € o abuso dos meios de corregio ou disciplina (TACrim-SP, Ap. Crim.
163.817, Rel. Juiz Goulart Sobrinho, julg. em 27.9.77, RT, 509:399)”. (PALMA, Jodo Augusto da.
Cédigo penal aplicado ao trabalho. Sio Paulo: LTr, 2000, p. 120).

“Redugdo a condigdo analoga a de escravo. Crime continuado. Acusado que forcava os seus
empregados a trabalhos pesados ¢ extraordinarios na zona rural. Proibigdo de deixarem a propriedade
agricola sem prévia liquidagdo do débito para com eles. Delito, porém unico. Pune o Cédigo Penal, em
seu art. 149, a completa sujeigiio de uma pessoa ao poder de outra, a supressio, de fato, do status
libertatis. Ocorre o crime continuado na hipotese em que os acusados,mediante mais de uma ago,
praticarem, seguidamente, o delito do art. 149 do Cédigo Penal, contra vitimas diversas, mas que,
pelas condi¢Ges de tempo, lugar e maneira de execucdo, os subseqiientes atos devem ser considerados
como continuagdo do primeiro (RT, 484:280)”. (PALMA, op. cit., p. 163).



(entre elas, as relagdes de emprego e as relagdes de informagdo). A necessidade de
pensar o tema ¢, portanto, bastante clara. Na dtica de uma sociedade neoliberal, cuja
informacdo é eletronicamente transferida, de modo imediato, a agressdo a intimidade
pode se dar no simples acesso a informagdes “pessoais”.

Dentro de tal contexto historico, tedricos classicos do liberalismo politico, como
Hobbes®, Locke’, ¢ Rousseau®, pensaram a relagiio entre o poder constituido € a
privacidade na época moderna. O dmbito privado passa a ser o que a “sociedade civil”
convencionou delimitar como tal. Portanto, com a emergéncia do Estado moderno
surgem os problemas da regulagdo das relagdes entre Estado e cidadfo, entre cidaddo e
cidaddo, e entre empregado e empregador. A finalidade do Estado pde em jogo,
sempre, preservar a vida daqueles frente aos quais unicamente um Estado pode ser
Estado: os cidaddos. Mas que vida deve ser preservada? Justamente por que ndo se
sabia até onde os reis e seus representantes, ou 0S principes, ou 0S gOVEInos
republicanos poderiam ir, ¢ até onde qualquer Poder Legislativo poderia legislar,
Hobbes escreve o “Leviatd”; Locke, seus “tratados sobre o governo civil”, Rousseau, o
“Contrato Social”.

Assim a 1déia de direito a intimidade “do cidaddo”, inscreve-se no Ocidente, a
partir da constituigo dos Estados modernos, assim como a propria nogdo de direito
subjetivo.

Na atualidade, outros sintomas decorrem do impacte da globalizacdo da
economia, dos avangos tecnoldgicos e do debate sobre os direitos de terceira geragao;
e tais questdes vém impulsionando a doutrina juslaboralista patria para investigar a
relagdo entre esses impactos e o direito a intimidade e a privacidade do trabalhador.

Nessa conjuntura da chamada modernidade tardia, a importancia do tema, no
plano social, pode ser atestada pela ressonincia que a referida discussdo tem recebido,

na sociedade brasileira € nos demais setores da comunidade cientifica nacional ¢

° SKINNER, Quentin. As fundagdes do pensamento politico moderno. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1996. p. 451.

" LOCKE, John. Of civil government, second treatise. Chicago: Gateway, 1955. p. 162.
® SKINNER, op. cit., p. 436-438.



estrangeira. Economistas, profissionais da area da satide, psicologos, dentre outros,
vém desenvolvendo pesquisas acerca dos impactos que a relagio de trabalho tem
causado na vida privada do obreiro.

Ante a preocupag¢io demonstrada pela sociedade quanto a matéria, mostra-se
relevante seu debate na seara juridica, de modo a permitir que o jurista esteja apto a
discutir e resolver aprofundada e adequadamente os conflitos sociais a ele
apresentados.

A importincia da defesa do direito a intimidade tem sido compreendida
paulatinamente pela sociedade brasileira. Felizmente, ainda que de modo tardio, tem-
se compreendido que todos os setores da sociedade, mesmo os mais marginalizados,
possuem o direito a privacidade.’

A necessidade de respeito a personalidade do trabalhador tem sido analisada
como elemento secundario, pelo juslaboralismo classico. '° Apenas recentemente a
preocupagdo com os limites espaciais e temporais do poder patronal sobre o obreiro
sofreram analise dos doutrinadores patrios e estrangeiros.’

Devemos ter em mente, ao analisar o panorama atual dos direitos dos
trabalhadores em nosso pais, e, em especial, o direito a intimidade; as profundas
modificagdes ocorridas no mundo nas ultimas duas décadas: a queda dos regimes
socialistas do Leste europeu, o fim da Guerra Fria, a relativa democratizagdo dos
paises do Terceiro Mundo, principalmente, os latino-americanos, o fortalecimento do
ideario neoliberal, o novo &nimo adquirido pelo capitalismo com a velocissima
globalizagdo da economia, e a derrocada do Estado de Bem Estar Social e do
movimento sindical.

De acordo com Skinner, “o mais claro indicio de que uma sociedade tenha

ingressado na posse consciente de um novo conceito, suponho eu, esta na geragdo de

° Interessante artigo de José Nabuco Galvio de Barros Filho analisa dentre outras questdes o direito
dos presos & intimidade. O direito & informag3o ¢ os direitos dos presos - um libelo contra a execragdo
publica. Revista de Informacae Legislativa. Brasilia, ano 34, n. 135, p. 172-173, jul /set. 1997.

' RIVAS, Daniel. La subordinacién. Critério distintivo del contrato de trabajo. Montevideo:
Fundacion de Cultura Universitaria, 1996. p. 106.



um novo vocabuldrio, em termos do qual o conceito passa a ser articulado e
debatido.”'? A sociedade demonstra ter assimilado com profundidade os conceitos de
eficiéncia, de produtividade e de avango tecnoldgico. A utilizagdo da logica do
mercado na anélise do trabalho e da intimidade, com o risco de retrocesso nos avangos
democraticos e republicanos, obtidos com dificuldade, comprova o carater avassalador
do projeto neoliberal.

Esta dissertagdo visa, portanto, suscitar a discussdo destas questes atuais na
perspectiva da afirmagdo do obreiro como “cidaddo dentro da empresa”, na feliz
expressao utilizada por Marcio Tilio Viana, que salienta corretamente que a empresa
ndo deve ser vista como “territorio livre, onde o empregador € o chefe e senhor.”"?

Ao analisarmos a conduta que se pode exigir do obreiro, devemos verificar as
caracteristicas de sua vida, de seu cotidiano, de seu linguajar, e até que ponto deve este
abrir mdo de sua vida privada em virtude do interesse do empregador. E necessario
investigar, ainda, quais sfo os limites para as exigéncias que este pode impor ao
obreiro.

Nio se apresenta, a primeira vista, condizente com a nogdo moderna de sujeito
de direito, a exigéncia de que o obreiro nido deve “balancar os bragos”, nem “saltitar”,
como veremos em manual de conduta aplicado por uma empresa brasileira. Noutro

sentido, o salario inviabiliza, na maioria das vezes, que o trabalhador resida em

"' MANTERO, Fernando Elias. El contrato de trabajo: situacion actual. Vox Juris, Lima, p. 102,
1997.

'2 SKINNER, op. cit., p. 10.

> VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face
do empregador. Sdo Paulo: LTr, 1996. p.114-116.

"El efecto, el concepto de cindadania no se agota en la tradicional nocion juridica constitucional, de
pertenencia a um Estado, com derechos y obligaciones politicas.” Ha também outra nogio de
cidadanmia: “la de ciudadania laboral o sindical, que supone la efectiva participacion de los
trabajadores en tanto tales - ya no solo on cuanto individuos abstractos - . Esta forma da la ciudadania
supone, supone para cada trabajador individual, la possibilidad de participacion intrasindical y en la
empresa, asi como, para el sindicato, el derecho de participacion en sentido amplio: negociacion
colectiva, participacion institucional y concertacién social: Parece claro que el terreno de las
relaciones laborales, el ejercicio de la ciudadania pasa por la participacion en sus diversas
manifestaciones”. (URIARTE, Oscar Ermida. La ciudadania laboral en el Mercosur. In;: LIMA ¢
SILVA, Diana de; PASSOS, Edésio Franco (coords.) Impactos da globalizagdo: relagdes de trabalho
e sindicalismo na América Latina ¢ Eurcpa. Sdo Paulo: L'Tr, 2001. p. 45).



moradia que lhe garanta o direito a intimidade.

O obreiro, a0 vender sua forga de trabalho, pode se ver obrigado pelo
empregador a ceder o proprio direito ao uso de seu corpo. O modo como a sociedade
decidiu controlar os corpos, através dos regulamentos militares, escolares,
eclesiasticos, finalmente é levada ao ambiente de trabalho."* Técnicas foram entdo
desenvolvidas de modo a manipular ¢ modelar o corpo do obreiro, tornando-o
obediente.

O discurso do grande capital, globalizado e versatil, defende a total liberdade
das empresas e, contudo, transforma o ambiente de trabalho em espaco desprovido de
cidadania: “O mesmo homem que ¢ livre como cidaddo, ndo goza de liberdade em seu
local de trabalho - exatamente onde passa a maior parte da vida. Com freqiiéncia, néo
pode, sequer, escolher o seu empregador... H4, deste modo, uma profunda contradigdo
entre a liberdade de mercado que a empresa reclama e a rigidez hierarquica que ela
propria exige. Na expressdo de Backhaus-Eger °...trata-se de uma ilha de autoritarismo
num mar espontineo de cooperagdo.” >

Intentamos postular a efetiva aplicagdo do principio da dignidade da pessoa
humana também na seara das relagdes de emprego, de modo a proteger
adequadamente a vida privada e a intimidade do obreiro, rompendo o circulo que isola
o trabalhador e o empregador da arena politica onde se inscreve a discussdo da
cidadania.'® Um dos marcos tedricos adotados na presente dissertagio consiste na

tentativa de viabilizar a aplicacdo do conhecimento juridico acerca da intimidade e da

" FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Sio Paulo: Vozes, p. 127.
" VIANA, op. cit., p. 120.

16 < et . . . . .
... constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a garantia de

isonomia de todos os seres humanos, que ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatdrio e
arbitrario, razdo pela qual sfo intoleraveis a escraviddo, a discriminagdo racial, perseguigdc em virtude
de motivos religiosos, etc. Também a garantia da identidade (no sentido de autonomia e integridade
psiquica e intelectual) pessoal do individuo constitui uma das principais expressdes do principio da
dignidade da pessoa humana, concretizando-se, dentre outros aspectos, na liberdade de consciéncia, de
pensamento, de culto, na protegdo da intimidade, da honra, da esfera privada, enfim, de tudo que esteja
associado ao livre desenvolvimento de sua personalidade, bem como ao direito de autodeterminagio
sobre os assuntos que dizem respeito A sua esfera particular, assim como a garantia de um espago
privativo no dmbito do qual o individuo se encontra resguardado contra ingeréncias na sua esfera
pessoal.” (SARLET, A eficacia..., p. 110, 2001).



vida privada na realidade social, adotando ligdo do saudoso professor José Lamartine
Corréa de Oliveira Lira: “A ciéncia juridica de nosso tempo abriu-se para a analise da
vida concreta e da incidéncia de normas e solugles nas relagdes concretas da vida
social.” 7

Nesse sentido, faz-se necessario implementar a separagdo adequada da vida
privada e do trabalho, conforme leciona Miguel P. Caldas, para quem “ndo se pretende
questionar a importancia da atividade de trabalhar para a salide fisica e mental do
individuo.” No entanto, € necessario “repensar nossas relagdes com as organizagdes e
com nosso emprego, que possamos visualizar nossa vida profissional de forma mais
autonoma e saudavel, que vejamos como o0 emprego precisa ser apenas uma fragio de
nossas vidas, que percebamos outros espagos de convivio social, em vez de limitar
nossas vidas a organizacdo burocratica. E, quem sabe, que notemos como nosso
espago profissional precisa ser uma instancia tdo autdnoma quanto possivel de nossas
vidas, sob o risco de prejudicar nossa saiide, nossas familias e as vidas dos outros.”'®

As palavras de Aldacy Rachid Coutinho servem para atestar o grave impacto
que a relacdo de emprego acarreta a vida privada do trabalhador: “a conduta, dentro e
fora do local de trabalho, enquanto controlada a partir das necessidades da empresa, é
recebida como 1til e necessaria, interiorizada pelo proprio trabalhador, levando
inclusive a um sentimento de culpa individual e coletivo alardeado. Note-se que a
nogdo de obediéncia ultrapassa os limites fisicos da empresa e, ainda, o seu horario de
trabalho, para apropriar-se da vida, dos pensamentos, do ar respirado: tudo em nome
da empresa.”"’
Conforme José Antonio Peres Gediel, convém analisar “as perplexidades de

nosso tempo, diante do avango tecnoldgico e da desumanizagdo da vida”, que se

reflete em todos os espagos da atualidade e tende a reduzir a esfera de direitos dos

17 LIRA, Jos¢ Lamartine Corréa de Oliveira. A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva,
1979.p. 7.

'* CALDAS, Miguel P. Demissdo: causas, efeitos e alternativas para empresa ¢ individuo. S3o Paulo:
Atlas, 2000. p. 269.

' COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. S3o Paulo: LTr, 1999. p. 70.



sujeitos. >’
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Além de buscarmos compreender os limites juridicos e sociais ao direito
intimidade do trabalhador, veﬁﬁcéremos os modos adequados para expandi-lo e
efetiva-lo. Para tanto, utilizaremos, principalmente, o instrumental proporcionado pelo
moderno constitucionalismo; apropriando, para o direito do trabalho, as formulagdes
utilizadas por civilistas e constitucionalistas patrios, permitindo a efetiva
aplicabilidade da Constitui¢do Federal de 1988 nas relagdes de trabatho.

Quanto aos objetivos do presente estudo, ousamos lembrar ligdo de Orlando de
Carvalho, que critica, veementemente, o “clima de neutralismo ideologico, de
cientismo, de anti-humanismo” dos operadores do direito.

O eminente professor portugués, em contenda académica com o mestre Antunes
Varela, ao ser acusado de efetuar criticas de carater ideoldgico-politico, esclarece que
“sem davida, a minha critica ¢ ideoldgico-politica e ndo podia conscientemente nio o
ser, porque todo o Direito ¢ ideoldgico-politico (e tanto mais quanto menos o
mostra...) como ideoldgico-politico é o seu sistema de exposi¢do).”!

De tal modo, visamos proporcionar elementos para a defesa de um “direito
efetivamente engajado na construgio de um mundo mais humano”.*

No que diz respeito as lacunas existentes na presente obra, que ndo pretende (e
nem seria possivel) esgotar o tema, de reconhecida amplitude, utilizamos novamente a
argumentacdo de Orlando de Carvalho, que, ao ser criticado por Varela de nido ser
suficientemente minucioso, afirma ser a miniicia “incompativel com a preocupagio
bem saliente de denunciar todo um clima ou toda uma posi¢io de principio que

identifica o jurista com um homem do pormenor: um homem que discreteia

infinitamente sobre nada, por que perdeu em definitivo a consciéncia de tudo.”

* GEDIEL, José¢ Antonio Peres. Os transplantes de 6rgdos e a invencio moderna do corpo.
Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p. 8.

*' CARVALHO, Orlando de. Para uma teoria da relagdo juridica civil. 2. ed. Coimbra: Centclha,
1981, p. 14-15. v. 1: A teoria geral da relagio juridica: seu sentido € limites.

*2 COELHO, Luiz Fernando. Légica juridica e interpretacdo das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981 p. 340,



Intenta-se apresentar critica & desumanizagdo do cidaddo no local de trabalho,
em sua relagdo com os detentores dos demais meios de produgfio, visando conceder
maior espago para sua autodeterminagio como trabathador,” possibilitando a
sobrevivéncia da espontaneidade das relagdes humanas, do inconformismo, do direito

\ .. , .. . .. 25
a felicidade®, e, até mesmo, do direito a excentricidade.

> MAAR, Wolfgang Leo. Uma nova sociabilidade. Resenha da obra “Os Sentidos do Trabatho” (de
Ricardo Antunes). Folha de Sao Paulo, 13 maio 2000. Jomnal de Resenhas, p. 5.

* “A nogio segundo a qual os seres humanos tém um dircito a felicidade é especificamente uma idéia
modemna e ocidental”. (SENNET, Richard. O declinio do homem piiblico: as tiranias da intimidade.
Sio Paulo: Companhia das Letras, 1998, p.118.)

» Para STUART MILL, “tempo houve em que o elemento da espontaneidade e individualidade foi
excessivo, € o principio social com ele travou penosa luta. A dificuldade residiu, entfio, em induzir
homens fortes de corpo e espirito a prestarem obedi€ncia a normas que lhes solicitavam o controle dos
impulsos. Para a vencerem, a lei e a disciplina, como os papas em luta reivindicando o controle de
toda a sua vida a fim de lhe controlarem o carater — para cujo dominio ndo encontrara a sociedade
outro meio. Agora, porém, a vantagem cabe a sociedade sobre a individualidade.”

Afirma que “no nosso tempo, da mais baixa a mais alta classe social, todos vivem debaixo de uma
censura hostil e temida”, ¢ que “dessa forma o espirito se dobra ao jugo; mesmo no que se faz por
prazer o conformismo € a primeira coisa em que se pensa; as pessoas desejam em grupo; exercem a
escolha apenas entre coisas comumente feitas; fogem da peculiariedade de gosto ¢ da excentricidade
de conduta como de crimes; até que, a forca de ndo seguirem a propria natureza, ndo tém mais
natureza a seguir; ... “nfo ¢ fazendo desvanecer-se na uniformidade tudo o que existe de individual
dentro de nds, e sim cultivando-o e estimulando-o, dentro dos limites impostos pelos direitos e
interesses alheios, que os seres humanos vém a ser um belo e nobre objeto de contemplagdo. E, como
as obras participam do carater dos seus autores, a vida humana se torna, com isso, variada e excitante,
fornecendo maior copia de alimento aos pensamentos sublimes e aos pensamentos que elevam .. “se,
por timidez, se deixarem plasmar por um desses moldes, e ndo derem livre curso a toda aquela parte da
sua personalidade que se ndo pode expandir sob pressfio, o meio social sera improprio para o seu
génio. Se patenteiam um carater forte ¢ quebram as cadeias que os restringem, a sociedade, que nio
logrou éxito em reduzi-los ao lugar comum, os aponta, numa atitude de solene adverténcia, como
‘extravagantes’, ‘excéntricos’ e coisas analogas... precisamente porque a tirania da opinido ¢ tal que
faz da excentricidade um oprobrio ¢ desejavel, para vencé-la, que as pessoas sejam excéntricas.”
(MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. 2 ed. Petropolis: Vozes, 1991. p. 102-108.)

Importante lembrar as palavras de Oscar WILDE: "o egoismo nfio consiste em vivermos conforme os
nossos desejos, mas sim em exigirmos que os outros vivam da forma que nds gostariamos. O altruismo
consiste em deixarmos todoe mundo viver do jeito que bem quiser." (WILDE, Oscar. Aforismos.
Tradugdo de: Mario Fondelli. Curitiba: Posigraf, 1992. p. 20).

“Eu nfo gosto do bom gosto
Eu ndo gosto de bom senso
Eu ndo gosto dos bons modos

ndo gosto” (Adriana Calcanhoto. Senhas)
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PARTE I - GENESE DA NOCAO DE VIDA PRIVADA E SEUS LIMITES NA
RELACAO DE EMPREGO

CAPITULO 1 - ESTRUTURACAO CONCEITUAL DA VIDA PRIVADA E DA
INTIMIDADE: PRESSUPOSTOS PARA UMA ANALISE

1.1 A VIDA PRIVADA E A INTIMIDADE

Vida privada e intimidade sdo éonsideradas, por alguns autores, como
expressdes sindnimas; no entanto, para a maioria dos doutrinadores, tratam-se de
conceitos distintos, sendo objeto de apaixonados debates.

Nesse sentido, Vania Siciliano Aieta afirma que uma das questdes mais
importantes quanto a conceitua¢do do direito a intimidade €é a dificuldade de se
estabelecer os limites e diferengas entre os conceitos de intimidade e vida privada.”®

Desta forma, na tentativa de determinar-se as distingQes entre tais conceitos, €,
principalmente, as graduagdes da vida privada, surgiu a Teoria Alemd das Esferas,
estabelecendo critérios acerca da matéria.

Os “circulos” da Teoria das Esferas estariam dispostos de maneira que o maior
deles seria o da vida privada, o qual englobaria o circulo da intimidade. Nesse grande
circulo da vida privada estariam inseridas todas as manifestagdes ou acontecimentos
que o individuo ndo deseja que se tornem piiblicos, de conhecimento da coletividade.
J4 no circulo da intimidade estariam contidos os atos nos quais, além da coletividade,
excluem-se também pessoas que ndo gozam de confiabilidade para conviver no ambito
da vida privada do individuo®’, ou até mesmo estas.

Assim, vida privada e intimidade ndo s3o termos sinénimos, eis que o intimo é

* AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janciro:
Lumen Juris, 1999. p. 100.

" “Dentro do circulo da intimidade estariam todos e quaisquer eventos ou noticias de que o individuo
tenha sido participe mas ndo queira que haja a divulgagdio, salvo para pessoas de sua confianga
particular, como, por exemplo, algumas manifesta¢des orais entre o médico e cliente, ou manifestagdes
escritas, como as correspondéncias epistolares que dizem respeito a feitos da vida intima.” (COSTA
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um nicleo mais restrito do que o meramente privado.”® Através de certa liberdade
poética, poderia ser definida a intimidade como o coragdo de cada pessoa. Visando
garantir a adequada tutela tanto da vida privada quanto da intimidade, a legislagdo
protetiva de tais direitos, convém estender o conceito de intimidade a toda a esfera
privada passivel de defesa de atagues injustificados. A doutrina, com freqiiéncia,
utiliza-se, com tal fim, da expressdo "intimidade da vida privada", em especial a
portuguesa.29

A delimitagdo existente entre as esferas de atuagdo publica e de reserva privada
mostra-se variavel conforme a época vivida, a estrutura social existente, o avango das
comunicagdes e da tecnologia”, e a situagio pessoal de cada ser humano. De tal modo,
impossivel se mostra a tarefa de apresentar conceito claro e completo do que seja
mtimidade, adequado a quaisquer circunstancias. A definicdo mais antiga - do juiz
norte-americano Cooley, tornada célebre através do artigo de Warren y Brandeis -
segue sendo, hoje em dia, tio valida como antigamente: “o direito a intimidade é o
direito a ser deixado em paz” (right to be let alone).”!

Consoante tal teoria € o posicionamento de Tércio Sampaio Ferraz Jr., ao qual
nos filiamos, que considera ser a intimidade o “dmbito do exclusivo que alguém
reserva para si, sem nenhuma repercussdo social, nem mesmo ao alcance de sua vida
privada que, por mais isolada que seja, ¢ sempre um viver entre os outros”. A vida
privada, no entanto, diz respeito a sitnagdes nas quais “a comunicagio ¢ inevitavel”
(em termos de relagdo com pessoas que, entre si, trocam mensagens), sendo, no

entanto, em principio, excluidos terceiros. A intimidade ndo possui qualquer

JR., Paulo José da. O direito de estar s6. Tutcla penal da intimidade. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p.36)

* URUBAYEN, Miguel. Vida privada e informacion; un conflicto permanente. Pamplona:
Universidad de Navarra, 1977. p. 347-48; 350.

* PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos
de personalidade no direito portugués. In: SARLE, Ingo Wolfgang (org.). A constituigio
concretizada: construindo pontes com o publico ¢ o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 76.

* No filme Blade Runner, de Ridley Scott, os passos de cada cidaddo sdo observados por holofotes de
maquinas que sobrevoam as cidades.
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relevancia para a sociedade, enquanto a vida privada (como, por exemplo, o regime de
bens do casal) pode ser de interesse da comunidade. *

Assim, nota-se que vida privada ¢ a intimidade possuem limites definidos pelo
lugar e tempo vivido pelo homem. Antoine Prost afirma que a vida privada “ndo ¢ uma
realidade natural, data desde a origem dos tempos: é uma realidade historica,
construida, de diversas maneiras, por sociedades determinadas. N3o existe uma vida
privada de limites definidos para sempre, e sim um recorte variavel da atividade
humana entre a esfera privada e a esfera publica.” Destaca que “a questdo ¢ tanto mais
importante, na medida em que ndo é certo que a distingdo vida privada/vida publica
tenha o mesmo sentido em todos os meios sociais.” >

No mesmo sentido ¢ o ensinamento de Francisco Fernidndez Segado, que

distingue privacidade e intimidade do seguinte modo:

“Aquélla es mas amplia que ésta, pues en tanto la intimidad protege la esfera
en que se desarrollan las facetas mas singularmente reservadas de la vida de
las personas (el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las comunicaciones
en las que expresa sus sentimientos, por ejemplo), la privacidad constituye un
conjunto, mas amplio, mas global, de facetas de su personalidad que,
aisladamente consideradas, pueden carecer de significacion intrinseca pero
que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan como precipitado un retrato de

. g . , . 5 34
1a personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener reservado”.

A professora Carmen Licia Antunes Rocha afirma, ao comentar o art. 3° da

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,” que a “preservagio juridica da

*' URUBAYEN, op. cit., p. 350.

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites a fungdo
fiscalizadora do estado. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, p. 82-83, out./dez. 1992.

* PROST, op. cit., p. 15.

* SEGADO, F. F. El régimen juridico del tratamiento automatizado de los datos de caricter
personal en Espafia. Talca: Ius et Praxis, n. 1, p. 52, 1997.

35 ¢ R o N . v qe ; \ Yy
Toda pessoa tem direito 4 vida, 4 liberdade e a seguranga pessoal.
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intimidade € uma projecdo do direito a vida, contido seu universo singular em sua
alma nfo partilhavel com os outros; 0 homem preserva-se em sua individualidade para
garantir-se em sua sociabilidade.””®

Observa-se que a intimidade € inerente ao individuo, de tal forma, que somente
ele poderia autorizar a sua “desprivatizagdo”.”’

A proposito do consentimento para violagdo da intimidade, a vontade da pessoa
humana tem valor inquestionavel e preponderante, podendo o titular do direito preferir
abster-se de exercé-lo, em face da propria natureza do bem juridico tutelado, a ponto
de se afigurar a concordancia do interessado como excludente nos crimes atinentes a
indiscri¢go. **

No entanto, tal consentimento ndo podera violar a dignidade do individuo, eis

. : 39
que “repugna mercadejar o consentimento.”

Ja Edson Ferreira da Silva considera a preservagdo da propria intimidade
atributo fundamental para a existéncia da pessoa com dignidade, razdo pela qual nfo
admite a mera revoga¢do ou disposicdo definitiva de um bem juridico dessa
magnitude, concluindo pela irrenunciabilidade do direito a intimidade, com restritas

possibilidades de disposicio.”” Os arts. 9" 444 ¢ 468" da CLT servem como

** ROCHA, Carmen Licia Antunes. Comentario ao art. 3° da declaragiio universal dos direitos
humanos. In: CASTRO, Reginaldo Oscar de (coord). Direitos humanos - conquistas & desafios.
Brasilia: Letraviva, 1999. p. 40.

7 PASSOS, J. J. Calmon. A imprensa, a protegio da intimidade ¢ o processo penal. Revista de
Processo, Sio Paulo, n. 73, p. 103, jan./mar. 1994,

O autor Décio Moreira acrescenta como caracteristica daqueles direitos a imprescritibilidade.
MOREIRA, Décio. Elementos de direite civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 108-109.

* AIETA, Vinia Siciliano. A garantia da intimidade: como direito fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999. p. 167.

* Ibid, p. 168
“ SILVA, Edson Ferreira da. Direito 2 intimidade. Sio Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 48.

* 0 art. 468 da CLT ¢ “informado pelos principios da tutela ¢ da itrenunciabilidade dos direitos,
cominando de nulidade absoluta aquelas altera¢Ses contratuais que importem em prejuizos diretos ou
indiretos ao trabalhador.” (BIAVASCHI, Magda Barros. Direito do trabalho: um direito
comprometido com a justica. Revista de Legislacdo do Trabalho e Previdéncia Social, Sio Paulo, n.
11, p. 1-2, nov. 1992).
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fundamento para a aplicagfo de tal conclus@o na relagio de emprego.

No que diz respeito ao exercicio do direito 4 intimidade e a vida privada, vale
lembrar que eles se exercem majoritariamente dentro da casa do individuo. Desta
forma, para o efetivo exercicio da intimidade, faz-se necessario também o direito a
moradia: “Podemos concluir que a moradia é a primeira (e ndo a unica) e fundamental
condigio para garantir um minimo de intimidade. Logo, impedir que alguém exerga o
seu direito de moradia significa ferir de morte o seu direito & intimidade - que € um
direito da personalidade.” ¥

Ao analisarmos o modo pelo qual Luis Bufiuel, ao dirigir o filme “O Discreto
Charme da Burguesia”, sarcasticamente apresenta o conceito de vida privada dentro
do mundo da decadente burguesia européia, poderemos verificar brutais diferencas
quanto as expectativas de intimidade que um latino-americano que perceba salario
mensal de cerca de 60 dodlares pode conceber.

Nesse sentido, Yvonne Bezerra de Mello constata o enfraquecimento da nogéo
de vida privada no meio operario brasileiro: “as populacdes faveladas e as
comunidades de baixa renda nfo sabem o significado do termo ‘vida privada’.”* A
autora, corajosa militante dos direitos humanos em nosso pais, destaca a importancia
da diminuigdo das desigualdades sociais para viabilizar a efetiva implantagdo do
comando contido no art. 12 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos.

E desta maneira que o real exercicio do direito a intimidade esta,
principalmente, circunscrito ao local de residéncia do cidaddo na sociedade, sendo que
a “divisdo do espago urbano .... confere menores oportunidades de privacidade aos
»dd

segmentos mais carentes.

Cabe, portanto, relativizar o conceito de intimidade quanto ao espago ocupado

“ BECKER, Laércio A. O direito constitucional 2 moradia. Boletim Informativo Bonijuris, Curitiba,
n. 362, p. 4527, 20 jan. 1999.

“ MELLO, Yvonne Bezerra de. Comentario ao art. 12° da declaragio universal dos direitos humanos.
In: CASTRO, Reginaldo Oscar de (coord.). Direitos humanos - conquistas & desafios. Brasilia:
Letraviva, 1999. p. 168.

# ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 25.



pelo cidaddo.”® Hannah Arendt aponta, como fenémeno recente, a concessdo ao
trabalhador de espagos em que pode exercer sua intimidade, ainda que de modo
restrito.*® A mesma autora afirma que a analise da intimidade ndo pode ser efetuada no
ambito restrito da dicotomia entre privado e publico, existindo inter-relagdes entre
ambas esferas.”’

Outrossim, importante ressaltar que o direito a vida privada e a intimidade ndo
se restringe a casa do obreiro, eis que a intengdo do legislador constitucional fo1 dar ao
dispositivo referente a esse direito uma abrangéncia muito maior. Desta forma, o

direito a vida privada e a intimidade deve ser considerado de maneira mais amphativa,

* No que diz respeito aos motéis ¢ hotéis, Celso Ribeiro Bastos considera que “quem os freqiienta,
estd a priori abrindo mio de seu direito 4 privacidade.” (BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a
constitui¢io do Brasil. S3o Paulo: Saraiva, 1989, v. 2, p. 64). Ousamos discordar do emérito
constitucionalista supracitado, eis que os referidos estabelecimentos prezam a privacidade de seus
clientes como parte inerente do proprio fundo de comércio do estabelecimento. No entanto, o
raciocinio utilizado pelo autor serve para atestar a relatividade do conceito de privacidade de acordo
com o espago social ocupado.

% «A distingdo entre as esferas publica ¢ privada, encarada do ponto de vista da privatividade e ndo do
corpo politico, equivale & diferenga entre o que deve ser exibido ¢ o que deve ser ocultado. Somente a
era moderna, em sua rebelido contra a sociedade, descobriu quio rica e variegada pode ser a esfera do
oculto nas condi¢des da intimidade; mas ¢ impressionante que, desde os primordios da historia até o
nosso tempo, o que precisou ser escondido na privatividade tenha sido sempre a parte corporal da
existéncia humana, tudo o que € ligado a necessidade do proprio processo vital e que, antes da era
modema, abrangia todas as atividades a servigo da subsisténcia do individuo e da sobrevivéncia da
espécie. Mantidos fora da vista eram os trabalhadores que, “com o seu corpo, cuidavam das
necessidades (fisicas) da vida”, e as mulheres que, com seu corpo, garantem a sobrevivéncia fisica da
espécie. Mulheres e escravos pertenciam a mesma categoria ¢ eram mantidos fora das vistas alheias -
ndo somente porque eram propriedade de outrem, mas porque a sua vida era “laboriosa”, dedicada as
fungdes corporais. No inicio da era moderna, depois que o labor “livre” perdeu o seu esconderijo da
privatividade do lar, os operarios passaram a ser escondidos e segregados da comunidade como
criminosos, atras de altos muros e sob constante supervisdo. O fato de que a era moderna emancipou
as classes operarias ¢ as mulheres quase no mesmo momento historico deve, certamente, ser incluido
entre as caracteristicas de uma era que ja ndo acreditava que as fungOes corporais € os interesses
materiais deveriam ser escondidos. E ¢ mais sintomatico ainda da natureza destes fendmenos, que os
poucos vestigios remanescentes da estrita privatividade, mesmo em nossa propria civilizagdo, tenham
a ver com “necessidades” no sentido original de sermos carentes pelo fato de termos um
corpo.”(ARENDT, A condi¢iie humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p.82-83)

* “Embora a distingio entre o privado e o publico coincida com a oposi¢io entre a necessidade ¢ a
liberdade, entre a futilidade e a realizagdo e, finalmente, entre a vergonha e a honra, ndo ¢ de forma
alguma verdadeiro que somente o necessario, o fiitil € o vergonhoso tenham o seu lugar adequado na
esfera privada. O significado mais elementar das duas esferas indica que ha coisas que devem ser
ocultadas e outras que necessitam ser expostas em publico para que possam adquirir alguma forma de
existéncia. Se examinarmos essas coisas, independentemente de onde as encontrarmos em qualquer

civilizagdo, veremos que cada atividade humana converge para a sua localizagio adequada ao mundo™.
(Ibid, p. 83-84).
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devendo ser possibilitado o efetivo exercicio de tais direitos também nas atividades
recreativas do individuo e de sua familia em clubes e congéneres, ja que tais locais, na
sociedade moderna, podem ser considerados como prolongamentos da casa do
trabalhador.*®

Quanto a classifica¢do dos direitos a intimidade e a privacidade, cabe ressaltar
que a doutrina os considera como direitos da personalidade. Tal classificagdc € a
adotada, por exemplo, por De Cupis.”

No que refere as caracteristicas do direito & intimidade e a privacidade,

podemos dizer que sdo as seguintes:

“1) intransmissivel, pois ndo podemos separar a honra, a intimidade, de seu
titular. A natureza do objeto € que torna intransmissivel o bem. (...).

2) indisponivel, pois nem por vontade propria do individuo o direito pode
mudar de titular.

3) extrapatrimonial, pois € insuscetivel de avaliagdo pecuniaria. Falta conteudo
econdmico a intimidade. (...). No entanto, a natureza extrapatrimonial do
direito, ndo implica a impossibilidade da reparagdo pecunidria de sua violagéo.
4) absoluto, pois € oponivel a todos. Todos estdo obrigados a respeita-lo. Mas
o ser absoluto ndo quer dizer que ele ndo esteja subordinado aos imperativos

da ordem piiblica e dos bons costumes.”°

A jurisprudéncia tem, contudo, imposto limites ao direito a intimidade, com

fundamento no interesse da comunidade.”’ Assim, apesar das garantias constitucionais,

“ SERPA, Jos¢. Direito 2 imagem, a vida e a privacidade. Belém: CEJUP. p. 194-195.
* DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Morais, 1961. p. 115.

** FREGADOLLI, Luciana. O direito 2 intimidade e a prova ilicita Belo Horizonte: Del Rey, 1998.
p. 40-41.

>! “A privacidade ou intimidade, como um dos pilares fundamentais dos direitos da personalidade, tem
carater absoluto, imprescritivel, extrapatrimonial ¢ indisponivel. O carater absoluto, como nos demais
direitos, ndo ¢ ilimitado, ao extremo de suplantar interesses comunitdrios, se em confronto. A
informagdo jornalistica veraz, inofensiva e sem segundas intengdes, ndo ¢ ato ilicito, passivel de
indenizagdo. Improcedéncia confirmada na maior parte.” (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
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os direitos fundamentais n3o sdo absolutos, eis que ndo se pode invoca-los para
encobrir crimes ou atos ilicitos. Por tal motivo, as normas que impedem a violagdo da
intimidade e vida privada comportam exce¢des, sempre que tal atitude for
indispensavel para a obtengdo de provas da pratica de atos ilicitos. Todavia, essa
violagdo somente sera admitida quando respeitado o devido processo legal.”

Quanto a relevancia, o direito a privacidade e a intimidade tem tido papel de
fundamental importdncia na historia da defesa das liberdades civis. A propria
conquista da mulher americana ao direito ao aborto foi obtida através da adequada

tutela da privacidade.

1.2 A VIDA PRIVADA E A PROPRIEDADE PRIVADA

Delimitados, com base na doutrina classica e contemporanea, os conceitos de
vida privada e intimidade, bem como suas repercussdes no ambito social e historico,
cabe relaciona-los, imediatamente, com outro conceito imprescindivel para a relagdo
de emprego: a propriedade privada.

Segundo Hannah Arendt, “o unico modo eficaz de garantir a sombra do que
deve ser escondido contra a luz da publicidade é a propriedade privada - um lugar sé
nosso, no qual podemos nos esconder.”>*

Serve por conseguinte o conceito de propriedade para circunscrever a propria

intimidade, e ironicamente para justificar o discurso politico-juridico relativo ao poder

Apelagdo Civel n. 2848/95. Relator: Des. Pestana de Aguiar. 19 set. 1995. Diario Oficial do Estado
do Rio de Janeiro, segdo I, p. 180, 29 fev. 1996).

°2 QUEIROZ, Cid Heraclito de. O sigilo bancario. Revista Forense. Rio de Janeiro, ano 91, v. 329, p.
46, jan./fev./mar. 1995.

> “Praticamente todas as legislagdes estaduais e territoriais americanas baixaram leis dificultando,
limitando ou até mesmo impedindo o aborto. O caso matriz, que constantemente tem sido posto a
prova, por ndo ter ainda solucionado a contento a questdo, ¢ o "Roe v. Wade". O Estado do Texas
tinha lei proibindo aborto, exceto para salvar a mie no caso de risco de vida. Jane Roe (nome ficticio
de Norma McCorvey), moga solteira de vinte e cinco anos de idade, foi estuprada por uma gangue €
ficou gravida. Nédo queria o filho, pois nem sequer sabia quem era o pai. Lastreou sua defesa no direito
a privacidade. A Suprema Corte decidiu, apos memoravel discussdo, que, de acordo com a Emenda no
XIV, uma mulher gravida tinha o "direito fundamental a privacidade”, a qual englobava o direito de
interromper, apos conselho médico, gravidez indesejavel. “ (MACIEL, Adhemar Ferreira. Due process
of law. Revista da Associagiio dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 61, p. 46-47, jul.
1994).
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do empregador de restringir a vida privada do obreiro. Marcio Talio Viana acrescenta,
nessa mesma linha, que “o conceito de propriedade, e deste decorre a amplitude de
a¢do do empregador, na tradigdo politica ocidental deixa de ser um meio voltado para
fins éticos.” Segundo o autor, “a forma com que € exercida a repressdo para obtengdo
da disciplina e a possibilidade de levar as ultimas conseqiiéncias a defesa da
propriedade (e, evidentemente, de seu rendimento) fez com que Pontes de Miranda
escrevesse, referindo-se ao texto constitucional: 'Basta que uma particula de
patrimonialidade exista para que o texto seja respeitado.™>

Ao investigar o sentido e alcance do direito de propriedade, Macpherson
defende a ampliagdo desse conceito, hoje excessivamente restritivo. Propde sua
expansdo, para permitir que englobe os direitos humanos, evitando com isso a iluséria
troca compensatdria relativa a suposta incompatibilidade entre direito de propriedade e
direitos humanos.

O conceito tedrico apresentado por Macpherson, denominado de “troca
compensatoria” (frade-off), serve para analisar os argumentos utilizados pelos
empregadores para coibir o direito dos obreiros a intimidade. O referido autor
demonstra que ha a possibilidade de salvaguarda de tais direitos, ainda que se leve em
conta a necessidade da adequada administragdo empresarial, ao definir tal conceito,
que consiste em:

“uma decisdo, ou uma agdo resultante de uma decisdo tomada pelo individuo

ou a coletividade (... uma empresa, um sindicato) com relagdo a duas coisas

> Ibid, p. 81.
% Tbid, p. 125.

Edelman demonstra como o conceito de propriedade acaba por servir como parametro principal de
analise do ambito de atuagio do sujeito de direito: "Os textos dizem: o sujeito de direito € a expressdo
geral ¢ abstracta da pessoa humana. Eles dizem também: o que torna esta expressdo eficaz ¢ a
capacidade geral do homem de ser senhor de si ¢ logo de adquirir. Finalmente dizem: se esta
capacidade ¢ o modo de ser do sujeito, ¢ porque o sujeito pode / quer / consente / ¢ livre de poder
dispor de si ¢ de adquirir.

Deste modo, posso avangar com todo o rigor esta proposicdo: a liberdade ¢ a capacidade juridica de se
pertencer a si mesmo, isto ¢, de ser proprietario de si (por esséncia). Posso precisar: a liberdade de
adquirir é a consequéncia juridica da livre propriedade de si proprio. O escravo "objecto de
propriedade ndo pode, de modo algum, ser concebido como sujeito de direito"; a pessoa, sujeito de
propriedade, pode ser concebida como sujeito de direito." (EDELMAN, Bemard. O direito captado
pela fotografia. Coimbra: Centelha, 1976. p. 28-29).
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igualmente desejadas (positiva ou negativamente), mas tidas como
incompativeis depois de certo ponto. Se as duas coisas desejadas forem de fato
alternativas incompativeis, ¢ preciso fazer uma escolha: tanto de uma por tanto
da outra. ... De fato, trata-se de uma formulag8io atraente: parece dar as
questdes complicadas um equacionamento viavel. Mas ela ndo pertence a
ordem natural das coisas. Pois ... ignora a possibilidade de haver uma terceira
alternativa, que tornaria desnecessaria uma opc¢fo entre as duas unicas
alternativas..“ *°

Outro conceito relevante consiste na defesa da justica econOmica, proposto por
Macpherson, e que parte “do pressuposto de que as normas sociais € os valores éticos
devem prevalecer sobre os valores do mercado impessoal, ou pelo menos, resistir a
eles.” ”’

O mecanismo apresentado pelos defensores do cerceamento da liberdade dos
trabalhadores reside, por outro lado, na apresentagdo de um falso dilema: o bindmio
defesa dos direitos trabalhistas, e, em conseqiiéncia, o suposto recrudescimento do
desemprego x direito de propriedade, desenvolvimento econdmico, competitividade e
flexibilizagdo dos direitos trabalhistas.

O atual debate existente em nosso pais acerca da redugdo dos direitos
trabalhistas, nessa perspectiva, apresenta-se fundamentado em trocas compensatorias
lusérias. A empresa, para ser eficiente, precisa necessariamente da redugio dos
direitos trabalhistas, e do poder para oprimir o corpo ¢ a individualidade do
trabalhador do modo que bem entender. O atual processo de flexibilizagdo laboral visa,
efettvamente, permitir que as empresas possam contratar mais empregados, ou ao
menos, diminuir o ritmo das demissdes. Em que sentido a adequada tutela do direito a
privacidade do obreiro prejudica o desenvolvimento econdmico da empresa? Tal
debate ndo leva em consideragdo o espago publico no qual se apresenta vinculante a

pauta de valores e principios constitucionais.

* Ibid, p. 66-67.

" MACPHERSON, Crawford Brough. Ascensdo e queda da justica econdmica e outros ensaios.
Tradugio de: Luiz Alberto Monjardim. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 26.
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Cabe salientar que “... uma troca compensatéria ¢ injustificavel quando um
grupo de pessoas colhe os beneficios e outro grupo arca com o Onus.” *® Esta é a
situagdo da dicotomia direito a intimidade do trabalhador x administragdo
empresarial: através da troca compensatdria proposta pelos empregadores, sacrifica o
obreiro sua individualidade, em troca do suposto aumento dos lucros do empregador.

Segundo o autor portugués Henrique da Silva Seixas Meireles, a logica do

mercado serve como mecanismo de delimitagdo do direito do trabalho:

“...0 direito ao trabalho é um direito da pessoa do trabalhador a existir (art. 23
da Declaragdo dos Direitos do Homem)”, ¢ “a existéncia do trabalhador faz-se
por mediagdo de uma ‘economia de mercado’ e, em segundo lugar, porque
nessa economia vigora o principio da reifica¢do (F. Jameson) de todos os bens
que, na linguagem do direito civil, se traduz na susceptibilidade de todos os
bens (Rechtsguter) - incluindo os bens in persona (cf., o art. 496° n° 2 e o art.
397° n° 1, do Cod. Civil) - “serem redutiveis a um equivalente pecuniario’. E, no
fundo, a aplicac@o aos bens (mercadorias), € pour cause 2 totalidade dos bens
tutelados pelo direito civil, da idéia do dinheiro (Moses Hess) como equivalente
geral das trocas.””

Desta forma, para o trabalhador, ao contrario do que acontece com o capitalista,
¢ essencial que consiga colocar no mercado o seu servico - pressuposto de sua
existéncia, eis que a sua for¢a de trabalho é o unico bem que pode vender; a falta do
mesmo, ou seja, o desemprego, comprometeria a existéncia do trabalhador como

pessoa.

> Ibid, p. 45.

* MEIRELES, Henrique da Silva Seixas. Marx e o direito civil: para a critica histérica do
“paradigma civilistico”. Coimbra: Coimbra, 1990. p. 319.

O referido autor afirma também que “na perspectiva do direitos das obrigagdes, o trabalhador é apenas
um proprietario que transaciona livremente no mercado - tal como outros proprictarios de mercadorias
- um aspecto limitado da sua ‘propriedade’ (ou nas palavras de J. Locke, da sua “pessoa’): a forga de
trabalho.” Para Meireles, “na sociedade civil moderna é o contrato, como categoria central do direito
civil - e ainda que pela mediagdo de uma convengio colectiva que aparece a ‘converter’ a forga de
trabalho (o nivel econdmico) na prestagio (o nivel juridico)”. (ibid., p. 310).
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CAPITULO 2 - A IDEOLOGIA DO TRABALHO: A CONSTRUCAO DOS
PRESSUPOSTOS DA DOMINACAOQ E DA SUBORDINACAOQ

No latim vulgar a palavra trabalho significa “pena ou serviddo do homem a
natureza”. Considerada inicialmente como esfor¢o para a sobrevivéncia, veio a ser
conceituada finalmente como acgdo produtiva.

A ideologia do trabalho, no ocidente, vem, desde suas origens, pautada pela
nog¢do de sacrificio. Na Grécia antiga, o trabalho nfo era considerado uma tarefa nobre.
Viam os gregos o trabalho apenas como uma atividade a fim de suprir as caréncias
fisicas dos cidaddos. Aristételes® considerava que o cidaddo deveria ser poupado do
trabalho manual, que cabia ao escravo, sob pena de restar impedido de exercer a
cidadania, ou as atividades contemplativas. Tal distingdo advinha de um argumento
pouco sutil: o escravo seria desprezivel ndo por trabalhar, mas por ter preferido a
serviddo ao risco de morrer pela liberdade.

Platio® também considerava que, em sendo os homens diferentes, cada um
esta no lugar onde melhor pode expressar suas habilidades, justificando o papel do
escravo realizando o trabalho de manutengdo das cidades, e deixando aos cidadios as
fungdes politicas.”

O fim da escraviddo antiga e do trabalho servil do feudalismo, no entanto,
apoiou-se, também no desenvolvimento de ideologias de reabilitagdo do trabalho,
conferindo-lhe estatuto de uma dignidade anteriormente desconhecida.

A veneragdo e a supervalorizacdo do trabalho disseminaram-se por toda a

“ DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pés-industrial. Rio de
Janeiro: José Olympio; Brasilia: UNB, 1999. p. 75-80.

*! Tbid, p. 75-80.

%2 Segundo ensinamento de Paul Lafargue, “os gregos dos tempos aureos também s6 sentiam desprezo
pelo trabalho: apenas aos escravos era permitido trabalhar; o homem livre conhecia apenas os
exercicios corporais € os jogos da inteligéncia. Era também o tempo em que se caminhava ¢ respirava
entre um povo de Aristoteles, Fidias e Aristofanes; era o tempo em que um punhado de bravos
esmagava, em Maratona, as hordas da que Alexandre logo conquistaria. Os filésofos da Antigiiidade
ensinavam o desprezo ao trabalho, esta degradagdo do homem livre; os poetas cantavam a preguiga,
este presente dos deuses: O Meliboe, Deus nobis haec otia fecit. Cristo, em seu discurso sobre a



sociedade moderna européia, € na quase totalidade de suas camadas sociais. O 6ci0
passou a ser condenado como delito social e, posteriormente, penal.

O conceito de 6cio como fim em si mesmo e exercicio espiritual foi pensado
pela filosofia epicurista. O trabalho foi constituido como principal condigdo para o
gozo do écio. Varios filésofos colocavam-no como descanso necessario para reposi¢do
das energias, no para livrar-se do trabalho. Esse ideal permaneceu até a Idade
Média®.

Durante esse periodo os que nio possuissem terra (que proporcionava liberdade
e poder) trabalhavam comumente em condi¢do semelhante a dos escravos da
antigiiidade, pois, embora fossem escravos, estavam presos a gleba, unidade basica da
producdo feudal. Nesse periodo também ndo ha evidéncias da exaltagdo do trabalho,
embora isso ndo demonstre sua importdncia na economia medieval. O trabalho era
necessario para manter a subsisténcia da familia, como uma espécie de pagamento do
servo para com o senhor, dono da terra, na cadeia de relagcdes de serviddo e
vassalagem.

O catolicismo classico criticava o apego demasiado ao trabalho, que teria como
conseqiiéncia o esquecimento da veneragdo a Deus. O trabalho ndo era tido como algo
nobre, mas como mero contribuinte para a resignagio cristd e restauragdo da pureza da
mente. Servia para afastar as pessoas da preguiga, € o corpo, origem do pecado,
deveria manter-se ocupado para afastar tentages. O trabalho nfo era valorizado pela
produtividade, e sim como uma fonte de salvagio.

Sdo Tomas de Aquino®™, mspirado em Aristoteles, criou uma concepgdo para a
qual o trabalho humano seria uma atividade prolongadora da criagdo divina, onde a
pessoa trabalharia apenas para suprir suas necessidades. Assim como os ideais do

mundo grego, havendo condigdes de subsisténcia, a desobriga¢io do trabalho seria

montanha, pregou a preguiga: ‘Olhem os lirios crescendo nos campos, eles ndo trabalham nem tecem
€, no entanto, digo, Salomio nunca esteve tio brilhantemente vestido”.

% VIANNA, Segadas. O trabalho até a idade moderna. In: Institui¢des de direito do trabalho. 18. ed.
Sédo Paulo: LTr, 1999. p. 33.

* WEBER, Max. Ensaios de sociologia ¢ outros escritos. Cole¢io Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1974. p. 213.
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com o intuito de aproximacgdo de Deus.

A ruptura operada no mundo feudal, no renascimento, com o crescimento das
cidades, das fabricas e o desenvolvimento do trabalho livre, trouxe consigo o
desenvolvimento do discurso da valorizagdo do trabalho.

Nesse ambiente de profundas transformagdes sociais, opera-se a reforma
protestante, que ird fornecer um tom de conformismo e orgulho para o trabalho,
reavaliando a concepgdo cristd, ao se legitimar a obtengdo de lucro. De acordo com
Max Weber®, os principios morais do protestantismo sdo adequados aos valores do
capitalismo emergente, estabelecendo uma ligacdo entre a religiosidade e o
desenvolvimento da economia. A fé seria reforgada pelo trabalho®®, acabando num
enriquecimento que ndo seria condenado por Deus. O protestantismo condenava o
desperdicio do tempo; a maior produtividade e a recusa do luxo influenciaram
indiretamente o capitalismo.

O pleno desenvolvimento do capitalismo, segundo tedricos da modernidade,
somente se tornou possivel quando houve mao-de-obra disponivel em grande escala. A
recusa ao trabalho, por parte dos antigos artesdos, que rejeitavam as novas condigdes
de trabalho ininterrupto nas fabricas durante horas interminaveis, tornou necessaria a
criagiio de legislagdo obrigando os homens livres a trabalhar, sob pena de priséo.

O surgimento do capitalismo determina a intensificagdo da procura do lucro e
confina o operario a fabrica, retirando dele a posse do produto. Mas ndo ¢ apenas o
produto que ndo mais lhe pertence. Ele proprio deixa de ser o centro de si mesmo. Ndo
escolhe seu salario (em que pese a existéncia das ingénuas teorias juslaboralistas
contratualistas), ndo escolhe o horario, nem o ritmo de trabalho; passa a ser
comandado de fora, por forcas estranhas a ele. Ocorre o que se chama fetichismo da
mercadoria, pois esta adquire valor superior a0 homem. Assume formas abstratas (o

dinheiro, o capital) que, em vez de serem intermediarios entre individuos, convertem-

 WEBER, op. cit., p. 214-215.

% There is nothing better for a man, than that he should eat and drink, and that he should make his soul
enjoy good in his labor. [Ecclesiastes 11:24] (EVANS, Bergen. Dictionary of quotations. New York:
Wings Books, 1993. p. 530).
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se em realidades soberanas e tirAnicas. Em conseqiincia, a "humanizagio" da
mercadoria leva a desumanizagiio do homem, a sua coisificagdo, a reificago, sendo
ele proprio transformado em mercadoria (sua forca de trabalho tem um prego no
mercado).

O trabalho é conceituado pelos economistas classicos como toda agdo
transformadora do homem para com a natureza. No entanto, no universo da
mercadoria, o trabalhador também se torna mercadoria, distanciando-se de sua
condi¢do humana, perdendo qualquer resquicio de autonomia em suas atividades.
Torna-se inapto a reconhecer-se como o responsavel pelo produto do trabalho
realizado.

O triunfo do modo de produgdo capitalista, e de seu modo de organizagio do
trabalho, pode ser interpretado em termos de inversdo. A inversdo capitalista ocorre
em diversos niveis, comegando com a inversdo das relagdes entre sujeito e objeto,
através da dominagdo daquele por este.

Ironicamente, apesar do discurso iluminista de que o sujeito consiste no poder
soberano que dominara o mundo da natureza e dos objetos; através do capitalismo, os
objetos comandam os seres humanos. Por meio do modo de produgdo atual, os
trabalhadores se perdem num mundo dominado por estes; afundam até serem
equiparados a estes, reificados.

Ao invés de garantir a existéncia dos sujeitos, a produgdo enfraquece e degrada
o trabalhador. Marx®’ forneceu uma descrigdo convincente da inversdo que ocorre com
a alienagfo do trabalho: "quanto mais o trabalhador produz, menos tem para consumir;
quanto mais valor ele cria, menos valor possui; quanto mais elaborado seu produto,
mais deformado se torna; quanto mais civilizado seu objeto, mais barbaro se torna;
quanto mais poderoso seu trabalho, mais fraco o trabalhador se sente”.

Marx descreve a alienagdo como a perda de realidade humana, onde o homem

mortifica seu corpo e arruina sua mente. A desumanizagdo do trabalho reverte a

" STORCH, Sérgio. Discussio da participagio dos trabalhadores na empresa. In: FLEURY, Maria
Tereza Leme, FISCHER, Rosa Maria (coords.). Processo e relagdes do trabalho no Brasil. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1987. p. 143-145.



25

relagdo normal entre o obreiro e suas fungdes animais, que passam a ser direcionadas
somente ao trabalho. A atividade criativa e imaginativa do corpo definido como
humano, atrofia-se e morre. O proprio distanciamento entre o trabalhador ¢ o processo
de produgdo traz, como conseqiiéncia, o distanciamento do homem em relagio a seu
proprio potencial, em ultima analise, distancia-se de seus semelhantes ¢ da
humanidade.

A divisdo do trabalho desenvolve-se de um modo cada vez mais elaborado,
através de uma teia impenetravel e incompreensivel. A organiza¢io da produgfo passa
a ter vida propria, reificando-se. O trabalhador ndo regula ou controla as forgas da
producdo em momento algum. Os centros de administragdo tornam-se
progressivamente mais anonimos e distantes do cotidiano do trabalhador. A reificagdo
assume proporgdes intoleraveis. Seus desenvolvimentos, nos quais o genocidio ¢ um
de seus mais importantes exemplos, tornam-se evidentes (Hannah Arendt).

Da mesma forma, Marcuse®® analisou como a condigdo do trabalhador se torna
mais tragica, 2 medida em que se soma a opressdo pelo capital, a violéncia imposta
pela homogeneizagdo da sociedade de massas. A racionalizagio e a funcionaliza¢do de
toda a sociedade tornam o fendmeno da violéncia ao corpo € a individualidade do
obreiro ainda mais angustiante e multifacetado.

Viviane Forrester apresenta analise acerca da glorificagdo do trabalho:

“E depois, quando ja se assimilou muito bem aquilo que foi igualmente
repetido desde a noite dos tempos: que ndo temos outra utilidade a ndo ser a
que nos ¢ conferida pelo trabalho, ou melhor, pelo emprego, por aquilo em que
nos empregam, como admitir que o proprio trabalho ndo tem mais utilidade,
ndo serve para mais nada, nem mesmo para o lucro dos outros, que ele ndo ¢
mais digno sequer de ser explorado? A sublimagido, a glorificagdo, a
deificagdo do trabalho também provém dai. NAo apenas da ruina material
suscitada pela sua auséncia. Se o Padre Eterno langasse hoje a maldigio:

“Ganharas o pdo com o suor do teu rosto!”, isso seria entendido como uma
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recompensa, como uma béngo! Parece que se esqueceu para sempre que, até
ha bem pouco, o trabalho era muitas vezes considerado opressor, coercitivo.
Infernal, geralmente. Mas serd que Dante imaginou o Inferno daqueles que
clamariam em véo pelo Inferno? Aqueles para quem a pior danagfio seria ser

expulso dele?” *

Segundo Richard Sennett, “a ética do trabalho do homem motivado ndo parece
a Max Weber motivo de felicidade humana, nem, na verdade, de forga psicolégica. O
homem motivado ¢ demasiado oprimido pela importdncia que tem de atribuir ao
trabalho. Disciplina, diz-nos Michel Foucault, ¢ um ato de autopunigéo, e, sem duvida,
é 0 que parece mesmo nessa exposi¢io da ética do trabalho.” E continua do seguinte
modo: “(...) O uso disciplinado do nosso tempo ndo ¢ a virtude simples, direta, que a
principio parece. Luta implacavel, inexoravel, no mundo antigo, enigma para os
crentes renascentistas no 1omo faber, motivo de autopunigao na teologia do individuo:
certamente o enfraquecimento da ética do trabalho seria um ganho para a civilizagdo.
Certamente precisamos exorcizar as furias que acossam o homem motivado.””

A ¢ética do trabalho encontra, muitas vezes, na religido instrumento de

legitimacdo: “O trabalho do corpo, pelo testemunho comum da razdo e da filosofia

% MARCUSE, Herbert. An essay on liberation. Boston: Beacon Press, 1972. p. 19.
% FORRESTER, Viviane. Q horror econdmico. Sio Paulo: Unesp, 1997. p. 112-3.

Também Thierry Paquot condena o referido processo de endeusamento do trabalho. PAQUOT,
Thierry. O dever da preguica. In: Diplé Brasil. Caderno de Debtes do Le Monde Diplomatigue. n. 1,
p. 5, set. 2000.

E no mesmo sentido: “Longe, portanto, de o direito a preguica ter sido superado pelos acontecimentos,
¢ ele que, numa sociedade que ja nfo precisa da exploragio mortal da forga de trabalho, pode resgatar
a dignidade ¢ o auto-respeito dos trabalhadores quando, em lugar de se sentirem humilhados,
ofendidos e culpados pelo desemprego, se erguerem contra os privilégios da apropriagdo privada da
riqueza social e contra a barbarie contempordnea porque podem conhecé-la por dentro e aboli-la.
Lutardo, nio mais pelo direito ao trabalho, e sim pela distribuigio social da riqueza ¢ pelo direito de
fruir de todos os secus bens e prazeres”. (CHAUI, Marilena. Introducdo. In: LAFARGUE, Paul. O
direito a preguica. S3o Paulo: Hucitec; Unesp, 1999. p. 56).

“Preguiga, tenha piedade de nossa longa miséria! Preguica mae das artes e das virtudes nobres, seja o
balsamo das angustias humanas (ibid , p. 112).

" SENNETT, Richard. A corrosio do cariter: as conseqiiéncias pessoais do trabalho no novo
capitalismo. Tradugdo de: Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Record, 1999. p. 126.
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cristd, longe de ser um objeto de vergonha, faz honra ao homem, porque lhe fornece
um nobre meio de sustentar a sua vida.””' O tempo passa a ser outra obsessdo do
capitalista. A implementaco do reldgio nas fabricas traz um impacto dramatico nas
relagdes de trabalho.

A glorificagdo ao trabalho pode ser também encontrada até mesmo nas fontes
mais insuspeitas, como nos livros infantis’”, e na miisica popular”. Contudo, no se
pode olvidar que os trabalhadores encontraram na musica um poderoso instrumento
para fazer frente ao aparato de cooptagdo relacionado com o trabalho.™

Aldacy Rachid Coutinho descreve como o aparato de dominagio do
empregador sobre o obreiro se exerce, obrigando este a entregar suas forgas e sua vida

a empresa:

“a empresa €, também, o espago no qual o individuo, exercendo funcdes
especificas, dentro de uma estrutura hierarquica de poder e divisdo do trabalho,

deve constituir-se enquanto sujeito, dando-lhe sustentagdo, em um lugar de

"' PAPA LEAO XIII. Rerum Novarum. 7. ed. Sdo Paulo. Paulinas, 1983. p. 24-5.

7 Encontramos o seguinte dialogo entre pai e filho, em livro destinado a criangas de cerca de 8 anos de
idade: “Vou contar para todo mundo como me diverti. Pena que o papai tenha trabalhado tanto...

Que nada, eu também me diverti, disse o pai, piscando um olho para o filho.” (CHIANCA, Rosaly
Braga; CHIANCA, Leonardo. A cidade e o trabalho do meu pai. S3o Paulo: Atica, 1997, p. 25).

” Wilson Batista, em conjunto com Ataulfo Alves, escreverem o samba “Bonde

Sédo Januario™

“Quem trabalha ¢ quem tem razio Antigamente nao tinha juizo,

Eu digo e ndo tenho medo de errar mas resolvi pensar no futuro,

O bonde sdo januario, Gragcas a Deus,

leva mais um operario, Sou feliz, vivo muito bem,

sou eu que vou trabalhar a boemia ndo da camisa a ninguem”

Na pesquisa de Iniciagdo Cientifica PIBIC/CNPq, realizada em Jan/1994 por EDUARDO VICENTE
sob o titulo “A misica popular sob o Estado Novo”, afirma-se que “a malandragem tornara-se ... um
anacronismo historico, que ndo cabia mais dentro do cenario de justiga social estabelecido pelo Estado
Novo.” De tal modo, teria o Estado getulista obrigado os sambistas supracitados a alterarem a letra,
que diria originalmente que "o bonde sao januario, leva mais um otario, sou eu que vou trabaihar "

Pesquisa disponivel no site http://www.escolas.com br/historiaemfoco/hismus.htm, e acessado em 05
set. 2001.

74 P . ..
“Acorda, ¢ hora. O dia te exije

O dia veio roubar O suor e brago

Teu sono, cansado Pra usina, do dono

E hora de trabalhar Do teu cansago” (Nana Caymmi/Gilberto Gil. Bom dia.)


http://www.escolas.com.br/historiaemfoco/hismus.htm
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prova do seu corpo, além dos limites. Onde deveria proporcionar a auto-
realizagdo do trabalhador ¢ 0 campo da sua dominagfo, das punigdes € castigos,
de hegemonia produzida pelo capital. As necessidades basicas, o trabalhador
livte deve buscar no mercado com os valores que possuir, dentro da sua
capacidade de trabalho. Para conseguir algo a mais deve entregar a sua propria

Dy 75
vida a empresa, seu tempo de trabalho e de descanso.”

Convém destacar que o fendmeno da dissociagdo entre trabalho e vida privada
se apresenta recente. Antoine Prost entende que “aqui nflo se trata mais de preservar a
mtimidade familiar: ela ndo é, nem mais, nem menos ameagada no sitio ou na
residéncia. Trata-se de dissociar claramente o trabalho e a vida privada. Agora, uma se
estrutura em oposigdo ao outro. Hoje, uma nitida fronteira separa dois universos que,

. , ‘ . : 576
no inicio do século, se confundiam entre si.”

A subordinagdo do empregado influencia o amago de seu ser, na medida em que
a continuidade da prestacdo do servigo por, parte do obreiro, faz com que a propria
personalidade deste seja atingida, em decorréncia dos poderes de fiscalizagfo,
comando e disciplina exercidos pelo empregador. Assim é que qualquer trabalho é
caracterizado pela subordinagio — quer seja bragcal ou intelectual, executivo ou
diretivo, porque sempre implicara uma atividade a ser prestada, na qual podem variar
apenas os limites de tal subordinagio. ©’ A grande preocupagdo do legislador
trabalhista consiste em justificar e possibilitar a subordinagido do obreiro, através das

regras juridicas que disciplinam a relagio de trabalho.”

” COUTINHO, op. cit., p. 67-68.
"PROST, op. cit., p. 31.

77 PASSARELLI, Francesco Santoro. Nocdes de direito do trabalho. S3o Paulo. Revista dos
Tribunais, 1973. p. 51-52. grifamos

™ "4 relagdo do que é dito e do que esta oculto é a propria prdtica que a designa”. Foi o que ja
antecipei. O direito ocupa este lugar tnico donde pode sancionar pelo constrangimento a sua propria
ideologia; isto é, tornar também directamente eficazes as relagdes de producio. Que estas relagdes de
produgdo sejam tornadas juridicamente eficazes pela categoria primeira do sujeito de direito, revela
bem a ligagdio imaginaria dos individuos nas relagdes de produgio; e a pratica juridica remete para a
ideologia a sua propria pratica; a do Codigo Civil, a do Cédigo Penal, a dos Tribunais.
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Para Michel Foucault, “o poder disciplinar €, com efeito, um poder que, em vez
de se apropriar e de retirar, tem como fungfio maior 'adestrar’, ou sem divida adestrar
para retirar ¢ se apropriar ainda mais e melhor. Ele ndo amarra as forgas para reduzi-
las; procura liga-las para multiplica-las e utiliza-las num todo. Em vez de dobrar
uniformemente e por massa tudo o que lhe esta submetido, separa, analisa, diferencia,
leva seus processos de decomposigdo até as singularidades necessarias e suficientes.””

Segundo Richard Sennett, “nfo ¢ preciso prova especial para mostrar que a
disciplina militar ¢ o modelo ideal para a fabrica do capitalismo moderno”.*

A prerrogativa de comando e dire¢do do empregador excede os limites da
execu¢do do contrato de trabalho, quando se admite a imposigdo de puni¢do disciplinar
ao empregado, ainda que o ato praticado tenha apenas possivel conseqiiéncia indireta
no exercicio das fungdes atinentes ao trabalho prestado. Marcio Tulio Viana
exemplifica tal situagdo com a dispensa por embriaguez habitual, admitida pelo
ordenamento juridico, mesmo que o empregado se apresente sobrio ao trabalho e
realize seus afazeres de modo preciso e correto.*’

O mesmo autor lembra que os trabalhadores devem obediéncia tdo somente
enquanto trabalhadores, ou seja, enquanto estiverem sob as ordens do empregador, o
que ocorrera, normalmente, durante a jornada e dentro do local de trabalho, sendo este
o limite para o exercicio do direito de comando pelo empregador.®

Acerca do poder punitivo do empregador, Aldacy Rachid Coutinho pondera:

“embora a fundamentagdo seja a necessidade de dar efetividade aos comandos,

permanece no sistema autonomizado em relagdo ao poder diretivo, sem

quaisquer garantias aos empregados. E possivel que um empregado tenha

Veremos estdo animarem-se estas categorias, vé-las-emos celebrar contratos de trabalho, vé-las-emos
justificar condenagles por greve ilicita, vé-las-emos aplicar as regras necessarias das relagdes de
produgdo. Mais ndo direi: apenas que tratarei de mostrar 0 que as anima e ndo anima-las. O que move
as marionettes encontra-se sempre nos bastidores." (EDELMAN, Bemnard. O direito captado pela
fotografia. Coimbra: Centelha, 1976. p. 36-7).

” FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 9. ed. Sdo Paulo: Vozes. p. 153.
% SENNETT, op. cit., p. 47.

*' VIANA, op. cit., p.141.

 Ibid, p. 210.
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desempenhado de forma absolutamente satisfatoria as suas fungdes, conforme
comando do empregador, sendo assiduo, pontual e diligente e, entretanto, ser
punido por ter cometido uma falta disciplinar ao violar um segredo da empresa
ou fazer-lhe concorréncia durante as férias. O que se quer, entdo, ¢ garantir 0

capital, ainda que seja necessario aviltar o direito ao trabalho e a vida.”*

E prossegue a autora, afirmando que “¢ mister renovar o estatuto de
subordinagdo do sujeito por um de coordenagdo na organizagdo sobre a forga de
trabalho pactuada, redimensionando o poder para retirar a possibilidade de
constitui¢do de um sistema punitivo privado sobre a pessoa do trabalhador.”®

Zaffaroni analisa adequadamente os “amplissimos dmbitos de controle social
punitivo” que sdo deixados de “fora do discurso juridico-penal”. ** Poderiamos citar o
poder punitivo do empregador como exemplo de tal aparato de controle. Segundo
Tarso Genro, assim como o casamento burgués s6 funciona quando o homem ou a
mulher se subordinam, do mesmo modo a democracia burguesa sé funciona se o
trabalhador se subordina.*

Vimos, assim, como a exaltagio do trabalho® e a condenagio ao 6cio serviram

historicamente para o mesmo fim que os conceitos juslaboralistas de subordinagio, e

* COUTINHO, op. cit., p. 90-91.

*Ibid, p. 73.

" ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro. Revan, 1991. p. 25.
* GENRO., Tarso. Palestra proferida no Sindicato dos Jornalistas de Curitiba, em 27 mar. 1998.

*” LAERTE. Charge disponivel em: <http: www.laerte.com.br >. Acesso em: 5 maio 2001.



http://www.laerte.com.br
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poderes diretivo e disciplinar: moldar o obreiro a forma da obediéncia®, criando um
arcabougo histdrico e juridico que torna a individualidade do trabalhador uma quimera.
Com a crescente competitividade, o0 medo do desemprego, e a corrosdo dos valores
advinda de tais fenémenos, vé-se o trabalhador transformar-se em verdadeiro
camaledio, como no personagem Zelig de Woody Allen, que, para adaptar-se ao meio,

despoja-se de qualquer resquicio de individualidade.*

CAPITULO 3 - CONCEITO ATUAL DE VIDA PRIVADA NAS RELACOES
DE TRABALHO: A VISAQ DO DIREITC EUROPEU E NORTE-
AMERICANO

3.1. A INTIMIDADE SOB O PRISMA DO INDIVIDUALISMO POSSESSIVO: O
PRIMADO DO ECONOMICO SOBRE O ETICO

A andlise da privacidade, nos E.U.A_, ilustra um "individualismo possessivo", e
fundamenta-se em noc¢des de propriedade, dominagdio, ¢ expectativas de exclusio
daqueles que sdo estranhos a uma zona individual de intimidade, onde a entrada s¢ €
permitida com a autorizagdo do seu titular ou com uma razio legal. Privacidade é
relacionada com a casa de alguém, com relagdes intimas e outras premissas sob

controle individual. Tal conceito se baseia na nog¢éo ocidental individualista de que um

% Os teceldes alemdes da regidio de Raschbad, Peterswaldau e Langenbielau, em meados do séc. XIX,
anos 40, criaram cangdo que condena o gigantesco poder a disposigio dos empregadores. Esta se
tornou conhecida como a cangdo dos teceldes:

“Neste lugar existe um tribunal,

Muito pior que o secreto,

Onde ndo ha pronunciamento de sentenga

Para tirar a vida rapidamente.

Aqui se martiriza o ser humano,

Aqui fica a sua camara de torturas,

Aqui os seus suspiros sdo contados,

Como testemunhas da miséria". (ROSA, Maria Inés. Trabalho, subjetividade e poder. Sio Paulo:
USP; Letras & Letras, 1994. p. 214).

* ANDRADE, Ana Licia Menezes de. O filme dentro do filme: a metalinguagem no cinema. Belo
Horizonte: UFMG, 1999. p. 133-134.
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individuo proprietdrio nada deve a sociedade. Privacidade ¢, entfio, um direito
alienavel. Para a jurisprudéncia norte-americana, essa nogo se encaixa perfeitamente
no ambiente de trabatho.”

No Estado liberal o direito a privacidade, como possibilidade de o sujeito isolar-
se e de estar sO, ndo se externava como satisfacdo de exigéncias da natureza humana,
limitando-se a ser um "quase privilégio”" de uma classe social. Constata-se a
supervalorizagdo do direito a propriedade, no rol de direitos fundamentais tutelados
por esse Estado liberal, deixando a privacidade de ser enunciada explicitamente como
direito, mas apenas prerrogativa alcancada por poucos.91

Pode-se afirmar que a protegdo legal dos trabalhadores em relagdo a privacidade
¢ de menor intensidade nos E.U.A. do que na Europa, como reflexo da énfase
patrimonialista e economicista a analise da vida privada.

A jurisprudéncia norte-americana tem de modo geral aceito implicitamente a
idéia de que, quando o obreiro vende sua capacidade de trabalho, aliena aspectos de
sua pessoa € os coloca sobre o controle do trabalhador. Conseqiientemente, nos EUA,
os trabalhadores néo estdo adequadamente protegidos, no que tange a intimidade. Sob
a perspectiva de que o obreiro se empregou por espontinea vontade, presume-se que
consentiu implicitamente na monitoragio constante do empregador.”

Segundo ensinamento de Danilo Doneda, a protegdo da intimidade do obreiro
no direito norte-americano estd “bastante vinculada ao right to be let alone e

utilizando-se dele para garantir o que configurariam liberdades publicas em outros

* ROTHSTEIN, Lawrence E. Privacy or dignity?: electronic monitoring in the workplace. New
York Law School Journal of International and Comparative Law, New York, v. 19, n. 3, p. 379-
411, 2000, p. 381.

* DONEDA, op. cit., p. 113.

*? A questdo tem sido discutida em: Speer v. Ohio Dep’t of Rehabilitation & Correction, 624 N.E. 2d
251, 254 (Ohio Cit. App. 1993): Amoco Petroleum Additives Co. v. Jackson, 964 f. 2d 706, 707 (7th
Cir. 1992); Doe by Doe v. B.P.S. Guard Services., Inc., 945 F 2d 1422 (8th Circ. 1991); Harkey v.
Abate, 346 N.W. 2d 74 (Mich. Ct. App. 1983): Souder v. Pendleton Detectives, 88 So. 2d 716 (La. Ct.
App. 1956.” (ROTHSTEIN, Lawrence E. Privacy or dignity?: electronic monitoring in the workplace.
New York Law School Journal of International and Comparative Law. New York: [Sd], v. 19, n.
3, p. 382-383, 2000.
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ordenamentos, como o direito ao aborto”.

Em comparagio com a Europa, o conceito de prote¢do da intimidade do
trabalhador é menos extenso nos E.U.A. Ha varias fontes legais de prote¢do do
trabalhador no ambiente de trabalho, que, contudo, resultam em garantias reduzidas.
As mais freqiientemente utilizadas sdo a Quarta Emenda da Constituigo, relativa a
buscas injustificadas, o Eletronic Communications Privacy Act, as Constitui¢des
Estaduais e estatutos protegendo a intimidade e impedindo meios especificos de
controle, bem como precedentes jurisprudenciais. Acordos coletivos sobre o tema sdo
incomuns. O conceito territorial de propriedade garante ao empregador, dono das
premissas ¢ dos equipamentos de trabalho, grande liberdade quanto aos meios de
restringir a intimidade e a individualidade de seus empregados.”

A Quarta Emenda a Constituicdo Americana garante "o direito das pessoas
terem privacidade em sua personalidade, casas, papéis e possessdes pessoais, contra
buscas e apreensOes injustificadas.” A Suprema Corte tem entendido que esse direito
pode ser aplicado na coleta eletronica de informagdes e no ambiente de trabalho.
Contudo, esse direito so é valido contra a¢des governamentais: a Quarta Emenda ndo
estabelece nenhum direito contra buscas realizadas por empregadores privados’

A California ¢ um dos dez estados que possuem uma politica explicita de
privacidade em sua Constitui¢do, prevista no Artigo I, Segdo I: "Todas as pessoas sdo
livres por natureza e independentes e possuem direitos inalienaveis. Entre esses
direitos estfio... a busca e obtengdo da seguranga, felicidade e privacidade." *®

As expectativas razoaveis de um empregado em relagdio a privacidade em seu
ambiente de trabalho, segundo a jurisprudéncia da California, apresentam os seguintes
pardmetros: se ndo relacionada ao pagamento de salario ou beneficios, a informagéo

sobre a vida financeira do empregado, ou sobre saude, especialmente a mental, deve se

* DONEDA, op. cit., p. 120.
** ROTHSTEIN, op. cit., p. 398-399.

* BARKER, John C. Constitutional privacy rights in the private workplace, under the federal and

California constitutions. In: Hastings Constitutional Law Quartely. Hastings: [Sd], v. 19, n. 4, p.
1117, 1992.

* Ibid, p. 1129-1130.
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manter privada; a integridade fisica nfio deve ser violada; a vida do empregado fora da
empresa deve se manter afastada dos questionamentos do empregador. Contudo, um
empregado nfo pode esperar privacidade em comunicagdes feitas através de telefone
ou computador de propriedade do empregador, e o empregador deve ser autorizado a
realizar buscas em pertences do empregado, trazidos ao trabalho, se tiver alguma
suspeita.”’

Em que pese os levantamentos jurisprudenciais de nossa pesquisa terem
indicado um grande niimero de julgados relativos a intimidade do obreiro no direito
norte-americano, nfo servem estes como referencial ideologico adequado para a tutela
da intimidade do trabalhador em nosso pais. A abundancia e a mindicia das questdes
levadas a julgamento, nos E.U.A., serve ao operador juridico para verificar como o
Poder Judiciario pode servir de instrumento de combate a violagdo ao direito do
trabalhador a intimidade ¢ a vida privada. Todavia, o excessivo praxismo economicista
de tal ordenamento juridico, onde a preocupagdo com a cidadania e a digmidade da
pessoa humana sdo secundarios, ndo convém ser adotado como referencial para a

defesa de tais direitos no Brasil ”®

3.2. A INTIMIDADE COMO ATRIBUTO DA PERSONALIDADE: A VIDA
PRIVADA DO TRABALHADOR SOB O PRISMA DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA.

Em que pese a crescente influéncia do direito norte-americano sobre os sistemas
legais continentais, a jurisprudéncia européia trata de modo mais adequado a

intimidade a realidade social, 2 medida em que enfatiza solugdes baseadas em

*7 0 assunto foi tratado nos casos : Hill v. National Collegiate Athletic Ass’n, 273 Cal. Rptr. 402, 410-
11 (Ct. App. 1988), 801 P.2d 1070 (1990). Bagley v. Washington Township Hosp. Dist., 421 P. 2d.
409 (Cal. 1996). (BARKER, John C. op. cit., p. 1153).

** O recente julgamento do E. STF acerca da constitucionalidade das medidas relacionadas com o
racionamento de energia permite verificar os perigos da adogdo no debate juridico nacional da
argumenta¢do eminentemente pratica, deixando em segundo plano os direitos e garantias individuais, e
os preceitos basilares da Constitui¢io Federal.
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principio de fundamental importancia: o da dignidade da pessoa humana.

De acordo com o Cddigo Civil francés, em seu art. 9°, alterado em julho de
1970, “cada um tem direito a sua vida privada.”99

Na Franga, o uso de equipamentos eletronicos para monitoramento do
empregado ¢ regulado expressamente na legislagdo: A Lei de Processamento de Dados
e Liberdade, que regula o processamento de dados que possam identificar as pessoas.
Emenda de 1992 ao Codigo Trabalhista garante a protecdo de liberdades individuais na
empresa.

As protegdes dispensadas aos trabalhadores franceses sdo processuais e
materiais. A Secdo 1[432-2-1, do Codigo Trabalhista Franc€s, exige que o0s
empregadores informem e consultem os empregados, antecipadamente, em qualquer
decisdo relacionada ao monitoramento das suas atividades.'”’

No direito germanico, a protegdo aos direitos da personalidade se da por via do
direito geral de personalidade, protegendo quaisquer violagdes dos caracteres
essenciais do homem, dentre os quais se inclui o direito a privacidade.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a Lei Fundamental de Bonn, em seu artigo
1°., declara ser intangivel a dignidade do homem, e em seu art. 2°. garante o livre
desdobramento da personalidade humana. Tais dispositivos s3o utilizados na prote¢do
da privacidade.

O Estatuto dos Trabalhadores Italianos de 1970 consiste em legislagdo que
encerra uma grande mudanga politica, tratando do direito do trabalhador a dignidade
pessoal e a uma esfera individual de agdo privada.

A nogdo de dignidade da pessoa humana no ambiente de trabalho protege a
liberdade de expressdo, bem como proibe qualquer controle ndo identificavel ou
impessoal, ou mecanismos escondidos. O artigo 4° do Estatuto dos Trabalhadores,
proibindo a monitoragdo eletronica, traz em seu bojo a idéia de que a dignidade da
pessoa humana requer que qualquer controle realizado em uma pessoa seja feita por

outra pessoa, ¢ ndo por uma maquina. E tal controle, caso ser realizado por pessoas,

* VIANA, op. cit., p.115.
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deve necessariamente ser feito de maneira clara, e estritamente proporcional ao fim
objetivado pelo empregador.

Na Italia, ao contrario dos EUA, reconhece-se que o poder privado deve
respeitar a dignidade e a privacidade do trabalhador, do mesmo modo que o poder
plblico. Nos EUA, por exemplo, certas protegdes relacionadas a privacidade na Quarta
Emenda autorizam apenas a¢les contra uma ag¢do governamental. A mudanga ocorrida
nos EUA se deu, de modo a reduzir a protegfio a privacidade ¢ autonomia em relagdo
ao setor privado.

Na Franga, aconteceu o inverso, houve uma aumento da protecdo as liberdades
constitucionais nos dois setores. A doutrina francesa considera que o empregado,
apesar de estar subordinado ao empregador, é, em qualquer, situagdo um cidadfo livre,
que ndo pode perder seus direitos fundamentais no trabalho.

No mesmo sentido, o Estatuto Trabalhista Italiano refor¢a os direitos existentes
na constituicio de 1948 e os aplica aos trabalhadores, tanto do setor publico, quanto do
privado.'”!

A jurisprudéncia recente e a doutrina tém reafirmado as bases expostas pela
legislagdo italiana no trato da privacidade dos empregados, exigindo a supervisdo em
uma dimensdo humana, que ndo deve ser tdo poderosa, continua, andnima, invisivel ou
inflexivel que elimine qualquer medida de autonomia na performance do empregado.
Ainda, a supervisdo deve ser diretamente relacionada as tarefas exigidas, ndo podendo
ser desproporcional ou ter uma intensidade superior a importincia da incumbéncia
realizada pelo empregado.

A maior garantia de que os limites serfio protegidos é a intervengdo dos
representantes do sindicato nas decisdes a respeito das técnicas de supervisdo. A
Jurisprudéncia italiana estabeleceu esses elementos como centrais na prote¢do da
dignidade da pessoa humana no ambiente de trabalho.'®

Em sintese, pode-se afirmar que os paises europeus supracitados analisam a

' ROTHSTEIN, op. cit., p. 387.
! Thid, p. 386-387.
' Ibid, p. 398.
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intimidade do obreiro com um instrumental juridico mais adequado a tal questdo,
enfatizando a dignidade da pessoa humana, bem como os direitos fundamentais € os
direitos de personalidade.

Nio se pode perder de vista, contudo, que ndo cabe importar acriticamente
solugdes juridicas estrangeiras, descurando das peculiariedades sociais de nosso pais, e
de mecanismo poderoso a disposigdo dos juristas brasileiros: a Constituigdo Federal de
1.988.

PARTE II - DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA: SUA
SUPERACAQ EGOISTICA E SEU ENCONTRGC COM A BIMENSAO
PUBLICA DA CIDADANIA

CAPITULO 4 - ANALISE DA CONSTITUICAQ DE 1988: OS VALORES
PRIVADOS E O VALOR SOCIAL DO TRABALHO

A Constituigdo Federal de 1988 se configura como impedimento a limitagdo do
direito a intimidade pelo legislador infra-constitucional. O constituinte incluiu tal
direito no rol dos direitos fundamentais do cidaddo, categoria de direitos que ndo estdo
afetos a restricdes infraconstitucionais, o que significa que ndo podem ser limitados
pelo ordenamento juridico, seja quanto a regulamentagdo, efetivagdo ou exercicio

desses direitos.'”

'% BENEVIDES FILHO, Mauricio. Direito a intimidade ¢ o processo de investigagdo de paternidade:
direito a recusa ao exame hematologico. In: GUERRA FILHO, Willis Santiago (coord.). Dos direitos
humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 169.

Nesse aspecto, cabe ressaltar que ha entendimento no sentido da necessidade da instituicio de lei
complementar para tratar da prote¢io a intimidade. Por se cuidar de garantia fundamental da pessoa, a
violagdo a intimidade, compreendida como desvendamento de sigilos, ndo prescinde de lei
complementar que especifique definicdo, modalidades, limitagGes, 6rgdos legitimados para captagio ¢
conservagdo das informagdes obtidas como a revelagdo de segredos e inclusive as limitagdes € formas
de responsabilizagdo civil, administrativa e penal para a violagio abusiva das garantias de sigilo.
(PENTEADO, Jaques de Camargo. O sigilo bancario ¢ as provas ilicitas: breves notas. In: Justi¢a
Penal - 4 - Criticas e Sugestdes - Provas llicitas e Reforma Pontual. Sfo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 99).
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Intmeros exemplos podem ser encontrados na jurisprudéncia patria acerca da
- ~ e ~ . . . ~ 104
utilizagfio da Constitui¢do Federal para a protegdo da privacidade do cidaddo.
Do mesmo modo, nas relagdes laborais faz-se necessario o correto uso das

. . . . .. N . . . 105
normas constitucionais, como meio de defesa do direito a privacidade do obreiro.

A interpretagdo e a aplicagdo do Direito do Trabalho estdo obrigatoriamente
condicionadas aos principios constitucionais de valorizagdo do trabalho e do
trabalhador como fator inerente a dignidade da pessoa humana. Ao se eleger a
dignidade do ser humano como fundamento da Repiblica Federativa do Brasil,
constitucionalizam-se os principios do direito laboral, com for¢a e imperatividade
aptas a conferir ao trabalho e ao trabalhador, o significado de sustentagdo do proprio

sistema da nagdo brasileira.

Isso significa também que o Direito do Trabalho ndo se deve limitar a
reconhecer a presencga de institutos laborais no texto da Carta Magna, mas chegar aos
resultados mais idoneos possiveis quando da aplicagdo do direito ao caso concreto, da
forma como o trabalho e o trabalhador sdo valorizados pelo texto constitucional. Tal
proceder efetiva o Estado democratico de Direito, fazendo com que os objetivos
politicos decididos pela Constituigdo sejam atingidos através da pratica da aplicacdo

do ordenamento juridico por parte da propria sociedade.'*

"% "A quebra do sigilo bancario do contribuinte sem prévia autorizacdo judiciaria viola o inciso X, do
art. 5°, da Constituigdo Federal, que garante a privacidade do cidaddo." (Tribunal Regional Federal - 5%
Regido. AMS n. 48935. Relator: Araken Mariz. Diario da Justi¢a da Unido, 01 mar. 1996).

'% "La importancia de la Constitucién como fuente de Derecho del Trabajo en América Latina radica,
no solamente em la mayor profusion de textos constitucionales de orden social, sino en los efectos que
los mismos han tenido en dos aspectos fundamentales. (...) La presencia de los derechos sociales en la
concrecion formal de este pensamiento en las constituciones latinoamericanas del presente siglo, ha
sido un factor importante para la pervivencia del Derecho del Trabajo, especialmente de los aspectos
individuales del mismo, aun dentro de regimenes autoritarios que han irrespetado los derechos
humanos y restringido la libertad sindical.” (ALVAREZ, Oscar Hernandez. El sistema de las fuentes
como medio de obtener una visién general del derecho del trabajo en América Latina. Especial
referencia a las fuentes internacionales, constitucionales y legislativas. In: LIMA E SILVA, Diana de;
PASSOS, Edésio (coords.). Impactos da globalizagdo: relagdes de trabalho e sindicalismo na
América Latina e Europa. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 164).

% JUCA, Francisco Pedro. A constitucionalizagdo dos direitos dos trabalhadores e a
hermenéutica das normas infraconstitucionais. Sdo Paulo: LTr, 1997 p. 111.



39

4.1 PERSPECTIVA PRIVATISTA: DIREITOS DE PERSONALIDADE, DIREITOS
HUMANGOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Primeiramente ha que se salientar, conforme ensinamento de Ingo Wolfgang
Sarlet que a terminologia “direitos fundamentais”, utilizada pela Constituigio Federal
de 1988, ¢ genérica e envolve todas as espécies e categorias de direitos fundamentais,
sendo que ndo existe consenso entre os doutrinadores, que utilizam como sinénimos as
expressdes “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos publicos”,
“direitos individuais”, “liberdades fundamentais”, dentre outras.'”’

Todavia, independente da terminologia adotada, os direitos fundamentais
caracterizam-se, desde o reconhecimento pelas primeiras Constituigdes, como direitos
do individuo frente ao Estado que, segundo Sarlet, “se apresentam como direitos de
cunho ‘negativo’, uma vez que dirigidos a uma abstengdo, e ndo a uma conduta
positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, ‘direitos de resisténcia
ou de oposigdo perante o Estado’.'%

Os direitos fundamentais t€ém, portanto, intima ligagdo com os direitos de
personalidade, inerentes a toda pessoa humana. Através da concepgdo doutrinaria
classica de personalidade como aptiddo e possibilidade de ser sujeito de direitos e
obrigagdes, qualquer pessoa humana possui tal aptiddo, bastando o nascimento com
vida para seu reconhecimento. O reconhecimento de toda pessoa, como sujeito de
direitos, de nada valeria sem a concessio de um minimo de direitos como, por
exemplo, a preservagdo da vida.'®”

Os direitos de personalidade se incluem na propria concepgdo de pessoa
humana (vida, integridade, privacidade, moral, honra, imagem e outros); a categoria

Juridica de pessoa ¢ atribuida ao ser humano pelo ordenamento juridico por tal meio.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 32.
"% Ibid, p. 50.
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SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 5.
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A ordem juridica, a0 mesmo tempo que lhes atribui a potencialidade de ser titular de
direitos ¢ obrigagdes, também lhes confere alguns direitos basicos como garantia
imprescindivel a percepgdo de todos os demais direitos."

Ha determinados direitos que se identificam com a propria existéncia da pessoa,
sem os quais a personalidade sequer teria possibilidades de efetivagdo e concretizagdo:
sem esses direitos o sujeito ndo teria interesse nem possibilidade de realizar os outros
direitos subjetivos.

Equivale a dizer que, desprovido desses direitos (nominados como
fundamentais e essenciais), o individuo sequer existiria como pessoa humana, razio
pela qual a doutrina costuma identifica-los como direitos da personalidade.'"!

Vale ressaltar que os direitos de personalidade existem, independentemente de
sua positivagdo, eis que sdo inerentes ao proprio homem, razdo pela qual, a nser¢ao
desses direitos em Codigos ou Leis, apenas os torna mais eficazes, mas ndo lhes impde
a existéncia.

Em decorréncia de a dignidade da pessoa humana ter recebido tratamento
consfitucional substancial, constata-se a tendéncia de serem os direitos da
personalidade também erigidos a categoria de direitos fundamentais na esfera
constitucional.'?

Vale ressaltar que, antes de serem elevados a categoria de direitos
fundamentais, os franceses e germanico, com as Revolugdes Iluministas do final do
século XIX, elaboraram as primeiras teorias acerca dos direitos de personalidade,

propagadas por meio das declaragdes de direitos humanos, até hoje presentes em

"% Ibid, p. 6.

"« a igualdade formal perante a lei desde entdio assegurada ndo era suficiente para impedir que sua

autodeterminacfio fosse limitada por outras formas de ingeréncia como, por exemplo, o poder
econdmico ou o preconceito sexual ou racial. Foi detectada a necessidade de fazer com que o direito
civil assegurasse ao homem, além de sua personalidade, um conjunto essencial de meios para que
pudesse exercé-la plena ¢ efetivamente. Estes direitos sdo os chamados direitos da personalidade, um
conjunto de direitos imprescindiveis sem os quais a personalidade seria algo destituido de qualquer
contettdo.” (DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Consideragdes iniciais sobre os bancos de dados
informatizados e o direito & privacidade. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direite
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 126-127).

"2 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade. Coimbra: MBRA,
1996, p. 585-586.
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diversos ordenamentos pelo mundo afora, divulgando os ideais de igualdade e, por
conseguinte, a capacidade de adquirir direitos e obrigagdes. Através das doutrinas dos
direitos humanos difundiu-se a idéia de que toda pessoa possuia personalidade civil,
sendo portanto livre para agir de acordo com seus interesses.

Na perspectiva da doutrina civilista contemporinea classica, quanto as
caracteristicas dos direitos da personalidade, sdo estes intransmissiveis, cabendo
destacar seu carater de imprescritibilidade, impenhorabilidade e vitaliciedade. Em face
dessas peculiariedades, os direitos da personalidade exigem abstengdo geral, no
sentido de serem oponiveis erga omnes. Aponta-se também o carater extrapatrimonial
dos direitos da personalidade, no sentido de ndo serem passiveis de valoragdo
econdmica, com as ressalvas de eventualmente alguns desses direitos poderem ser
objeto de negdcios juridicos e da obrigagdo de indenizar, gerada pela ofensa a qualquer
um desses direitos.'”

Na analise da relagdo dos direitos de personalidade com os direitos do homem,
¢ possivel afirmar que estes protegem interesses humanos que também sdo tutelados
pelos direitos personalissimos — tais como a vida, a integridade, a liberdade, a
seguranga ¢ a intimidade. Ha contudo substancial distingdo na natureza e no proprio
ambito de abrangéncia dos bens protegidos, visto que ha direitos do ser humano nio
fundamentais ou essenciais para a existéncia da pessoa humana, e que assim ndo
chegam a ser objetos de tutela por parte dos direitos personalissimos, tais como
dirertos de cunho politico ou cultural. Ademais, a interpretagfo e aplica¢do dos direitos
da personalidade, por sua propria natureza, prescindem de quaisquer outras normas,
independentemente do ordenamento juridico vigente, ao passo que os direitos do
homem exigem integragdo ao correspondente direito internacional piblico para serem
interpretados e para gerarem efeitos juridicos.'™*

O professor Ingo Sarlet apresenta as seguintes distingdes entre direitos humanos

¢ direitos fundamentais:

'* GOMES, Orlando. Introdugio ao direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 152.
Atualizagdo e notas de Humberto Theodoro Junior.

" SOUZA, op. cit., p. 590-592.
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“O termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a expressio ‘direitos humanos’ guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posighes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
€ que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de
tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).
Importa, por ora, deixar aqui devidamente consignado e esclarecido o sentido
que atribuimos as expressdes ‘direitos humanos’ (ou direitos humanos
fundamentais) e ‘direitos fundamentais’, reconhecendo, ainda uma vez, que
ndo se cuida de termos reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas,
sim, de dimensdes intimas e cada vez mais inter-relacionadas, o que ndo afasta
a circunstdncia de se cuidar de expressdes reportadas a esferas distintas de
posttivagdo, cujas conseqii€ncias praticas ndo podem ser desconsideradas. Os
direitos fundamentais, convém repetir, nascem e se desenvolvem com as

Constitui¢Ses nas quais foram reconhecidos e assegurados.” '’

Tendo em vista as distingdes supracitadas, e levando-se em conta as
caracteristicas ja estudadas do direito a intimidade e a vida privada, possuem os
operadores juridicos brasileiros consideravel instrumental doutrinario e constitucional
a disposigdo para a tutela dos referidos direitos. Além de direitos de personalidade,
podem ser considerados também como direitos fundamentais (ante o tratamento dado
pelo constituinte de 1988), e finalmente como direitos do homem (previstos em

iniimeros Tratados e Convengdes Internacionais ratificados por nosso pais).

" SARLET. A eficacia..., p. 33.
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42 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO: A
LIBERDADE DA INICIATIVA PRIVADA E PAUTA DE VALORES PUBLICOS

O principio da prevaléncia da constituigdo encontra desdobramento de
decisiva relevancia no campo da interpretagdo. Assim € que Canotilho assevera que
dentre as diversas possibilidades de interpretagfo, so se admite a opgo por raciocinio
que nfo seja contrario ao ordenamento constitucional, compreendendo-se nfo apenas o
texto das normas constitucionais, mas sobretudo o contetido programatico da ordem
constitucional."'® Tal técnica de interpretagdo consiste em verdadeiro instrumento de
efetivagdo do Estado democratico de Direito, recurso que ndo pode ser dispensado no
exercicio da prestagdo jurisdicional; todavia, ndo raras vezes se observa inversdo de
valores na atividade jurisdicional, quando se interpretam normas constitucionais de
acordo com as leis.'"’

Cabe destacar, conforme corajosa acusagdo de Fabio Konder Comparato, que a
Constituigdo Federal de 1988 ndo tem sido devidamente respeitada e aplicada: “Nao
sejamos ridiculos. A Constituigio de 1988 ndo estd mais em vigor. E pura perda de
tempo discutir se a conjungdo "e" significa "ou", se o "caput”" de um artigo dita o
sentido do paragrafo ou se o inciso tem precedéncia sobre a alinea. A Constituigdo ¢
hoje o que a Pr