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RESUMO

Em uma relacdo empregaticia, o empregado se subordina ao empregador, que detém
prerrogativas legalmente asseguradas para delimitar as condi¢des da prestacdo de servico
pactuada. No presente estudo, pretende-se demonstrar a existéncia de limites no exercicio do
poder diretivo do empregador, frente a necessidade de preservacgao da integridade fisica e moral
dos empregados nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro. Inicialmente, analisam-se
os principios constitucionais do trabalho, revelando a importancia do trabalho para o alcance
da dignidade da pessoa humana. Adiante, analisando-se a eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes trabalhistas e o alcance dos mecanismos de atuacdo do poder diretivo do
empregador, espera-se identificar os limites de aplicagdo e restrigdo desse poder diante do
direito a preservacdo da integridade fisica e moral do empregado, examinando-se ainda
situagdes faticas especificas, com o intuito de contribuir para a efetivacdo dos principios
constitucionais no ambito da relagdo de emprego. O método utilizado no presente estudo foi o
dedutivo, com a realizagdo de pesquisa bibliografica e jurisprudencial abrangendo os temas

pertinentes, com destaque para os ordenamentos juridicos portugués e brasileiro.

Palavras-chave: direito do trabalho; principios constitucionais do trabalho; direitos

fundamentais; direitos da personalidade.



ABSTRACT

In an employment relationship, the employee is subordinate to the employer, who has legally
guaranteed prerogatives to define the conditions for the agreed service provision. In this study,
it is intended to demonstrate the existence of limits in the exercise of the employer's directive
power, in view of the need to preserve the physical and moral integrity of employees. Initially,
the constitutional principles of work are analyzed, revealing the importance of work to achieve
the dignity of the human person. Ahead, analyzing the effectiveness of fundamental rights in
labor relations and the scope of the mechanisms of action of the employer's directive power, it
is expected to identify the limits of application and restriction of this power in view of the right
to preserve the physical and moral integrity of the employee, also examining specific factual
situations, to contribute to the implementation of constitutional principles in the scope of the
employment relationship. The method used in this study was the deductive one, with
bibliographic and jurisprudential research covering the relevant themes, with emphasis on the

Portuguese and Brazilian legal systems.

Keywords: labor law; constitutional principles of work; fundamental rights; personality rights.
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INTRODUCAO

Nas sociedades capitalistas, a maior parte das pessoas se sustentam por meio de seu
trabalho. Reconhecendo a importancia do trabalho na vida das pessoas, a Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 (CRP/76) garantiu aos trabalhadores varios direitos, como se
observa em seu Capitulo III (Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores) do Titulo II

(Direitos, liberdades e garantias).

O mesmo ocorre com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), que definiu a valorizagdo do trabalho como um dos fundamentos da Republica (art.

1°,1V) e da ordem econdmica (art. 170), além de base da ordem social (art. 193).

Mauricio Godinho DELGADO ensina que os “[...] principios e regras de protecao a
pessoa humana e ao trabalho constituem parte estrutural da Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil” !, apontando a existéncia de doze principios constitucionais do trabalho:

Sao parte componente desse notavel rol de principios constitucionais: o da dignidade
da pessoa humana; o da centralidade da pessoa humana na vida socioecondmica e na
ordem juridica; o da valorizagéo do trabalho e emprego; o da inviolabilidade do direito
a vida; o do bem-estar individual e social; o da justi¢a social; o da submissdo da
propriedade a sua func@o socioambiental; o da ndo discriminacdo; o da igualdade em
sentido material; o da seguranca; o da proporcionalidade e razoabilidade; e o principio
da vedacdo do retrocesso social.”

Analisando-se a CRP/76, percebe-se que os principios constitucionais apontados por
DELGADO estao presentes também na ordem constitucional portuguesa, sendo certo que sua
concretizagao ¢ essencial para a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, capaz de

oferecer condicdes dignas de vida a todos.

O reconhecimento da posicdo de destaque da pessoa humana em uma ordem
constitucional ¢ um dos tragos marcantes do neoconstitucionalismo, fendmeno que influenciou
a formagao de iniimeras Constitui¢des instituidoras de Estados democraticos na atualidade,

entre os quais Portugal e Brasil.

Na protecao da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais exercem papel
de destaque, atuando em diversas dimensdes: nos direitos individuais; nos direitos economicos,

sociais e culturais; e nos direitos de fraternidade e solidariedade.’

! DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual e
coletivo do trabalho. 5.% ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 36.

2 Ibidem.

3 SARLET, Ingo Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 45.
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A questdo da eficacia dos direitos fundamentais estd atada a delimitagdo dos sujeitos
que a eles se vinculam — Estado ou cidaddos — e a fundamentacdo juridica da referida
vinculagdo. A eficacia vertical dos direitos fundamentais diz respeito as relagdes e vinculagao
do Estado com os particulares. Ja a eficacia horizontal ou civil dos direitos fundamentais se

concretiza na defesa dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

No que concerne aos direitos fundamentais garantidos ao empregado e ao empregador,
a questao que se apresenta ¢ definir até que medida eles se efetivam e quais sdo suas limitagdes

no ambito da relagdo de emprego.

O art. 11° do Codigo do Trabalho portugués (CT), Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro,
define o contrato de trabalho como “aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante
retribui¢do, a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacao e sob

a autoridade destas”.*

Diante da conceituagdo legal referida, percebe-se que o trabalhador se subordina

juridicamente ao empregador, ja que labora sob a organizagao e autoridade do empregador.

Nota-se, ainda, que o contrato de trabalho confere ao empregador uma série de
prerrogativas para definicao das condigdes da prestagdo de servigos contratada, cabendo ao
trabalhador subordinado a obrigacdo de respeitar e cumprir as ordens licitas que lhe forem

destinadas.

A CRP/76, em seu art. 58°, apos definir que “Todos tém direito ao trabalho” (n.° 1),
atribuiu ao Estado a incumbéncia de assegurar o direito ao trabalho (n.° 2), além de haver
consagrado, em seu art. 59°, vérios direitos aos trabalhadores. E certo que toda esta protecio
estabelecida constitucionalmente inclui os direitos de personalidade do trabalhador, que nao

podem ser desconsiderados pela submissao deste ao poder empregaticio do empregador.

A matéria dos direitos de personalidade ¢ determinante, numa l6gica de protecgdo da
dignidade humana, assumindo uma importancia crescente na sociedade hodierna. O
Direito do Trabalho ndo foge a regra e ndo era aceitdvel, consequentemente, que o
mesmo permanecesse a margem desta logica de proteccdo da pessoa e dos bens que
directamente lhe dizem respeito. Pelo contrario: as especificidades deste ramo do
Direito ndo sé justificavam, como aconselhavam a consagracdo de um regime
autonomo no dominio dos direitos da personalidade. A razdo ¢é simples de enunciar: a
situagdo juridico-laboral pde em confronto os interesses das partes contratuais de
forma manifesta ¢ vindicada; na esfera juridica do empregador, eleva-se a desiderato
principal a salvaguarda dos interesses da empresa, mediante o recurso a instrumentos
de gestdo dinamicos e flexiveis; na esfera do trabalhador, joga-se fundamentalmente
com a tutela dos respectivos interesses pessoais e patrimoniais, com a seguranga no
emprego, a garantia salarial e a conciliag@o entre a vida profissional e a vida privada.

4 LEI n.° 7/2009 - Coédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized
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Mais do que qualquer outra situagao juridica relativa, a relagdo juridico-laboral atinge
de forma particularmente significativa a esfera privada e a dignidade do trabalhador,
na medida em que assenta numa estrutura de direc¢do-subordinagio.’

Os direitos da personalidade podem ser classificados como:

[...] direito a integridade fisica (direito a vida, a higidez corporea, as partes do corpo,
ao cadaver, etc.), a integridade intelectual (direito a liberdade de pensamento, autoria
artistica e cientifica e inveng8o) e a integridade moral (direito a imagem, ao segredo,
a boa fama, direito a honra, direito a intimidade, & privacidade, a liberdade civil,
politica e religiosa, etc.). Esses direitos sdo oponiveis contra o empregador.

O CT prevé os seguintes direitos da personalidade: a liberdade de expressao e opinido,
a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador, a inviolabilidade da correspondéncia e

de outros meios de comunicagdo e a preservacao da integridade fisica e moral.

O direito a liberdade de expressdo, previsto em tratados internacionais de direitos
humanos e Constitui¢des democraticas, garante as pessoas a livre expressao de pensamentos e
opinides.

A CRP/76 trata de liberdade de expressdo de forma bem detalhada, prevendo no art. 37°
(Liberdade de expressdo e informacgao), n.° 1, que “Todos tém o direito de exprimir e divulgar
livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como
o direito de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem

discriminagoes”.

Tratando da amplitude do direito a liberdade de expressdo, Alexandre de MORAES

sustenta que:

[...] a liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de uma
sociedade democratica e compreende ndo somente as informagdes consideradas como
inofensivas, indiferentes ou favoraveis, mas também aquelas que possam causar
transtornos, resisténcia, inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe a partir
da consagracdo do pluralismo de ideias e pensamentos, de tolerancia de opinides e do
espirito aberto ao dialogo.’

O direito a reserva da intimidade da vida privada, previsto no art. 16° do CT, encontra-

se inserido na CRP/76 (art. 26°) como direito fundamental.

Este direito conserva-se também no contexto do contrato laboral, consoante a licao de

Alice Monteiro de BARROS:

> DRAY, Guilherme Machado - Direitos de Personalidade: anotacdes ao Codigo Civil e ao Cédigo do Trabalho.
Coimbra: Almedina, 2006. p. 63-64.

¢ BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 4.* ed., rev. e amp. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 620.

"MORAES, Alexandre de - Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts 1° a 5° da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 2.* ed. Sao Paulo: Atlas, 1998.
p. 118.
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A insercdo do empregado ao ambiente de trabalho ndo lhe retira os direitos da
personalidade, dos quais o direito a intimidade constitui uma espécie.

Nao se discute que o empregado, ao ser submetido ao poder diretivo do empregador,
sofre algumas limitagdes em seu direito a intimidade. Inadmissivel, contudo, ¢ que a
acdo do empregador se amplie a ponto de ferir a dignidade da pessoa humana. Nao ¢
o fato de um empregado encontrar-se subordinado ao empregador ou de deter este
ultimo o poder diretivo que ira justificar a ineficacia da tutela a intimidade no local de
trabalho, do contrario haveria degeneragdo da subordinagdo juridica em um estado de
sujeicdo do empregado.?

O direito a reserva da intimidade da vida privada ¢ abrangente, haja vista que abarca
aspectos relacionados a vida intima, pessoal e familiar do trabalhador®. Nessa dire¢do é a
previsao do art. 16°, n.° 2, do CT: “O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange
quer o acesso, quer a divulgacdo de aspectos inerentes a esfera intima e pessoal das partes,
nomeadamente relacionados com a vida familiar, afectiva e sexual, com o estado de saude e

com as convicgoes politicas e religiosas”.

O direito a inviolabilidade da correspondéncia e de outros meios de comunicagao esté
previsto na CRP/76, que fixou serem invioldveis a correspondéncia e outros meios de
comunicagdo privada (art. 34°, 1, da CRP/76). O CT regulamenta a questio da
confidencialidade de mensagens e do acesso a informacao no ambito da relacao de emprego em

seu art. 22°.

Finalmente, o direito a preservacdo da integridade fisica e moral encontra-se assegurado
no art. 25° da CRP/76: “A integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel”. O direito a
integridade fisica tutela a higidez do ser humano, com a preservacao de sua vida e de sua
integridade corpérea. O direito a integridade moral alcanca, basicamente, a prote¢ao a honra, a

liberdade, a imagem e ao nome.

No que se refere a preservacdo da integridade fisica do trabalhador, destaca-se o dever
do empregador de preservar a higidez fisica do empregado, bem como o de reparar os danos
decorrentes de acidentes do trabalho e doencas ocupacionais. A CRP/76 prevé o direito dos
trabalhadores a assisténcia e justa reparacao quando vitimas de acidentes do trabalho ou doenga

profissional (art. 59°, 1, alinea f)).

Em relacdo a preservacao da integridade moral do empregado, distinguem-se como
violadoras as praticas de assédio moral e sexual, bem como as condutas discriminatorias

praticadas no ambiente laborativo.

8 BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 4. ed., rev. e amp. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 636-
637.

 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situac¢des laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 452.
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A crescente inovagdo tecnoldgica associada a constante pressdo por aumento de
produtividade favorece o desrespeito a direitos da personalidade do trabalhador, exigindo do
trabalhador uma maior conectividade ao trabalho, com imposicdo de metas muitas vezes

inalcan¢aveis, dando origem a diversas formas de assédio moral.

E certo que o desrespeito aos direitos da personalidade é inaceitavel em qualquer local,
circunstdncia ou momento, seja de prosperidade ou de crise. Nao obstante, ¢ importante
reconhecer que em um contexto de crise econdmica e estrutural ha uma ampliagdo dos conflitos
na relacao de emprego e, por consequéncia, um aumento de situagdes de violagdo a direitos da
personalidade dos empregados. Assim, deve-se garantir aos trabalhadores a prote¢ao plena aos
seus direitos de personalidade no contexto da relagcdo de emprego, mesmo diante de um quadro

de recessdo econdmica.

Afinal, o trabalhador ndo pode ser considerado apenas como um vendedor de forca de
trabalho, mas uma pessoa, que preserva todos os seus direitos fundamentais mesmo quando esté

sob a direcdo e as ordens do empregador no exercicio de suas atividades profissionais.

A presente tese tem por intuito demonstrar que o direito a integridade fisica e moral do
empregado apresenta-se como um dos principais instrumentos mitigadores do poder diretivo
do empregador, sendo essencial a harmonizacdo entre ambos para a concretizagdo dos

principios constitucionais no contexto da relagdo de emprego.

Tem-se por objetivo inspirar novas reflexdes acerca de questdes presentes no cotidiano
do contrato de trabalho, de modo a garantir a preservacao do respeito amplo aos direitos de

personalidade do empregado.
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1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO TRABALHO: IMPORTANCIA DO
TRABALHO NA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Direito ¢ formado por um sistema de regras, institutos e principios que estruturam e
regulamentam as institui¢des e relagdes sociais, criando obrigacdes e deveres em uma

sociedade'”.

Integrando o Direito, juntamente com as regras e institutos juridicos, os principios
exercem papel fundamental no fendmeno juridico, cumprindo diferenciadas fungdes, tanto na

fase de sua elaboragdo, como na fase de sua atuacao social.
1.1 CONCEITO DE PRINCIPIO

Para o senso comum, o termo principio significa comego, trazendo a ideia de inicio de
um processo ou de uma a¢do. Também possui o sentido de aquilo que se configura como base
para algum raciocinio ou ciéncia, bem como, no plural, de regras de comportamento moral e

conviccdes'!.

Na ciéncia juridica, o vocabulo principio foi assimilado como fundamento, traduzindo
a nog¢ao de proposicao ideal que integra a base do Direito ou de um dos seus ramos, exercendo

destacadas funcdes na construgao e aplica¢do das normas juridicas.

Segundo Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, principio:

[...] ¢ mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo
fundamental que irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido
harmonioso.?

Miguel REALE define os principios como “verdades fundantes de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de cardter operacional, isto é, como pressupostos

exigidos pelas necessidades de pesquisa e da praxis”!?.

10 DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual e
coletivo do trabalho. 5.% ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 17.

T HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello - Dicionario Houaiss
da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 2299.

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio - Elementos de Direito Administrativoe. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. p 20.

13 REALE, Miguel - Li¢des preliminares de Direito. 7.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 229.

15



Para Mauricio Godinho DELGADO, principios sdo “proposi¢cdes fundamentais que
informam a compreensdo do fendmeno juridico. Sdo diretrizes centrais que se inferem de um

sistema juridico e que, apos inferidas, a ele se reportam, informando-o0”'*.

Vé-se, pois, que os principios sdo diretrizes genéricas, extraidas de um ordenamento

juridico, capazes de orientar a criagdo, interpretacdo e concretizagao do Direito.
1.2 FUNCOES DOS PRINCIPIOS

Os principios desempenham diversas fungdes no Direito, atuando tanto na fase de
constru¢do da norma juridica (denominada fase politica ou pré-juridica), quanto na fase de

manifestacdo e aplicagio social desta (fase juridica)'®.

Na fase pré-juridica, os principios fornecem uma direcdo coerente na elaboracdo da

norma, influenciando o legislador na construcao da regra juridica.

Importante observar que o influxo dos principios no processo de elaboragao das normas
juridicas ¢ relativo, tendo em vista que ha outros fatores, em sua maioria externos ao universo
juridico, que influenciam na criagdo e na modificagdo das normas que compdem o sistema
juridico. “Trata-se fundamentalmente das forgas econdmicas, dos movimentos sociopoliticos,
inclusive de origem popular, e das correntes politico-filosoficas que instigam e condicionam a

elaboragio normativa.”!®

Na fase juridica, os principios possuem fungdes destacadas, que na maioria das vezes
sao exercidas de forma integrada e simultanea: funcao de auxilio a interpretagao juridica, fungao

normativa subsidiaria, fun¢io normativa propria!’.

A funcgao interpretativa se concretiza na utilizagdo dos principios como instrumentos de
auxilio na interpretagdo das normas juridicas, proporcionando ao intérprete um direcionamento

teleoldgico coerente na compreensao e aplicagdes destas.

Ja a fun¢do normativa subsididria refere-se a atuagao dos principios como elementos de
integragdo juridica; materializa-se na utilizagdo supletiva dos principios diante da auséncia de

outras regras juridicas aplicaveis em determinado caso concreto'®.

4 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 222.

15 Idem, p. 19.

16 Idem, p. 20.

17 Idem, p. 21.

8 N#o hé regra especifica tratando da integragdo no Direito do Trabalho portugués, razdo pela qual se aplicam as
lacunas da lei trabalhista as disposi¢des de integracao previstas no art. 10° do Cédigo Civil portugués (CCP).
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Por fim, a fun¢do normativa dos principios, agregada as duas tradicionais (auxilio a
interpretacdo juridica e fonte forma supletiva do direito), consiste na atua¢do dos principios

como norma juridica propria.

A funcdo normativa propria dos principios enseja, imperiosamente, sua qualificacao
doutrinaria como efetivas normas juridicas, ndo se restringindo, pois, a mera proposi¢cao
orientativa ndo cogente. Em outras palavras, os principios juridicos deteriam o mesmo carater
normativo das regras que integram o ordenamento juridico, unindo-se a estas para

complementar o conceito de norma juridica, como salientado por Robert ALEXY:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio de expressdes dednticas basicas do dever, da
permissao e da proibigdo. Principios s@o, tanto quanto as regras, razdes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras
e principios &, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas. !’

Defensor da fun¢ao normativa propria dos principios, o constitucionalista brasileiro

Paulo BONAVIDES destaca que:

[...] ndo ha distingdo entre principios € normas, os principios sdo dotados de
normatividade, as normas compreendem regras e principios, a disting@o relevante nao
¢, como nos primordios da doutrina, entre principios e normas, mas entre regras e
principios, sendo as normas o género, € as regras € os principios a espécie.?’

Apontando a fun¢do normativa prépria dos principios, Vezio CRISAFULLI qualifica
como principio “toda norma juridica considerada como determinante de outra ou outras que lhe
sdo subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito

em direcdes mais particulares™?’.

Como consequéncia de sua fungdo normativa propria, os principios, entre outras
dimensdes??, apresentam-se como “fundamentos da ordem juridica”, com “eficécia derrogatoria
e diretiva” de normas juridicas®.

E preciso reconhecer, contudo, que a prevaléncia dos principios sobre as regras juridicas

é relativa, “sob pena de criar-se total inseguranga na ordem juridica e meio social regulado”?*.

19 ALEXY, Robert - Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.* ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2017. p. 87.

20 BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional. 18.* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 288.

2l CRISAFULLI, Vezio - La Constituzione e le sue Disposizioni di Principio. Mildo: Giuffre, 1952, p. 15, apud
Paulo BONAVIDES Paulo. op. cit., p. 273.

22 Paulo BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 283, destaca as seguintes dimensdes dos principios: fundamentadora,
interpretativa e supletiva, além, ¢é claro, da fun¢do fundamentadora.

2 Frederico CASTRO apud BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 289.

24 DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual e
coletivo do trabalho. 5.* ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 24.
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O professor Mauricio Godinho DELGADO? destaca que a referida relatividade deriva,

em sintese, de trés fatores:
I —ndo existem principios absolutos;

II - em caso de conflitos entre principios, ou entre principios e regras juridicas, a solu¢ao
nao decorre do “critério hierdrquico rigido”, mas sim da dimensdo do peso

(importancia) dos principios diante do caso concreto®®;

IIT — os principios ndo sdo cogentes, constituindo-se em comandos indutores, “que

ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades

juridicas e faticas existentes™?’.

Ao tratar das diferengas entre principios e regras, J.J. Gomes CANOTILHO reforga os
dois ultimos fatores responsaveis pela relativizacdo da prevaléncia dos principios sobre as

regras juridicas (mencionados anteriormente), lecionando que:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagdo, compativeis com
varios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as
regras sao normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem,
permitem ou proibem) que ¢ ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin: applicable
in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios ¢ conflitual (Zagrebelsky), a
convivéncia de regras ¢ antindmica; os principios coexistem, as regras antindmicas
excluem-se. Consequentemente, os principios, ao constituirem exigéncias
optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como
as regras, a ‘logica do tudo ou nada’), consoante o seu peso ¢ a ponderagdo de outros
principios eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espago para qualquer
outra solucdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida
de suas prescri¢des, nem mais, nem menos.”

CANOTILHO ressalta também a importancia da conjugag@o de regras e principios no
ordenamento juridico, salientando que um sistema constitucional “tendencialmente
principialista” propicia solucdo para certos “problemas metddicos (a colisdo de direitos
fundamentais, por exemplo)”, bem como permite “respirar, legitimar, enraizar e caminhar o

proprio sistema”?’.

2> DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual e
coletivo do trabalho. 5.% ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 24-25.

26 ALEXY, Robert - Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.* ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017. p. 94.

27 Ibidem, p. 90.

28 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003.p. 1161.

2 Idem, p. 1163-1164.
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1.3 CLASSIFICACAO DOS PRINCIPIOS

Os principios juridicos podem ser classificados segundo diversos parametros
comparativos, ndo sendo unanime a doutrina quanto aos critérios para a delimita¢do de sua

tipologia.

Segundo Mauricio Godinho DELGADO, os principios podem ser classificados,

basicamente, por dois critérios: o da abrangéncia e o da fungao.

Em relacdo a fungdo, classificam-se, como ja examinado no tdpico anterior, em:
descritivos (principios que auxiliam o processo de interpretacdo juridica), normativos
subsidiarios (principios que atuam como “fonte formal supletiva’) ou normativos proprios

(principios que se apresentam como fundamentos da norma juridica).

Quanto a abrangéncia, podem ser gerais — assim considerados aqueles principios que
possuem aplicagdo ampla, alcangando diversos ramos juridicos —, ou especiais — sendo assim

classificados os principios proprios de especifico ramo juridico.*

Os principios especiais sao decisivos para a afirmagao e concretizagdo do ramo juridico
ao qual pertencem. Eles s3o mais restritos que os principios gerais, limitando sua abrangéncia

a um ou mais ramos juridicos especificos.

Sobre a importancia dos principios especiais para o Direito do Trabalho, Guilherme

Machado DRAY afirma que:

Sendo importantes para a afirmagdo de qualquer ramo do direito, os principios
juridicos sdo particularmente determinantes para a afirmagéo, o desenvolvimento ¢ a
salvaguarda do Direito do trabalho. Sendo o Direito do trabalho um ramo de direito
relativamente jovem e em permanente evolugdo, com algum carater fragmentario,
com uma clara tendéncia para o concreto e que assenta, ndo raras vezes, na
proliferagdo de regras em continuo processo de modificagdo e de aperfeigoamento,
muitas das vezes ao sabor de imperativos de natureza econdémica ou social, a
necessidade de afirmacdo de principios préprios neste ramo de Direito torna-se
decisiva, em nome da sua autonomia dogmatica e da sua solidez enquanto ramo de
direito autéonomo, quer do ponto de vista sistematico, quer do ponto de vista
cientifico.’!

Os principios especificos do Direito do Trabalho constituem a sua base, além de refor¢ar

a autonomia e distinguir o Direito do Trabalho dos demais ramos juridicos existentes.>

30 DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual e
coletivo do trabalho. 5.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 26-27.

3 DRAY, Guilherme Machado - O principio da protec¢do do trabalhador. Coimbra: Almedina, 2015. p. 411.

32 Américo P14 RODRIGUEZ afirma que os principios possuem maior significagdo no Direito do Trabalho, tendo
em vista que formam o “alicerce fundamental da disciplina” (RODRIGUEZ, Américo Pla - Principios de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 11).
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Maria do Rosério Palma RAMALHO aponta que os principios do Direito do Trabalho:

[...] ndo se reconduzem a arquétipos axiomaticos formais do sistema laboral, mas,
numa perspectiva substancial, correspondem as valoragdes materiais, de conteudo
ético e cultural, que estdo subjacentes a um conjunto de normas laborais, mais ou
menos extenso, € que constituem o respectivo fundamento justificativo.*?

Tendo por base o ordenamento juridico portugués, Maria do Roséario Palma RAMALHO
reconhece a existéncia de trés grandes principios do Direito do Trabalho: “o principio da
compensag¢ao da posi¢ao debitoria complexa das partes no contrato de trabalho”, abrangendo
“o principio da protecado do trabalhador” e o “principio da salvaguarda dos interesses de gestao™;

“0 principio do colectivo” e o “principio da autotutela laboral**,

No Brasil, Alice Monteiro de BARROS enumerou quatro principios peculiares ao
Direito do Trabalho: o da protecao; o da primazia da realidade; o da irrenunciabilidade e o da

continuidade®.

Mauricio Godinho DELGADO, por sua vez, faz referéncia a nove principios: da
protecdo; da norma mais favordvel, da imperatividade das normas trabalhistas; da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas; da condigdo mais benéfica; da inalterabilidade
contratual lesiva; da intangibilidade salarial; da primazia da realidade sobre a forma e da

continuidade da relacdo de emprego’®.

De maneira diversa dos principios especiais, os principios gerais do Direito, diretrizes
genéricas que orientam a criacdo, interpretacdo e concretizagdo do Direito, possuem

abrangéncia ampla, incidindo indistintamente sobre todos os ramos do universo juridico.

O reconhecimento da fung¢do normativa propria dos principios, com a insercdo dos
principios gerais no texto das Constitui¢des democraticas’’, fez com que eles passassem a ser

classificados como principios constitucionais, como defendido por Paulo BONAVIDES:

O ponto central da grande transformagdo por que passam os principios reside, em
rigor, no carater e no lugar de sua normatividade, depois que esta, inconcussamente
proclamada e reconhecida pela doutrina mais moderna, salta dos Codigos, onde os
principios eram fontes de mero teor supletorio, para as Constituigdes, onde em nossos

33 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 1° v: Dogmatica geral. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 529.

3% Idem, p. 533.

3> BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 4.% ed., rev. e amp. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 179-
186.

36 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 232.

37 Segundo DELGADO, a inser¢io dos principios nas Constitui¢des democraticas teve inicio na Europa Ocidental
a partir do término da Segunda Guerra Mundial, fendmeno denominado pelo autor de “constitucionalismo
humanistico e social” (DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios
de direito individual e coletivo do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 27).
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dias se convertem em fundamento de toda a ordem juridica, na qualidade de principios
constitucionais.?®

Ao tratar da tipologia dos principios constitucionais, J.J. Gomes CANOTILHO

2 <6

classifica-os em: “principios juridicos fundamentais”, “principios politicos constitucionalmente
conformadores”, “principios constitucionais impositivos” e “principios-garantia”. “Principios
juridicos fundamentais” sdo aqueles positivados na ordem juridica, constituindo-se em
fundamento para aplicagdo, interpretacdo e integracao das normas juridicas. Os “principios
politicos constitucionalmente conformadores” expressam os valores politicos fundamentais da
ordem constitucional. “Principios constitucionais impositivos” definem aos 6rgaos do Estado,

e ao legislador as diretrizes das atividades politicas e legislativas. E os “principios-garantia”,

como a propria denominagio sinaliza, estabelecem garantias aos cidaddos.>
1.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO TRABALHO

A primeira fase do constitucionalismo ocidental ¢ o Estado Liberal de Direito, fruto das
revolugdes liberais havidas no século XVIII nos Estados Unidos da Ameérica (Guerra de
Independéncia dos Estados Unidos) e na Franca (Revolucdo Francesa) e consagrado nas
respectivas Constitui¢des (Constitui¢do dos Estados Unidos da América de 1787 e Constituicao
da Franga de 1791). As Constituicdes dessa fase definiram as liberdades individuais e publicas,

os direitos politicos e as limitagdes a atuacdo do Poder Executivo.

A segunda fase— constitucionalismo social — originou-se no século XX, sendo
referéncias a Constituicdo do México de 1917 e a Constitui¢do Alema de 1919 (denominada
Constituicado de Weimar). O destaque do constitucionalismo social € a constitucionalizagdo de
ramos juridicos eminentemente sociais, com destaque para o Direito da Seguridade Social e o

Direito do Trabalho*°.

A referéncia hodierna do constitucionalismo ¢ a democratizacdo do Estado, fruto das
transformagoes politicas, culturais e juridicas havidas apos o final da Segunda Guerra Mundial.

Esse fendmeno evidencia-se, primeiramente, nas Constituigdes da Alemanha, Franca e Italia,

38 BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional. 18.* ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 289.

3% CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7.* ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 1165-1167.

40 Arnaldo SUSSEKIND salienta que, embora a primeira Constituigio a introduzir direitos para o trabalhador tenha
sido a Constituicdo da Suica de 1874, a Constituicdo Mexicana de 1917 € que garantiu uma gama significativa
de direitos aos trabalhadores. Para um aprofundamento do tema, consultar: SUSSEKIND, Arnaldo - Direito
Constitucional do Trabalho. 2.% ed., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 13.
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no final da década de 1940, como também nas Constituicdes de Portugal (1976), da Espanha
(de 1978) e do Brasil (1988).*!

Segundo Mauricio Godinho DELGADO, a democratizagao do Estado:

Traduz nitido fendmeno de maturagdo, no sentido de que incorpora, com plenitude, a
importancia do fendmeno democratico na construgdo do conceito juridico e politico
novo de Estado Democratico de Direito, dando origem a real inovador paradigma de
organizagao e gestdo da sociedade e do Estado.

Incorpora também com plenitude a importancia da pessoa humana e sua dignidade -
largamente compreendido o conceito - no dmbito da sociedade politica e também da
sociedade civil, langando essa matriz conceitual em suas regras e principios.*?

Um dos marcos do neoconstitucionalismo (constitucionalismo moderno) ¢ a posicao

central e de destaque conferida a pessoa humana, visando assegurar sua dignidade.

A previsibilidade e a garantia de direitos fundamentais confirmam a posicao de destaque
da pessoa humana e sua dignidade em uma Constitui¢ao instituidora de um Estado democrético,
seja Estado de Direito Democratico, como conceituado em Portugal, seja Estado Democratico

de Direito, como entendido no Brasil.

A Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976 (CRP/76) apresenta um extenso
capitulo prevendo direitos, liberdades e garantias aos trabalhadores: Capitulo III (Direitos,
liberdades e garantias dos trabalhadores) do Titulo II (Direitos, liberdades e garantias) da Parte

I (Direitos e Deveres Fundamentais).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) também
reconheceu a importancia do trabalho para a sociedade, tendo definido a valorizac¢ao do trabalho
como um dos fundamentos da Republica (art. 1°, IV) e da ordem econdmica (art. 170), além de

base da ordem social (art. 193).

No que se refere ao Direito do Trabalho, ha um grupo de principios gerais, atualmente
qualificados como principios constitucionais, que se destaca por sua importincia na

concretizacdo das fun¢des* deste ramo especifico. Compdem o referido grupo:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana; o principio da centralidade da pessoa
humana na vida socioecondmica e na ordem juridica; o principio da valorizagdo do
trabalho e emprego; o principio da inviolabilidade do direito a vida; o principio do
bem-estar individual e social; o principio da justica social; o principio da submissao
da propriedade a sua fung@o socioambiental; o principio da ndo discriminagdo; o

4 DELGADO, Mauricio Godinho - Constituigio da Republica, Estado Democrético de Direito e Direito do
Trabalho. In DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabricla Neves - Constituicio da Republica e
direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. 4.” ed. Sdo Paulo:
LTr, 2017. Cap. II, p. 45.

2 Ibidem..

4 BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 4.* ed., rev. e amp. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 99-
100.
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principio da igualdade em sentido material; o principio da seguranca; o principio da
proporcionalidade e razoabilidade; e o principio da vedagdo do retrocesso social ¥

Entre os principios constitucionais destacados, percebe-se que o principio da
valoriza¢dao do trabalho e do emprego ¢ o que possui relagdo mais intima com o Direito do
Trabalho, apresentando consideravel especificidade com a esfera trabalhista. Nao obstante, os
demais principios, qualificados como gerais, apresentam também significativas repercussoes

no ambito das relagdes empregaticias.

Segundo Mauricio Godinho DELGADO, todos os principios constitucionais acima
referidos sdo afirmativos da pessoa humana e de seu trabalho, com repercussdes em diversas

4reas da vida social, econdmica e juridica.*’

A CRP/76, em seu art. 1°, declara que a Republica Portuguesa se baseia na dignidade da
pessoa humana. No art. 2°, consagrou o principio da democracia econdmica, social e cultural,
qualificando-o como um dos objetivos do Estado de Direito Democratico. Como tarefas
fundamentais do Estado inseriu a de “Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a
igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivagdo dos direitos econdémicos, sociais
culturais e ambientais, mediante a transformagao e modernizag¢ao das estruturas econémicas ¢
sociais” (art. 9°, alinea d)). No art. 13°, dispds que “Todos os cidadaos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei” e que “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua,
territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situagdo
econdmica, condicao social ou orientagdo sexual”. No art. 24°, registrou a inviolabilidade da
vida humana. Estabeleceu o direito de todos a seguranga no art. 27°. Ao especificar os direitos
e deveres econdmicos, garantiu o direito ao trabalho (art. 58°), consagrando ainda varios direitos
dos trabalhadores (art. 59°). No art. 81°, ao discorrer acerca das incumbéncias prioritarias do
Estado no ambito econdmico e social, incluiu a obrigagdao de “promover a justi¢a social,
assegurar a igualdade de oportunidades e operar as necessarias correc¢des das desigualdades na
distribuicdo de riqueza e do rendimento, nomeadamente através da politica fiscal;” (alinea b)
do referido dispositivo constitucional). No art. 93°, ao definir os objetivos da politica agricola,
inseriu a promogao da “[...] melhoria da situagdo econdmica, social e cultural dos trabalhadores
rurais e dos agricultores, o desenvolvimento do mundo rural, a racionalizagdo das estruturas

fundiarias, a modernizagdo do tecido empresarial e o acesso a propriedade ou a posse de terra

4 DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual e
coletivo do trabalho. 5.* ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 28.
4 Idem, p. 36.
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e dos demais meios de produgdo diretamente utilizados na sua explorac¢do por parte daqueles

que a trabalham”.

Pela analise dos dispositivos constitucionais mencionados, conclui-se que os principios
constitucionais do trabalho estdo presentes também na ordem constitucional portuguesa, sendo

certo que ndo produzem consequéncias exclusivamente no ambito trabalhista.
1.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana ¢ formada por um conjunto de valores inerentes a vida
de cada ser humano, pressupondo uma série de direitos e deveres que devem ser respeitados
pelo Estado e pelas demais pessoas, com o intuito de garantir uma vida plena e saudavel em

todos os aspectos.

Segundo José¢ Afonso da SILVA, “a dignidade da pessoa humana é um valor supremo

que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida,

acompanhando o homem até a sua morte™*S.

J& para Immanuel KANT, o conceito de dignidade deve partir da nog¢ao do ser humano
como fim e ndo como meio, destacando o autor que somente possui dignidade aquilo que nao

tem prego:

No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha
acima de todo prego, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade.

O que diz respeito as inclina¢des e necessidades do homem tem um prego comercial;
0 que, sem supor uma necessidade, se conforme a certo gosto, digamos, a uma
satisfacdo produzida pelo simples jogo, sem finalidade alguma, de nossas faculdades,
tem um preco de afeicdo ou de sentimento [Affektionspreis]; mas o que se faz
condi¢do para alguma coisa que seja em si mesma, isso ndo tem simplesmente valor
relativo ou preco, mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade.*’

No entendimento de Ingo Wolfgang SARLET, a dignidade da pessoa humana pressupde
a garantia de que o Estado e a comunidade respeitem e considerem todos os individuos, o que

se concretiza por meio de um arcabougo de direitos consagrados constitucionalmente:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um

4 SILVA, José Afonso da - A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo: RDA [Em linha]. Rio de Janeiro. n°. 212 (abr.-jun. 1998), p. 89-94 [Consult. 18 abr.
2020]. Disponivel em WWW: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47169/45637,
p. 92, destaque no original.

47 K ANT, Immanuel - Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sio Paulo: Martin Claret,
2006. p. 65.
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complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante ¢ desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos.*

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana informa que a pessoa ¢ o
valor supremo da sociedade, merecendo protecao efetiva de todo o ordenamento juridico no

que concerne ao respeito e afirmacdo do individuo nos planos: pessoal, familiar e social.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH), aprovada em 10 de dezembro
de 1948 pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, fez expressa referéncia ao principio da

dignidade da pessoa humana, como se observa, por exemplo, no paradgrafo 5° de seu preambulo:

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direito do homem e da mulher, ¢ que decidiram promover o progresso
social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla, [...].%°

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, o principio da dignidade da pessoa humana passou a
integrar o nucleo de diversas Constitui¢cdes, como a da Alemanha de 1949, a da Espanha de

1978, a do Brasil de 1946°° ¢ a de Portugal de 1976, dentre outras’’.

Prevista no art. 1° da CRP/76 como uma das bases constitutivas da Republica
Portuguesa®?, a dignidade da pessoa humana apresenta-se como principio fundamental do

Estado de Direito Democratico, ocupando papel de destaque em todo o sistema juridico.

Confirmando a protagonismo do principio da dignidade da pessoa humana como nucleo
dos sistemas constitucional, politico, juridico e social do pais, a CRP/76 faz referéncia a esse

principio, implicita ou explicitamente, em diversos dispositivos, além do ja mencionado art. 1°:

4 SARLET, Ingo Wolfgang - Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 5.7 ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.

4 DECLARACAO Universal dos Direitos do Homem [Em linha]. [1948]. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem.pdf

59 Diversamente da Constituigdo de 1946, que relacionou a dignidade apenas ao trabalho (art. 145, paragrafo tnico,
CRFB/46), a atual Constitui¢do brasileira (1988) incluiu a dignidade da pessoa humana com um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°, ITII, CRFB/1988), mencionado o principio correlato em
inimeros dispositivos constitucionais.

ST A este respeito cfr. BARROSO, Luis Roberto - A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporineo: a construcio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Trad. Humberto
Laport de Mello. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 20 (o autor faz referéncia ainda as constituicdes da Italia,
Japdo, Africa do Sul, Israel, Hungria e Suécia); e LEDUR, José Felipe - A realizagio do direito ao trabalho.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998. p. 84.

52 “Artigo 1°- Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular
e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria” — Constituicdo da Republica Portuguesa
de acordo com a revisdo de 2005.” (CONSTITUICAO da Republica Portuguesa de 1976 [Em linha]. Atualizada
de acordo com a revisdo de 2005 [Consult. 16 out. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/paginas/constituicaorepublicaportuguesa.aspx)
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no art. 13°, n.° 1, estabelece que “Todos os cidaddos t€ém a mesma dignidade social e sdo iguais
perante a lei”; no art. 26°, n.%s 2 e 3, prevé, respectivamente, que “A lei estabelecerd garantias
efectivas contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de
informacdes relativas as pessoas e familias” e que “A lei garantira a dignidade pessoal ¢ a
identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e utilizagao
das tecnologias e na experimentacao cientifica”; no art. 59°, n.° 1, alinea b), assegura a todos os
trabalhadores “A organizagao do trabalho em condig¢des socialmente dignificantes, de forma a
facultar a realizagcdo pessoal e a permitir a conciliagao da actividade profissional com a vida

familiar”.

A jurisprudéncia portuguesa, reconhecendo a importancia do principio da dignidade da
pessoa humana na ordem juridica, utiliza-o para fundamentar decisdes em diversas areas do
Direito, inclusive no Direito do Trabalho, consoante se vé, a titulo de exemplo, nos arestos

abaixo transcritos:

Sumario:

I - Nos termos do art. 95.°, n.° 1, do DL 49.408, de 29.11.1969 (LCT), a entidade
patronal ndo pode compensar a retribui¢do em divida com créditos que tenha sobre o
seu trabalhador, nem fazer quaisquer descontos ou dedugdes no montante da referida
retribuigdo.

II - O mencionado dispositivo legal constitui uma excep¢do ao regime da
compensacdo de créditos previsto no art.° 847.° do Codigo Civil, diz respeito,
unilateralmente, ao empregador, e vigora apenas durante a vigéncia do contrato de
trabalho.

IIT - No n.° 2 do mesmo preceito estdo previstas um conjunto de situagdes em que por
forca dos interesses em presenca, o legislador consentiu na atenuag@o do principio da
ndo compensacdo de créditos, admitindo-se descontos na retribuicdo que nao
ultrapassem determinada percentagem (1/3 e 1/6).

IV - Viola o referido art.® 95.°, onde em parte alguma se admite a compensacao total,
bem como o art.® 59.°, n.°l da nossa Constituicdo - segundo o qual todos os
trabalhadores tém direito a retribui¢do - a entidade patronal que descontou no
vencimento do trabalhador o adiantamento do empréstimo que lhe havia feito, tendo
esse vencimento ficado totalmente absorvido, com saldo negativo, e o trabalhador sem
receber qualquer salario durante cerca de trés meses.

V - Essa conduta do empregador viola, ainda, o principio de que todos os
trabalhadores tém direito a retribuicdo minima mensal garantida, pois coloca
irremediavelmente em causa, aquele patamar minimo de subsisténcia que a todo e a
qualquer trabalhador deve ser proporcionado como modo de garantir o valor supremo
da dignidade da pessoa humana consagrado no art.° 1.° da Constitui¢do da
Republica Portuguesa.™

Sumario:

I - As ordens dadas pela entidade patronal, no ambito do exercicio abusivo do " ius
variandi ", consideram-se ordens ilegitimas, pelo que a desobediéncia as mesmas néo
constitui infrac¢@o disciplinar.

53 ACORDAO do Tribunal da Relagio do Porto, no processo n.° 518/06.ITTOAZ.P1 [Em linha]. Relator:
Albertina Pereira. Sessao: 28 Setembro 2009. Numero: RP20090928518/06.1TTOAZ.P1. Votagao:
Unanimidade. Meio processual: Apelacdo. Decisdo: Provido parcialmente. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel
em WWW: http://www jurisprudencia.pt/acordao/16167, destaque acrescido.
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II - Constitui infrac¢@o grave do disposto no artigo 19 alineas a) e ¢) do Decreto-Lei
49408 e ofensa a dignidade da pessoa humana, levar o trabalhador para a porta da
seccdo de pessoal da empresa e demorar 4 ou 5 dias a atendé-lo, ficando ai sentado
num banco em exibigdo para cerca de 300 trabalhadores.

IIT - Integram tais comportamentos da entidade patronal justa causa de rescisdo do
contrato de trabalho por parte do trabalhador.>*

O Tratado da Unido Europeia (Tratado de Maastrich), assinado em 7 de fevereiro de
1992 e vigente a partir de 1° de novembro de 1993, modificado pelo Tratado de Lisboa, assinado
em 13 de dezembro de 2007 e vigente a partir de 1° dezembro de 2009, dispde que a Unido
Europeia “funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem,

incluindo os direitos da pessoas pertencentes a minorias™>>.

Carlos Carranho PROENCA, em minucioso estudo acerca do “reforco da tutela
jurisdicional e da tutela politica dos direitos fundamentais operado pelos tratados subsequentes

a Maastrich”, ao tratar do “contributo do Tratado de Lisboa”, salientou que:

Mais do que um principio, a dignidade humana ¢ reconhecida pela doutrina como
sendo uma referéncia valorativa que esta na base de todos os direitos fundamentais.
[...]. Tal valor, que simultaneamente configura um direito fundamental foi, enquanto
principio geral de direito, reconhecido pelo TJ no citado acordio OMEGA, n.° 34.
Nesta medida, a introducdo do valor da dignidade da pessoa humana apenas por
ocasido do Tratado de Lisboa peca por tardia, apesar de se poder esgrimir que o
mesmo ja se encontrava subjacente aos principios constantes do n.° 1 do artigo 6° do
TUE na reda¢io que o mesmo apresentava antes daquele Tratado.>

No acorddo OMEGA, mencionado por Carlos Carranho PROENCA, a Primeira Sec¢do
do TJ (Tribunal de Justi¢a — 6rgdo jurisdicional integrado na institui¢do do Tribunal de Justica
da Unido Europeia) fundamentou que “a ordem juridica comunitdria tem inegavelmente por

objectivo garantir o respeito da dignidade humana como principio geral de direito™’.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana esta prevista no art. 1°, III, da CRFB/88, com
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, relevando-se como o principio

fundamental da Republica Federativa do Brasil.

54 ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 9540878 [Em linha]. Relator: Marinho Pires.
Sessdo: 09 Dezembro 1997. Numero: RP199712099540878. Votacdo: Unanimidade. Meio processual:
Apelacdo. Decisdo: Revogada a decisdo. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www jurisprudencia.pt/acordao/36884, destaque acrescido.

35 Art. 2° do TRATADO da Unifo Europeia (versdo consolidada), de 7 de fevereiro de 1992 [Em linha]. [Consult.
21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://eur-lex.curopa.eu/resource.html?uri=cellar:9¢8d52e1-2¢70-11e6-
b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF

56 PROENCA, Carlos Carranho - Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Uniio Europeia - Dimensdes
Teoréticas e Praticas. Lisboa: Petrony Editora, 2017. p. 288.

57 ACORDAO do Tribunal de Justiga (Primeira Secgdo), no processo C-36/02 [Em linha]. Relator: A. Rosas.
Sessdo: 14 Outubro 2004. Decisdo: Negada. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=4922 1 &doclang=PT
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Informa esse principio que a dignidade da pessoa humana ¢ o valor supremo da
sociedade, devendo merecer protecdo efetiva de todo o ordenamento juridico no que se refere

ao respeito e afirmagao do individuo em todos os aspectos de sua vida: pessoal, familiar e social.

Tendo-se em conta que o principio da dignidade da pessoa humana tem por finalidade
garantir ao individuo, além da integridade de seus direitos pessoais, a possibilidade de insercao
social, evidencia-se a importancia do trabalho (destacando-se o subordinado), principal
instrumento de afirmag¢ao do ser humano na sociedade capitalista, na medida em que possibilita
ao individuo seu sustento e o de sua familia, além da melhoria de qualidade de vida e inser¢ao

social e econdmica’®.

Imprescindivel, pois, a protecdo conferida ao trabalho por meio de instrumentos e
medidas que garantam a tutela da personalidade juridica dos sujeitos da relacao de trabalho (em
especial da pessoa fisica do trabalhador), como meio de conferir concretude efetiva ao principio

da dignidade da pessoa humana.

1.4.2 Principio da centralidade da pessoa humana na vida socioecondmica e na ordem

juridica®

Consoante ja mencionado, apos a fase do Estado Liberal de Direito e do
constitucionalismo social, a referéncia do constitucionalismo atual ¢ a democratizacdo do
Estado, decorrente das transformagdes politicas, culturais e juridicas ocorridas apos a Segunda
Guerra Mundial, fendmeno que se evidenciou, principalmente, nas Constituicoes da Alemanha,
Franca e Italia, no final da década de 1940, como também nas Constitui¢cdes de Portugal (1976),

da Espanha (de 1978) e do Brasil (1988).5°

A ideia de centralidade da pessoa humana na vida socioecondmica e na ordem juridica
decorre do principio da dignidade da pessoa humana. Ao qualificar a pessoa humana como
valor supremo da sociedade, garantindo-lhe efetiva protecao de todo o ordenamento juridico, o
principio da dignidade da pessoa humana eleva esta a uma posicdo central na vida

socioecondmica e, por conseguinte, na ordem juridica.

58 DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual e
coletivo do trabalho. 5.* ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 42.

3 Idem, p. 42-46.

0 Idem, p. 45.
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Salientando a importdncia da dignidade da pessoa humana como fundamento da

Republica Portuguesa, Jorge MIRANDA destaca a posi¢do central da pessoa humana na

sociedade:

A Constitui¢do confere uma unidade no sentido, de valor e de concordéncia pratica
ao sistema de direitos fundamentais. E ele repousa na dignidade da pessoa humana,
ou seja, na concepgdo que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade.

Pelo menos, de modo direito ¢ evidente, os direitos, liberdades e garantia pessoais e
os direitos econdmicos sociais e culturais comuns t€m a sua fonte ética na dignidade
da pessoa, de todas as pessoas. No entanto, os demais direitos, ainda que projetados
em instituicdes, remontam também a ideia de proteccdo e desenvolvimento das
pessoas. A copiosa extensdo do elenco ndo deve perder de vista esse referencial.®!

Explicando o significado do embasamento da Republica no principio da dignidade da

pessoa humana, J.J. Gomes CANOTILHO elucida que:

Perante as experiéncias historicas de aniquilagdo do ser humano (inquisigdo,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da
pessoa humana como base da Republica significa, sem transcendéncias ou
metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como limite
e fundamento do dominio politico da Republica. Neste sentido, a Republica ¢ uma
organizacdo politica que serve o homem, ndo ¢ o homem que serve os aparelhos
politico-organizatorios.®?

Discorrendo sobre a centralidade da pessoa humana, Paulo OTERO explica que a

colocag¢ao do homem no nucleo do fendmeno constitucional:

[...] determina que a esséncia de cada Constituigcdo se encontre numa busca incessante
de um modelo de organizagdo do poder politico que vise a edificacdo de uma
sociedade mais justa, mais segura e mais livre ao servigo do respeito e da garantia da
dignidade de cada ser humano.%

A inser¢do, em posicao de destaque, da dignidade da pessoa humana em documentos

normativos internacionais®* e em varias Constitui¢des democraticas, como é o caso da

Constituicao da Republica Portuguesa de 1976, torna evidente a consagragao da centralidade

da pessoa humana na ordem juridica e na vida socioecondmica.

O reconhecimento da posi¢do central da pessoa humana nas sociedades foi, sem duvida,

um dos maiores avangos trazidos pelo constitucionalismo moderno (neoconstitucionalismo).

61 MIRANDA, Jorge - Curso de Direito Constitucional. Vol. I, Estado e constitucionalismo, constitui¢io,
direitos fundamentais. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016. p. 221.
62 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7.* ed. Coimbra: Almedina,

2003. p. 225.

6 OTERO, Paulo - Pessoa Humana e Constituigdo: contributo para uma concepgdo personalista do Direito
Constitucional. In CAMPOS, Diogo Leite de; CHINELLATO, Silmara, coord. - Pessoa Humana e Direito.
Coimbra: Almedina, 2009. p. 351.

64 Como, por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), aprovada em 10/12/1948.
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1.4.3 Principio da valorizacio do trabalho e do emprego

Diante da destacada importancia do trabalho como um dos principais instrumentos de
inserc¢ao social e econdmica do ser humano, o principio da valorizagdo do trabalho e do emprego
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¢ essencial para a concretizacao dos objetivos de uma democracia econdmica e social®, sendo

inferido do arcabouco de normas constitucionais referentes ao trabalho.

A CRP/76 realgou a valorizagdo do trabalho em vdrios dispositivos: no Capitulo III
(“Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores™) do Titulo I (“Direitos, liberdades e
garantias”) da Parte I (“Direitos e deveres fundamentais”), garantiu aos trabalhadores “a
seguran¢a no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou por motivos
politicos ou ideoldgicos” (art. 53° - Seguranga no emprego), fixou como direito dos
trabalhadores a criagao de comissdes para defesa de seus interesses e “interven¢ao democratica
na vida das empresas” (art. 54° - Comissao de trabalhadores), reconheceu aos trabalhadores “a
liberdade sindical, condi¢do e garantia da constru¢do da sua unidade para defesa dos seus
direitos e interesses” (art. 55° - Liberdade sindical), definiu os direitos das associag¢des sindicais
(art. 56° - Direitos das associagOes sindicais e contratacao colectiva) e garantiu o direito de
greve, proibindo o lock-out (art. 57° - Direito a greve e proibi¢dao do lock-out). Ao especificar

os direitos e deveres econdmicos, garantiu o direito ao trabalho (art. 58°), consagrando ainda

varios direitos dos trabalhadores (art. 59°).

Maria do Rosario Palma RAMALHO, ressaltando a importancia da Constituicdo como

fonte do Direito do Trabalho, preconiza que:

Colocada no topo da hierarquia das fontes, a Constitui¢do ¢ de grande importancia
como fonte de Direito do Trabalho, pela atengdo que dedica ao fenémeno do trabalho
em geral e a actividade laboral em particular. A importancia dada pela Lei
Fundamental ao fendmeno do trabalho permite mesmo reconhecer a existéncia de uma
Constituigdo Laboral, que sera constituida pelo conjunto de preceitos constitucionais
com incidéncia directa ou indirecta no dominio laboral.%

Recomendando cautela na referéncia a “Constitui¢ao Laboral” ou “Constituicdo do

Trabalho”, Pedro Romano MARTINEZ adverte que:

65 Ao tratar do significado juridico-constitucional do “principio da democracia econémica e social”, J.J. Gomes
CANOTILHO explicita que esse principio “contém uma imposi¢ao obrigatoria dirigida aos 6rgaos de direccao
politica (legislativo, executivo) no sentido de desenvolverem uma atividade economica e social confirmadora
das estruturas socieconomicas, de forma a evoluir-se para uma sociedade democratica (cfr. arts. 2° e 9°)”
(CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 338).

% RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 1° v: Dogmatica geral. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 175.
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A alusdo a <<Constituicdo Laboral>> ou <<Constituicdo do Trabalho>> pode ter
interesse para explicar que, no dominio constitucional, hda um conjunto de normas
sobre aspectos laborais, mas € preciso ter em conta que, ao falar-se em constru¢do
laboral, ndo se deve particularizar a Constitui¢do. A Constitui¢ao representa um todo
e ndo se podem considerar os artigos da mesma s6 naquele <<bloco>>, que respeita ao
dominio laboral. A referéncia a <<Constitui¢do Laboral>> como conjunto de normas
constitucionais que disciplinam matéria de direito do trabalho tem interesse, mas as
normas laborais devem ser entendidas no conjunto mais vasto da Constitui¢ao, na sua
globalidade. Deste modo, as regras sobre prote¢cdo do emprego tém de se conciliar,
designadamente, com a propriedade privada e a liberdade de iniciativa privada, em
particular no seio da empresa.’’

Quanto as fontes europeias do Direito do Trabalho, destaca-se a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE)®, reconhecida pela Unidio Europeia (art. 6° do
Tratado da Unido Europeia®), que prevé a liberdade profissional e o direito de trabalhar (art.
15°), o direito de negociacao e de acdo coletiva (art. 28°), protecdo em caso de despedimento

sem justa causa (art. 30°).

Como se percebe pela andlise dos dispositivos constitucionais acima referidos, assim
como daqueles correlatos a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), o
principio da valorizagdo do trabalho e emprego integra a estruturacao da ordem social e

econdmica portuguesa.

No Brasil, a Constitui¢ao da Republica de 1988, reconhecendo a imprescindibilidade da
valorizacao do trabalho para a efetivagdo do Estado Democratico de Direito, incluiu-a também

na ordem econdmica e social do pais.

No art. 170, a Constitui¢do brasileira dispde que “A ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios”; no art. 193,
estipula que “A ordem social tem por base o primado do trabalho, € como objetivo o bem-estar

€ a justica sociais”.

No titulo dos direitos e garantias fundamentais, a CRFB/88 classificou o trabalho como

irei i . 6°). . iu u is varios direitos.
direito social (art. 6°). No art. 7°, conferiu aos trabalhadores urbanos e rurais varios direitos

Referidos dispositivos reforcam o reconhecimento da valorizacao do trabalho pela Carta

Magna brasileira, pois visam assegurar condi¢des dignas de trabalho.

7 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 7.* ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 163.

8 CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000 [Em linha]. Atualizado pela
entrada em vigor do Tratado de Lisboa [1° dez. 2009]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.europarl.europa.cu/charter/pdf/text pt.pdf

% TRATADO da Unido Europeia (versdo consolidada), de 7 de fevereiro de 1992 [Em linha]. [Consult. 21 ago.
2021]. Disponivel em WWW: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-
0laa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF
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1.4.4 Principio da inviolabilidade do direito a vida

O principio da inviolabilidade do direito a vida, assim como outros principios, também
¢ decorrente do principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que a “dignidade da pessoa
humana implica a dignidade da vida. Toda a vida humana tem um valor em si préopria e toda a

vida humana tem o mesmo valor”.”°

A diretriz desse principio, garantia de preservacao da integridade da vida humana, em
que se estdo inseridas a higidez fisica e moral do ser humano, esté inserida na Constitui¢ao da
Republica Portuguesa de 1976, que expressamente consignou que a “vida humana ¢ inviolavel”

(art. 24°, n.° 1).

Como consequéncia logica do disposto no art. 24°, n.° 1, da CRP/76, outros preceitos
constitucionais seguem reafirmando a inviolabilidade da vida humana: o n.° 2 do mesmo artigo:
“Em caso algum havera pena de morte™; o art. 25% “I1. A integridade moral e fisica das pessoas
¢ inviolavel. 2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes
ou desumanos”’; o n.° 8 do art. 32°: “Sao nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coac¢ao
ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”; o n.° 6 do art. 33°: “Nao ¢ admitida a
extradicdo, nem a entrega a qualquer titulo, por motivos politicos ou por crimes a que
corresponda, segundo o direito do Estado requisitante, pena de morte ou outra que resulte lesao
irreversivel da integridade fisica”; o n.° 6 do art. 19°: “A declaragdo do estado de sitio ou do

estado de emergéncia em nenhum caso pode afectar os direitos a vida, a integridade pessoal,
[ ]”

O principio da inviolabilidade do direito a vida tem aplicacdo na seara trabalhista,
resguardando a integridade fisica e moral do ser humano no ambito das relagdes de trabalho.
Ao prever que “a integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel (art. 25° n.° 1), proibindo
a submissao de qualquer pessoa a tratos degradantes ou desumanos (art. 25° n.° 2), a
Constituicao portuguesa protege, por consequéncia, o trabalhador contra condigdes degradantes

e desumanas de trabalho.

O Codigo do Trabalho portugués (Lei n.° 7/2009 de 12 de fevereiro), em consonancia
com o disposto na CRP/76, dispds que: “O empregador, incluindo as pessoas singulares que o

representam, e o trabalhador gozam do direito a respectiva integridade fisica e moral” (art. 15°

0 MIRANDA, Jorge - Direitos fundamentais. 2.* ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 226.
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- Integridade fisica e moral), incluindo, ainda, dentre os deveres do empregador (art. 127°):
“Respeitar e tratar o trabalhador com urbanidade e probidade, afastando quaisquer atos que

possam afetar a dignidade do trabalhador, que sejam discriminatérios, lesivos, intimidatorios,

o

hostis ou humilhantes para o trabalhador, nomeadamente assédio;” (n.° 1, alinea a));

“Proporcionar boas condigdes de trabalho, do ponto de vista fisico e moral” (n.° 1, alinea c¢));
“Prevenir riscos e doengas profissionais, tendo em conta a protec¢do da seguranca e saide do
trabalhador, devendo indemnizé-lo dos prejuizos resultantes de acidentes de trabalho” (n.° 1,

alinea g)).

Na jurisprudéncia, encontram-se decisdes que demonstram a aplica¢do do principio da
inviolabilidade do direito a vida referindo-se a integridade fisica e moral nas relagdes
trabalhistas, fazendo referéncia expressa ao preceito constitucional (art. 25°, n.° 1), consoante

se verifica no aresto transcrito a seguir:

Sumario:

I - O trabalhador goza do direito a integridade fisica e moral (arts. 15° do
CT/2009, 25°,n° 1, da CRP e 70° n° 1, do Céd. Civil), recaindo sobre o empregador
as obrigacdes de lhe proporcionar boas condig¢des de trabalho do ponto de vista fisico
e moral, de o respeitar e tratar com urbanidade e probidade e de garantir a seguranga
e saude no trabalho do mesmo (art. 127°, n° 1, als. ¢), a) e g), respectivamente, do
CT/2009), devendo ainda, ambas as partes, proceder de boa-fé nos exercicio dos seus
direitos e no cumprimento das respectivas obrigagdes, cabendo, designadamente ao
empregador, colaborar na obtencdo da promog¢ao humana, profissional e social do
trabalhador (art. 126° do CT/2009). II - No contrato de trabalho, o empregador esta
investido de um poder de ‘“autoridade” que lhe advém do poder directivo e
conformativo da prestagdo laboral, devendo este, contudo, ser exercido dentro dos
limites decorrentes dos referidos principios, normas e obrigagdes legais. III - Pese
embora ocorrido num periodo de tempo relativamente curto (cerca de um més e meio,
até a entrada da A. em situacdo de baixa médica), consubstancia assédio moral o
comportamento do director do Hotel, superior hierarquico da A., esta chefe da
recepgdo e assistente de direcgdo, que, com o intuito de a humilhar, envia a cliente do
Hotel email que, segundo o que dele consta, seria destinado a A. e em que, até sem
fundamento, censura a conduta profissional desta e, bem assim, que, com o intuito de
a perturbar e constranger, envia, com conhecimento a outros colegas de trabalho da
A, seis emails censurando também a sua conduta profissional (para além do envio a
A. de outros trés emails com censuras excessivas e sem fundamento), comportamento
esse em consequéncia do qual a., ndo sé sentiu vergonha, tristeza, ansiedade, baixa
auto estima e teve crises de choro, como também contribuiu para a forte depressio de
que padece. IV - Tais comportamentos violam a dignidade do trabalhador, a sua
integridade fisica/psiquica e moral, bem como os demais deveres referidos em I, tendo
um desiderato, ndo apenas reprovavel, como ilicito, na medida em que, com eles,
visou o referido director humilhar a A., constrangé-la e perturba-la, ndo se
consubstanciando num ou outro ato isolados, mas sim numa sucessdo e reiteragdo
quantitativamente intensas (tanto mais quanto ocorridos no espago de um més e meio)
de atos, com propositos ilicitos (humilhacdo, constrangimento e perturbacdo) e que
concorreram para a mencionada depressdo. V - Ainda que, porventura € como
hipdtese de raciocinio, tal comportamento ndo integrasse a figura do assédio moral, &
o mesmo ilicito e causador dos danos ndo patrimoniais sofridos pela A., concorrendo,
ainda que de forma ndo exclusiva, para a depressdo, danos esses que, pela sua
gravidade, merecem a tutela do direito. VI - No circunstancialismo descrito no caso
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em aprego mostra-se adequada a indemnizagao, pelos danos nao patrimoniais sofridos
pela A., de €6.000,00.”!

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE)’? também fez
referéncia ao principio da inviolabilidade do direito a vida, consagrando, no art. 2°, o direito a
vida (dispondo também que ninguém “pode ser condenado a pena de morte, nem executado”);
no art. 3°, o direito a integridade do ser humano (dispondo que todas as pessoas “tém direito ao
respeito pela sua integridade fisica e moral); e no art. 4° a proibig¢ao “da tortura e dos tratos ou

penas desumanos ou degradantes”.

A CRFB/88 também possui normas que defendem a inviolabilidade do direito a vida,
sendo a mais destacada a prevista no caput do art. 5°, garantindo aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Brasil a inviolabilidade do direito a vida.
1.4.5 Principio do bem-estar individual e social

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976, em seu art. 2°, definiu como objetivos
do Estado de Direito Democratico “a realizagao da democracia econdmica, social e cultural e o
aprofundamento da democracia participativa”, elencando no art. 9° as tarefas fundamentais do
Estado. Entre essas tarefas estd a de promover o bem-estar e qualidade de vida do povo (alinea
d) do art. 9° da CRP/76). No art. 81° (“Incumbéncias prioritdrias do Estado), alinea a),
determinou que uma das incumbéncias prioritarias do Estado no ambito econdmico e social €
“promover o aumento do bem-estar social e econdmico e da qualidade de vida das pessoas, em
especial das mais desfavorecidas, no quadro de uma estratégia de desenvolvimento

sustentavel”.

Diante dos referidos dispositivos constitucionais, ¢ possivel inferir a existéncia do
principio do bem-estar individual e social, segundo o qual “as pessoas humanas tém a justa
expectativa de vivenciarem um patamar minimo de bem-estar individual e social, cabendo a
ordem juridica, as politicas publicas e, no que lhe for pertinente, a sociedade civil criarem

condic¢des objetivas para o adequado alcance desse patamar”’>.

7! ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 1312/17.0T8VNG.P1 [Em linha]. Relator: Paula
Leal de Carvalho. Sessdo: 08 Novembro 2018. Numero: RP201811081312/17.0T8VNG.P1. Votagao:
Unanimidade. Meio processual: Apelagao. Decisdo: Provido parcialmente. [Consult. 14 ago. 2021]. Disponivel
em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/185769, destaque acrescido.

2 CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000 [Em linha]. Atualizado pela
entrada em vigor do Tratado de Lisboa [1° dez. 2009]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf

3 DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual e
coletivo do trabalho. 5.* ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 56.
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O principio do bem-estar individual e social possui estreita relacdo com o principio da
democracia econdomica social, que “contém uma imposi¢ao obrigatdria dirigida aos 6rgaos de
direccdo politica (legislativo, executivo) no sentido de desenvolverem uma actividade
econdmica e social conformadora das estruturas socioecondémicas, de forma a evoluir-se para

uma sociedade democratica (cfr. arts. 2° e 9°)”.74

Ao examinar a concretizagao do principio da democracia econdomica social, J.J. Gomes

CANOTILHO sustenta que:

A Constituicdo, em estreita conexdo com o principio democratico (nas suas
dimensdes, politica e econdmica), consagrou uma <<constituicdo econdémica>> que,
embora nao reproduza uma <<ordem econdémica>> ou um <<sistema econdémico>>
<<abstrato>> e <<puro>> ¢ fundamentalmente caracterizada pela ideia de
democratizagdo econdmica e social.””

José Luiz Quadros de MAGALHAES, na mesma dire¢do, reforca que:

Em uma ordem juridica em que os Direitos Humanos sdo colocados como principios
fundamentais e objetivos do Estado, a ideologia constitucionalmente adotada aponta
na dire¢do de um Estado que proporcione o bem-estar social, oferecendo e respeitando
os direitos sociais e individuais , através de uma politica economica que valorize, em
primeiro lugar, esses objetivos sociais.”

O bem-estar individual e social decorre do conjunto de direitos, liberdades e garantias
pessoais, constitucionalmente asseguradas, incluindo o direito ao trabalho e os direitos
trabalhistas (diante da importancia do trabalho como instrumento de inclusdao social do

individuo).

Assim, o principio do bem-estar individual e social pressupde uma sociedade que seja
livre, justa e solidéria, baseada na dignidade da pessoa humana; que garanta e respeite os
direitos sociais e individuais fundamentais; valorize o trabalho; promova a igualdade e busque
a efetivacdo dos direitos econdmicos, culturais ¢ ambientais; enfim, uma sociedade que

concretize o principio da justica social.
1.4.6 Principio da justica social

O significado de justica social esta relacionado as desigualdades sociais e aos
mecanismos direcionados para a sua eliminagdo. Assim, a justi¢a social consiste na busca de

instrumentos e medidas que visem combater a desigualdade e a exclusdo social.

7 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7.* ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 338.

5 Idem, p. 345-346.

7 MAGALHAES, José¢ Luiz Quadros de - Direito Constitucional. Tomo I. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002. p. 307-308.
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A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 definiu a promog¢do da justica na
sociedade — que equivale a justica social — como uma meta a ser alcancada, nos termos do
disposto em seu art. 1° (“Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria™).

Mais adiante, ao tratar da organizagdo econdmica (Parte II), a CRP/76 dispde que ¢
incumbéncia do Estado (entre outras), no ambito econdmico e social, a promog¢ao da justica
social, garantindo a igualdade de oportunidades e a corre¢ao das desigualdades na distribuicao

da riqueza, notadamente através da politica fiscal (art. 81°, alinea b)).

No Brasil, ndo ¢ diferente. No preambulo da CRFB/88, a justi¢a consta como um dos
valores supremos da sociedade. Ao definir os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil (art. 3°), a Constitui¢ao faz expressa referéncia a construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria. Além disso, determina que “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢ca social, observando os seguintes principios: [...] III — fungdo social da
propriedade; VIII — busca do pleno emprego” (art. 170). Por fim, insere entre os objetivos da

ordem social a justica social (art. 193).

Para a realizacdo da justica social, o desenvolvimento (crescimento econdmico) deve
envolver também a justica distributiva (que garante a cada cidadao receber o que lhe ¢ devido),
a protecao social, as liberdades politicas, os direitos civis e as oportunidades sociais. Deve-se
garantir as pessoas o acesso irrestrito a tudo que ¢ indispensavel a uma vida digna e de boa

qualidade em uma sociedade democratica.

Considerando que o Direito do Trabalho impde uma intervencao legislativa para regular
as relagdes de trabalho, “o principio da justica social age como um comando instigador ao

desenvolvimento e avango desse ramo juridico especializado™”’.

Refor¢ando o papel do Direito do Trabalho como instrumento fundamental para a

realizacdo da justica social, Jorge Luiz SOUTO MAIOR destaca que:

O direito do trabalho, desse modo, inicialmente, visa a impedir a superexploragao do
capital sobre o trabalho humano; em seguida, busca melhorar as condi¢des de vida

7 DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual e
coletivo do trabalho. 5.* ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 61.
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dos trabalhadores; e, por fim, conforme encontra campo propicio de atuagdo,
possibilita aos trabalhadores adquirirem status social.”®

1.4.7 Principio da submissido da propriedade a sua fun¢ao social

Ao incorporar ao direito de propriedade o dever juridico de atuar visando ao interesse
coletivo, submetendo, pois, o direito subjetivo do proprietario ao exercicio de uma fung¢ao social
e ambiental, a Constitui¢ao brasileira de 1988, em conformidade com os principios da dignidade
da pessoa humana, da valorizagdo do trabalho e da justica social, consagrou o principio da

submissao da propriedade a sua fun¢do socioambiental.

No art. 5° imediatamente ap6s incluir o direito de propriedade entre os direitos e
garantias fundamentais (inciso XXII), a CRFB/88 determina que “a propriedade atendera a sua
funcdo social” (inciso XXIII). Ao estabelecer os principios da ordem econémica (Capitulo I do
Titulo VII), novamente a Constituicdo destaca a propriedade privada e, em seguida, a funcao
social da propriedade e a defesa do meio ambiente (art. 170, incisos II, IIT e VI). No Capitulo
IIT do mesmo Titulo, referente a politica agricola e fundiaria e da reforma agraria, a Constituigao
trata da funcao da propriedade rural, salientando no art. 186 que essa funcdo ¢ cumprida quando
a propriedade atende aos seguintes requisitos: “I — aproveitamento racional e adequado; II —
utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; III —
observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho; IV — exploragao que favoreca

o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores”.

Com efeito. Por meio dos dispositivos mencionados acima, percebe-se que, na atual
ordem juridico-constitucional brasileira, a fungdo socioambiental integra o conteudo da

propriedade privada.

Por sua vez, no ordenamento juridico portugués, a CRP/76, ao estabelecer a protecao ao
direito de propriedade (art. 62°), ndo faz mengao expressa a fun¢do social desta. Entretanto, ao
tratar das politicas agricola, comercial e industrial, a Constitui¢do portuguesa define que um
dos objetivos da politica agricola ¢ assegurar o uso e a gestao racionais dos solos e dos demais

o

recursos naturais (art. 93°, n.° 1, alinea d)), o que deixa transparecer a preocupagao

constitucional com a fun¢ao social da propriedade rural.

8 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz - O Direito do Trabalho como instrumento de justi¢a social. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 20.
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Carla Amado GOMES ressalta que a CRP/76 faz véarias referéncias a propriedade rtstica
ao regular a “Organizacdo Economica” (Parte II), “contextualizando a propriedade numa légica

de utilidade social”, destacando no texto constitucional:

[...] a afirmagdo de que a politica agricola assenta, entre outros, nos principios do
acesso a propriedade ou posse da terra directamente por aqueles que a trabalham
[artigo 93°, alinea b)], e do uso e gestdo racional dos solos e dos restantes recursos
naturais, nos limites da sua capacidade regenerativa [artigo 93°, alinea d)]; que os
meios de producao em abandono podem ser expropriados, bem como ser objecto de
arrendamento ou concessdo de exploragdo compulsivos, em condigdes a fixar pela lei
(artigo 88°, n.°s 1 e 2); que os modelos de exploragao agricola deverao conformar-se
com a politica agricola, podendo haver expropriacdo de latifindios de excessiva
grandeza e redistribuicdo das terras por pequenos agricultores, nos termos da lei e sem
prejuizo de um periodo probatdério de teste da viabilidade e racionalidade dessa
exploragdo (artigo 94°, n.° 2); e que os regimes de arrendamento e outras formas de
exploracdo da terra alheia serdo regulados por lei, de modo a garantir a estabilidade e
os legitimos interesses do cultivador (artigo 96°, n.° 1).”’

Assim, pode-se concluir que o principio da submissdo da propriedade a sua fungao
social encontra-se, ainda que forma implicita, respaldado na CRP/76, o que, alids, ja vem sendo
reconhecido em algumas decisdes do Supremo Tribunal de Justiga, conforme se verifica no

acorddo abaixo transcrito:

Supremo Tribunal de Justi¢a. Processo n.° 04B360. Relator: Ferreira de Almeida.
Sessdo: 25 de margo de 2004. Numero: SJ2004033250003602. Votagao:
Unanimidade. Meio Processual: Revista. Decisdo: Negada a revista. Sumario: I. O
proprietario goza, de modo pleno e exclusivo, do uso, frui¢do e disposi¢ao das coisas
que lhe pertencem dentro dos limites da lei e com observancia das restrigdes por ela
impostas" - art® 1305° do C. Civil. II. A propriedade dos imdveis abrange o espaco
aéreo correspondente a superficie, bem como o subsolo, com tudo o que neles se
contém e ndo esteja desintegrado do dominio por lei ou negécio juridico - art® 1344°,
n° 1, do C. Civil. III. O proprietario ndo pode, todavia, proibir os actos de terceiro que,
pela altura ou profundidade a que tém lugar, ndo haja interesse em impedir - art® 1344°
n° 2. IV. Ao direito de propriedade correspondem restri¢des, quer de direito privado,
quer de direito publico. V. O conceito de "prédio" tal como emerge da vida social
hodierna deve limitar-se, em profundidade, aquela porg¢do que for efectivamente
ocupada, em concretizagdo pratica das chamadas "fun¢do social da propriedade"
ou da "socializacdo da riqueza", as quais assumiram foros de dignidade
constitucional na Lei Fundamental de 1976 - conf. art® 62° n°s 1 e 2. VI. Entre as
restri¢des de interesse publico geral encontram-se as que se prendem com a realizagao
de obras de urbanizagdo, de constru¢do de infra-estruturas ou de instalagdo de
equipamentos sociais, actos esses que muitas vezes se encontram obrigatoriamente
sujeitos, nos termos da lei, a expropriagdo, requisicdo e constituicdo de serviddes
administrativas.*

7 GOMES, Carla Amado - Reflexdes (a quente) sobre o principio da fungdo social da propriedade. e-Publica [Em
linha]. Vol. 4, n.° 3 (maio 2018), p. 3-24. [Consult. 16 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://www.e-
publica.pt/volumes/v4n3/pdf/Vol.4-N%C2%BA3-Art.02.pdf

8 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, no processo n.° 04B360 [Em linha]. Relator: Ferreira de Almeida.
Sessdo: 25 Margo 2004. Numero: SJ2004033250003602. Vota¢do: Unanimidade. Meio processual: Revista.
Decisdao: Negada a revista. [Consult. 14 ago. 2021]. Disponivel em WWW: http://www.
jurisprudencia.pt/acordao/139885, destaque acrescido).
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A repercussdo do principio em questdo no ambito das relagdes trabalhistas ¢ clara:
considerando a necessidade de submissdo da propriedade a sua fung¢do socioambiental, o
exercicio de qualquer atividade somente deve ser considerado licito se observar o respeito aos
valores da sociedade e aos direitos trabalhistas (com a oferta de condigdes dignas aos

trabalhadores), bem como a preservacdo do meio ambiente (inclusive o do trabalho).
1.4.8 Principio da nao discriminacio

Hé discriminagao quando se criam desigualdades injustificadas em virtude de diferencas

existentes entre os seres humanos.

Nas palavras de Flavia PIOVESAN, discriminagdo é:

[...] toda distingdo, exclusdo, restricio ou preferéncia que tenha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o exercicio, em igualdade de condic¢des, dos direitos
humanos e liberdades fundamentais, nos campos politico, econdmico, social cultural
e civil ou em qualquer outro campo.?!

Segundo a Convencdo n.° 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), a

discriminacdo abrange:

a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada em raga, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional, origem social ou outra distingdo, exclusdo ou
preferéncia especificada pelo Estado-membro interessado, qualquer que seja sua
origem juridica ou pratica que tenha por fim anular ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento no emprego ou profissao.

b) Qualquer outra disting@o, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou tratamentos em matéria de emprego ou
profissdo, que podera ser especificada pelo Membro Interessado depois de consultadas
as organizagdes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados.®?

Diante da grande reprovabilidade da conduta discriminatoria no seio de uma sociedade
democratica, comprometida com o respeito a dignidade da pessoa humana e a justica social, o

principio da ndo discriminagdo torna-se essencial, ensejando resguardo constitucional.

A CRP/76 abrigou o principio em questdao em diversos dispositivos, incluindo entre os
direitos, liberdades e garantias pessoais a protecao contra quaisquer formas de discriminagao:
art. 26°, n.° 1 — “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento

da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a

81 PIOVESAN, Flavia - Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 5. ed., rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: Max Limonad, 2002. p. 191.

82 Art. 1° da Convengio n.° 111 da OIT, de 1958: CONVENCAO n.° 111: C111 - Discriminagio em Matéria de
Emprego e Ocupagdo [Em linha]. Aprovada na 42* reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra
- 1958), entrou em vigor no plano internacional em 15.6.60. Promulgada no Brasil através do Decreto n.° 62.150,
de 19.1.68. [Consult. 14 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 235325/lang--pt/index.htm
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palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo legal contra quaisquer

formas de discriminagao”.

A CRFB/88 também detém um sistema protetivo contra a discriminagao, estabelecendo
entre os objetivos fundamentais da Republica do Brasil a promog¢ao do bem de todos, “sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (art.

3°, inciso 1V).

No que se refere ao Direito do Trabalho, o principio da ndo discriminagdao também se
apresenta como de suma importancia, haja vista ser o trabalho um dos principais instrumentos

de inclusao social do ser humano.

O CT trata minuciosamente da nao discriminacao na Subsec¢do III do Titulo II (arts.
23°a 32°), proibindo expressamente qualquer espécie de discriminagdo, prevendo, inclusive, o
direito de indenizagao por danos patrimoniais € nao patrimoniais ao trabalhador ou candidato a
emprego que tenha sido lesado por ato discriminatdrio (art. 28°). Diante da intima relagdo com

a ndo discriminagao, o regramento referente a igualdade também ¢ feito na mesma subsecgao.

1.4.9 Principio da igualdade em sentido material

A igualdade ¢ um dos principios que integram a estrutura dos direitos fundamentais
previstos na Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Com previsdo expressa em seu art.
13° e qualificada como principio geral, a igualdade ¢ aplicada amplamente pela Constituigdo

portuguesa.

Jorge MIRANDA aponta como corolarios do principio da igualdade:

[...] a regra do sufragio igual (art. 10° n.° 1); a proibigdo da privacdo de direitos por
motivos politicos (arts. 26°, n.° 4, e 53°); a aplicagdo, ainda que retroativa, da Lei pena
de contetido mais favoravel (arts. 29°, n.° 4, e 282° n.° 3); a igualdade entre os
conjuges (art. 36°, n.° 3), entre os filhos (art. 36°, n.° 4) e quanto ao direito de resposta
e de retificagdo (art. 37°, n.° 4); o apoio ndo discriminatorio a imprensa (art. 38°, n.°
4); a atribuicdo aos concorrentes a eleigdes de tempos de antena regulares e equitativos
(art. 40°, n.° 3); a ndo privagdo de direitos e a ndo isencdo de obrigacdes ou deveres
civicos por causa das convicgdes ou praticas religiosas (art. 41°, n. 2°); a igualdade do
acesso a fungdo publica, em regra por via de concurso (art. 47°, n.° ), € no caso aos
cargos publicos (art. 50° n.° 1); a ndo discriminag@o no exercicio da liberdade sindical
(art. 55° n.° 2); a igualdade no acesso a quaisquer cargos, trabalhos ou categorias
profissionais (art. 58°, n. 3°, alinea b) ¢ quanto aos direitos dos trabalhadores (art. 59°);
o principio a trabalho igual salario igual (art. 59°, n.° 1, alinea a); o principio da
plenitude de direitos e deveres das pessoas portadores de deficiéncia (art. 71°); a
igualdade de oportunidades e tratamento das diversas candidaturas (art. 116° n.°3,
alinea b); ndo poderem os funcionarios ¢ agentes do Estado e de outras entidades
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publicas ser prejudicados ou beneficiados em virtude do exercicio de quaisquer
direitos politicos, nomeadamente por opg¢do partidaria (art. 269°, n.° 2).%3

A igualdade possui, em resumo, duas dimensdes: a igualdade formal, que se limita a
garantir, abstratamente, a isonomia entre todas as pessoas, independentemente da existéncia de
condicdo de desigualdade entre elas; a igualdade material, que considera no tratamento
1sondmico as desigualdades existentes, concedendo tratamento “igual para os iguais e desigual

para os desiguais”.

A dimensdo do principio da igualdade que melhor atende aos escopos de uma
“sociedade livre, justa e solidaria” ¢, sem duvida, a material, que, ao atentar para as

desigualdades em determinada situagdo, considera-as na justa medida na busca da isonomia.

Como ressaltado por J.J. Gomes CANOTILHO, o principio da igualdade foi consagrado
no art. 13° n.° 1, da CRP/76, em sua concep¢do material; a criagdo de direito igual exige a
igualdade material através da lei, que deve tratar por “igual o que € igual e desigualmente o que

¢ desigual”.*

Mais a frente em sua obra, CANOTILHO afirma que o principio da igualdade ¢ também
um principio de justica social, na medida em que garante igualdade de oportunidades e de

condigoes de vida:

Independentemente do problema da distingdo entre <igualdade factica> e <igualdade
juridica> e dos problemas econémicos e politicos ligados a primeira (ex.: politicas e
teorias da distribuigdo e redistribuicdo de rendimentos), o principio da igualdade pode
e deve considerar-se um principio de justica social. Assume relevo enquanto
principio de igualdade de oportunidades (Equality of opportunity) e de condigdes reais
de vida.¥

Consentaneo com sua enorme relevancia no ambito dos direitos individuais e sociais, o
principio da igualdade em sentido material apresenta papel destacado no Direito do Trabalho,
tendo a Constituicao portuguesa, ao assegurar o direito ao trabalho, instituido como dever do
Estado a promocao da igualdade de oportunidades na escolha da profissao ou género de trabalho
e condigoes a todos (art. 58° n.° 2, alinea a)), além de conceder a todos os trabalhadores, “sem
distincao de idade, sexo, raga, cidadania, territério de origem, religido, convicg¢des politicas ou
ideoldgicas”, varios direitos, entre os quais a igualdade de salério para trabalhos iguais (art. 59°,

n.° 1, alinea a)).

8 MIRANDA, Jorge - Direitos fundamentais. 2.* ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 295-296.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 427-428.

85 Idem, p. 430.
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Sustentando que o principio da igualdade tem tido grande operacionalidade no Direito
do Trabalho, Anténio MENEZES CORDEIRO expde as seguintes concretizacdes desse

principio na esfera justrabalhista:

- a igualdade de direitos: todos tém, por igual, acesso as potencialidades abertas pela
Ordem Juridica, nos precisos termos em que se acham prescritos; este aspecto tem
relevancia pratica sobretudo ao dominio do acesso da mulher ao emprego, em plano
de igualdade com o homem;

- a proibicdo de discriminagdo: ninguém pode ser prejudicado por forg¢a de qualquer
dos fatores exemplificados no artigo 13° da Constitui¢do: ascendéncia, sexo, raca,
lingua, territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucao,
situag¢do econdémica ou condicdo social;

- a igualdade de tratamento: todas as diferenciacdes que se estabelecam entre as
pessoas devem fundar-se em razdes materiais atendiveis, prevenindo-se posturas
puramente arbitrarias.3

Na ordem constitucional brasileira, o direito a igualdade integra o rol dos direitos
fundamentais, estando expressamente previsto no caput do art. 5° da CRFB/88: “Art. 5° - Todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca ¢ a propriedade, nos termos seguintes”.

No que concerne a area laboral, o principio da igualdade (em conjunto com o principio
da ndo discriminagdo) esta presente nos incisos XXX (“proibicao de diferengas de salérios, de
exercicio de fungdes e de critérios de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”),
XXXI (“proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do
trabalhador portador de deficiéncia”), XXXII (“proibicdo de distingdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos™) e XXXIV (“igualdade de direitos

entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso”).

No Direito internacional, merece destaque a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, quando, referindo-se a igualdade e a ndo discriminagdo em seu art. I, expressa que
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. [...]”, e de forma mais
explicita no art. IV: “Todos sdo iguais perante a lei e t€ém direito, sem qualquer distingdo, a
igual protecao da lei. Todos tém direito a igual prote¢dao contra qualquer discriminagdo que

viole a presente Declarago e contra qualquer incitamento a tal discriminagio™’,

8 MENEZES CORDEIRO, Anténio - Direito do Trabalho. 2° volume. Direito Individual. Coimbra: Almedina,
2019. p. 268-269.

8 DECLARACAO Universal dos Direitos do Homem [Em linha]. [1948]. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://ptdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem.pdf
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1.4.10 Principio da seguranca

Segundo o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, seguranca ¢ “estado, qualidade
ou condi¢ao de uma pessoa ou coisa que esta livre de perigos, de incertezas, assegurada de
danos e riscos eventuais, afastada de todo mal”.®® Em termos juridicos, define-se a seguranca
como a prote¢ao fisica, psiquica e juridica oferecida pelo Direito as pessoas, garantindo ainda

a estabilidade juridica e a possibilidade e previsdo dos atos publicos®’.

A seguranga esta prevista como direito fundamental na Convencao Europeia dos

Direitos do Homem: “Art. 5° (Direito a liberdade e a seguranga) — 1. Toda a pessoa tem direito

990

a liberdade e seguranga. [...]”"" e, de modo muito similar, na Constituicdo da Republica

Portuguesa de 1976: “Art. 27° (Direito a liberdade e a seguranca) — 1. Todos tém direito a

liberdade e a seguranca”.

Jorge MIRANDA lembra que a ideia de seguranga juridica ¢ encontrada em diversos
institutos juridicos classicos, como € o caso da prescri¢do extintiva, ressaltando que a CRP/76

integrou a ideia de seguranga juridica em vérias disposicdes:

- Na necessdria abstracdo das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias (art.
18°% n.° 3, 1* parte);

- Na consequente proibi¢cdo de leis restritivas de efeito retroativo (art. 18°, n.° 3, 2%
parte); - Na sujeicdo de leis que estabelecam condicionamentos a andlogas
prescrigdes; - Na proibicao de impostos de natureza retroativa (art. 103°, n.° 3);

- Na necessaria fundamentagdo das decisdes dos tribunais que ndo sejam de mero
expediente (art. 206°, n.° 1) e dos atos administrativos que afetem direitos ou
interesses legalmente protegidos (art. 268° n.° 3); - Na fixacdo dos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade pelo Tribunal Constitucional
com forga obrigatoria geral por razdes de seguranca juridica (art. 282°, n.° 4).%/

Ingo Wolfgang SARLET adverte que o direito a seguranca juridica é:

[...] apenas uma das dimensdes de um direito geral a seguranca, ja que este, para além
da seguranga juridica, abrange um direito a seguranga pessoal ¢ social, mas também
um direito a protecdo [por meio de prestagdes normativas ¢ materiais] contra atos —
do poder puiblico e de outros particulares [...].%?

8 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello - Dicionario Houaiss
da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 2536.

8 CANOTILHO considera que a previsibilidade das pessoas em relagdo aos efeitos juridicos dos atos publicos
constitui o “principio da protec¢do da confianga” que estaria inserido no “principio geral da seguranga publica
em sentido amplo” (CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.* ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 430).

% CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem [Em linha]. (1950). Strasbourg: Council of Europe, [2014?].
[Consult. 17 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf

' MIRANDA, Jorge - Direitos fundamentais. 2.* ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 304.

2 SARLET, Ingo Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13.? ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 453.
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A CRP/76 prevé ainda a seguranga no emprego, dispondo no art. 53° que “E garantida
aos trabalhadores a seguranca no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa

ou por motivos politicos ou ideologicos”.

Maria do Rosario Palma RAMALHO acentua a importancia da seguranga no emprego:

[...] para o equilibrio global do sistema juslaboral e o facto de ser, directa ou
indirectamente, responsavel pela evolugdo de outros regimes laborais — como, por
exemplo, o regime do periodo experimental e o regime do contrato de trabalho a termo
— bem como por algumas tendéncias perversas do actual sistema laboral, [...]"

Na CRFB/88, o direito a seguranca estd previsto tanto no caput do art. 5°, como direito

fundamental, quanto no caput do art. 6°, como direito social.

Cléaudio Pereira de SOUZA NETO, ao comentar o direito a seguranca previsto no caput
do art. 5° da Constitui¢do brasileira, aduz que a seguranca possui “dupla fundamentalidade”,

sendo formal e materialmente fundamental:

E norma formalmente fundamental, por se encontrar prevista no caput do art. 5°, i.e.,
no catalogo expresso de direitos ¢ garantias fundamentais (essa posi¢do topografica,
contudo, ndo impede que seus subprincipios e garantias setoriais se espraiem por toda
a Constituigdo). A seguranca ¢ ainda materialmente fundamental, por se entrelagar,
correntemente, com a dignidade da pessoa humana, provendo a tranquilidade e a
previsibilidade, sem as quais a vida se converte em uma sucessdo angustiante de
sobressaltos.**

1.4.11 Principio da proporcionalidade e da razoabilidade

A ideia de proporcionalidade, segundo Jorge MIRANDA, “¢ conatural as relagdes entre
as pessoas: a reagao deve ser proporcional a acdo e a distribui¢ao das coisas deve fazer-se com

justica. E €, por conseguinte, conatural ao Direito e a justica™”.

A necessidade de aplicacdo da proporcionalidade, prossegue o constitucionalista
portugués, “surge quando ha dois ou mais bens juridicos carecidos de realizagao e sobe os quais,
ocorra ou nao conflito, tenha de procurar-se o equilibrio, a harmonizagdo, a ponderacao, a

concordancia pratica [...]”%.

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 1° v: Dogmatica geral. 4.* ed.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 539.

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de - Direito fundamental a igualdade. In CANOTILHO, J.J. Gomes [et al.] -
Comentarios a Constituicao do Brasil. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 237.

% MIRANDA, Jorge - Curso de Direito Constitucional. Vol. I, Estado e constitucionalismo, constitui¢io,
direitos fundamentais. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016. p. 298.

% Idem, p. 299.
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Paulo BONAVIDES, ancorando-se na obra de Pierre MULLER, leciona que o principio

da proporcionalidade “se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de relagdo adequada

entre um ou varios fins determinados e os meios com que sdo levados a cabo”.”’

Jorge MIRANDA, valendo-se da analise feita pela dogmatica alema, aponta trés
subprincipios atrelados ao principio da proporcionalidade: “idoneidade ou adequagdo,
necessidade ou exigibilidade e racionalidade ou proporcionalidade stricto sensu”, explicando

que:

Pressuposta a legitimidade do fim consignado na norma, a idoneidade ou adequag@o
traduz-se na propositura de um meio adequado a sua prossecugdo. Perante um bem
juridicamente protegido, a intervengdo ou a providéncia a adotar pelo orgdo
competente tem de se achar em correspondéncia com ele.

A necessidade ou exigibilidade do meio significa que € ele, entre os que poderiam ser
escolhidos in abstracto, aquele que melhor satisfaz in concreto — com menos custo
nuns casos € com mais beneficios noutros — a realizagdo do fim; e, por isso, tal a
providéncia, a decisao que deve ser tomada.

A racionalidade ou proporcionalidade stricto sensu equivale a justa medida. Implica
que o 6rgdo proceda a uma correta avaliagdo da providéncia em termos quantitativos,
e nao so6 qualitativos, de tal sorte que ela ndo fique aquém ou além do que importa
para se alcangar o resultado devido — nem mais, nem menos.’®

O principio da proporcionalidade, embora apresente grande incidéncia nos ramos do
Direito Publico (no Direito Administrativo, no Direito Penal e no Direito Constitucional®), é

aplicavel também aos ramos do Direito Privado, inclusive as relagdes trabalhistas.

De fato, trata-se de principio notoriamente funcional para o exame de quaisquer
relagdes de poder existentes na vida social, principalmente naqueles contextos em que
essas relagdes estruturam-se de maneira hierarquizada — tal como ocorre na relacio de
emprego, em que qualquer seara social em que ela se desenvolva. Ao enfatizar o foco
na ideia de meios necessarios e adequados, brandidos na equanime e correta medida,
para alcangar fins ilicitos, a diretriz da proporcionalidade torna-se instrumento valioso
para o exame da regularidade ou irregularidade dos atos, condutas e omissdes
ocorridos entre empregador e empregado no cendrio da relagio empregaticia.'?

Demonstrando a aplica¢ao do principio da proporcionalidade no ambito do Direito do

Trabalho, transcreve-se acordao do Supremo Tribunal de Justiga:

Sumario:

I - No conceito de justa causa de despedimento concorreu um elemento subjectivo - o
comportamento imputavel a culpa, por accdo ou omissao do trabalhador; outro
objectivo, que se traduz no desvalor juslaboral desse comportamento e nas suas

%7 BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional. 18.* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 393.

% MIRANDA, Jorge - Curso de Direito Constitucional. Vol. I, Estado e constitucionalismo, constitui¢io,
direitos fundamentais. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016. p. 299. Robert ALEXY, ao discorrer sobre
a teoria dos principios € a maxima da proporcionalidade, refere-se também a adequacdo, a necessidade ¢ a
proporcionalidade em sentido estrito, nomeando-as como maximas parciais. Cfr. ALEXY, Robert - Teoria dos
Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2017. p. 116.

% Cfr. MIRANDA, Jorge. op. cit., p. 298.

100 DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual
e coletivo do trabalho. 5.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 94-95.
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consequéncias negativas, cuja gravidade comprometa por forma irreversivel a
manuten¢do da relacdo de trabalho; II - Como a relagdo de trabalho tem vocagdo de
perenidade, apenas se justificando o recurso a sangdo expulsiva ou rescisoria do
contrato de trabalho, que o despedimento representa, quando se revelarem
inadequadas para o caso as medidas conservatorias ou correctivas, actuando assim o
principio de proporcionalidade. III - Nao basta o facto material da desobediéncia
ilegitima para se tipificar uma justa causa de despedimento, torna-se necessario, nos
termos do n. 1 do artigo 10 do Decreto-Lei n. 372-A/75, de 16 de Julho (Lei dos
despedimentos) que ela determine, pela sua gravidade e consequéncias a
impossibilidade de manutengio da rela¢do laboral.!!

O principio da razoabilidade, por sua vez, informa “que as condutas humanas devem ser
avaliadas segundo um critério associativo de verossimilhanca, sensatez e ponderacao. Nao
apenas verossimilhanga, viabilidade aparente, probabilidade média; mas também, ao mesmo

tempo, sensatez, prudéncia, ponderagdo”.!*

1.4.12 Principio da vedacio do retrocesso social

O principio da vedagdo do retrocesso social induz a impossibilidade de alteracao da
ordem juridica com o intuito da reducao de direitos e consequente retrocesso social. Em outras
palavras, “quer dizer-se que os direitos sociais € econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizacao,

passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo”.!%

Diante do inequivoco carater social das normas trabalhistas, ¢ evidente a incidéncia do
principio da vedacao do retrocesso social no ambito do Direito do Trabalho, impedindo a

retirada ou diminuicdo de direitos j& garantidos aos trabalhadores na ordem juridica.

No Direito Constitucional portugués, o principio do ndo retrocesso social pode ser
inferido do principio da democracia econémica e social, previsto de maneira expressa no art. 2°
da CRP/76, decorrendo também dos principios da dignidade da pessoa humana, da justi¢a social

e da seguranga, ja que convergentes com estes.

Na CRFB/88, o principio da vedagdo do retrocesso social também esta implicito nos
outros principios constitucionais do trabalho, com destaque para o principio da dignidade da

pessoa humana.

10l ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 002277 [Em linha]. Relator: Mario Afonso. Sessio:
12 Janeiro 1990. Nimero: SJ199001120022774. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo:
Concedida a revista. [Consult. 14 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/168329, destaque acrescido.

102 DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual
e coletivo do trabalho. 5.% ed. S3o Paulo: LTr, 2017. p. 95.

103 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 338-339.
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Em suma, todos os principios constitucionais do trabalho tém por finalidade precipua
afirmar a relevancia da pessoa humana na ordem constitucional, garantindo o reconhecimento
e o respeito aos direitos fundamentais no ambito do Direito do Trabalho, direitos estes que

integram a propria dignidade da pessoa humana.
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2 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES TRABALHISTAS

Os direitos fundamentais estdo consagrados nas Constitui¢des de diversos paises, além
de integrarem varios pactos internacionais, o que demonstra uma clara evolucdo de sua
positivagdo, constituindo o patrimonio juridico da maioria das sociedades, principalmente dos

Estados democraticos.

Entretanto, faz-se necessario analisar a eficacia dos direitos fundamentais como
instrumentos de equilibrio econdmico e social, com destaque para o ambito do Direito do

Trabalho, principal meio de distribuigao de renda nas sociedades capitalistas.

Inicialmente, ha que se destacar que os direitos humanos podem ser abordados sob

diversas perspectivas, como leciona Jos¢ Carlos Vieira de ANDRADE:

Aquilo a que se chama ou que ¢ licito chamar direitos fundamentais, pode, afinal, ser
considerado por diversas perspectivas. De facto, os direitos fundamentais tanto podem
ser vistos enquanto direitos naturais de todos os homens, independentemente dos
tempos e dos lugares — perspectiva filosofica ou jusnaturalista; como podem ser
referidos aos direitos mais importantes das pessoas, num determinado tempo e lugar,
isto ¢, num Estado concreto ou numa comunidade de Estados — perspectiva estadual
ou constitucional; como ainda podem ser considerados direitos essenciais das pessoas
num certo tempo, em todos os lugares ou, pelo menos, em grandes regides do mundo
— perspectiva universalista ou internacionalista.'%*

No presente capitulo, a andlise dos direitos fundamentais serd feita sob a perspectiva
constitucional, com destaque para as Constituicdes portuguesa e brasileira, sem olvidar-se,
contudo, do tratamento conferido aos direitos fundamentais no ambito internacional,

principalmente na Unido Europeia.
2.1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTALIS

Ao tratar dos direitos relacionados com a dignidade da pessoa humana, a doutrina se
utiliza de diversas expressdes, com destaque para “direitos fundamentais” e “direitos humanos”,
muitas vezes empregadas como equivalentes. Nao obstante exista uma aproximacao tematica

entre essas expressoes, ha distingdes relevantes entre elas, como previne Paulo BONAVIDES:

A primeira questdo que se levanta com respeito a teoria dos direitos fundamentais ¢ a
seguinte: podem as expressdes direitos humanos, direitos do homem e direitos
fundamentais ser usadas indiscriminadamente? Temos visto nesse tocante o uso
promiscuo de tais denominagdes na literatura juridica, ocorrendo, porém, o emprego
mais frequente de direitos humanos e direitos do homem entre autores anglo-
americanos e latinos, em coeréncia alids com a tradigdo e a histéria, enquanto a
expressao direitos fundamentais parece ficar circunscrita a preferéncia dos publicistas
alemaes.

104 ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2017. p. 15.
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Criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam, segundo Hesse, um dos
classicos dos direitos publicos alemdo contemporaneo. Ao lado dessa acepgao lata,
que ¢ a que nos serve de imediato no presente contexto, ha outra, mais restrita, mais
especifica e mais normativa, a saber: direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o
direito vigente qualifica como tais.!®

Enquanto os direitos humanos sdo universais € atemporais, aplicdveis em todas as

épocas a todos os povos, os direitos fundamentais sao aqueles positivados constitucionalmente,

vigentes em determinado Estado.!%

Nesse sentido ¢ a licdo de Ingo Wolfgang SARLET:

Em que pese as duas expressdes (“direitos humanos” e “direitos fundamentais”) sejam
comumente utilizadas como sindénimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo ¢ de que a expressdo “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 relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢des 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).'?’

\

Os direitos humanos sdo, pois, aqueles inerentes a esséncia e natureza da pessoa

humana, estao atados a sua dignidade, sendo inalienaveis, eternos e universais. Diante de sua

universalidade, os direitos humanos sdo normalmente consagrados no plano internacional, por

meio de convengdes, tratados, pactos e outros documentos de Direito Internacional. Nesse

aspecto, destaca-se a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH), adotada e

proclamada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 1948.

Flavia PIOVESAN considera a DUDH o maior marco de reconstrugdo dos direitos

humanos apdés a ruptura destes promovida pela Segunda Guerra Mundial, sendo a

internacionalizagao dos direitos humanos uma resposta as atrocidades e violéncias praticadas

durante o nazismo.

E neste cenario que se desenha o esforgo de reconstrugdo dos direitos humanos, como
paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea. Se a II
Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o Pés-Guerra deveria significar
a sua reconstrucao.

Neste sentido, em 10 de dezembro de 1948, ¢ aprovada a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, como marco maior do processo de reconstrugdo dos direitos
humanos. Introduz ela a concepgéo contemporanea de direitos humanos, caracterizada
pela universalidade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade, porque clama

105 BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional. 18.* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 560.

106 RODRIGUES, Douglas Alencar - Direitos fundamentais sociais e efetividade: as agdes civis publicas na
justica do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 16.

107 SARLET, Ingo Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

p. 29
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pela extensdo universal dos direitos humanos, sob a crenga de que a condigdo de
pessoa ¢ o requisito unico para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade,
porque a garantia dos direitos civis e politicos ¢ condi¢do para a observéncia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os
demais também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e
politicos ao catélogo de direitos sociais, econdmicos e culturais.'*®

A formagao do sistema internacional dos direitos humanos teve inicio, portanto, com a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, sendo esta seguida pela Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, aprovada em 04 de novembro de 1950, e pela Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, assinada em 22 de novembro de 1969, além de outros
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, aos quais aderiram diversos

paises.

E certo que a mera adesio de um Estado a convengdes, declaragdes ou tratados
referentes a direitos humanos ndo garante, no ambito interno desse Estado, o cumprimento dos
compromissos assumidos internacionalmente. Para que essa garantia se concretize, ¢
importante, como ponto de partida, que o Estado aderente formalize as normas internacionais
de respeito aos direitos humanos em sua ordem constitucional, com esse ato qualificando-as

como direitos fundamentais.'?’

E relevante salientar que a Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976 reconhece,
além dos mencionados, outros direitos “constantes das leis e das regras aplicaveis de direito
internacional” (art. 16° n.° 1).!'°, Previsdo similar ¢ encontrada no art. 5°, §2°, da Constituicio
Federal brasileira de 1988: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais

em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

108 PIOVESAN, Flavia - Globalizagdo econdmica, integragdo regional e direitos humanos. Interesse Publico — IP

[Em linha]. Belo Horizonte. Ano 4, n.° 13, (jan./mar. 2002) [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=51318

109 FABRI, Andréa Queiroz - Direito econdmico na promogio dos direitos humanos. JUS. Belo Horizonte. Ano
41. 0. 23 (jul./dez. 2010), p. 50.

110 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 403.
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2.2 DEFINICAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Jorge MIRANDA leciona que direitos fundamentais sdo “os direitos ou as posi¢des

juridicas ativas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,

assentes na Constituicao”!'!.

Ingo Wolfgang SARLET, por sua vez, conceitua assim os direitos fundamentais:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicoes juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituigdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteudo e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material,
tendo, ou ndo, assento na Constitui¢do formal (aqui considerada a abertura material
do catalogo).'?

J.J. Gomes CANOTILHO, estudando os direitos fundamentais a partir da premissa de
que estes sao direitos positivados em uma ordem constitucional vigente, afirma que sua
positivacao decorre da incorporagdo, pelo ordenamento juridico, de direitos “naturais” e

“inaliendveis”, explicando que:

A positivagao de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem juridica
positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do individuo. Nao basta
uma qualquer positivagdo. E necessario assinar-lhes a dimensdo de ‘fundamental
rights’ colocados no lugar cimeiro das fontes de direitos: as normas constitucionais.
Sem esta positivagdo juridica, os ‘direitos do homem sdo esperangas, aspiragdes,
ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica’, mas ndo direitos
protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direitos constitucional
(Grundrechtsnormen). Por outras palavras, que pertencem a Cruz Villalon: “Onde ndo
existir constituicdo ndo havera direitos fundamentais. Existirdo outras coisas,
seguramente mais importantes, direitos humanos, dignidade da pessoa, existirdo
coisas parecidas, igualmente importantes, como as liberdades publicas francesas, os
direitos subjectivos publicos dos alemaes; havera, enfim, coisas distintas como foros
ou privilégios”. Dai a conclusdo do autor em referéncia: os direitos fundamentais sao-
no, enquanto tais, na medida em que encontram reconhecimento nas constituicdes e
deste reconhecimento se derivem consequéncias juridicas. Por outras palavras ainda
que sdo as de um influente filésofo da actualidade: se se deseja falar em direitos no
sentido de direitos positive, ¢ preciso distinguir entre droits de lhomme na qualidade
de normas de ac¢do moralmente justificadas e droits de I’homme enquanto normas
constitucionais dotadas de valor de direitos positivo.''3

T MIRANDA, Jorge - Curso de Direito Constitucional. Vol. I, Estado e constitucionalismo, constituicio,
direitos fundamentais. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016. p. 229.

112 SARLET, Ingo Wolfgang - A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
p. 78.

113 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 377.
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Das ligdes acima transcritas, infere-se que os direitos fundamentais sdo aqueles
inerentes a pessoa humana, positivados ou reconhecidos em determinada ordem constitucional

que lhes confere efeito vinculante.

A “fundamentalidade” dos direitos qualificados como “fundamentais” apresenta,
segundo Robert ALEXY!'!*, dois sentidos: um formal e um material. A “fundamentalidade
formal” possui as seguintes implica¢des: as normas referentes aos direitos fundamentais
ocupam posi¢ao superior no ordenamento juridico, ensejam procedimentos mais rigidos para
sua revisao (sendo vedada, em alguns casos, sua supressao) e sao diretamente aplicaveis, com

vinculacdo imediata dos poderes e administradores publicos e das entidades privadas.

A “fundamentalidade material” indica que os direitos fundamentais integram “as
estruturas basicas do Estado e da sociedade”. Quando autorizado pelo direito constitucional
positivado, a “fundamentalidade material” permite o reconhecimento de direitos fundamentais
ndo expressos no texto constitucional (como j& mencionado anteriormente, em Portugal, essa

previsdo consta no art. 16°, n.° 1, da CRP/76; no Brasil, no art. 5°, §2°, da CRFB/88)'15.

Entretanto, em relagdo a positivacao de direitos na ordem constitucional na categoria de
direitos fundamentais, ¢ importante observar que a defini¢do quanto a fundamentalidade ou ndo
dos direitos passa pela relevancia do bem juridico tutelado sob a 6tica do Poder Constituinte, e
ndo pela relevancia intrinseca desse bem juridico, como frisado por Ingo Wolfgang SARLET,

que, para reforgar sua afirmagao, apresenta o seguinte exemplo:

E por essa razio que, na esteira do que ja foi frisado, o direito a satide (assim como os
demais direitos sociais do art. 6°) ¢ um direito fundamental na Constitui¢ao brasileira
de 1988, mas ndo o ¢ (a despeito de ninguém questionar a fundamentalidade da saude
para a vida e a dignidade da pessoa) na Constituicdo Espanhola de 1978, pois naquela
ordem constitucional ndo lhe ¢ assegurado o regime juridico equivalente aos direitos
fundamentais (o que ndo impede que nas esfera dos direitos fundamentais haja
peculiaridades a considerar) ainda que haja importantes desenvolvimentos no que diz
com o reconhecimento de eficacia e aplicabilidade aos assim designados principios
diretivos da ordem social.!'®

114 ALEXY, Robert - Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.* ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017. p. 520.

115 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 379; SARLET, Ingo Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
p. 75-76.

116 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 78.
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2.3 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais tém por finalidade precipua proteger a dignidade da pessoa
humana em suas diversas dimensdes — direitos individuais (civis e politicos), direitos sociais,

culturais e economicos e direitos de fraternidade e solidariedade.

Neste aspecto, observa-se que os direitos fundamentais vém passando por diversas
mutagdes — de titularidade, conteudo e eficicia — ao longo da historia, dando origem ao que

parte da doutrina denomina “geracdes” ou “dimensdes”'!” dos direitos fundamentais.

Na realidade, o surgimento das denominadas ‘“geracdes” dos direitos fundamentais

acompanhou a evolug¢do do constitucionalismo ocidental, j& referida no capitulo anterior.

Como salientado, a primeira fase do constitucionalismo ¢ o Estado Liberal de Direito,
fruto dos ideais burgueses do século XIII, de natureza individualista. Nesta fase, foram
definidas pelas Constituigoes as liberdades individuais e publicas, restringindo a atuagao do

Estado, surgindo os chamados direitos fundamentais de primeira dimensao.

Na segunda fase do constitucionalismo, iniciada no século XX, com indiscutivel trago
social, foram consagrados em numero consideravel de Constituicdes os direitos sociais,

econOmicos e culturais, dando origem a segunda dimensao dos direitos fundamentais.

Ja no final do século XX, em decorréncia das transformacdes politicas, culturais e
juridicas do periodo pos-Segunda Guerra Mundial, promoveu-se a democratizacdo do Estado
(referéncia do constitucionalismo moderno), o que levou ao reconhecimento dos nominados

direitos fundamentais de terceira dimensdo.

117 Nesta matéria, constata-se a existéncia de divergéncia de ordem terminoldgica na doutrina acerca do uso das
expressoes “geracdes” ou “dimensdes” para se referir as fases de progressdo de reconhecimento de novos direitos
fundamentais. Por exemplo, enquanto Paulo BONAVIDES adota a expressdo “geracdes” (BONAVIDES, Paulo
- Curso de Direito Constitucional. 18.* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006), SARLET prefere utilizar o
termo “dimensdes” (SARLET, Ingo Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018). No presente trabalho, opta-se pelo uso da terminologia “dimensdes”, tendo em vista que a analise do
processo de evolucdo do reconhecimento de direitos fundamentais passa, necessariamente, por uma ampliagao
da dimensao do contetido destes, sem qualquer critica ou desprezo pela consagrada expressao “geracdes”.
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2.3.1 Direitos fundamentais de primeira dimensio

1'%, os direitos fundamentais de

Fruto das ideias liberais burguesas do século XVII
primeira dimensao sdao, em suma, os direitos e liberdades individuais (direitos civis e politicos),

destinados a protecao do individuo em face da intervengao estatal.

Por restringirem a atua¢do do Estado no ambito da vida privada dos individuos, os
direitos fundamentais de primeira geragdo possuem natureza omissiva, tendo em vista que
buscam assegurar uma absten¢ao (¢ ndo uma agao) do Estado. Nas palavras de Paulo

BONAVIDES:

Os direitos da primeira geragdo ou direitos da liberdade t€m por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que € seu trago mais caracteristico: enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado.

Entram na categoria do status negativus da classificagdo de Jellinek e fazem também
ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separagdo entre a Sociedade e o
Estado. Sem o reconhecimento dessa separacdo, ndo se pode aquilatar o verdadeiro
carater antiestatal dos direitos da liberdade, conforme tem sido professado com tanto
desvelo tedrico pelas correntes do pensamento liberal de teor classico.'"’

Entre os direitos fundamentais de primeira dimensao destacam-se os direitos a vida, a
liberdade e a propriedade, além dos direitos politicos e as liberdades individuais (liberdade de
expressao, religiosa, de reunido, entre outras), assim como algumas garantias processuais €

penais.
2.3.2 Direitos fundamentais de segunda dimensao

Os direitos fundamentais de segunda dimensao — direitos sociais, economicos e culturais
— originaram-se nas agdes reivindicatorias € no consequente reconhecimento progressivo de

direitos sociais no decorrer do século XIX!?°. Entretanto tais direitos passaram a ser

118 Segundo Ingo Wolfgang SARLET, “Os direitos fundamentais da primeira dimensdo encontram suas raizes
especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII (nomes como Hobbes, Locke,
Rousseau e Kant), segundo a qual, a finalidade precipua do Estado consiste na realizacdo da liberdade do
individuo, bem como nas revolugdes politicas do final do século XVIII, que marcaram o inicio da positivagao
das reinvindicacdes burguesas nas primeiras Constituicdes escritas do mundo ocidental” (SARLET, Ingo
Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13.* ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 46).

11 BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional. 18.* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 563-
564.

120 Conforme Ingo Wolfgang SARLET, “O impacto da industrializagdo € os graves problemas sociais ¢ econdmicos
que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatagdo de que a consagragdo formal de liberdade e
igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatdrios e o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento
ativo na realizacdo da justica social” (SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 47).
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reconhecidos em um numero consideravel de Constitui¢des a partir do inicio do século XX,

fase conhecida como “constitucionalismo social”.

A evolugao dos direitos fundamentais para a segunda dimensao:

[...] caracterizou-se em suma pela consagragdo, ao lado dos direitos-resisténcia, de
direitos ‘econdmicos e sociais’. Ou seja, ao lado de direitos que impunham ao Estado
limitagdes, que lhe determinavam abstenc@o: ndo fazer, foram reconhecidos direitos
a prestagdes positivas do Estado, que se vé obrigado, ndo raro, a criar servigos
publicos para atendé-los.'?!

Assim, diversamente dos direitos fundamentais de primeira dimensdo, estes novos

direitos fundamentais possuem natureza positiva, exigindo do Estado uma atuagao positiva para

prové-los. Nao obstante, os direitos fundamentais de segunda dimensao nao abrangem somente

direitos de natureza positiva, como adverte Ingo Wolfgang SARLET:

Ainda na esfera dos direitos da segunda dimensao, h4 que atentar para a circunstancia
de que estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo, mas também as assim
denominadas ‘liberdades sociais’, do que ddo conta os exemplos de liberdade de
sindicaliza¢do, do direito de greve, bem como o do reconhecimento de direitos
fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso semanal
remunerado, a garantia de um salario minimo, a limitagdo da jornada de trabalho,
apenas para citar alguns dos mais representativos. A segunda dimensdo dos direitos
fundamentais abrange, portanto, bem mais do que os direitos de cunho prestacional,
de acordo com o que ainda propugna parte da doutrina, inobstante o cunho ‘positivo’
possa ser considerado como o marco distintivo desta nova fase na evolugdo dos
direitos fundamentais.'?

Dentre os direitos fundamentais de segunda dimensdo destacam-se os direitos a

educagdo, a saude, ao trabalho e a previdéncia social.

2.3.3 Direitos fundamentais de terceira dimensao

Os direitos fundamentais de terceira dimensao (direitos de solidariedade e fraternidade)

buscam assegurar a tutela de direitos de titularidade coletiva ou difusa, ndo se destinando, pois,

a resguardar direitos meramente individuais.

Segundo Paulo BONAVIDES, tais direitos tém como destinatario principal o “género

humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmag¢do como valor supremo em termos

de existencialidade concreta”.

s 123

12l FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves - Curso de Direito Constitucional. 35.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

p. 292.

122 SARLET, Ingo Wolfgang - A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

p. 48.

123 Cfr. BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional. 18.* ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2006. p.

569.
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Ja para J.J. Gomes CANOTILHO, os direitos fundamentais de terceira dimensio
“pressupdem o dever de colaboragdo de todos os estados e ndo apenas o actuar activo de cada

um e transportam uma dimensdo colectiva justificadora de um outro nome dos direitos em

causa: direitos dos povos”.'**

Grande parte da doutrina identifica como direitos fundamentais de terceira dimensdo: o
direito a paz, o direito a0 meio ambiente, o direito a conservacao e uso do patrimdnio historico

e cultural da humanidade, o direito ao desenvolvimento e o direito de comunicacio.'?’

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro tem feito referéncia aos

direitos fundamentais de terceira “geracao”, como demonstram as ementas abaixo transcritas:

Ementa: AGRAVO INTERNO NA ACAO CIVEL ORIGINARIA.
ADMINISTRATIVO. PROCESSO DE TOMBAMENTO. CENTRO HISTORICO
DE MANAUS. DECRETO-LEI N° 25/1937. REGRAMENTO ESPECIFICO
PROPRIO QUE DISCIPLINA O INSTITUTO DO TOMBAMENTO. APLICACAO
SUBSIDIARIA DA LEI N° 9.784/1999. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE DA
NORMA. AGRAVO INTERNO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A protegao
juridica do patriménio cultural brasileiro, enquanto direito fundamental
de terceira geracio, ¢ matéria expressamente prevista no texto constitucional
(art. 216 da CRFB/1988). 2. A ordem constitucional vigente recepcionou o Decreto-
Lei n® 25/1937, que, ao organizar a protecdo do patrimdnio histdrico e artistico
nacional, estabeleceu disciplina propria e especifica ao instituto do tombamento,
como meio de protecdo de diversas dimensdes do patrimonio cultural brasileiro. 3. In
casu, ainda que houvesse irregularidades no processo administrativo questionado, a
auséncia de prejuizo delas decorrente impossibilita a declara¢ao de qualquer nulidade,
em aplica¢@o do postulado pas de nullité sans grief. 4. Agravo Interno a que se nega
provimento. 26

Ementa: 1. Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. 2. Danos ao
meio ambiente. Determinagdo da cessagdo de despejo de efluentes sem tratamento no
rio e na atmosfera da Comarca de Campo Belo/MG, sob pena de multa. 3. Direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Direito Fundamental de terceira
geracdo. Art. 225 da Constituicdo Federal. 4. Viola¢ao do principio da separacao
de poderes. Inocorréncia. Possibilidade de o Poder Judiciario determinar a adogao de
medidas assecuratérias dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
previstos na Constituicdo Federal. 5. Efetividade do dano. Necessidade do reexame
do conjunto fatico-probatorio. Impossibilidade. Simula 279 do STF. 6. Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 7. Agravo regimental a que se
nega provimento.'?’

124 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 386, destaque no original.

125 Cfr. SARLET, Ingo Wolfgang - A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
p. 48; ¢ BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional. 18.* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006.
p. 569.

126 ACORDAO do Supremo Tribunal Federal no ACO 1966-AgR/AM [Em linha]. Orgido Julgador: Tribunal
Pleno. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento: 17 nov. 2017. Publicagdo: DJe-268. Divulgagdo: 24.11.2017.
Publicagdo: 27.11.2017. Decisdo: Nao provido. [Consult. 23 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=, destaque acrescido.

127 ACORDAO do Supremo Tribunal Federal no ARE 955846 AgR/MG [Em linha]. Orgdo Julgador: Segunda
Turma. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 26 maio 2017. Publicacdo: DJe-119. Divulgagdo: 6.6.2017.
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Nos idos de 1995, em voto proferido no Mandado de Seguranca n.° 22164, o Ministro

do Supremo Tribunal Federal brasileiro Celso de Mello, apdés mencionar os direitos

fundamentais de primeira e segunda dimensao, ressaltou a importancia do reconhecimento dos

direitos

fundamentais

de terceira dimensdao para o desenvolvimento, expansdo e

reconhecimento dos direitos humanos. Eis a transcri¢ao parcial do referido voto:

A QUESTAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO - DIREITO DE TERCEIRA GERACAO - PRINCIPIO DA
SOLIDARIEDADE. - O direito a integridade do meio ambiente - tipico direito de
terceira geracdo - constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo,
dentro do processo de afirmag@o dos direitos humanos, a expressdo significativa de
um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas, num
sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social. Enquanto os
direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) - que compreendem as
liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o principio da liberdade e os
direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) - que se
identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas - acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacodes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante
no processo de desenvolvimento, expansio e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade.'?®

Na jurisprudéncia portuguesa também se encontra referéncia aos direitos fundamentais

de terceira dimensdo, como, por exemplo, no acoérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa,

referente ao processo n.° 9051/2008-1:

Sumario. 1. O Legislador determinou que, para que seja possivel o decretamento de
uma proporcionada providéncia (art.° 335° do CPC), basta ao requerente demonstrar
que existe uma probabilidade séria da existéncia do direito que invoca estar integrado
na sua esfera juridica e que existem fundados receios de que outrem ird causar lesao
grave e dificilmente reparavel a esse seu direito. 2. Existindo sinais evidentes da
violagdo do Regulamento Geral do Ruido aprovado pelo DL n.° 9/2007, de 17 de
Janeiro, e que a saude fisica e mental (o equilibrio psicoldégico e emocional) do
Requerente ¢ do seu filho foram ja comprometidos e prejudicados, bem como foi
estabelecido, também com grande verossimilhanga, um suficiente nexo de causalidade
entre esse ruido audivel (o mesmo ndo acontecendo, contudo, com o ruido de baixa
frequéncia) e essas lesdes dos direitos de personalidade (art.° 70° do Codigo Civil)
dessas pessoas, ¢ de concluir que foram apresentados sinais suficientes de que essa
violacdo ja se concretizou e de que da lesdo podem advir danos irreversiveis. 3. As
energias renovaveis, em particular da energia edlica tém enorme relevancia, ndo
apenas para o Pais (relevancia econdmica e politica — maxime, a diminui¢do da nossa
dependéncia energética face ao exterior, a proteccao e desenvolvimento da industria
nacional, e o incentivo a capacidade criativa e inventiva dos portugueses) como para
a Humanidade inteira. 4. Se as geragdes vindouras tém direito a um Ambiente
saudavel, equilibrado e ndo degradado ou poluido (posi¢io juridica com assento
legal no n.° 2 do art.’ 66° do Cédigo Civil), é indispensavel ndo esquecer que os

Publicacdo: 7.06.2017. Decisdo: Negado provimento. [Consult. 23 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311960381&ext=.pdf, destaque acrescido.

128 ACORDAO do Supremo Tribunal Federal no MS 22164/SP [Em linha]. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.
Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 30 out. 1995. Publicagdo: DJ 17-11-1995. Decisdo: Provido.

[Consult.

23

ago. 2021]. Disponivel em WWW:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85691, destaque acrescido.
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chamados direitos da terceira geracio (ambientais e ecolégicos, protecciao dos
consumidores e outros), nio podem ser construidos sobre os destrocos dos
direitos da segunda geraciio (econémicos e sociais) e dos da primeira geracio, os
que surgiram no século XIX com a criacio dos chamados Estados Liberais.

5. Resulta do disposto no n.° 2 do art.® 335° do Codigo Civil, que a solugdo equitativa
e proporcionada ¢ aquela de que resulta que todos os direitos produzem igualmente o
seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes. 6. Quanto a hierarquia de
Valores Eticos estabelecida nos art®s 1°, 11°, 24° a 26°, 61° ¢ 62° da Constituicao da
Republica, ¢ legitimo entender que, estando em causa a satude fisica e a integridade
psiquica e emocional de duas pessoas (uma delas um menor), a norma aplicavel ao
caso sera até a do n.° 1 do art.® 335°, dando prevaléncia aos direitos de personalidade
do Requerente.'?

Observa-se que, na decisdo acima transcrita, a 1* seccdo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa, ap6s um juizo de razoabilidade e proporcionalidade entre um direito fundamental de
terceira geragdo (no caso, o direito das geragdes futuras a um meio ambiente saudével,
equilibrado e despoluido) e um direito fundamental de primeira geragdo (direito a integridade
fisica e psiquica — extensdo do direito a vida), privilegiou o tltimo, reconhecendo a prevaléncia

dos direitos de personalidade no caso concreto.

2.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS CONSTITUICOES PORTUGUESA E
BRASILEIRA

Ap6s o exame de diversas defini¢des de direitos fundamentais, concluiu-se acima que
sdo direitos inerentes a pessoa humana, que se encontram positivados em determinada ordem
constitucional, que lhes confere efeito vinculante. Flagrante, pois, a importancia do assento
constitucional (que lhes outorga, inclusive, a “fundamentalidade”) para garantia e efetividade

dos direitos fundamentais em um Estado de Direito.

Na primeira fase do constitucionalismo ocidental — fase do chamado Estado Liberal de
Direito —, as Constituigdes tiveram como base a garantia das liberdades e dos direitos politicos
e a limitacdo do poder estatal, prevendo ainda a separagdao dos poderes. Destaca-se, nesse
periodo, a previsao estampada no art. 16° da Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao,
editada na Franca em 26 de agosto de 1789, no seguinte sentido: “A sociedade em que nao
esteja assegura a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem

Constituicio”!3.

129 ACORDAO do Tribunal da Relagio de Lisboa, no processo n.° 9051/2008-1 [Em linha]. Relator: Eurico Reis.
Sessdo: 13 Janeiro 2009. Votacdo: Unanimidade. Meio processual: Agravo. Decisdo: Alterada a decisdo.
[Consult. 23 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/77964/, destaque acrescido.

130 DECLARACAO de Direitos do Homem e do Cidadio [Em linha]. Franga, 26 de agosto de 1789. [Consult. 23
ago. 2021]. Disponivel em WWW: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-
anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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Comentando o papel desempenhado pelos direitos fundamentais nas Constituigdes e a

influéncia da referida Declaracdo, Ingo Wolfgang SARLET explana que:

A partir desta formulag@o paradigmatica, estavam langadas as bases do que passou a
ser o nucleo material das primeiras Constitui¢cdes escritas, de matriz liberal-burguesa:
a nocao da limitagao juridica do poder estatal, mediante a garantia de alguns direitos
fundamentais e do principio da separagdo de poderes. Os direitos fundamentais
integram, portanto, ao lado da defini¢cdo da forma de Estado, do sistema de governo e
da organizag¢do do poder, a esséncia do Estado constitucional, constituindo, nesse
sentido, ndo apenas para da Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da
Constituicdo material. Além disso, estava definitivamente consagrada a intima
vinculagdo entre as ideias de Constitui¢do, Estado de Direito e direitos fundamentais.
Assim, acompanhando novamente as palavras de Klaus Stern, podemos afirmar que
o Estado constitucional determinado pelos direitos fundamentais assumiu feigdes de
Estado ideal, cuja concretizagio passou a ser tarefa permanente. !

2.4.1 Os direitos fundamentais na Constituicao da Republica Portuguesa de 1976

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976 apresenta, em sua Parte I, os “Direitos
e Deveres Fundamentais”, dividindo-os em trés titulos (“Principios gerais”, “Direitos,

liberdades e garantias”, “Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais”).

A arquitetura da CRP/76 — que conferiu posi¢do estratégica destacada para os direitos
fundamentais, concebendo-os ja na primeira parte do texto constitucional (de consideravel
extensdo, diga-se de passagem), logo apds os “Principios Fundamentais” — demonstra a

importancia dos direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico portugués.

No Titulo I (“Principios gerais”) da parte referente aos direitos e deveres fundamentais
(Parte I), prevé no art. 12° o “principio da universalidade”, no art. 13° o “principio da igualdade”

e no art. 20 o principio de “acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva”.

Segundo o disposto no art. 12°, n.° 1, “Todos os cidaddaos gozam dos direitos e estdo
sujeitos aos deveres consignados na Constituicdo”, sendo que “As pessoas colectivas gozam
dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza”, o que da a entender

que os direitos fundamentais previstos na CRP/76 sdo universais, ou seja, sao para todos.

Ha, entretanto, algumas excegdes ao principio da universalidade previstas na
Constituicdo. Por exemplo, o art. 15° ao dispor que “Os estrangeiros e os apatridas que se
encontrem ou residam em Portugal gozam dos direitos e estdao sujeitos aos deveres do cidadao
portugués” (n.° 1), excetua “os direitos politicos o exercicio das fungdes publicas que nao

tenham caracter predominantemente técnico e os direitos e deveres reservados pela

B SARLET, Ingo Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
p. 59.
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Constituicao e pela lei exclusivamente aos cidadaos portugueses” (n.° 2). No n.° 3 do mesmo
dispositivo, resguarda aos cidaddos de cidadania portuguesa o acesso aos cargos de Presidente
da Republica, Presidente da Assembleia da Republica, Primeiro-Ministro, Presidentes de

tribunais supremos e o servigo nas For¢as Armadas e na carreira diplomatica.

O principio da igualdade est4 previsto de forma expressa no art. 13° da CRP/76, que

assim dispde:

1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2.
Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito
ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica,
condi¢do social ou orientagdo sexual.'3?

Como j4 salientado no capitulo anterior'*?, a igualdade possui duas dimensdes: a formal,
que se limita a garantir, em abstrato, a isonomia entre todas as pessoas, independentemente da
existéncia de condi¢dao de desigualdade entre elas; e a material, que considera no tratamento
isondmico as desigualdades existentes. A igualdade resguardada no art. 13° da Constituicao
portuguesa ¢ a material, porquanto ¢ a que atende aos fins de uma “sociedade livre, justa e

solidaria” (art. 1° da CRP/76).

No art. 20° da CRP/76, encontra-se o principio do “acesso ao direito e tutela jurisdicional
efectiva”, assegurando a todos “o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos
e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de

meios economicos” (n.° 1).

Além de garantir a todos o acesso ao Poder Judiciario, por meio do exercicio do direito
de agdo, a Constituigdo assegura a protecao ao segredo de justica nos casos previstos em lei (n.°
3), bem como o direito ao tratamento isondmico no ambito processual e a duragdo razoavel do

processo (n.”* 4 e 5).

Ao discorrer acerca das dimensdes juridico-constitucionais do direito ao processo
“equitativo”, previsto no art. 20° da CRP/76, J.J. Gomes CANOTILHO destaca a garantia a

uma protecao juridica eficaz e temporalmente adequada:

A protecc¢do juridica através dos tribunais implica a garantia de uma proteccio eficaz
e temporalmente adequada. Neste sentido, ela engloba a exigéncia de uma
apreciagdo, pelo juiz, da matéria de facto e de direito, objecto do litigio ou da
pretensdo do particular, e a respectiva resposta plasmada numa decisdo judicial
vinculativa (em termos a regular pelas leis do processo). [...] Além disso, ao

132 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa de 1976 [Em linha]. Atualizada de acordo com a revisio de 2005
[Consult. 16 out. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/paginas/constituicaorepublicaportuguesa.aspx

133 Ver a respeito o capitulo 1 do presente trabalho, item 1.4.9 Principio da igualdade em sentido material.
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demandante de uma protec¢do juridica deve ser reconhecida a possibilidade de, em
tempo til (adequagdo temporal, justica temporalmente adequada) obter uma sentenga
executoria com forga de caso julgado — a justica tardia equivale a uma denegacdo da
i 134

Justiga.

O Cédigo de Processo Civil portugués (CPCP), em seu art. 2°, n.° 1, refere-se ao
principio da duragao razoavel do processo, explicitando que “A prote¢do juridica através dos
tribunais implica o direito de obter, em prazo razoavel, uma decisdo judicial que aprecie, com
forga de caso julgado, a pretensao regularmente deduzida em juizo, bem como a possibilidade

de a fazer executar”.'?’

Ainda no titulo I (“Principios gerais™) da Parte I (“Direitos e deveres fundamentais) da
CRP/76, encontram-se disposi¢des acerca do ambito e sentido dos direitos fundamentais (art.
16°), do regime dos direitos, liberdades e garantias (art. 17°), da for¢a juridica (art. 18°), da
suspensdo do exercicio de direitos (art. 19°), do direito de resisténcia (art. 21°), da

responsabilidade das entidades publicas (art. 22°) e do provedor de justica (art. 23°).
Em relag@o ao ambito e sentido dos direitos fundamentais (art. 16°), ha duas disposi¢des:

1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer
outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. 2. Os
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser
interpretados e integrados de harmonia com a Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem. 13

Vé-se, pois, que o art. 16° n.° 1, da CRP/76, além de promover a abertura para o
acolhimento de outros direitos fundamentais (além dos previstos de forma expressa na
Constitui¢do)'??, possibilita a integra¢do de direitos fundamentais internacionais ao Direito

portugués, como defendido por José Carlos Vieira de ANDRADE:

Os direitos fundamentais internacionais fazem parte integrante do direito portugués,
por constituirem principios de direito internacional geral (artigo 8°, n.° 1, da
Constitui¢do) ou por constarem de convengao internacionais regularmente ratificadas

134 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢fio. 7.* ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 499, destaque no original.

35 LEI n.° 41/2013, de 26 de Junho - Cédigo de Processo Civil [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel
em WWW: https://dre.pt/home/-/dre/497406/details/maximized

136 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa de 1976 [Em linha]. Atualizada de acordo com a revisdo de 2005
[Consult. 16 out. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/paginas/constituicaorepublicaportuguesa.aspx

137 Cfr. Jorge MIRANDA: “Como dissemos no inicio desde livro, o art. 16°, n.° 1, da Constituigdo aponta para um
sentido material de direitos fundamentais. Estes ndo sdo apenas os que as normas formalmente constitucionais
enunciem; sdo ou podem ser também direitos provenientes de outras fontes, na perspectiva mais ampla da
Constituigdo material. Ndo se depara, pois, no texto constitucional um elenco taxativo de direitos fundamentais.
Pelo contrario, a enumeragdo (embora sem ser, em rigor, exemplificativa) ¢ uma enumeragio aberta, sempre
pronta a ser preenchida ou completada através de novos direitos ou de novas faculdades de direitos para 14
daquelas que se encontrem definidas ou especificadas em cada momento. Dai poder apelidar-se o art. 16° n.° 1
de clausula aberta ou de ndo tipicidade de direitos fundamentais” (MIRANDA, Jorge - Direitos fundamentais.
2.% ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 181).
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e publicadas (artigo 8° n.°2). E, em qualquer dos casos, sao perfilhados pela ordem
juridica portuguesa com o carater ¢ o valor juridico de direitos fundamentais
constitucionais (art. 16° n.° 1).

De acordo com a opinido comum da doutrina, estabelece-se nestas disposi¢gdes um
sistema de recepgao plena do direito internacional geral e convencional, de modo que
as normas internacionais vigoram automaticamente na ordem interna sem perderem o
seu carater internacional, isto é, sem se transformarem em normas de direito
nacional.'?®

E evidente que a entrada de Portugal nas Comunidades Europeias (posteriormente

intitulada Unido Europeia), em 1° de janeiro de 1986, ampliou a importancia do Direito

Internacional como fonte de direitos fundamentais. Sobre esse aspecto, José¢ Carlos Vieira de

ANDRADE salienta que:

No plano dos direitos fundamentais, a questdo releva, quer quanto a possibilidade de
invocacdo de direitos previstos na Constituicdo para obstar a aplicagdo interna do
direito da Unido Europeia, quer quanto a possibilidade de invocagao , contra restri¢oes
nacionais fundadas em normas constitucionais, de direitos consagrados nos tratados,
sobretudo quanto as liberdades econdmicas fundamentais, tendo em conta o alcance
amplo que lhes foi dado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, baseado nas
‘tradi¢des constitucionais comuns’ dos Estados membros nesta matéria, bem como
nas orientagdes decorrentes dos tratados de salvaguarda de direitos fundamentais por
estes subscritos, em especial a CEDSH.'*

A relevancia da atuagdo do Tribunal de Justica (6rgdo jurisdicional integrado na

instituicao do Tribunal de Justica da Unido Europeia) para autonomizagao e emancipagao dos

direitos fundamentais na ordem juridica comunitdria ¢ elucidada pelo professor Carlos

Carranho PROENCA:

A construgdo dogmatica protagonizada pelo TJ sobre exigéncia de protecdo,
controlada por ele proprio, dos direitos fundamentais na ordem juridica comunitaria
contribuiu para a autonomizagao e emancipacao de tais direitos face aos sistemas
juridicos de onde eram originarios (ordens juridicas nacionais e ordenamento
internacional regional europeu), bem como para a sua integragao no sistema juridico
da EU, assim se alcangado uma comunitariza¢do dos mesmos. Consequentemente,
ndo se afigura necessario encontrar um principio ou um direito fundamental comum
a todos os ordenamentos nacionais para que o mesmo possa revelar ao nivel dos
principios gerais de direito comunitario; também ndo se exige a verificagdo de uma
coincidéncia simétrica entre o nivel, ou grau, de protecao jurisdicional conferido pelos
sistemas juridicos nacionais a determinado principio ou direito fundamental e aquele
que lhe é concedido pelo ordenamento europeu. Neste particular, cabe ao TJ
determinar (em cooperacdo com os Orgdos jurisdicionais nacionais no quadro do
reenvio prejudicial) no ambito da EU, em funcdo dos objetivos da integracdo e do
espirito dos Tratados, que grau € esse, o qual podera coincidir, ser superior ou inferior
face ao existente nas ordens nacionais.!*

133 ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2017. p. 39.

139 Idem, p. 43-44.

140 PROENCA, Carlos Carranho - Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia - Dimensdes
Teoréticas e Praticas. Lisboa: Petrony Editora, 2017. p. 272, destaque no original.
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On.°2 doart. 16° da CRP/76, por sua vez, estabelece, como regra, que todos os preceitos
(constitucionais e legais) referentes aos direitos fundamentais devem ser interpretados em
conformidade com a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem. Assim, diante de varias
interpretagdes possiveis sobre determinado preceito legal relativo a direitos fundamentais,

devera o intérprete optar por aquela que se releve mais consentadnea com a DUDH.

Por determinagdo expressa do art. 17° da Constituicdo portuguesa, “O regime dos
direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo II e aos direitos
fundamentais”. Sao proprias desse regime as seguintes caracteristicas: os preceitos
constitucionais referentes aos direitos, liberdades e garantias sdo de aplicabilidade direta,
vinculando as entidades publicas e privadas (art. 18° n.° 1); a lei somente podera restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos previstos de maneira expressa na Constitui¢do, sendo
a restri¢ao limitada ao necessario para salvaguarda de outros direitos constitucionalmente
protegidos (art. 18° n.° 2); impossibilidade de suspensdo do exercicio dos direitos, liberdades e
garantia pelos orgdos da soberania, exceto em caso de estado de sitio ou de estado de
emergéncia (art. 19°, n.° 1); direito de resisténcia contra ordens que ofendam direitos, liberdades
e garantais, sendo possivel o uso de forca para repelir qualquer agressao, quando nado seja
possivel recorrer a autoridade publica (art. 21°); responsabilizagdo civil do Estado e das
entidades publicas, solidariamente com os titulares dos seus 6rgdos, funcionarios ou agentes,
por acdes ou omissdes praticadas no exercicio de suas funcdes, de que resulte violacdo dos

direitos, liberdades e garantias (art. 22°)'4!.

O Titulo II (“Direitos, liberdades e garantias™) da parte referente aos direitos e deveres
fundamentais (Parte I) da CRP/76 contém trés capitulos: I — “Direitos, liberdades e garantias
pessoais”; I — “Direitos, liberdades e garantias de participagdo politica”; III — “Direitos,

liberdades e garantias dos trabalhadores”.

No Capitulo 1, estdo previstos, dentre outros, o direito a vida (art. 24°), o direito a
integridade pessoal (art. 25°), outros direitos pessoais (art. 26°)'4?, o direito a liberdade e

seguranca (art. 27°), a aplicagdo da lei criminal (art. 29°), os limites das penas e das medidas de

1417.J. Gomes CANOTILHO enfatiza que os direitos, liberdades e garantias e direitos analogos possuem regime
especifico, indicando como seus tracos caracterizantes, além dos informados acima, a “garantia perante o
exercicio da acgdo penal e da adopgdo de medidas de policia (art. 272/3°)” e a “garantia contra ‘leis de revisdo’
restritivas do seu conteudo (art. 288°d)” (CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7.* ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 437).

142 Estdo previstos no art. 26° da CRP/76 o direito a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e a protegao legal contra quaisquer formas de discriminagao.
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seguranga (art. 30°), o habeas corpus (art. 31°), as garantias do processo criminal (art. 32°), a
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia (art. 34°), o direito de acesso aos dados
informatizados que lhe digam respeito (art. 35°), o direito de constituir familia e de contrair
casamento em condi¢des de plena igualdade (art. 36°), a liberdade de expressao e informagao
(art. 37°), a liberdade de imprensa e meios de comunicagdo social (art. 38°), a inviolabilidade
da liberdade de consciéncia, de religido e de culto (art. 41°), o direito de reunido e de
manifestagdo (art. 45°), a liberdade de associacao (art. 46°) e a liberdade de escolha de escolha

de profissao e acesso a fungdo publica (art. 47°).

No Capitulo II, estdo garantidos os direitos de participacdo na vida publica (art. 48°), de
sufragio (art. 49°), de acesso a cargos publicos (art. 50°), a liberdade de constituir e de participar

de associagoes e partidos politicos (art. 51°) e de petigao e de agao popular (art. 52°).

No Capitulo III, que trata dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, foram
reconhecidos a seguranca no emprego, proibindo-se os despedimentos sem justa causa ou por
motivos politicos ou ideologicos (art. 53°), o direito de criagdo de comissdes para defesa dos
seus interesses e intervencdo democratica na vida das empresas (art. 54°), a liberdade sindical
(art. 55°), os direitos das associagdes coletivas (art. 56°) e o direito a greve e proibi¢ao do lock-

out (art. 56°).

Por fim, no Titulo III da Parte I da CRP/76, encontram-se os direitos e¢ deveres
econOmicos, os direitos e deveres sociais e os direitos e deveres culturais, separados em trés
capitulos. O Capitulo I prevé o direito ao trabalho (art. 58°), os direitos dos trabalhadores (art.
59°), os direitos dos consumidores (art. 60°), a liberdade de iniciativa economica privada e o
direito a livre constitui¢do de cooperativas (art. 61°) e o direito de propriedade privada (art.

62°).

No Capitulo II, estdo os direitos a seguranga social e solidariedade (art. 63°), a saude
(art. 64°), a habitacao e urbanismo (art. 65°), a um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado
(art. 66°) e a prote¢ao da familia (art. 67°), da paternidade e maternidade (art. 68°), da infancia
(art. 69°), da juventude (art. 70°), dos cidadaos portadores de deficiéncia (art. 71°) e da terceira
idade (art. 72°).

No Capitulo III, foram previstos o direito a educacao e a cultura (art. 73°), o direito ao
ensino (art. 74°), a igualdade de oportunidades de acesso as universidades e as demais

instituicdes de ensino de nivel superior (art. 76°), o direito de participacdo de professores e
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alunos na gestdo democratica das escolas (art. 77°) e o direito a fruicdo e criacdo cultural

(art. 78°).

2.4.2 Os direitos fundamentais na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de

1988

Assim como a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, a Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 conferiu destaque aos direitos fundamentais, incluindo-
os no seu Titulo I (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais™), logo apds os principios

fundamentais estruturantes do Estado brasileiro.

O Titulo II da CRFB/88 conta com cinco capitulos, separando os direitos fundamentais
em: direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo I), direitos sociais (Capitulo II),

nacionalidade (Capitulo III), direitos politicos (Capitulo IV) e partidos politicos (Capitulo V).

O primeiro artigo do Capitulo I do Titulo II da Constituicao brasileira dispde que: “Art.
5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos”.

Pela leitura do referido dispositivo, constata-se, em primeiro lugar, que, logo apos firmar
o ideal de igualdade (“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, [...]”),
a Constituicdo atribui a titularidade dos direitos fundamentais aos brasileiros e estrangeiros

residentes no Pais (““[...] garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais[...]").

Apesar de o caput do art. 5° da Constitui¢ao brasileira se referir apenas aos brasileiros e
estrangeiros, ¢ certo que sdo destinatarios também dos direitos fundamentais individuais os
estrangeiros ndo residentes que se encontrem, ainda que provisoriamente, no territdrio
brasileiro, como forma de se evitar discriminagdo injustificavel. Relevante assinalar que um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil ¢ a promog¢do do bem de todos, “sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao” (art.

3°,1V, da CRFB/88). 14

143 Em comentarios ao Titulo IT da CRFB/88, Ingo Wolfgang SARLET sustenta que o principio da universalidade
se encontra recepcionado pela Constituigdo: “Assim, embora diversamente do que estabeleceu, por exemplo, a
Constituigdo portuguesa de 1976 (art. 12°), no sentido de que ‘todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo
sujeitos aos deveres consignados na Constitui¢do”, uma interpretacdo sistematica ndo deixa margem a maiores
davidas no tocante a recepgdo do principio da universalidade no direito constitucional positivo brasileiro”.
(SARLET, Ingo Wolfgang - Titulo II — Dos direitos e garantias fundamentais — Notas introdutdrias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In CANOTILHO, J.J. Gomes [et al.] - Comentarios a
Constituicao do Brasil. 2.* ed. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018. p. 191).

65



Em segundo lugar, percebe-se que a Constituicdo consagra cinco direitos fundamentais
(a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade privada), classificados como
direitos individuais. Especificados nos setenta e oito incisos do referido art. 5°, os direitos
fundamentais individuais sao considerados “clausulas pétreas”, nao podendo ser extirpados do

texto constitucional (art. 60, § 4°, IV, da CRFB/88)'*.

Importante ainda destacar trés paragrafos do importante art. 5° da Constituicao
brasileira, tinico artigo do Capitulo I do Titulo II: Pardgrafo 1°: “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”, disposi¢ao similar ao determinado
no art. 18°, n.° 1, da CRP/76; Paragrafo 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, que conta com previsao
equivalente no art. 16°, n.° 1, da CRP/76; Paragrafo 3°: “Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”, que prevé a possibilidade de se conferir status constitucional aos tratados e
convengdes internacionais ratificados pelo Brasil, desde que sejam submetidos ao mesmo

processo legislativo das emendas constitucionais.

No Capitulo II do titulo referente aos direitos fundamentais, estdo previstos os direitos
sociais, quais sejam, a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia e a assisténcia aos

desamparados (art. 6° da CRFB/8S).

Curioso o fato de que, a despeito da previsdo de varios direitos sociais no art. 6°, os
demais artigos do mencionado capitulo constitucional fazem referéncia apenas a direitos
laborais: o art. 7° confere varios direitos aos trabalhadores urbanos e rurais, sem excluir outros
“que visem a melhoria de sua condig¢do social”; o art. 8° prevé a liberdade de associagdo
profissional ou sindical'4’; o art. 9° assegura o direito de greve; o art. 10 assegura “a participagio

dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgdos publicos em que seus interesses

144 «Art. 60. [...] §4° - Ndo sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: I — a forma federativa
do Estado; II — o voto direto, secreto, universal e periddico; Il — a separagdo de poderes; IV — os direitos e
garantias individuais.” (CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988 [Em linha].
[Consult. 16 out. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm)

14 Embora o art. 8° da CRFB/88 acene para uma suposta “liberdade sindical”, apresenta importante limitagdo a
esta, como se verifica em seu inciso II, que veda “a criacdo de mais de uma organizacdo sindical, em qualquer
grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a 4rea de um Municipio”.
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profissionais ou previdenciarios seja objeto de discussdo e deliberacdo”; o art. 11 prevé a
eleicdo, nas empresas com mais de duzentos empregados, de um representante dos

trabalhadores para entendimento direito com os empregadores.

Conforme ja mencionado no capitulo anterior desta tese (item 2.4.3), a inclusdo dos
dispositivos relacionados a direitos trabalhistas reforca o reconhecimento da valorizagdo do

trabalho pela Carta Magna brasileira.

No Capitulo III do Titulo II da CRFB/88, estdo os direitos fundamentais da
nacionalidade, com as defini¢cdes acerca do modo de aquisi¢ao da nacionalidade brasileira, de
cargos privativos de brasileiros natos e hipdteses de perda da nacionalidade (art. 12). No art.
13, esta definido que o idioma oficial ¢ a lingua portuguesa e que os simbolos da Republica

Federativa do Brasil sdo a bandeira, o hino, as armas ¢ o selo nacionais.

Por fim, nos Capitulos IV e V do titulo dos direitos fundamentais, encontram-se os
direitos fundamentais politicos, que asseguram a participagcdo do povo no processo politico por
meio de diversas modalidades de sufragio universal, com destaque para o direito de votar e o

de ser votado (arts. 14 a 17 da CRFB/88).
2.5 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES TRABALHISTAS

O vocébulo “eficacia” possui varios sentidos, inclusive quando utilizado em sua acepgao
juridica relacionada a norma, confundindo-se, muitas vezes, com outras figuras que possuem

significados proéximos, como vigéncia e validade, sendo necessario distingui-las.

Vigéncia ¢ a aptiddo da norma para, apos ser promulgada e publicada, passar a existir,
tornando-se cogente em determinado espago e tempo. A validade, por sua vez, pressupde a
conformidade da norma com os requisitos fixados pela ordem juridica referentes a competéncia
legislativa, regular processo legislativo, forma prevista em lei e objeto licito. Por fim, a eficacia

¢ qualidade da norma de produzir efeitos juridicos.

José Afonso da SILVA, citando Jos¢ Horacio Meirelles TEIXEIRA, distingue eficéacia
juridica de eficacia social da norma. Enquanto a primeira seria a “qualidade de produzir, em
maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situacdes, relacdes e

comportamentos nela indicados; nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade,
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exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacdao”, a segunda

corresponde a obediéncia a norma e sua efetiva aplicacgio.

Ingo Wolfgang SARLET, defendendo, com algumas ressalvas, o posicionamento de

José Afonso da SILVA, esclarece que:

[...] podemos definir a eficacia juridica como a possibilidade (no sentido de aptidao)
de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de —
na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficécia social
(ou efetividade) pode ser considerada como englobando tanto a deciséo pela efetiva
aplicag@o da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente —
ou ndo — desta aplicagdo. [...] Na verdade, o que ndo se pode esquecer é que o
problema da eficacia do Direito engloba tanto a eficacia juridica, quanto a social.
Ambas — a exemplo do que ocorre com a eficacia e a aplicabilidade — constituem
aspectos diversos do mesmo fendmeno, ja que situados em planos distintos (o do
dever-se e o de ser), mas que se encontram intimamente ligados entre si, na medida
em que ambos servem e sdo indispensaveis 4 realiza¢do integral do Direito.'*’

Na concepgdo aqui esposada, eficacia juridica ¢ a faculdade de uma norma vigente
incidir sobre determinado caso concreto, produzindo efeitos juridicos, sendo que a efetividade

(eficacia social) ¢ a consequéncia material da incidéncia efetivada da norma.

Antes de passar ao exame da eficacia juridica dos direitos fundamentais, faz-se
necessaria uma analise da eficacia juridica das normas constitucionais, haja vista a inequivoca

relacdo entre os temas.

Na doutrina brasileira, a analise da eficacia juridica das normas constitucionais ¢ feita
com base em duas teorias: a primeira, classica, oriunda da obra de Ruy BARBOSA, inspirado
por constitucionalistas classicos norte-americanos como George TUCKER; a segunda,
moderna, baseada na obra do italiano Vezio CRISAFULLI, tendo como um de seus principais

desenvolvedores o constitucionalista brasileiro José Afonso da SILVA.

De acordo com a teoria classica, as normas constitucionais classificam-se, quanto a
eficacia juridica, em: autoexecutaveis (ou autoaplicaveis) e ndo autoexecutdveis (ou nao
autoaplicaveis). Sdo autoexecutdveis aquelas normas que possuem aptidao para gerar efeitos
imediatos, sem depender de qualquer outra norma para incidir sobre circunstancias concretas.
Por sua vez, as ndo autoexecutaveis sdo aquelas normas que necessitam de complementacao

por lei infraconstitucional posterior, ndo sendo, pois, aplicaveis imediatamente.

146 SILVA, José Afonso da - Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 8.* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.
66.

147 SARLET, Ingo Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
p. 248.
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A teoria classica foi alvo de intimeras criticas na doutrina brasileira. Em primeiro lugar,
quanto a utilizacdo do termo “autoaplicdvel” para qualificar normas constitucionais com
aptidao para gerar efeitos imediatos, tendo em vista que este termo traduz a ideia equivocada
de que tais normas nao poderiam ser regulamentadas, “quando, pelo contrario, ndo se converte
a respeito da possibilidade de regulamentacdo das normas diretamente aplicaveis, para que
possam ter maior executoriedade ou com o objetivo de serem adaptadas as transformagdes e as
circunstancias vigentes na esfera social e econdmica”*®, Em segundo lugar, por se considerar
inaceitavel a ideia de existéncia de normas constitucionais incapazes de produzirem qualquer
efeito antes de serem complementadas, sendo este o aspecto que sofreu as criticas mais

contundentes.

Mauricio Godinho DELGADO, discordando da teoria classica quanto a possibilidade
de existéncia de normas constitucionais destituidas de qualquer eficacia imediata, sustenta que
toda norma constitucional apresenta, no minimo, o efeito de invalidar normas

infraconstitucionais que lhe sejam contrarias:

O fato € que a vertente tradicional ndo supera o impasse técnico-juridico de nao
absorver, adequadamente, a precisa observancia do principio de hierarquia interna da
ordem juridica, tendo na Constitui¢do seu ponto mais elevado. Afinal, como podem
prevalecer normas juridicas contrarias a normas constitucionais emergentes, apenas
pelo fato de essas ultimas ndo terem ainda reunido os elementos completos para seu
funcionamento operacional? Ainda que nao seja absoluta e completa a eficacia do
preceito constitucional surgido, ela existe pelo menos na propor¢do em que 0 novo
preceito revoga ou esteriliza principios e regras frontalmente antitéticos ou
incompativeis! Sem tal efeito minimo, produz-se uma sistematica de injustificavel
prevaléncia de universo normativo adverso a Constituicdo, suprimindo efeito formal
e pratico a escala hierarquica de normas que distingue e demarca qualquer ordem
juridica.'¥

Para a teoria moderna, toda norma constitucional possuiu eficacia imediata, estando apta
a ser aplicavel e a regular relagdes juridicas concretas; partindo desta premissa, as normas
constitucionais classificam-se, quanto a eficécia juridica, em: normas de eficécia plena, normas

de eficacia contida, normas de eficacia limitada'".

Vé-se, pois, que o critério adotado para classificar as normas juridicas sob a influéncia

da teoria moderna foi a intensidade da eficacia imediata das normas constitucionais (ja que

148 SARLET, Ingo Wolfgang - A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
p. 248. Sobre a referida critica, SARLET baseia-se na ligdo de TEIXEIRA, Jodo Horacio Meirelles - Curso de
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 313,

149 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 176-177.

150 STLVA, José Afonso da - Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 8.* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.
81-86.
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considera que todas as normas constitucionais possuem eficacia imediata), e ndo a existéncia

ou ndo de eficicia de determinada norma, parametro da teoria anterior.

Normas de eficdcia plena sao aquelas com aplicabilidade integral e imediata, sem

necessitarem de legislacao infraconstitucional posterior para atingirem completa operatividade.

Normas de eficacia contida sao aquelas cuja eficacia €, por autorizacdo expressa do texto

constitucional, passivel de restrigio por normas infraconstitucionais!>!.

Normas de eficacia limitada sdo aquelas que carecem de posterior intervengao
legislativa para atingirem eficacia plena; subdividem-se em duas classes: normas de principio
programdtico (que instituem um projeto constitucional que depende de legislacdo

infraconstitucional para se desenvolver) e normas de principio institutivo (definidores de

estruturas e fungdes de 6rgios ou instituigdes previstos pela Constitui¢io)'2.

Jorge MIRANDA, por sua vez, classifica as normas constitucionais, quanto a eficacia

intrinseca, em trés categorias: ‘“normas preceptivas exequiveis por si mesmas”; “normas

99, ¢

preceptivas ndo exequiveis por si mesmas”; “normas programaticas”, apresentando um estudo

comparativo com a classificacao de José Afonso da SILVA:

Ora, verifica-se com relativa facilidade que as normas de eficacia plena de José
Afonso da Silva correspondem as normas exequiveis de que acabamos de falar, as
normas declaratorias de principios institucionais e organizatorios correspondem
grosso modo as normas preceptivas ndo exequiveis e as normas declaratorias de
principios programaticos as normas programaticas. SO as formas de eficdcia contida
ficardo a margem, embora paregam reconduzir-se ainda a normas preceptivas.'>?

151 Mauricio Godinho DELGADO, acerca das normas de eficicia contida, elucida que “Sdo, em geral, as normas
que enunciam direitos com o preceito suplementar ‘..., na forma que a lei estabelecer’. Observe-se: ndo sendo
editada a legislagdo complementar reguladora (e restritiva), a norma constitucional (e seu principio subjacente)
firma-se em vigor. O jurista Temer langa um significativo exemplo: o art. 5°, XIII, CF/88 (“E livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”). E
conclui: ndo editada legislacdo regulamentadora, o principio do livre exercicio ¢ pleno — e ndo inexistente (como
resultaria da leitura proposta pela matriz tradicional).” (DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do
Trabalho, 18 ed., Sao Paulo: LTr, 2019. p. 174-175).

152 SILVA, José Afonso da - Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 8.* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.
81-86.

153 MIRANDA, Jorge - Curso de Direito Constitucional. Vol. I, Estado e constitucionalismo, constituico,
direitos fundamentais. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016. p. 203. Em nota de rodapé vinculada ao
trecho acima transcrito, Jorge MIRANDA destaca que “Recentemente, José Afonso da Silva (Aplicabilidade das
normas constitucionais, in Tratado de Direito Constitucional, obra coletiva, Sdo Paulo, 2010, pags. 150 e segs.)
reformulou a classificagdo, passando a enunciar: 1) normas de eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e
integral; 2) normas de eficicia contida e aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente ndo integral; 3)
normas de eficacia limitada — declaratoria de principios institucionais e organizativos e declarativas de principios
programaticos”.
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Acolhendo a teoria moderna, ndo importando a classificagdo escolhida (Jos¢ Afonso da
SILVA ou Jorge MIRANDA, mencionados apenas como exemplos)'**, resta evidente que todos
os dispositivos constitucionais sao efetivas normas juridicas dotadas de eficacia, sendo

oportuna a licdo de J.J. Gomes Canotilho:

O sentido historico, politico e juridico da constitui¢@o escrita continua hoje e € valido:
a constitui¢do ¢ a ordem juridica fundamental de uma comunidade. Ela estabelece em
termos de direito e com os meios do direito os instrumentos de governo, a garantia de
direitos fundamentais e a individualiza¢do de fins e tarefas. As regras e principios
juridicos utilizados para prosseguir estes objetivos sdo, como se viu atras, de diversa
natureza ¢ densidade. Todavia, no seu conjunto, regras e principios constitucionais
valem como ‘lei’; o direito constitucional ¢ direito positivo. Neste sentido se falta na
‘constituicio como norma’ (Garcia de Enterria) e na ‘for¢ca normativa da
constituiciio’ (K. Hesse).'>

Considerando que todo dispositivo constitucional possui eficacia juridica e
aplicabilidade, ¢ certo que, por coroldrio 16gico-juridico, 0 mesmo ocorre com as normas

constitucionais instituidoras de direitos fundamentais.

Nesse sentido dispoe o art. 18° n.° 1, da CRP/76: “Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as

entidades publicas e privadas”.

Seguindo a mesma direcdo, o art. 5°, §1°, da CRFB/88, determina que: “As normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Nao obstante os conteudos das normas constitucionais acima descritas, que fazem
referéncia expressa a aplicabilidade “direta” ou “imediata” das normas definidoras de direitos,
liberdades e garantias fundamentais, hd que se considerar que, da mesma maneira como
acontece com as demais normas constitucionais, também no ambito dos direitos fundamentais
ha normas de eficacia plena (de aplicabilidade realmente integral e imediata) e normas de
eficacia limitada, que carecem de complementagdo legislativa posterior para atingirem plena

eficacia'®.

154 Outros renomados doutrinadores também formularam propostas de classificagio de normas constitucionais
segundo seus efeitos, como DINIZ, Maria Helena - Norma Constitucional e seus Efeitos. Sao Paulo: Saraiva,
1989. p. 97 e seguintes; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio - Eficdcia das Normas Constitucionais sobre
Justica Social. Revista de Direito Publico. Sao Paulo. Ano XIV, Vol. 14, n.° 57-58 (jan.-jun. 1981), p. 233-256.

155 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢fio. 7.* ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 1176, destaque no original.

156 Comentando a questdio atinente a aplicabilidade direta referida no art. 18°, n.° 1, da CRP/76, J.J. Gomes
CANOTILHO, J.J. Gomes. op. cit., p. 438, lembra que, “se esta ideia de aplicabilidade directa significa uma
normatividade qualificada, nem sempre os direitos, liberdades e garantias dispensam a concretizagio através das
entidades legiferantes. Por outras palavras: a aplicabilidade directa das normas consagradoras de direitos,
liberdades e garantias ndo implica sempre, de forma automaética, a transformacgao destes em direitos subjectivos,
concretos e definitivos”.
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Em consequéncia, tém-se que as referidas disposi¢des constitucionais (art. 18°,n.° 1, da
CRP/76 e art. 5°, §1°, da CRFB/88) possuem natureza principioldgica, constituindo-se em
mandados de otimizag¢ao que reconhecem e asseguram a maior eficacia “possivel” aos direitos
fundamentais, como defende Ingo Wolfgang SARLET ao examinar o art. 5°, §1°, da CRFB/88
a luz da distingdo entre normas definidoras de direitos fundamentais de eficicia plena e de

eficacia limitada:

Levando-se em conta esta disting@o, somos levados a crer que a melhor exegese da
norma contida no art. 5°, §1°, de nossa Constituigdo ¢ a que parte da premissa de que
se trata de norma de cunho inequivocamente principioldgico, considerando-a,
portanto, uma espécie de mandado de otimizagdo (ou maximizagdo ), isto &,
estabelecendo aos Orgaos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel
aos direitos fundamentais, entendimento este sustentado, entre outros, no direito
comparado, por Gomes Canotilho e compartilhado, entre nds, por Flavia Piovesan.'S’

Sem embargo do alcance que se confira a “aplicabilidade” direta ou imediata das normas
garantidoras de direitos, liberdades e garantias fundamentais, ¢ induvidosa a eficacia juridica
de tais normas, sendo certo que o nivel de eficacia esta atrelado a completude de cada uma

delas.

Nesse aspecto, ¢ relevante considerar que os direitos fundamentais se classificam,

quanto as suas funcdes, em dois grupos: os direitos de defesa e dos direitos a prestagdes.

No primeiro grupo (direitos fundamentais de defesa), estdo inseridos, principalmente,
os direitos de liberdade, de igualdade e garantias constitucionais, que t€ém como fungdo
principal “defender” a pessoa contra ingeréncias — ndo previstas na ordem constitucional — por
parte do Estado. Os direitos que integram este grupo impdem, pois, uma absten¢do ao Estado,
que lhes veda a intervengdo no dmbito da autonomia individual das pessoas, exceto nas
hipéteses em que essa intervengdo se mostra absolutamente necessaria. J.J. Gomes
CANOTILHO aponta duas perspectivas do cumprimento da fung¢ao de defesa dos direitos

fundamentais:

(1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para
os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
judicial individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).'>

157 SARLET, Ingo Wolfgang - A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13.% ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
p. 278.

158 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 408.
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Por buscarem uma absten¢do, os direitos fundamentais de defesa possuem plena
eficdcia, tendo aplicabilidade imediata, porquanto ndo dependem, para serem realizados, de

qualquer prestagao por parte do Estado ou de outros destinatarios da norma.

Os direitos fundamentais a prestagdes, por outro lado, exigem uma postura dindmica do
Estado, que esta obrigado a possibilitar o exercicio pelas pessoas de prestacdes faticas e
juridicas. Neste grupo de direitos, hd que se verificar, em relacdo a cada um deles, se possui
eficacia juridica plena e aplicabilidade imediata, em conformidade com a respectiva positivagao

no texto constitucional.

Quanto a natureza dos sujeitos vinculados e a fundamentacao juridica dessa vinculacao,

a eficécia juridica dos direitos fundamentais se classifica em vertical e horizontal (ou civil).

A eficacia vertical dos direitos fundamentais diz respeito as relagdes e vinculagdo do
Estado com os particulares. Precisa a licdo de Saulo Cerqueira de Aguiar SOARES sobre este
topico:

Refere-se a vinculacdo do Estado com os particulares nessa categoria de direitos. Os
direitos fundamentais surgiram justamente para proteger os cidaddos do poderio
exacerbado do Estado, dando origem a uma concepcao liberal de que o Estado deve
ter limites nas relagdes com os cidaddaos. Os cidaddos buscavam ter um direito de
defesa contra o Estado autoritario.

A expressdo ‘eficacia vertical’ se aplica, porque o Estado encontra-se em posi¢ao
superior a do cidaddo, e sua vinculagdo ocorre por uma relagdo em formato vertical,
visto que o interesse publico tem supremacia sobre os interesses privados.

Nessa concepgao de direitos, todos os poderes ptblicos do Estado devem respeito aos
direitos fundamentais, para ndo violar os direitos de defesa dos individuos, na
auséncia de intervencio estatal.'>

J& a eficacia horizontal ou civil dos direitos fundamentais se concretiza na defesa dos
direitos fundamentais quando estes sdo violados nas relagdes entre particulares, considerando
que o respeito aos direitos fundamentais ndo ¢ obrigagdao exclusiva do Estado, vinculando

também os particulares em suas relagdes sociais.

Maria do Rosario Palma RAMALHO destaca trés correntes acerca da eficacia civil dos

direitos fundamentais:

1) Alguns autores professam a ideia de que a eficacia dos direitos fundamentais no
ambito dos vinculos particulares deve ser idéntica a que tém perante entes publicos,
uma vez que o art. 18° da CRP estabelece a imediata vinculag@o quer de entes publicos
quer de entes privados a esta categoria de direitos (neste sentido, se pronunciaram
Vital Moreira e Gomes Canotilho);

ii) Outros autores tendem a admitir a eficacia directa ou imediata dos direitos
fundamentais apenas naqueles vinculos privados em que uma das partes detenha uma
posicao de poder ou de autoridade e com base num argumento de identidade de razao

159 SOARES, Saulo Cerqueira de Aguiar - Direitos fundamentais do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2017. p. 109.
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com os vinculos publicos (¢ a posi¢do subscrita por autores como Vieira de Andrade
e Jorge Miranda, bem como por José Jodo Abrantes);

iii) Por fim, outros autores t€m uma posi¢do mais restritiva, considerando que a
eficécia civil dos direitos fundamentais ndo ¢ directa mas carece necessariamente de
mediacdo de principios gerais, como os principios da boa fé e do abuso do direito, ndo
s6 pela natureza privada dos entes juridicos em questdo e dos interesses em jogo, mas
também pelos riscos de utilizagdo disfuncional que uma posi¢do demasiado aberta
sobre esta matéria pode envolver — é o entendimento subscrito, entre outros, por
Menezes Cordeiro. '

Quanto a eficacia juridica dos direitos fundamentais no ambito das relagdes trabalhistas,
ha que se analisar, em primeiro lugar, quais normas constitucionais assecuratorias de direitos

fundamentais sdo diretamente aplicaveis nas relagdes entre particulares.

Segundo Maria do Rosario Palma RAMALHO, “podem ser directamente invocados no
vinculo de trabalho todos os direitos fundamentais dos trabalhadores que revistam natureza
preceptiva, quer incidam na area regulativa colectiva, quer se reportem a area regulativa do

contrato de trabalho”'°!.

Apresentando posicionamento similar, Antonio MENEZES CORDEIRO defende que,
“Num nivel preceptivo direto, a Constituigdo compreende, pura e simplesmente, normas

laborais. Tais normas devem ser aplicadas, nos termos gerais, sendo ainda certo que elas fazem

incorrer em inconstitucionalidade as regras comuns que se lhes oponham”!62,

Salientando que os preceitos constitucionais com incidéncia direta no &mbito do Direito
do Trabalho encontram-se inseridos no regime de direitos, liberdades e garantias previsto no
art. 17° da CRP/76, sendo, em consequéncia, diretamente aplicaveis e vinculantes em relagao
as entidades publicas e privadas (art. 18° da CRP/76), Antonio Monteiro FERNANDES adverte

que:

A aplicabilidade directa tem, pelo menos, duplo alcance. E 6bvio que as disposi¢des
constitucionais de incidéncia juslaboral ndo retnem, todas elas, caracteristicas
operatdrias que permitam reconhecer-lhes uma funcdo regulamentar ou preceptiva
imediata: umas sim (como, por exemplo, o art. 56°3: ‘Compete as associagdes
sindicais exercer o direito de contratagdo coletiva (...)’, outras ndo (entre elas o art.
58°/1: ‘Todos tém direito ao trabalho’. Quanto a este ultimo grupo, a que pertence
grande parte das normas consagradoras dos classicos direitos fundamentais (dos
trabalhadores), ndo basta o facto de lhe faltar a aptiddo dos comandos concretos para

1600 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 1° v: Dogmatica geral. 4.* ed.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 182-183.

161 [dem, p. 184.

162 MENEZES CORDEIRO, Anténio - Direito do Trabalho. 1° volume. Direito europeu, Dogmatica geral,
Direito Coletivo. Coimbra: Almedina, 2018. p. 254. O autor, na mesma obra, nas paginas 248 ¢ 249, expde os
dispositivos constitucionais de natureza precetiva — a liberdade de escolha de profissdo (art. 47°/1); a seguranga
no emprego (art. 53°); o direito de constituir comissdes de trabalhadores (art. 54°); a liberdade sindical (art. 55°);
o direito a greve e a proibicdo do lock-out (art. 57°) — ressaltando que os arts. 58° (direito do trabalho) e 59°
(direitos dos trabalhadores), embora sejam essencialmente programaticos, também possuem elementos
precetivos.
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recusar a sua vinculatividade imediata, em certo sentido: no de que tanto o Estado (a
quem sdo dirigidos, em regra, esses preceitos) como os particulares podem ser alvos
de san¢des por condutas positivas ou omissivas contrarias ao contetido valorativo das
mesmas normas. '3

Outro aspecto relevante da eficacia juridica dos direitos fundamentais no campo de
atuacdo do Direito do Trabalho se relaciona aos direitos fundamentais do empregado e do
empregador como pessoas, buscando-se aferir a aplicabilidade e atuacdo desses direitos nos
contratos de trabalho e em qual medida podem ser restringidos em fung¢dao do vinculo

empregaticio.'®*

A desigualdade juridica entre as partes ¢ inerente as relacdes trabalhistas, tendo em vista
que, em decorréncia da celebragdo do contrato de trabalho, o empregado fica subordinado
juridicamente ao empregador no desempenho das funcgdes para as quais fora contratado. Como
decorréncia logica, essa subordinacao juridica limita a liberdade do trabalhador, que deve se

submeter ao poder diretivo do empregador no que concerne ao modo de prestagdo de servigos.

Percebe-se, pois, que, ndo obstante a questdo referente a aplicacdo e limitacdo dos
direitos fundamentais das pessoas possa ser analisada sob a o6tica dos dois sujeitos do contrato

de trabalho (empregado e empregador), apresenta-se mais relevante para o empregado:

[...] forca de sua subordinagdo e pelo grau de envolvimento da sua pessoa no vinculo
laboral. Deste ponto de vista, a situagdo do trabalhador no contrato de trabalho ¢
particularmente fragil e, consequentemente, a possibilidade de atentado aos seus
direitos como pessoa e cidaddo ¢ superior.'%

Sao estes elementos que, segundo Maria do Rosario Palma RAMALHO, justificam a

eficacia civil dos direitos fundamentais no ambito laboral:

Assim, a eficacia dos direitos fundamentais no dominio laboral justifica-se, em
primeiro lugar, pela componente de poder que inere ao vinculo de trabalho, como
correspondente da situagdo de subordinagdo do trabalhador. Sendo o elemento de
poder ou de autoridade que justifica, genericamente, a imposi¢do dos direitos
fundamentais no ambito de vinculos de natureza publica, justificar-se-a idéntica
aplicagdo noutros vinculos que contenham idéntica componente de autoridade,
independentemente da sua natureza publica ou privada, uma vez que a invocacao
directa dos referidos direitos num contexto privado serve exatamente como limite
aquele poder — é o argumento desenvolvido por José Jodo Abranches e que
subscrevemos.

Mas a eficacia dos direitos fundamentais no contrato de trabalho justifica-se também
em fungdo de uma caracteristica do contrato, que teremos ocasido de aprofundar: o
grau de envolvimento da personalidade do trabalhador no vinculo laboral, que decorre
da inseparabilidade entre a prestagdo laboral e a sua pessoa, que o torna
particularmente vulneravel perante o empregador e que, por conseguinte, aumenta a
probabilidade de violagdo dos seus direitos de personalidade deste ponto de vista. E

163 FERNANDES, Anténio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 60.

164 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 1° v: Dogmaitica geral. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 184.

165 Idem, p. 185.
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também por forca desta componente de pessoalidade no vinculo de trabalho que se
impde assegurar, como principio geral, a regra de preservagdo dos direitos
fundamentais que assistem ao trabalhador, enquanto pessoa ou cidaddo, no contexto
do seu contrato.'%

Além de justificavel do ponto de vista juridico, consoante demonstrado nesta secao, a
aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes trabalhistas ¢ necessaria para proteger os
direitos, garantias e liberdades dos sujeitos do contrato de trabalho, em especial do empregado,

parte hipossuficiente da relacdo de emprego, sujeita ao poder do empregador.

166 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 1° v: Dogmatica geral. 4.* ed.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 189-190.
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3 O PODER NO CONTRATO DE TRABALHO

O art. 11° do Codigo do Trabalho portugués (CT) — Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro —
define o contrato de trabalho como “aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante
retribui¢do, a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacao e sob
a autoridade destas”. J& o Cddigo Civil portugués (CCP), em seu art. 1152°, dispde que
“Contrato de trabalho ¢ aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo, a prestar

sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e direc¢ao desta”.

Diante das conceituagdes legais referidas, percebe-se que a subordinagdo juridica do
trabalhador a entidade empregadora é, ao lado de outros elementos'é’, fundamental para a

caracterizagdo de um contrato de trabalho.

No Brasil, ndo ¢ diferente. Ao dispor que “Considera-se empregado toda pessoa fisica
que prestar servigos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario”, o art. 3° da Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT) impde a subordinagdo juridica

do trabalhador como um dos elementos integrantes do contrato de trabalho'®®,

A subordinagdo juridica consiste, pois, “numa relagdo de dependéncia necessaria da
conduta pessoal do trabalhador na execu¢ao do contrato face as ordens, regras ou orientacdes

ditadas pelo empregador, dentro dos limites do mesmo contrato e das normas que o regem”'¢’.

Ao se inserir no ambito da organizacdo do empregador, o trabalhador passa a se
submeter a autoridade deste, subordinando-se ao conjunto de poderes conferidos ao empregador

para dire¢do da prestagdo de servigos contratados.

Como expde Teresa Alexandra Coelho MOREIRA:

A organizacdo laboral da empresa assenta, tradicionalmente, na existéncia de dois
estratos pessoais situados em planos diferentes e desiguais: o empregador e o
trabalhador. Assim, a sua caracteristica fundamental reside no facto de se tratar de
uma organizagdo hierarquica sendo que, do ponto de vista econdmico, pensa-se que a

167 Maria do Rosério Palma RAMALHO destaca como elementos essenciais do contrato de trabalho no Direito
portugués os seguintes: “[...] a actividade laboral; a retribui¢do; e a colocagdo do trabalhador (pessoa singular)
sob a autoridade e no ambito da organizacdo do empregador, elemento que a doutrina e a jurisprudéncia
identificam habitualmente a partir da perspectiva do trabalhador pela expressdo ‘subordinagdo juridica’
(RAMALHO, Maria do Roséario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacées laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 23).

168 No Direito do Trabalho brasileiro, a leitura combinada dos arts. 3° (defini¢io legal de empregado) e 2°
(definigdo legal de empregador — “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva que, assumindo
os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo”) da CLT leva a
conclusdo de que sdo cinco os elementos que caracterizam o contrato de trabalho no Brasil: 1) trabalho prestado
por uma pessoa fisica; 2) trabalho prestado com pessoalidade; 3) ndo eventualidade na prestacdo de servigos; 4)
onerosidade (retribui¢do); 5) subordinagao juridica.

169 FERNANDES, Antonio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 121.
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hierarquia é uma ‘resposta eficiente’ & complexidade. Na o6ptica juridica, reconhece-
se com naturalidade a relagdo de poder/subordina¢do. Desde os tempos mais
reconditos que a organizagdo hierarquica da empresa € atributo do empregador, titular
dos meios de produgdo e, ipso facto, responsavel pela sua diregdo e coordenagio.
Vislumbra-se, assim, o poder directivo do empregador.'”

Vé-se, pois, que o conjunto de poderes conferidos ao empregador ¢ um dos principais
efeitos do contrato de trabalho, tendo grande relevancia no Direito do Trabalho haja vista que
influencia, de maneira decisiva, o desenvolvimento das atividades laborais pelo trabalhador,

além de determinar a organizagdo empresarial.

Mauricio Godinho DELGADO reune os poderes conferidos ao empregador sob a

expressao genérica “poder empregaticio”, assim definindo-a:

Poder empregaticio ¢ o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e
tendencialmente concentradas na figura do empregador, para exercicio no contexto da
relagdo de emprego. Pode ser conceituado, ainda, como o conjunto de prerrogativas
com respeito a diregdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia
interna & empresa e correspondente prestagdo de servigos.'”!

Segundo o referido autor, o “poder empregaticio” apresenta quatro dimensodes — poder
diretivo, poder regulamentar, poder fiscalizatorio e o poder disciplinar —, sendo que duas delas
-- poder diretivo e poder disciplinar — possuem amplitude e consisténcia proprias e
diferenciadas, apresentando-se como componentes especificas do poder conferido ao
empregador, enquanto as demais — poder fiscalizatorio e poder regulamentar — sdo qualificadas

como manifestagdes especializadas do poder diretivo!’?.

Esposando posicionamento doutrindrio similar, a doutrinadora portuguesa Maria do
Rosario Palma RAMALHO aduz que a posicao de poder ostentada pelo empregador contém
duas componentes essenciais — o poder diretivo € o poder disciplinar —, sendo possivel
identificar outras trés componentes: o poder organizativo, o poder regulamentar e o poder de

vigilancia ou controle.!”

Antonio Monteiro FERNANDES, sustentando que a posicdo do empregador se
caracteriza pelos poderes de organizacdo e direcdo legalmente reconhecidos, explicita os

vetores desta posicao:

a) um poder determinativo da fun¢do, em cujo exercicio € atribuido ao trabalhador por
um certo posto de trabalho na organizagdo concreta da empresa, definido por um

170 MOREIRA, Tereza Alexandra Coelho - A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informacio e comunicacio: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico do
empregador. Coimbra: Almedina, 2010. p. 354-355.

17l DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 790.

172 Idem, p. 791-792.

173 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situac¢des laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 710.
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conjunto de tarefas que se pauta pelas necessidades da mesma empresa e pelas
aptiddes (ou qualificag@o) do trabalhador;

b) um poder conformativo da prestacdo, que ¢ a faculdade de determinar o modo de
agir do trabalhador, mas cujo exercicio tem como limites os proprios contornos da
fun¢do previamente determinada;

¢) um poder regulamentar, referido a organizacdo em globo, mas naturalmente
projectado também sobre a forga de trabalho disponivel que nela se comporta (ou seja,
sobre todos e cada um dos trabalhadores envolvidos);

d) um poder disciplinar, que se manifesta tipicamente pela possibilidade da aplicacao
de sangdes internas aos trabalhadores cuja conduta se revele desconforme com ordens,
instrugdes e regras de funcionamento da empresa.!™

Para Luis MENEZES LEITAO e Anténio MENEZES CORDEIRO, os poderes
atribuidos ao empregador por forca do contrato de trabalho abarcariam o poder de direc¢do, o

poder regulamentar e o poder disciplinar.'”

Retornando a doutrina brasileira, Alice Monteiro de BARROS defende que “A
autoridade do empregador exterioriza-se pelo poder de direcao e torna-se efetiva pelo poder
disciplinar”, destacando que alinhado a ambos se encontra o poder regulamentar, sendo o poder

fiscalizatorio faculdade decorrente do poder diretivo.!”®

Pelo exame das doutrinas mencionadas, a despeito de alguns posicionamentos
divergentes, percebe-se que o poder atribuido ao empregador no ambito do contrato de trabalho
exterioriza-se em quatro modalidades: duas principais — o poder diretivo e o poder disciplinar
— e duas conexas ao poder diretivo, na medida em que decorrem diretamente dele — o poder

regulamentar e o poder fiscalizatério.

Antes de se analisar separadamente cada uma dessas modalidades de exteriorizagdo do
poder do empregador, faz-se necessario o exame dos fundamentos e da natureza juridica desse

poder.
3.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS DO PODER NO CONTRATO DE TRABALHO

Os fundamentos juridicos do poder atribuido ao empregador no ambito do contrato de
trabalho devem ser analisados sob os aspectos legal e doutrindrio. Nos fundamentos legais,
buscam-se os textos normativos que conferem amparo legal ao poder no contrato de trabalho;
nos fundamentos doutrinarios, o foco da investigacao se concentra nas bases tedricas que

conferem sustentagdo ao poder atribuido ao empregador.

174 FERNANDES, Anténio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 238.

175 Cfr. MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p.
363; MENEZES CORDEIRO, Antonio - Direito do Trabalho. 2° volume. Direito Individual. Coimbra:
Almedina, 2019. p. 741-747.

176 BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 4. ed., rev. ¢ amp. Sdo Paulo: LTr, 2008. p.
577, destaques no original.

79



3.1.1 Fundamentacio legal

No Direito portugués, o poder no contrato de trabalho, em suas diversas dimensdes,
encontra-se previsto em varios dispositivos legais. Encontra-se, por exemplo, no art. 1152° do
Cddigo do Trabalho, ao dispor que, no contrato de trabalho, “uma pessoa se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob autoridade e
direccdo desta”, evidenciando a posi¢do de poder conferida ao empregador perante o

trabalhador, ja que este deve se submeter a autoridade e a dire¢dao daquele.

O CCP apresenta dispositivos que se referem ao poder no contrato de trabalho: no art.
11°, trazendo uma defini¢do de contrato de trabalho parecida com a do Cddigo Civil, estipula
que a prestacdo de servigos no contrato de trabalho se da sob a autoridade do empregador; no
art. 97°, ao tratar de maneira explicita do poder de “direccao”, dispde que “Compete ao
empregador estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado, dentro dos limites
decorrentes do contrato e das normas que o regem”; no art. 98°, fixa que “O empregador tem
poder disciplinar sobre o trabalhador ao seu servigo, enquanto vigorar o contrato de trabalho”;
no art. 99°, confere ao empregador o direito de elaborar regimento interno acerca da organizagao
e disciplina do trabalho; no art. 328°, permite ao empregador, no exercicio de seu poder

disciplinar, aplicar san¢des ao trabalhador.

Diante dos dispositivos acima mencionados, além de outros que, ainda que forma
implicita, também conferem concretude ao poder de direcdo!”’, ¢ inequivoca a fundamentacio

legal do poder atribuido ao empregador no ambito do Direito do Trabalho portugués.

No Direito do Trabalho brasileiro, por outro lado, ndo ha dispositivo legal fazendo
referéncia expressa aos poderes atribuidos ao empregador. Nao obstante, existem normas que,

de maneira indireta, conferem fundamentacao legal a esses poderes.

Nesse aspecto, destaca-se o art. 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), que
define em termos juridicos a figura do empregador no seu caput (“Considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo”), fazendo menc¢do a dire¢ao dos servigos por

parte do empregador.'”®

177 Menciona-se, a titulo de exemplo, o art. 194°, n.° 1, que possibilita a0 empregador transferir o trabalhador para
outro local de trabalho nas situagoes ali definidas.

178 DECRETO-LEI n.° 5.452, de 1° de maio de 1943 - Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT) [Em linha].
[Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm
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Além do dispositivo ja citado, ha outros no mesmo diploma que também fundamentam
juridicamente o poder no contrato de trabalho, conferindo ao empregador a prerrogativa de
alteracdo unilateral do contrato de trabalho em certas circunstancias. Por exemplo, o paragrafo
1° do art. 469'7° (que permite a transferéncia unilateral de empregados que exer¢am cargo de
confianca, desde que esta decorra de real necessidade de servigo) e o paragrafo tnico do art.
468'% (prevendo a licitude da reversdo do empregado ao cargo efetivo anteriormente ocupado,

deixando o exercicio da funcao de confianga).
3.1.2 Fundamentac¢ao doutrinaria

Em relagdo a fundamentagao doutrinaria do poder no contexto da relagdo de emprego,
despontam como principais quatro teorias que buscam aferir o fundamento de existéncia e
legitimidade desse poder: a teoria privatistica, que se ampara na propriedade privada; a teoria
institucionalista, que trata a empresa como uma institui¢do; a teoria publicistica, que concebe o
poder do empregador como delegacdo do poder publico; e a teoria contratualista, que tem o

contrato de trabalho como fundamento dos poderes do empregador.
3.1.2.1 Teoria privatistica (teoria da propriedade privada)

Segundo a teoria da propriedade privada, elaborada ja na fase das primeiras
manifestagdes do Direito do Trabalho, por influéncia “[...] da estrutura e dindmica rigidamente
unilaterais e assimétricas do fendmeno do poder no ambito da empresa e do estabelecimento —

181 a2 origem do

caracteristica exponencial das primeiras fases do industrialismo capitalista
poder conferido ao empregador reside no direito de propriedade deste. Os adeptos desta teoria
defendem, em suma, que o poder atribuido ao empregador decorre do fato de ser este o
proprietario dos meios de producdo. Acerca da presente teoria manifestou-se Evaristo de

MORAES FILHO que:

Nao ha davida que, dentro do seu estabelecimento, é o empregador soberano em suas
ordens de servigo. E isso por uma razdo muito simples: no regime capitalista, sob o
qual noés vivemos, ¢ o patrdo o proprietario do seu negocio, julgando-se por isso o

179 Art. 469, §1°, da CLT: “Nao estdo compreendidos na proibigdo deste artigo os empregados que exercam cargo
de confianga e aqueles cujos contratos tenham como condigdo, implicita ou explicita, a transferéncia quando
esta decorra de real necessidade de servigo”.

180 Art. 468, paragrafo inico, da CLT: “No se considera alteracio unilateral a determinagio do empregador para
que reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio da funcao de confianga”.

181 Evaristo de MORAES FILHO apud VIANA, Marcio Tulio - Direito de resisténcia: possibilidades de
autodefesa do empregado em face do empregador. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 124.
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senhor dos céus e da terra. Tudo mais que se quiser dizer ou escrever é simples balela:
¢ no direito de propriedade que reside todo o poder hierarquico e disciplinar.'3?

A teoria privatistica, ao restringir a concep¢ao do poder no contrato de trabalho a
propriedade dos meios de producdo, ndo expressa o fundamento e o titulo desse poder,

apresentando inimeras falhas na sua teorizagao.

Em primeiro lugar, observa-se que a titularidade do empreendimento nem sempre ¢
coincidente com a titularidade dos meios de produgao, como salientam Paul DURAND e R.
JAUSSAUD, ao contestarem a explicacdo exposta pela teoria da propriedade privada: “Esta
explicagdo ndo parece exata. O direito de propriedade, direito real pelas coisas, ndo pode
explicar um poder de comando sobre pessoas. O empresario, além disso, nem sempre €

proprietario dos meios de produgio”.!®?

Em segundo lugar, a teoria privatistica, ao limitar o poder do empregador a uma série
de prerrogativas conferidas pela propriedade ao seu proprietario, ndo consegue justificar as

acoes do empregador na condicao de ser coletivo, como explica Mauricio Godinho DELGADO:

Ao lado disso, tais concepgdes privatisticas ndo absorvem e expressam a
complexidade que caracteriza o fenomeno do poder empregaticio, reduzindo-o a um
conjunto de prerrogativas unilaterais deferidas pelo estatuto da propriedade a seu
titular. Nao assimilam, por exemplo, todas as agdes que o ser coletivo obreiro pode
cumprir nas situagdes de poder existentes no estabelecimento e na empresa (comissoes
obreiras, delegados sindicais, comissdes paritarias intracmpresariais, etc.'

Por fim, a teoria da propriedade privada nao diferencia a fundamentag¢do do poder na
relacdo de emprego (na qual o trabalhador ¢ juridicamente livre, submetendo-se ao
direcionamento do empregador no que concerne, em resumo, a0 modo de prestacao de servicos)
do fundamento do poder nas relagcdes servis ou escravagistas, j4 que também nestas a

justificativa para a sujeicao dos servos ou escravos ao senhor ¢ o direito de propriedade.

Conclui-se, pois, que a teoria da propriedade privada apresenta limitagdes, nao sendo

apta a fundamentar o poder no contrato de trabalho.
3.1.2.2 Teoria institucionalista

Para a teoria institucionalista, concebida “na Europa Ocidental da primeira metade do

século XX, associada a inspiragdo politica autoritdria que se destacou naquele periodo

132 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 790.

183 Paul DURAND e R. JAUSSAUD apud VIANA, Marcio Tulio - Direito de resisténcia: possibilidades de
autodefesa do empregado em face do empregador. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 123-124.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 800.
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(fascismo, na Politica;

9 185

organicismo e corporativismo, no Direito)” **°, o poder atribuido ao

empregador “¢ justificado como um poder tipico da organizagdo empresarial que se impde ao

trabalhador em resultado da sua incorporagdo na empresa, enquanto entidade a se,

autonomizada da pessoa do empresario”.'®¢ Consoante explanado por Reginaldo MELHADO:

Os institucionalistas vislumbram o fundamento dos poderes diretivos do empregador
ou da disciplina do trabalho ja ndo mais no contrato, mas agora na propria
substancialidade interna da empresa organizada enquanto uma comunidade em que se
fundem interesses particulares, sociais e estatais. A criagdo de normas de
comportamento obrigatorio ja ndo ¢ mais atribuida ao contrato, sendo ao dado objetivo
de pertencer a uma empresa. Para o institucionalismo, a empresa ¢ ‘expressdo mais
alta do trabalho, tutelada pelo Estado por corresponder a uma fungdo de interesse
nacional’, enquanto o trabalhador subordinado ¢ ‘como um objeto da economia, como

um colaborador ativo’.'%’

Nilson de Oliveira NASCIMENTO, salientando que para a teoria institucionalista o

poder no contrato de trabalho “se funda na concepcao institucional ou comunitaria da empresa”,

elucida que:

Essa teoria, por conceber a empresa como uma institui¢do, defende o direito do
empregado de nela exercer a sua autoridade e governo, condi¢des indispensaveis e
caracteristicas de todo grupo social institucionalizado.

A empresa ¢ uma instituigdo que decorre da organizagdo do trabalho para obtengdo de
utilidades. Pressupde a hierarquia e colaboragio entre seus membros. Quem dirige a
empresa esta naturalmente investido do poder de dar ordens sobre servigos e de impor
a disciplina no ambiente de trabalho. Esse poder provém nao do livre contrato entre
as partes celebrado, mas da natureza da institui¢do, ndo podendo deixar de ser
juridicamente reconhecido. 88

Mauricio Godinho DELGADO nao considera a teoria institucionalista uma concepcao

apta a fundamentar a existéncia e a legitimidade do poder conferido ao empregador, criticando-

a nos seguintes termos:

O institucionalismo também ndo exprime com fidelidade quer a fundamentag@o, quer
o titulo juridico do fenomeno do poder interempresarial. Trata-se, na verdade,
preferentemente de concepgdo justificadora de certo tipo de situagdo de poder (uma
situagdo de poder bastante assimétrica e despdtica) do que de uma concepcdo
explicativa dessa situag@o. Dissimula a presenca da liberdade na relagdo empregaticia
— embora essa liberdade seja-lhe conceitual e distintiva perante as relagdes de
producdo anteriormente existentes na historia. Nega o carater dialético do poder nessa
relagcdo, reduzindo-o a um instrumento de direcdo e manipulacdo uniformes.
Dissimula a presenga dos sujeitos envolvidos no fendmeno do poder empregaticio
através da ideia de instituicdo., supostamente agregadora de vontade e interesses
proprios.'®

185 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 800.
18 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 731.

187 MELHADO, Reginaldo

- Poder e sujeiciio: os fundamentos da relacio de poder entre capital e trabalho e

o conceito de subordinagio. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 59.
138 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira - Manual do poder diretivo do empregador. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 67.
18 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 801.
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Na mesma dire¢do ¢ a critica de Reginaldo MELHADO, que chama a atencdo para a
natureza utilitarista da teoria institucionalista, haja vista que teria sido criada para legitimar
juridicamente o poder do empregador, com destaque para sua dimensao disciplinar, em casos

de omissdo nos contratos de trabalho:

A reacdo institucionalista (essa teoria e sua consagrag¢ao jurisprudencial localizam-se
principalmente na primeira metade do século XX) pode ser explicada pela natureza
evidentemente utilitarista de que se reveste: o fundamento contratual dos poderes
envergados pelo tomador de servigos mostrava-se muitas vezes incapaz de dar
solugdes a conflitos intersubjetivos decorrentes das relagdes de trabalho. Diante dos
casos de omissdo de clausula expressa ou implicita no contrato individual de trabalho
ou nas normas coletivas, resultava carente de fundamento juridico a potestate
empresarial e sua vertente necessaria, a prerrogativa de impor sangdes por meio de
um procedimento privado. Esta deficiéncia tedrica do contratualismo seria tanto mais
evidente quanto, com a ampliagdo da divisdo social do trabalho nos marcos de um
capitalismo cada vez mais onipresente, as relacdes juridicas de carater empregaticio
se massificassem e, logo, tendessem ao informalismo. Os contratos escritos muitas
vezes ja ndo regulam expressamente o sistema de sangdes.

Passa-se entdo a imputar ao contrato de trabalho limitagGes estruturais e conceituais.
Por si s, isoladamente, ele ndo explicaria a origem do poder exercitado por uma das
partes, ao qual corresponde a sujei¢do da outra. Com o desenvolvimento do
capitalismo, a economia de mercado ganhara uma nova dindmica, marcada pela
concorréncia, € as empresas ja se estruturavam como complexos juridicos de grande
porte e ‘organizacgdo escalar’, concentrando vastos contingentes de trabalhadores nao
s6 na produ¢do como na administracao.

Era necessario forjar um paradigma juridico capaz de albergar o fendmeno produtivo
realizado sob a forma de empresa, dotando-lhe de instrumentos juridicos capazes de
viabilizar uma adequagdo das formas de exercicio do poder ‘aos objetivos plurais e
aos varios intentos praticos que o fendmeno tende a perseguir’, & ‘multiplicidade de
situagdes que nele se apresentam. !

Tratando do poder disciplinar, Maria do Rosario Palma RAMALHO apresenta seus
argumentos para afastar a teoria institucionalista como fundamentadora do conjunto de poderes
atribuidos ao empregador: “a insubsisténcia de um interesse comum ao empregador e aos
trabalhadores, que justifique a recondugao da empresa ao conceito de instituicdo; e a ineficacia

explicativa global desta fundamentaco™!®!.

3.1.2.3 Teoria da delegacdo do poder publico (publicistica)

Assim como a teoria institucionalista, a teoria publicistica incorporou o espirito
autoritario da cultura juridica e politica do Ocidente na primeira metade do século XX,
informando que o poder no ambito da relagdo de trabalho seria decorrente de uma delegacao

do poder publico.'”?

19 MELHADO, Reginaldo - Poder e sujeicdo: os fundamentos da relacio de poder entre capital e trabalho e
o conceito de subordinacio. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 61-62.

191 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situac¢des laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 789.

192 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 801-802.
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A teoria publicistica parte do pressuposto de que o monopdlio do poder disciplinar ¢ do
Poder Publico, razdo pela qual esse poder somente pode ser exercido de maneira regular na

esfera privada, como ¢ o caso da relagao de trabalho, por delegacao do Estado.

Na realidade, a premissa em que se funda a teoria publicistica € equivocada, ja que nem
todas as relacdes de poder em uma sociedade passam pelo Estado, como explicita Arion Sayon

ROMITA:

[...] ndo se pode apoiar a afirmacdo de que cabe ao Estado a exclusividade na aplicagéo
de penalidades. Se se quiser aludir, com esta afirmag¢do ao exercicio dos ius puniendi
de direito penal, nada ha que se opor. Sem duvida alguma, as penas cominadas aos
infratores da lei penal sdo de aplicacdo exclusiva pelo Estado, por eliminadas
quaisquer modalidades de vinganga privada. Mas, com a atuagdo punitiva do Estado
ndo se confunde o exercicio do poder disciplinar do empregador, que decorre de
exigéncia técnica e funcional da empresa. Incidem em grave erro aqueles que
pretendem identificar nas sangdes disciplinares forma de exercicio de ‘justica
privada’. Por isso, ao infligir sangdes disciplinares ao empregado, o empregador
exerce poder juridico que lhe é reconhecido pelo ordenamento, no campo da
autonomia privada, e ndo mediante delegagio do poder estatal.!®

Mauricio Godinho DELGADO rechaca a teoria publicistica como fundamento do poder

no contrato de trabalho, estendendo a essa teoria as criticas feitas a teoria institucionalista:

Todas as criticas langadas ao institucionalismo aplicam-se a concepg¢ao publicistica,
que lhe é, como visto, irmanada. Liberdade, vontade, processo multilateral e dialético
s@o realidades e nogdes que desaparecem na equagdo tedrica publicistica — embora
sejam nogdes e realidades cada vez mais importantes para compreender-se a estrutura
e dinAmica da relagdo de emprego € do exercicio do poder em seu interior.!%*

3.1.2.4 Teoria contratualista

A teoria contratualista elege o contrato de trabalho como fundamento do poder atribuido
ao empregador, sendo considerada por Alice Monteiro de BARROS a mais consistente das

teorias existentes:

Mais consistente ¢ a teoria que fundamenta a existéncia dos poderes do empregador
no contrato de trabalho. Esses poderes sdo consequéncia imediata da celebragdo do
ajuste entre empregado e empregador, o qual coloca sob a responsabilidade deste
ultimo a organizagdo e a disciplina do trabalho realizado na empresa, quer vista sob a
forma de empresa capitalista, quer sob o prisma da empresa socializada.'®

Compartilhando da compreensdo exposta acima, Nilson de Oliveira NASCIMENTO

aduz que o poder do empregador

[...] decorre naturalmente do contrato de trabalho, de modo que o empregado, desde o
momento da celebragdo do contrato, tem ciéncia de que ficara sujeito ao cumprimento

193 ROMITA, Arion Saydo - O poder disciplinar do empregador. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983. p. 201.

194 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 802.

195 BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 4. ed., rev. e amp. Sdo Paulo: LTr, 2008. p.
578.
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de ordens do empregador e, ainda, que este ¢ quem lhe dirigira a prestagdo pessoal de
servigos.!%

Manifestando sua concordancia com a teoria contratualista, Luis MENEZES LEITAO

declara que:

O poder de direccdo do empregador tem o seu fundamento juridico no contrato de
trabalho, correspondendo a concessdo a uma das partes do poder de determinagao da
prestacdo da outra, conforme se prevé no art. 400° do CC. Consequentemente, nao
precisa de ser contratualmente estipulado, na medida em que constitui um elemento
essencial do contrato de trabalho, ja que a sua auséncia levaria a qualificagdo do
contrato como de prestacdo de servigos.!”’

Na realidade, com a celebragdo de um contrato de trabalho, o empregado coloca seus
servicos a disposicdo do empregador, obrigando-se a acolher o direcionamento e as ordens
licitas que lhe forem dirigidas; como contraponto logico-juridico da subordinagdo do
empregado, atribui-se ao empregador um conjunto de prerrogativas para dirigir, regulamentar
e fiscalizar a prestacdo de servigo contratada. Logo, o contrato de trabalho ¢ o fundamento do

poder do empregador.

Oportuna a manifestagdo de Mauricio Godinho DELGADO acerca da teoria

contratualista:

As concepgdes que atribuem a existéncia e reproducdo juridicas do poder
intraempresarial ao contrato empregaticio consistem naquelas que melhor traduzem o
fundamento juridico desse fenomeno. Trata-se das concepgdes que melhor revelam o
titulo e substrato juridicos do poder empregaticio ¢ melhor explicam a razdo de ser
juridica desse fenomeno. E o contato, de fato, o elemento que melhor confere suporte
a origem e reproducdo juridicas de tal fendmeno de poder. Efetivamente o pacto de
vontades (expresso ou tacito), que da origem a relacdo de emprego, importa em um
conjunto complexo de direitos e deveres interagentes de ambas as partes, em que se
integra o poder empresarial interno.'”®

Nas palavras de Maria do Roséario Palma RAMALHO, a teoria contratualista “procura
encontrar a justificagdo para o conjunto dos poderes laborais e, especificamente para o poder
disciplinar em mecanismos obrigacionais e no proprio contrato de trabalho”!*®. Apés apresentar
as teorias que fundamentam o poder disciplinar, a autora também acolhe a teoria contratualista,

argumentando que:

Em primeiro lugar, deve ficar assente que o ponto de partida para a resposta a questao
do fundamento do poder disciplinar tem que ser contratualista e ndo institucionalista,

196 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira - Manual do poder diretivo do empregador. Sio Paulo: LTr, 2009. p. 68.

197 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 365.

198 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 803.

199 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 782. Em sua obra, a autora faz referéncia a duas concep¢des da “orientacdo
contratualista”: a “obrigacional” e a “contratualista autdbnoma”, bem como as variantes da segunda: “concep¢ao

estruturalista”, “concepc¢do legal”, “concepcao organizacional” e “concepg¢do convencional” (Cfr. paginas 782-
787 da obra mencionada).
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ndo so6 pela ineficdcia explicativa global das teorias institucionalistas, nem sequer pela
inviabilidade da recondugdo da empresa a uma institui¢do, mas, sobretudo, porque
estas teorias sdo profundamente inadequadas ao nosso sistema laboral. De facto,
apesar da importancia reconhecida a empresa pela lei, nunca se descortina a intengéo
de a desligar dos contratos de trabalho ou de a erigir em justificativa autonoma da
posicdo de dominio negocial do empregador, substitutiva do proprio contrato.?%

Diante da analise das teorias examinadas nesta secdo, constata-se que a contratualista ¢
a que melhor fundamenta o poder no ambito do contrato de trabalho, sendo, por isso, acolhida

pela maioria dos doutrinadores.?’!
3.2 NATUREZA JURIDICA

Feito o exame das teorias que conferem fundamentacao doutrindria ao poder no ambito
darelacao de trabalho, que concluiu ser a teoria contratualista — que tem o contrato como origem
e fundamentacao do referido poder — a mais pertinente, faz-se necessaria a andlise da natureza

juridica desse poder.

A natureza juridica do poder conferido ao empregador ¢ estudada, originalmente, sob

quatro concepgoes: direito potestativo, direito subjetivo, status juridico e direito-funcao.
3.2.1 Direito potestativo

Direito potestativo ¢ o poder conferido pela ordem juridica a um agente de atuar na
esfera juridica de outra pessoa para constituir, alterar ou extinguir relacao juridica, por meio de
declaracao unilateral de vontade. Nesta categoria de direitos subjetivos, “enquadram-se os
direitos mediante os quais determinadas pessoas podem influir, com uma declaragdo de

vontade, sobre situagdes juridicas de outras’?%2,

Para Luis MENEZES LEITAO:

O poder de direcgdo tem juridicamente a natureza de um poder potestativo, cujo
exercicio modifica unilateralmente a relagdo laboral vigente entre as partes. Resulta

200 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 790. E importante salientar que a autora ja tinha se posicionado no mesmo
sentido em relagdo ao poder diretivo, tendo manifestado que “a justificagdo do poder directivo sé pode ser
contratual” (p. 731 da mesma obra).

201 Cfr. DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.% ed. Sio Paulo: LTr, 2019. p. 803. E
relevante destacar que ha autores que defendem que as perspectivas contratuais e institucionais se
complementam. A este respeito, cfr. MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 7.* ed. Coimbra:
Almedina, 2015. p. 647.

202 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Nove curso de direito civil. Vol. I (Parte Geral).
5.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 485. Conforme exposto na obra referida, CHIHOVENDA classificou os
direitos subjetivos, quanto a finalidade, em direitos a uma prestagdo e direitos potestativos.
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de uma declarag@o negocial unilateral recepticia, sujeita as regras gerais de eficacia
da declaragdo negocial, constantes dos arts. 224° ¢ ss. CC.23

As criticas que se apresentam em torno da concepgao ora examinada advém da natureza
eminentemente individualista dos direitos potestativos, sendo que o poder do empregador, sob

esta Otica, apresentar-se-ia muito amplo, vinculado que estaria apenas a vontade da parte

contratante da relacdo trabalhista.?*

De forma bem contundente, Mauricio Godinho DELGADO rejeita a concepcao do

poder conferido ao empregador como direito potestativo, realgando que:

A nogdo de direito potestativo consuma a realizagdo, ao maximo, da soberania da
vontade particular no contexto de um universo social. Nesse sentido, a concepgao
potestativa corresponde ao elogio do individualismo possessivo inerente ao mercado
capitalista, e que foi sua marca ideologica mais forte no periodo do liberalismo
cléassico. Aplicada a relagdo socioecondmica principal da sociedade dos ultimos dois
séculos (a relacdo de emprego), a concepcdo de direito potestativo conferia
formalizacao juridica a um verdadeiro despotismo de fabrica (a expressao ¢ de autores
do século XIX), padrao que foi caracteristico do sistema de organizac¢do da produgdo
e do trabalho nas primeiras fases do capitalismo.?%

3.2.2 Direito subjetivo

Direito subjetivo € o poder atribuido pela ordem juridica a um agente para agir ou exigir
de outra pessoa uma a¢do ou omissdo, buscando a realizagdo de seus proprios interesses. Ao
direito subjetivo de uma pessoa contrapde-se uma obrigagdo, ou seja, o poder de uma parte

corresponde ao dever de outra (ou de outras).

Segue a licdo de Maria do Rosario Palma RAMALHO, para quem o poder do

empregador deve ser classificado como direito subjetivo em sentido estrito:

Para nos, o poder directivo corresponde a um direito subjectivo em sentido estrito, na
medida em que tem uma estrutura compreensiva (...) € que o seu conteudo se reconduz
a uma permissao normativa especifica (trata-se de um poder conferido pela lei) que
tende ao aproveitamento de um bem (no caso, a actividade laboral do trabalhador).
Por outro lado, porque ao poder directivo corresponde, na esfera juridica do
trabalhador, o dever de obediéncia, e este dever tem um conteudo essencialmente
positivo e ndo um contetido negativo, de suportagdo, nao se sufraga a recondugao do
poder directivo & categoria técnica de direito postestativo.?%

203 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 365.

204 Amauri Mascaro NASCIMENTO ¢é um dos criticos da teoria que confere ao poder do empregador a natureza
de direito potestativo, exatamente “[...] pela amplitude que da aos poderes do empregador”. Cfr. NASCIMENTO,
Amauri Mascaro - Iniciacio ao Direito do Trabalho. 36.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 227.

205 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 809.

206 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 729.
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Mais restrita que o dever advindo do direito potestativo, a obrigacdo contraposta ao
direito subjetivo ¢, como este, definida e especificada legal ou contratualmente, limitando a

ac¢ao do titular do direito. Assim, a:

[...] concepcdo de poder intraempresarial como direito subjetivo — se contraposta a
concepgdo de direito potestativo — civiliza as prerrogativas inerentes ao poder
intraempresarial, submetendo-se as indugdes normativas gerais da ordem juridica e
reduzindo a amplitude da for¢a da s6-vontade empresarial 2"’

3.2.3 Status juridico

A concepgao que reconhece o poder no contrato de trabalho como um status juridico ou
fendomeno hierdrquico parte de duas perspectivas tedricas: “ou considera a natureza hierarquica
inerente a estrutura diferenciada da empresa ou a considera decorréncia necessaria do contrato

empregaticio”?%,

Fruto da influéncia do pensamento autoritario vigente na primeira metade do século XX
no Ocidente, a concepc¢do hierarquica, sob a primeira perspectiva teoérica mencionada, baseou-
se no institucionalismo, que conferia um aspecto unilateral e rigido ao poder do empregador,

colocando o trabalhador em um estado de sujeicao aos interesses da instituicao.

A justificativa para o poder no contrato de trabalho, segundo essa concepgao, seria a
posi¢ao hierarquica do empregador, que, como proprietario dos meios de produgdo, teria o

direito de comandar os empregados.

Mesmo a segunda perspectiva referida acima, que reconhece o contrato como
fundamento do poder do empregador, refor¢a a questdo hierarquica deste, haja vista que “insere
esse poder em uma estrutura e dinamica rigidas, supressoras de qualquer potencial de

interinfluéncia reciproca entre as partes contratantes, tio logo consumado o pacto”?%*

Também sob a concepcdo que reconhece o poder como um status juridico esta a teoria
que considera esse poder como instrumento indispensavel para a organizagdo hierdrquica da

empresa, justificando, assim, sua existéncia.

Maria do Rosario Palma RAMALHO faz referéncia a teoria acima citada quando trata

dos argumentos que sdo apresentados para justificar o “poder directivo”:

ii) A necessidade de coordenagdo da prestagdo do trabalhador com as exigéncias da
organizacdo produtiva e com as prestacdes dos demais trabalhadores: nesta
justificativa de indole organizacional-econdmica, o poder directivo ¢ considerado

207 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 810.
208 Idem, p. 810-811.
209 Idem, p. 811.
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como a unica forma de coordenar o conjunto das prestacdes laborais na empresa e,
nesse sentido, ¢ reconhecido como sustentaculo da organizagdo empresarial — como
observa NICOLE CATALA, ‘le pouvoir de direction est au couer de 1 avie de
I’entreprise’. Quando o contrato de trabalho ndo tem escopo empresarial, o poder
directivo ¢ justificado pela necessidade de adequagdo da prestacdo de trabalho as
necessidades da organizagdo do credor, ainda que tal organizagdo seja rudimentar.?!°

Pelas mesmas razdes que levaram a ndo aceitagdo da teoria institucionalista como
fundamento doutrindrio do poder no contrato de trabalho, a concepgao desse poder como status
juridico ou fendmeno hierdrquico também ndo se sustenta. Afinal, ndo incorpora no ambito

desta relag@o de poder a participagao do trabalhador.
3.2.4 Direito-funcao

As trés concepgdes anteriores abordadas ndo se apresentam condizentes com a tendéncia
democrética iniciada ao longo do século XX, ja que atribuem (em niveis diferentes) ao poder
conferido ao empregador carater essencialmente unilateral (mesmo a concepgao do poder como
direito subjetivo, que se apresenta menos autoritdria que as outras duas, ndo superou a

compreensao rigida e exclusiva desse poder).

Como consequéncia desta deficiéncia das formulagdes teoricas trazidas pelas primeiras
concepgdes, foi desenvolvida a concep¢do do poder como direito-funcdo, que acolhe os
diversos interesses para manifestacao deste fendmeno na sociedade moderna. Neste particular,

Octavio Bueno MAGANO percebeu que:

Enquanto o empresario concentrava em suas maos todos os cordéis de que depende a
atividade da empresa, o poder diretivo se exercia para a satisfagdo de seu interesse
individual. Entretanto, a medida que a empresa foi se transformando em um centro de
convergéncia de interesses, a saber, interesses do empresario, dos administradores, da
coletividade, representada pelo Estado, e dos trabalhadores, representados pelos seus
sindicatos, o poder diretivo tem-se tornado direito-funcdo, passando a ser exercido no
interesse da propria empresa. Suppiej chega a afirmar que, divorciando-se dessa
finalidade, ele excede os seus limites e configura verdadeiro abuso de poder.?!!

Ao definir o direito-fungdo como “[...] o poder atribuido ao titular para agir em tutela
de interesse alheio, e ndo de estrito interesse proprio”, Mauricio Godinho DELGADO salienta

que:

A potestade inerente ao direito-fungdo ndo se esgotaria na prerrogativa favoravel ao
titular, importando também na existéncia correlata de um dever a ele atribuido. O
direito-funcdo caracteriza-se, ilustrativamente, as relagdes do pai perante a familia
(hoje, pai e mae, ¢ claro), do administrador perante a fundag@o, do sindicato perante
a categoria, do empresario perante a empresa. O empregador exerceria, desse modo,

210 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situa¢des laborais individuais.
5.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 730. Lembre-se que, consoante ja salientado acima, a autora em questao
ndo abragou a teoria institucionalista, tendo acolhido a teoria contratualista.

2T MAGANO, Octavio Bueno - Do poder diretivo na empresa. Sio Paulo: Saraiva, 1982. p. 64-65.
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seu direito-fungdo ndo em seu exclusivo interesse, mas tendo em vista o interesse da
comunidade dos trabalhadores contratados.?'?

Nesta concepcdao, o poder seria “[...] um direito-funcdo, uma vez que aumenta
gradativamente a participagdo dos trabalhadores nas decisdes da empresa, limitando-se assim a
amplitude do poder patronal de direcdo, a ponto de se transformar em conjunto de deveres do

empregador para com seus empregados”?!3.

Na compreensdo de Alice Monteiro de BARROS, o poder do empregador, sob a
concepeao do direito-funcdo, “é¢ um direito com fins altruistas, que deve ser cumprido segundo
sua finalidade, da maneira mais util possivel pela pessoa habilitada. A fun¢do ndo elimina o

direito, simplesmente o coloca a seu servi¢o, como ocorre com o direito de propriedade’?!'.

A concepgao do poder no contrato de trabalho como direito-fun¢ao tem o mérito de
atenuar o unilateralismo na titularidade desse poder, ja que impde a observancia, no exercicio

do poder, de outros interesses, inclusive dos trabalhadores.

Embora reconheca que a concepgao de direito-fungdo tenha significado um avango em
comparac¢do com as concepgdes anteriores, Mauricio Godinho DELGADO entende que esse

avanco ¢ limitado:

E que o unilateralismo fica preservado na concepgio de direito-fungdo. O titular do
direito € o mesmo — e é Unico -, sendo exatamente idéntico aquele apontado pela mais
tradicional de todas as concepgdes formuladas, a do direito potestativo. O titular do
direito ¢ que afere, afinal, o interesse alheio a ser protegido (embora possa ser
questionado quanto a sua aferi¢do.”’’

Argumentando que as concepgdes classicas, acima examinadas, ndo explicam de

maneira satisfatoria a natureza juridica do poder no contrato de trabalho, Mauricio Godinho

DELGADO desenvolveu a teoria da relagio juridica contratual complexa.?!'¢

212 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 812.

213 NASCIMENTO, Amauri Mascaro - Inicia¢io ao Direito do Trabalho. 36.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 227.

214 A autora destaca ainda que “Essa teoria estd em consonancia com a fung¢do social do contrato, reconhecida pelo
art. 421 do Codigo Civil de 2002, aplicavel subsidiariamente ao Direito do Trabalho, por for¢a do art. 8° da CLT.
Ora, a fung@o social mitiga o principio da autonomia contratual. Como o poder diretivo do empregador emana
do contrato, aquele também devera ser exercido com restricdes. O empregador, enquanto chefe do
empreendimento, devera exercer sua autoridade, tendo em vista a ‘boa marcha da empresa’ e ndo outro fim.”
(BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 4.% ed., rev. e amp. Sdo Paulo: LTr, 2008. p.
578-579).

215 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 813.

216 Esta concepgdo foi apresentada na tese de doutorado do autor, publicada no livro O Poder Empregaticio. Sdo
Paulo: LTr, 1996.
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3.2.5 Relacio juridica contratual complexa

A presente concepgao, criada por Mauricio Godinho DELGADO, informa que o poder
no contrato de trabalho ndo pertence a nenhum de seus sujeitos (ndo sendo, pois, um poder do
empregador, nem do empregado), constituindo sim uma “relagdo de poder propria a uma
realidade socio-economica e juridica especifica, a relagdo de emprego. E, assim, um poder
empregaticio, um poder especifico a relagdo e contratos empregaticios e ndo a um unico de seus
sujeitos”?!’. Nas palavras do seu autor, para a relacdo juridica contratual complexa, o poder

intraempresarial:

[...] seria uma relagdo juridica contratual complexa, plastica e de assimetria variavel
entre seus polos componentes. Relagdo juridica contratual complexa, plastica e de
assimetria variavel entre empregador ¢ empregado, considerados em sua projecdo
individual e coletiva, mediante a qual se preveem, alcangam ou sancionam condutas
no plano do estabelecimento e da empresa. A ideia de previsdo prevalece quando se
reporta ao poder diretivo/regulamentar; as ideias de alcance, concretizagdo e sangdo
prevalecem quando se reporta ao poder diretivo/fiscalizador/disciplinar.?'8

A teoria em questdo defende, portanto, que a esséncia do poder ¢ a relagdo juridica
contratual decorrente do contrato de trabalho, relacao essa que ¢ assimétrica, tendo em vista a
desigualdade socioecondmica e de poder entre as partes contratantes, tornando-se complexa a
medida que vdo se ampliando as possibilidades de reivindicagdes de direitos pelos
trabalhadores, com destaque para a participagdo coletiva dos trabalhadores na dindmica

empresarial >’

Para Mauricio Godinho DELGADO, apenas:

[...] a concepgdo de relacdo juridica contratual é que absorveria essa complexidade
dialética, quer no plano subjetivo (o plano das vontades intervenientes na relagdo de
poder), que no plano objetivo (o plano do contetido concreto dessa relagdo e do seu
nivel especifico de assimetria entre os sujeitos.??

Concluido o exame dos fundamentos e apresentadas as principais concepcdes da
natureza juridica do poder no contrato de trabalho, passa-se a analise de cada modalidade de

exteriorizagdo desse poder.

27 DELGADO, Mauricio Godinho - O Poder Empregaticio. So Paulo: LTr, 1996. p. 193.

213 Idem - Curso de Direito do Trabalho. 18.? ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 815.

2190 art. 54°, n.° 1, da CRP/76, garante o direito dos trabalhadores de criarem comissdes para defesa dos seus
interesses e interven¢do democratica na vida da empresa. A CRFB/88 também prevé a participagdo de
trabalhadores na gestdo de empresas, ainda que de forma excepcional, conforme disposto em seu art. 7°, inciso
XI.

220 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 817.
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3.3 CARACTERIZACAO

Para o desenvolvimento eficiente da atividade profissional, a ordem juridica assegura
ao empregador um complexo de prerrogativas que lhe possibilitam dirigir, regulamentar,
fiscalizar e disciplinar a prestacdo de servicos de seus empregados, de forma a promover

condi¢des ideais para a execu¢do do trabalho.

Conforme ja destacado, este complexo de prerrogativas integra o poder no contrato de
trabalho, que se manifesta em duas dimensoes (ou formas de exteriorizagdo) principais, poder
diretivo e poder disciplinar, sendo que a primeira (poder diretivo) abrange duas manifestagdes

especializadas (poder regulamentar e poder fiscalizatorio).

Adota-se, portanto, no presente trabalho a perspectiva dualista, amparando-se nas
concepgdes de Mauricio Godinho DELGADO?!, no Brasil, e de Maria do Rosario Palma
RAMALHO, em Portugal, que aponta a existéncia de duas perspectivas para abordagem da

questdo:

Reconhecem-se tradicionalmente duas perspectivas de abordagem dos poderes
laborais de direcao e disciplina, que a lei atribui ao empregador: uma perspectiva
dualista, que considera os dois poderes como poderes paralelos e com valor autonomo
na delimitagdo da posi¢do do empregador; e uma perspectiva monista, que assenta no
reconhecimento de um conteido amplissimo ao poder directivo e qualifica como
projecgdes deste poder as restantes manifestagdes da posicdo de dominio do
empregador no contrato de trabalho, y compris o poder disciplinar. A primeira
perspectiva ¢ sufragada pela maioria da doutrina nacional e estrangeira; a segunda
perspectiva foi desenvolvida, sobretudo, no seio da doutrina italiana, a partir de uma
constru¢do de Mazzoni, e na esteira desta doutrina, foi introduzida entre nos por
Monteiro Fernandes.??? 223

Embora acolhendo-se a perspectiva dualista dos poderes conferidos ao empregador
(dividindo-os em poder diretivo e poder disciplinar), far-se-4, por questdes didaticas, a analise
das manifestacdes especializadas do poder diretivo — poder regulamentar e poder fiscalizatorio

— separadamente, como se autonomas fossem.

221 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 791-792.

222 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situa¢des laborais individuais.
5. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 711-712.

223 Tereza Alexandra Coelho MOREIRA, defensora da perspectiva quadripartida, afirma que a maior parte dos
doutrinadores portugueses adota a divisdo tripartida dos poderes, existindo grande divergéncia quanto a
defini¢do ou ambito para cada um deles. Cfr. MOREIRA, Tereza Alexandra Coelho - A privacidade dos
trabalhadores e as novas tecnologias de informacgéao e comunicaciio: contributo para um estudo dos limites
do poder de controlo electronico do empregador. Coimbra: Almedina, 2010.p. 351-354.
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3.3.1 Poder diretivo

O poder diretivo consiste na prerrogativa conferida ao empregador para determinar as
fungdes e atividades a serem desempenhadas pelo trabalhador, bem como delimitar o modo e

as condi¢gdes em que o trabalho sera prestado.

Luisa Riva SANSEVERINO define o poder diretivo como aquele atribuido ao

empregador “[...] de determinar as regras de carater predominantemente técnico-organizativas

que o trabalhador deve observar no cumprimento da obrigagio’?**.

Ja para Amauri Mascaro NASCIMENTO, o poder de diregao ¢ “[...] a faculdade

atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em decorréncia

do contrato de trabalho, deve ser exercida’?.

Manuel Carlos PALOMEQUE LOPEZ e Manuel Alvarez DE LA ROSA lecionam que:

O contrato de trabalho estd imerso em um ambiente em que uma das partes, o
empregador, tem o poder de organizar o sistema de producdo de bens e servigos que
decidiu instalar livremente; essa capacidade organizacional ¢ especificada na
organizacdo das singulares presta¢des laborais. O poder de organizar e ordenar o
trabalho, inicialmente e durante a execu¢do do contrato, ¢ chamado de poder de
dire¢do..?°

Para Maria do Rosario Palma RAMALHO:

O poder directivo € o poder através do qual o empregador atribui uma fung@o concreta
ao trabalhador no ambito da actividade para a qual foi contratado e adequa a prestacao
deste aos seus proprios interesses, ao longo da execugdo do contrato (art. 97°).

Como decorre desta norma, o poder de direcgdo reporta-se ao modo de prestagao do
trabalho, tendo assim a sua razdo de ser no caracter relativamente indeterminado ou
genérico da actividade laboral. Com esta configuracdo, o poder de direc¢do reconduz-
se tecnicamente a um poder de escolha ou de especificagdo, no sentido obrigacional
do termo.??’

Luis MENEZES LEITAO, também se referindo a indeterminacéo da atividade laboral,

apresenta trés justificativas para a existéncia do poder de diregao:

A existéncia do poder de direccdo justifica-se essencialmente pelo facto de, salvo
casos excepcionais, como no contrato a termo para execucdo de um servico
previamente definido (art. 140, n.2, h), ser impossivel determinar previamente a

224 SANSEVERINO, Luisa Riva - Curso de Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 1976. p. 207.

22 NASCIMENTO, Amauri Mascaro - Inicia¢io ao Direito do Trabalho. 36.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 226.

226 No original: “El contrato de trabajo est4 inmerso en un 4mbito donde una de las partes, el empresario, tiene la
facultad de organizar el sistema de produccion de bienes y servicios que libremente ha decido instalar; esta
capacidad organizativa se concreta en la ordenacion de las singulares prestaciones laborales. La potestad para
organizar y ordenar el trabajo, inicialmente y durante toda la ejecucion del contrato, recibe el nombre de poder
de direccion”. (PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; DE LAROSA, Manuel Alvarez - Derecho del Trabajo.
14.% ed. Madrid: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2006. p. 510).

221 RAMALHO, Maria do Roséario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 1° v: Dogmatica geral. 4.* ed.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 463. O art. 97° ao qual faz referéncia a autora ¢ do Cédigo do Trabalho portugués
(Lein.°7/2009, de 12 de fevereiro).
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prestacdo de trabalho subordinado. Na verdade, ao contrario do que sucede na
prestagdo de servigos, em que a prestagdo aparece previamente determinada, no
contrato de trabalho, atendendo ao facto de ele perdurar no tempo, torna-se inviavel a
determinacdo prévia de toda a actividade que tem que ser desempenhada pelo
trabalhador, exigindo-se por isso a concretizacdo pelo empregador das tarefas
concretas a desempenhar.

Essa concretizagdo das tarefas pelo empregador ¢ ainda necessaria pelo facto de no
contrato de trabalho caber ao empregador a faculdade de dirigir a actividade do
trabalhador, em lugar de, como sucede na prestacdo de servicos, ter que aguardar
passivamente pelo resultado final que este lhe vai proporcionar. Através da atribuicao
do poder de direccdo garante-se assim ao empregador o pleno aproveitamento da
actividade do trabalhador e ndo apenas o resultado desta actividade.

Finalmente, o poder de direccdo impde-se pelo facto de a empresa, como qualquer
organizacdo, ndo poder funcionar sem uma hierarquia. A atribuicdo do poder de
direc¢do garante assim uma adequada gestdo da empresa, possibilitando o seu
funcionamento sem perturbagdes derivadas da falta de autoridade sobre os seus
membros.??

Como elemento intrinseco a nogao de contrato de trabalho, ja que o art. 11° do Cédigo

do Trabalho portugués condicionou para caracterizagdo desse contrato que a prestagao de

servicos se dé “sob autoridade” do tomador, o poder diretivo tem como contraponto l6gico-

juridico a subordina¢do do trabalhador. Nesse aspecto, Amauri Mascaro NASCIMENTO

expressa:

Subordina¢do ¢ poder de diregdo sdo verso e reverso da mesma medalha. A
subordinagdo ¢ a situacdo em que fica o empregado. O poder de diregdo ¢ a faculdade
mantida pelo empregador, de determinar o modo de execugdo da prestacdo do trabalho
para que possa satisfazer o seu interesse. Ambas se completam. O empregado é um
subordinado porque ao se colocar nessa condi¢do consentiu por contrato que o seu
trabalho seja dirigido por outrem, o empregador. Este pode dar ordens de servico.
Pode dizer ao empregado como devera trabalhar, o que devera fazer, em que horario,
em que local etc. E que o empreséario, como tal, organiza a sua atividade. Logo, o
empregado atua em uma organizagdo do empresario.?*

Previsto expressamente no art. 97° do CT, o poder diretivo confere ao empregador a

prerrogativa de “estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado”. Assim, € por meio

desse poder que o empregador determina as fung¢des que deverdao ser desempenhadas pelo

empregado, especificando as condi¢des de realizacdo concreta do trabalho contratado

(definindo, por exemplo, o local da prestacdo de servigos, a jornada de trabalho a ser cumprida

e o modo de realizacdo das atividades que integram as fungdes para as quais o empregado foi

contratado).

Especificamente no que concerne ao poder do empregador de atribuir ao empregado

determinadas fung¢des, o poder diretivo encontra-se também consagrado no art. 118, n.° 1, do

228 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 363-

364.

229 NASCIMENTO, Amauri Mascaro - Inicia¢io ao Direito do Trabalho. 36.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 164.
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CT, qualificado por Antonio Monteiro FERNANDES como “poder determinativo da

funcio”?%,

Percebe-se, pois, que o poder diretivo determina e concretiza as obrigacdes a serem
cumpridas pelo empregador no transcorrer do pacto laboral, consoante percebido por Bernardo
da Gama Lobo XAVIER ao afirmar que “com o exercicio do poder determinativo que o

empregado da um destino concreto a forca de trabalho que o empregado coloca a sua

disposi¢io”?*!.

Além disso, como o pacto laboral ¢ um contrato de trato sucessivo, na medida em que
as principais obrigacdes dele decorrentes se sucedem de forma continuada ao longo do tempo,
apresentando, pois, carater de continuidade, o poder diretivo se manifesta de forma duradoura
e constante, por meio de ordens e instrugdes que sdao transmitidas ao empregado pelo

empregador.

Antonio MENEZES CORDEIRO aponta diversos exemplos de concretiza¢des do poder

de dire¢do no desenvolvimento da relagao de trabalho:

(1) passar de um contrato a termo a um contrato de duracao indeterminada, deixando-
o, designadamente, renovar até o limite maximo (147°/2, b;)

(2) atender ao pedido do trabalhador para passar do tempo parcial a tempo inteiro
(156°/1, b);

(3) por termo a comissao de servico (163°1);

(4) recorrer a utilizagdo de trabalho temporario (175%1);

(5) fixar o local de trabalho, podendo transferir, em certos limites, o trabalhador (art.
194°/1);

(6) determinar o horario de trabalho, no quadro legal (212°);

(7) acordar na isengdo de horario (218, 1°);

(8) organizar o trabalho por turnos (220° a 222°);

(9) determinar o trabalho noturno e o trabalho suplementar (212° e passim);

(10) marcar o periodo de férias, na falta de acordo (241°/2) e decidir o encerramento
da empresa, para férias (242°/1);

(11) alterar o periodo de férias ou interromper as férias ja iniciadas, por exigéncias
imperiosas do funcionamento da empresa (243°/1);

(12) autorizar faltas injustificadas (249°, 2, i);

(13) apreciar a justificagdo das faltas, podendo pedir a prova dos factos invocados
para esse efeito (254°/1).232

Conforme se pode verificar no rol elaborado por Antonio MENEZES CORDEIRO,

algumas das concretizagdes do poder diretivo mencionadas referem-se a alteragdes contratuais

230 FERNANDES, Anténio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 238. Para o
referido autor, o poder de diregdo do empregador desdobra-se em “poder determinativo da fun¢do” e “poder
conformativo da prestacdo”. Enquanto o primeiro refere-se a atribuigdo de funcdes e tarefas ao empregado, o
segundo consiste, basicamente, na determinagdo do modo de prestacdo de servigos pelo empregado.

231 X AVIER, Bernardo da Gama Lobo - Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Lisboa: Verbo, 1996. p. 289.

232 MENEZES CORDEIRO, Anténio - Direito do Trabalho. 2° volume. Direito Individual. Coimbra: Almedina,
2019. p. 742. Os artigos mencionados pelo autor sao todos do CT.

96



promovidas unilateralmente pelo empregador, como ¢ caso, por exemplo, da transferéncia do
empregado para outro local de trabalho, nos termos do art. 194° do CT. Outro exemplo de
alteracdo contratual que pode ser promovida pelo empregador ¢ a mobilidade funcional,

prevista no art. 120° do Codigo do Trabalho portugués de 2009.

As prerrogativas conferidas ao empregador para, dentro dos limites impostos pela ordem
juridica, alterar circunstancias no modo de realizagao do trabalho pelo empregado compdem o

chamado jus variandi, também corolario do poder diretivo.

No Direito do Trabalho brasileiro, ha também dispositivos que consagram o jus
variandi, haja vista que autorizam o empregador a alterar unilateralmente circunstincia da
prestacdo de servigo pelo trabalhador, como ¢ caso do art. 469 da CLT, que trata das hipoteses

de transferéncia unilateral do empregado.

Finalizando, ¢ imperioso mencionar que o poder diretivo conferido ao empregador nao
¢ ilimitado, tendo o art. 97° do CT previsto que esse poder deve ser exercido “dentro dos limites
decorrentes do contrato e das normas que o regem”, estando sujeito, ainda, a observancia dos

direitos e garantias conferidos aos empregados (art. 129° do CT).

Em consequéncia, ¢ garantido ao empregado o direito de contrapor-se, de maneira
legitima, a determinagdes ilicitas do empregador, direito consagrado sob a denominagdo jus
resistentiae, ou direito de resisténcia. Como sintetizado por Marcio Tulio VIANA, o direito de

resisténcia do empregado deriva “diretamente do uso irregular do poder diretivo patronal”?3?.

O art. 128° do CT consagra, de certa maneira, o jus resistentiae, ao estipular no n.° 1,
alinea e), que ¢ obrigacdo do empregado “Cumprir as ordens e instru¢des do empregador
respeitantes a execuc¢ao ou disciplina do trabalho, bem como a seguranga ou saude no trabalho,

que nio sejam contrarias aos seus direitos ou garantias”.?>*

Ao prever, como uma das garantias do trabalhador, a proibicdo ao empregador de se
opor a que o trabalhador exerca os seus direitos (dentre os quais o de descumprir ordens e
instrucdo contrarias aos seus direitos ou garantias) e, principalmente, de despedir, aplicar outra
sancdo ou tratar desfavoravelmente o empregado por causa deste exercicio (art. 129°, n.° 1,

alinea a)), o CT conferiu certa efetividade ao direito de resisténcia do empregado.

233 VIANA, Marcio Tilio - Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do
empregador. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 421.

B4 LEI n.° 7/2009 - Cédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized, destaque acrescido.
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No Brasil, de outro lado, por ndo ser assegurada aos empregados garantia geral de

. . ., . . C o 235
emprego (a excecdo de algumas hipdteses especiais de garantias provisorias de emprego)“>, o
direito de resisténcia resta enfraquecido, haja vista que o temor pela perda do emprego muitas

vezes impede o empregado de tomar medidas contra ordens abusivas advindas do empregador.

Diante da relevancia do tema na presente tese, as questdes referentes as limitagdes ao

poder do empregador serdo analisadas em topico especifico, mais adiante.
3.3.2 Poder regulamentar

O poder regulamentar consiste na manifestagdo especializada do poder diretivo que

confere ao empregador a prerrogativa de elaboracdo de regras gerais de observancia e

cumprimento obrigatdrio pelos empregados no ambito da relagio empregaticia.>*

Na condicao de titular do empreendimento, cabe ao empregador estabelecer as normas
reguladoras das condi¢des gerais de trabalho na empresa, editando, no exercicio do poder

regulamentar, normas técnicas e disciplinares, visando a organiza¢ao do empreendimento.

Referido poder ¢ concretizado, principalmente, por meio da elaboracio do regulamento
interno da empresa, embora seja exercido mediante outros instrumentos, como instrucoes

internas de servigos, circulares e avisos, como acentua Antonio Monteiro FERNANDES:

Ao lado do regulamento interno — que, em principio, ¢ um instrumento regulador
global dos comportamentos no ambito do funcionamento da empresa -, ha que apontar
outras expressdes formais do poder regulamentar, com ambito mais restrito e,
porventura, circulos de destinatarios mais especificos, mas sempre com caracter
genérico e abstracto. Sdo as ‘ordens de servigos’, ‘comunicagdes’ ou ‘instru¢des’ de
servigo, usualmente emitidas pelos orgdos de gestdo (conselho de administracdo,
conselho de geréncia, comissdo executiva, ext.), mas podendo também ser oriundas
de titulares da hierarquia da empresa, reportando-se, neste ultimo caso, a sectores ou
departamentos definidos.?’

235 Jlustrativamente, mencionam-se as seguintes hipoteses de garantias provisorias de emprego previstas no
ordenamento juridico brasileiro: Art. 8°, inciso VIII, da CRFB/88: “E vedada a dispensa do empregado
sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de dire¢ao ou representacao sindical e, se eleito, ainda
que suplente, até um ano apo6s o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei”; Art. 10, II, do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias: “fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do
empregado eleito para cargo de dire¢@o de comissdes internas de prevengdo de acidentes, desde o registro de sua
candidatura até um ano ap6s o final de seu mandato; b) da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez
até cinco meses ap6s o parto”. (CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988
[Em linha]. [Consult. 16 out. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm)

236 Embora a doutrina dominante considere o poder regulamentar, ao lado do poder de fiscalizagdo, manifestagio
do poder diretivo, ha importantes autores que qualificam o poder regulamentar como dimensdo auténoma do
poder do empregador: em Portugal, LEITE, Jorge - Direito do Trabalho I1. Coimbra: Servico de Acg¢do Social
da Universidade de Coimbra, 1999. p. 154 ¢ s.; no Brasil, GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson - Curso
de Direito do Trabalho. 5.* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972. p. 75.

23T FERNANDES, Ant6nio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 241.
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Na mesma dire¢do, Octavio Bueno MAGANO esclarece que o poder regulamentar,
“consistente na capacidade de expedir normas de aplicacdo genérica, ndo se exaure no

regulamento, manifestando-se também em circulares, avisos e instrugdes” .

E certo que a principal manifestacio do exercicio do poder regulamentar é o
regulamento interno de empresa, previsto pelo ordenamento juridico trabalhista portugués no

art. 99° do CT.

Segundo o n.° 1 do dispositivo acima referido, ¢ faculdade do empregador a elaboragao
do regulamento interno de empresa sobre organizacao e disciplina do trabalho. No entanto, no
n.° 4 do mesmo dispositivo, resta consignado que a elaboragdo de regulamento interno sobre
determinadas matérias pode ser tornada obrigatéria por determinagdo de instrumento de

regulamentagao coletiva de trabalho negocial.

No n.° 2 do mesmo artigo, esta patente a intengao da lei de “democratizar” o exercicio
do poder regulamentar, ao determinar que, na elaboragdo do regulamento interno de empresa,
€ necessaria a oitiva da comissao de trabalhadores ou, na sua falta, das comissoes intersindicais,

das comissdes sindicais ou dos delegados sindicais.?*’

O n.° 3 do mencionado art. 99° impde a publicidade do regulamento interno de empresa
como condi¢do de sua eficacia, dispondo que “O regulamento interno produz efeitos apos a
publicagdo do respectivo contetido, designadamente através de afixacao na sede da empresa e
nos locais de trabalho, de modo a possibilitar o seu pleno conhecimento, a todo tempo, pelos

trabalhadores”.?*

Frise-se que o n.° 5 do art. 99° do CT determina que o ndo cumprimento das exigéncias

previstas nos n.’s 2 e 3 do mesmo artigo (acima referidas) constitui “contraordenagdo grave”.

28 MAGANO, Octavio Bueno - Do poder diretivo na empresa. Sio Paulo: Saraiva, 1982. p. 111.

239 AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho: no¢des basicas. 2.* ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 182.

240 Originalmente, era exigida pela legislagdo, como requisito de validade, a aprovagdo administrativa do
regulamento empresarial. Referida exigéncia foi extirpada pelo CT de 2003, que a substituiu pela imposi¢ao do
deposito e do registro do regulamento (art. 153°, n.° 4, do CT/03). O CT de 2009 dispensou também o deposito
e o registro, determinando tdo somente a remessa do regulamento interno para as autoridades inspectivas. Por
fim, a Lei n.° 23/2012, de 25-06, deu a redagdo atual ao dispositivo. Maria do Rosario Palma RAMALHO
qualifica as alteragdes perpetradas como positivas, haja vista que reforgaram a autonomia da organizagdo
empresarial, sem prejudicar interesses dos trabalhadores, que continuam resguardados por duas vias: “através
da intervengdo, ainda que a titulo consultivo da comissdo de trabalhadores ou dos representantes sindicais, na
elaboragdo do regulamento (que foi até reforgada pelo actual Cddigo); e pelo fato de as disposi¢oes do
regulamento terem que respeitar os direitos e garantias dos trabalhadores (art. 129° do CT), e ndo poderem
contrariar os instrumentos de regulamentacdo colectiva do trabalho, de acordo com as regras comuns de
relacionamento das fontes laborais”. Cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do
Trabalho. 2° v: Situagdes laborais individuais. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 718-719.
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Tomando-se por base o disposto no n.° 1 do art. 99° do CT, o regulamento interno de
empresa deve conter normas de organizacao e disciplina do trabalho, as quais podem ser de
natureza técnico-disciplinar (referentes a concretizagao da atividade laboral) ou contratual em
sentido estrito (que refletem diretamente no contetdo dos contratos de trabalho dos

empregados).

Dentre as normas de natureza técnico-disciplinar que podem ser previstas no
regulamento interno das empresas estdo, por exemplo, as referentes a marcagdo de férias,
obrigacao ou dispensa do uso de uniformes, prote¢ao a saude e seguranga no trabalho, visando
prevenir a ocorréncia de acidentes do trabalho, bem como a redugdo dos riscos inerentes a
prestacdo de servicos e infragcdes disciplinares e sangdes respectivas. Como exemplos de
normas contratuais em sentido estrito podem-se mencionar a fixacdo do turno e horario de

trabalho do empregado, defini¢ao do salario e complementos salariais, entre outras.

E certo que as normas de natureza técnico-disciplinar previstas no regulamento interno
da empresa se aplicam a todos os empregados, sendo que as normas contratuais em sentido
estrito somente vinculam os empregados que aderirem ao regulamento, nos termos do n.° 1 do
art. 104° do Codigo do Trabalho portugués. Diante do disposto no art. 104° do CT, Antdnio
Monteiro FERNANDES considera que o regulamento interno “[...] pode funcionar como
proposta contratual do dador do trabalho, considerando-se celebrado — ou modificado — o

contrato pela simples adesdio, expressa ou tacita, do trabalhador (art. 104° CT)”**!,

Esclarecedora a licao de Antonio MENEZES CORDEIRO:

O art. 104°/1 surge a propésito da formagao do contrato de trabalho; com este tem,
pois, a ver. Os regulamentos internos que podem traduzir as “clausulas contratuais
gerais”, que dao lugar a “contratos por adesdo” — e que, em suma revelam para efeitos
do referido artigo 104°/1 — ndo sdo todos os regulamentos referidos no art. 99°: ele
podem surgir entre tais regulamentos ou, por maioria de razdo, podem encontra-se
disseminados em tais regulamentos.

Resulta daqui que os regulamentos de empresa podem incluir dois tipos de
disposicdes:

preceitos que prendam com o contrato de trabalho — condigdes basicas, promogoes
etc. — e que dependam de acordo;

preceitos puramente organizatérios ou disciplinares, assentes na autoridade
empresarial, e que dispensem qualquer acordo, antes sendo da esséncia do trabalho
subordinado.

Os primeiros t€ém categoria contratual; os segundos sdo meras emanagdes da diregdo
do empregador, devendo respeita-los, salvo quando outra coisa resulte de lei ou de
convengdo.”*?

24l FERNANDES, Anténio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 240.
242 CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Direito do Trabalho, 1° volume: Direito europeu, dogmatica geral, direito
coletivo. Coimbra: Almedina, 2018, p. 358.
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A adesdo do empregado as normas contratuais em sentido estrito do regulamento interno
de empresa pode se dar de maneira expressa, por meio de declaragdo de vontade manifestando
sua aceita¢do, ou de maneira tacita, nos termos do n.° 2 do art. 104° do CT: “Presume-se a

adesdo do trabalhador quando este ndo se opuser por escrito no prazo de 21 dias, a contar do

inicio da execugdo do contrato ou da divulgacio do regulamento, se este for posterior’”*+.

Nesses termos, caso o trabalhador manifeste, por escrito, dentro do prazo de 21 dias, sua
oposi¢ao ao regulamento interno de empresa, as normas contratuais em sentido estrito dele
constantes ndo integrardo seu contrato de trabalho. Ocorrendo tal recusa, Pedro Romano

MARTINEZ vislumbra trés solugdes:

Primeiro, havendo oposi¢do, o empregador pode aceitar que, aquele trabalhador, ndo
se aplique o regulamento interno da empresa; ndo serd plausivel que o empregador
anua, relativamente a um determinado trabalhador, em ndo aplicar o regulamento
interno de empresa, valendo para os demais.

Segundo, perante a recusa do trabalhador, podem as partes renegociar o contrato. Ao
renegociar o contrato de trabalho nele se incluirdo novas regras de forma a que aquele
trabalhador, apesar de ndo se lhe aplicar o regulamento interno de empresa, fique em
situagdo equiparada a dos demais, verificando-se uma adaptagdo do seu contrato a
situacdo concreta. Pode suceder que, quanto a um dado trabalhador com um papel
fundamental na empresa, o empregador ndo queira prescindir dele, admitindo a
renegociacdo do contrato. Nesse novo contrato de trabalho poder-se-d3o incluir
algumas regras do regulamento interno., aceites pelo trabalhador, chegando a uma
solucdo de consenso.

Numa terceira hipotese, o empregador, perante a recusa do trabalhador em aceitar o
regulamento interno de empresa, denuncia o contrato. Como o trabalhador tera de
opor-se ao regulamento interno nos vinte ¢ um dias imediatos ao inicio do trabalho,
quer dizer que, em principio, se encontra no periodo experimental. No periodo
experimental, nos termos do art. 114° do CT, o empregador pode por termo ao contrato
sem aviso prévio, sem invocar justa causa e sem indemnizagao. Isto ndo se verifica no
caso de se tratar de um contrato de trabalho a termo certo, por prazo inferior a seis
meses, em que o periodo experimental ¢ de quinze dias (art. 112° n.° 2, alinea b), do
CT), mas ndo sendo viavel resolver o contrato, pode o empregador, no fim do termo,
opor-se a sua renovagio (art. 344° do CT).2#

Ainda de acordo com o mesmo autor, caso o regulamento interno de empresa entre em
vigor ap6s a celebragdo do contrato de trabalho, corresponderd a uma proposta de alteragao
deste; nesta hipodtese, caso o empregado recuse o regulamento, seu contrato de trabalho

permanecera inalterado, ndo existindo fundamento legal autorizando a resolucio do contrato.?*

No Brasil, de maneira diversa do que ocorre em Portugal, o regulamento interno de

empresas nao se encontra previsto no ordenamento juridico. “Desse modo, ele pode ser

243 A presungdo prevista no art. 104°, n.° 2, do CT ¢ relativa, podendo ser ilidida mediante prova em sentido
contrario, nos termos do art. 350°, n.° 2, do CCP.

244 Cfr. MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 7.* ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 455-456.

25 Idem, p. 456. Em nota de rodapé dessa pagina, o autor reforga “[...] que esta conclusio sé respeita as regras do
regulamento interno de empresa que interferem com o contetido do contrato de trabalho e ndo em relagdo as
disposicdes que correspondem a uma concretizagdo da atividade laboral, no exercicio do poder de dire¢ao”.
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concebido livremente pelo empregador, de modo isolado ou com o concurso da representagao
de seus empregados, tendo como limite de eficdcia o respeito as fontes hierarquicamente mais

altas do Direito Individual do Trabalho”.>*¢

O poder regulamentar, assim como as demais dimensdes do poder conferido ao
empregador, ndo ¢ ilimitado. Destarte, apesar da omissdo do direito positivo brasileiro em
relagdo ao regulamento interno de empresa, ele somente serd considerado valido caso suas
normas nao violem as disposi¢des de prote¢ao ao trabalho, os contratos coletivos aplicaveis e

as decisdes das autoridades competentes, nos termos do caput do art. 444 da CLT.**

Como as normas juridicas trabalhistas sdo, em geral, imperativas, ndo se sujeitando a
vontade das partes, o exercicio do poder regulamentar no Direito do Trabalho brasileiro deve,
necessariamente, observar os preceitos impostos pela legislagdo, sob pena de nulidade, nos
termos do art. 9° da CLT: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de

desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao”.

Na seara trabalhista brasileira, hd uma tendéncia de que o regulamento interno de
empresa seja elaborado de maneira unilateral pelo empregador, circunstancia que impede,
segundo a jurisprudéncia majoritaria, a inclusdo deste diploma no conjunto das fontes
normativas do Direito do Trabalho brasileiro, ndo obstante apresentem regras gerais, abstratas
e impessoais criadas para regularem situacdes futuras, como afirma Mauricio Godinho

DELGADO:

A jurisprudéncia, como visto, em face da origem normalmente unilateral do
regulamento empresario, tem negado a esse tipo de diploma o carater de fonte
normativa autdonoma, conferindo-lhe estritos efeitos de ato de vontade unilateral. Isso
significa que os dispositivos do regulamento empresario ingressam nos contratos
individuais empregaticios como se fossem clausulas desses contratos — que nao
podem, desse modo, ser suprimidas ainda que alterado o regulamento. Noutras
palavras, aplica-se a tais diplomas o mesmo tipo de regra incidente sobre qualquer
cldusula contratual (art. 468, CLT). Esse ¢ o entendimento sedimentado,
ilustrativamente, na Sumula n. 51, I, TST.?#

246 PINTO, José Augusto Rodrigues - Curso de direito individual do trabalho: no¢des fundamentais de direito
do trabalho, sujeitos e institutos do direito individual. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 267.

247 Art. 444 da CLT: “As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protegdo ao trabalho, aos contratos coletivos que
lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes”. A Lei n.° 13.467/2017, conhecida pela
denominagdo de “Reforma Trabalhista”, inseriu o paragrafo unico ao art. 444 da CLT, concedendo maior
liberdade para as partes quando o empregado tiver diploma de nivel superior e salario superior ao dobro do teto
previdenciario.

248 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 200-201. A
Stmula 51 do Tribunal Superior do Trabalho, em seu item I, dispde que: “As clausulas regulamentares, que
revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, s atingirdo os trabalhadores admitidos apds a
revogacio ou alteragdo do regulamento. (ex-Stimula n® 51 - RA 41/1973, DJ 14.06.1973)”. (SUMULA 51 do
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Dessa forma, a alteracao de disposigdes contidas em um regulamento interno de empresa
no Direito brasileiro somente gerara efeito nos contratos de trabalho dos empregados admitidos
ap6s a referida alteragdo, exceto se implicarem alteracdes vantajosas para os empregados
contratados antes da alteracdo. Trata-se, na realidade, de aplicagdo do principio da condigdo
mais benéfica, que garante a preservacdo de clausulas contratuais mais favordveis ao

empregado ao longo da relacdo de emprego.’*

Enquanto no Brasil a doutrina dominante nega ao regulamento empresarial o carater de
fonte normativa autdonoma, em Portugal a doutrina se divide. Para Pedro Romano MARTINEZ,
o regulamento interno de empresa ndo constitui fonte de Direito do Trabalho, considerando

que:

[...] tem o seu fundamento no contrato de trabalho, em particular no poder de diregéo
do empregador e na correspondente subordinagdo do trabalhador, e o contrato de
trabalho nao ¢ fonte de direito; mesmo na parte organizativa e disciplinar do trabalho,
o regulamento de empresa funda-se num poder do empregador que emerge do
contrato.?°

Maria do Rosério Palma RAMALHO, por outro lado, entende pela “[...] recondugdo do
regulamento de empresa a uma fonte de Direito do Trabalho em sentido técnico e material
(embora ndo em sentido formal, na medida em que a lei ndo a integra no elenco das fontes
laborais), por forca do cariter geral e abstrato das suas disposi¢des”®*!. Antonio MENEZES
CORDEIRO compartilha desse mesmo posicionamento: “O regulamento de empresa &,
efetivamente, uma fonte do Direito do trabalho embora, naturalmente, apenas mediata: ela
revela normas juridicas mas ndo tém, em si, juridica positividade, devendo colhé-la noutras

fontes”?>2.

Na jurisprudéncia portuguesa ha uma tendéncia de reconhecer a natureza contratual do

regulamento interno de empresa:

Sumario: I. O regulamento interno tem natureza contratual nio constituindo
fonte de direito laboral. II. Deve ser considerado reconhecido ao trabalhador, nos
termos do seu contrato individual de trabalho e se 0 mesmo ndo afastar, por escrito, a
respectiva presuncao de adesdo, nos termos do n° 2 do art® 7° da LCT, o abstracto
beneficio da atribuicdo do complemento de reforma constante de um regulamento

Tribunal Superior do Trabalho de 20.04.2005 [Em linha]. [Consult. 12 fev. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 51 100.html).

2% DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 238.

250 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 7.* ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 182. Apresenta ainda
o doutrinador o argumento de unilateralidade de origem do regulamento interno de empresa para fundamentar
seu posicionamento,

2 RAMALHO, Maria do Roséario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 1° v: Dogmatica geral. 4.* ed.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 282-283.

22 MENEZES CORDEIRO, Anténio - Direito do Trabalho. 1° volume. Direito europeu, Dogmatica geral,
Direito Coletivo. Coimbra: Almedina, 2018. p. 358-359.
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interno da empresa, desde que a admissdo tenha ocorrido antes da alteracao,
introduzida com o DL n.° 209/ 92, a al. e) do n.°1, do art® 6°do DL n.°519-C1/79, por
forga da ressalva do n° 2 desse artigo.

Sumario: A entidade patronal pode manifestar a sua vontade contratual através de
regulamentos internos, nos termos do art. 39° da LCT, podendo o trabalhador aderir
expressa ou tacitamente aos ditos regulamentos (art. 7°n° 1 da LCT). Na medida em
que constitui a manifestacdo de vontade de uma das partes nos termos em que
quer contratar, o regulamento interno tem natureza contratual, nio constituindo
fonte de direito, nos termos do art. 12° da LCT. Nao obsta a que através de clausula
de contrato individual de trabalho as partes possam afastar uma clausula do
regulamento interno em vigor na empresa. O principio da igualdade, consignado no
art. 13° da CRP, mais ndo ¢ do que o corolario da igual dignidade social e humana de
todos os cidaddos e tem a ver fundamentalmente com igual posi¢do em matéria de
direitos e deveres, proibindo o arbitrio e a discriminagdo. Tal principio esta
concretizado, em matéria salarial na al. a) do n° 1 do art. 59° da CRP no principio “a
trabalho igual, salario igual”. Nao aduzindo a Recorrente factos de onde se possa
concluir que com o estatuto remuneratorio escolhido pelas partes no contrato
individual de trabalho tenha ficado em desvantagem injustificada em relagdo a outros
profissionais ao servigo do Réu exercendo idénticas fungdes, ndo se pode concluir
pela violagdo do aludido principio da igualdade.?>*

Como j& mencionado, a elaboracdo do regulamento interno da empresa pelo
empregador, salvo nas hipdteses previstas no n.° 4 do art. 99° do Codigo do Trabalho portugués,
¢ uma faculdade do empregador. No entanto, ¢ relevante salientar que, uma vez exercida tal
faculdade, o regulamento interno elaborado, a0 mesmo tempo que impde ao empregado o
cumprimento das regras impostas, vincula o empregador em todos os seus termos. Eis a

manifestagdo de Maria do Rosario Palma RAMALHO nessa dire¢ao:

Um ultimo aspecto a reter no regime juridico desta figura — que ndo ¢é explicitado pela
lei mas decorre das regras gerais — € o da vinculag@o do empregador aos termos do
regulamento que ele proprio tenha emitido: correspondendo a emissao do regulamento
a uma prerrogativa do empregador, uma vez emitido e preenchidas as formalidades
que condicionam a sua eficacia, o regulamento auto-limita o empregador no exercicio
dos seus poderes laborais enquanto estiver em vigor.2*>

Floriano Corréa Vaz da SILVA expde entendimento similar:

O regulamento interno é, basicamente, uma expressao do poder de dire¢do ou diretivo
do empregador. E, a0 mesmo tempo, pode um regulamento interno ser uma forma de
auto-limitagdo desse mesmo poder de direcdo, & semelhanca, mutatis mutandis, de

253 ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 4436/2007-4 [Em linha]. Relator: Ramalho
Pinto. Sessdo: 26 Setembro 2007. Votacdo: Unanimidade. Meio processual: Apelagdo. Decisdo: Confirmada.
[Consult. 17 set. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/79634/, destaques acrescidos.

25 ACORDAO do Tribunal da Relagio de Lisboa, no processo n.° 2944/2006-4 [Em linha]. Relator: Natalino
Bolas. Sessdo: 28 Setembro 2006. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Apelagdo. Decisdo: Confirmada.
[Consult. 12 set. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/81528/, destaques acrescidos.

255 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 719.
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uma Constituicdo outorgada por um monarca e que deve ser por ele proprio respeitada,
sem quaisquer altera¢des arbitrarias e inopinadas.?*®

Considerando a natureza contratual dos regulamentos internos, além do diploma

)257

referente as clausulas contratuais gerais (Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro)~’, aplicam-

se a eles, subsidiariamente?*®

, 0s preceitos referentes as disposi¢cdes gerais dos contratos
previstos no CT, com destaque para os arts. 405°, n.° 1 (“Dentro dos limites da lei, as partes tém
a faculdade de fixar livremente o contetdo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos
previstos neste codigo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver”); e 406° n.° 1 (“O
contrato deve ser pontualmente cumprido, e s6 pode modificar-se ou extinguir-se por mutuo

consentimento dos contraentes ou nos casos admitidos na lei”).

Como ultimo aspecto, ha que se destacar que o poder regulamentar, além de ser uma
manifesta¢do especializada do poder diretivo, relaciona-se também com o poder disciplinar,
haja vista que ¢ licito ao empregador, no exercicio do poder regulamentar, editar normas
relacionadas a disciplina do trabalho. Por possuirem natureza técnico-disciplinar, tais normas

vinculam todos os empregados.
3.3.3 Poder de controle (poder fiscalizatorio ou de vigilancia)

Segundo Jodo Leal AMADO, o empregador detém uma “espécie de poder geral de
comando”, cabendo-lhe “no ambito do poder de direcdo a faculdade de determinar a concreta
funcdo a exercer pelo trabalhador, o poder de conformar a prestacao laboral e ainda poderes de
vigilancia e de controlo sobre a atividade desenvolvida pelo trabalhador em sede de execugao

contratual”.?>°

O poder fiscalizatorio (ou de controle ou vigilancia) € a especializagao do poder diretivo
que confere ao empregador a prerrogativa de controlar e acompanhar continuamente a prestagao
de servigos dos empregados, com o intuito de aferir se estdo sendo cumpridas as diretrizes legais

e contratuais pertinentes.

236 SILVA, Floriano Corréa Vaz da - Reforma da Empresa, Poder disciplinar e regulamento interno. In BARROS
JR., Cassio de Mesquita, coord. - Tendéncias do Direito do Trabalho Contemporaneo, vol. I. Sdo Paulo: LTr,
1980. p. 498.

257 Nos termos do art. 105° do CT: “O regime das clausulas contratuais gerais aplica-se aos aspectos essenciais do
contrato de trabalho que ndo resultem de prévia negociacdo especifica, mesmo na parte em que o seu contetido
se determine por remissdo para instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho”.

258 A respeito da aplicagdo subsidiaria das normas civis (em especial as referentes ao Direito das Obrigagdes) aos
contratos de trabalho, cfr. QUINTAS, Paula; QUINTAS, Helder - Manual de Direito do Trabalho e de
Processo do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 20.

232 AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho: no¢des basicas. 2.* ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 182.
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E por meio do exercicio da faculdade de controle e vigilancia que o empregador, no

transcorrer da execu¢do do contrato de trabalho, vigia e controla a prestacdo de servigos do

trabalhador. Sao manifestagcdes do poder fiscalizatorio o controle de acesso as dependéncias da

empresa, as revistas, os controles de frequéncia e horario, além de outras medidas similares.

A respeito do poder de controle do empregador, Tereza Alexandra Coelho MOREIRA

afirma que:

A faculdade de vigilancia e controlo € necessaria para a organizagdo laboral da
empresa, representando um instrumento fundamental para a valoracao das formas de
execucdo do contrato de trabalho. O empregador tem, desta forma, o poder de, na fase
de execugdo do contrato de trabalho, controlar e vigiar a prestacdo de trabalho
realizada pelo trabalhador. A doutrina ¢ unanime em entender que este pode de
controlo ¢ inerente ao proprio contrato de trabalho ja que ndo teria légica que o
empregador pudesse ditar ordens e instru¢des ao abrigo do seu poder directivo e,
depois, ndo pudesse verificar se elas estariam a ser bem cumpridas. Nao se pode, desta
forma, duvidar da faculdade do empregador controlar o cumprimento por parte dos
trabalhadores das suas obrigagdes, ja que o seu fundamento tem alicerces
constitucionais na liberdade de empresa e, também, na propria defini¢do de contrato
de trabalho do art. 11° do CT. Este poder de controlo ¢ considerado uma faculdade
permanente da organizacdo produtiva enquanto instrumento indispensavel para a
coordenacio e valoragdo da prestacdo de trabalho.2%

Maria do Rosario Palma RAMALHO leciona que o poder de fiscalizagcdo desempenha

dupla fun¢do no contrato de trabalho:

Por um lado, trata-se de um corolario do poder directivo na vertente relativa ao
desenvolvimento da actividade laboral: cabendo ao empregador direccionar em
concreto o trabalhador no cumprimento da prestagdo, inere a esta direcgdo o controlo
de forma como o trabalhador estd a cumprir as suas ordens e instru¢des. Por outro
lado, o controlo do trabalhador é uma operagdo prévia ao exercicio do poder
disciplinar na vertente sancionatdria: € a vigilancia do trabalhador que permite avaliar
o incumprimento do trabalhador, que justifica a actuacio disciplinar.?®!

Amadeu GUERRA considera que, por ser subordinado ao empregador no contexto do

contrato de trabalho, estd o empregado sujeito ao dever de obediéncia, podendo o empregador

controlar e fiscalizar o cumprimento das ordens e orientacdes dadas, afirmando que:

E inevitavel, para que o poder direc¢do tenha um sentido util e se revele eficaz, que a
entidade patronal faga um controlo — quer inicial, que continuado — sobre a actividade
do trabalhador por forma a verificar e a valorar o cumprimento da prestagdo nos
termos estabelecidos, a ajustar determinados procedimentos organizativos ou a

2600 MOREIRA, Tereza Alexandra Coelho - A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de
informacio e comunicacio: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electrénico do
empregador. Coimbra: Almedina, 2010.p. 368-369.

26l RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 714-715.
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modificar, de acordo com os limites legais ou do contrato, a forma de presta¢ao de
trabalho.26?

O poder fiscalizatorio, como corolario do poder diretivo do empregador, encontra
sustentacdo legal tanto na defini¢@o legal de contrato de trabalho do art. 11° do CT, quanto no
art. 97° do mesmo diploma legal, que trata do poder de dire¢ao. Note-se que nenhum dos dois
dispositivos mencionados faz referéncia expressa ao poder de controle, que, no entanto, €

inferéncia logica da autoridade do empregador sobre o empregado.

Da mesma forma ocorre no Direito do Trabalho brasileiro, ja que o fundamento genérico
legal do poder de controle ¢ o art. 2° da CLT, que determina que cabe ao empregador dirigir a

prestagao de servigos, assumindo todos os riscos da atividade econdmica.

Diante da possibilidade de violagao aos direitos da personalidade do empregado pelos
mecanismos utilizados pelo empregador para fiscalizagdo e controle, ¢ importante que a ordem
juridica imponha limites nesse sentido, a fim de garantir o respeito a liberdade e a dignidade do

trabalhador.

Exemplo de restrigao ao poder de fiscaliza¢ao no Direito do Trabalho portugués € o art.
20° do CT, que em seu n.° 1 proibe a utilizagdo, pelo empregador, de meios de vigilancia a
distancia no local de trabalho, “por meio de equipamento tecnoldgico”, com a finalidade de
controlar o desempenho do trabalhador. O n.° 2 desse artigo dispde que ¢ licita a utilizacao do
referido equipamento quando a finalidade for a protecdo e seguranga de pessoas e bens ou

quando particulares exigéncias da natureza da atividade o justifiquem.

Na Italia, como adverte Giuseppe PERA?® sdo muitos os limites impostos pelo Statuto
dei Lavoratori (L. 20 de maio 1970, n.° 300) ao poder de controle do empregador. Como
exemplo, menciona-se a proibicdo de inspecdes pessoais de controle de trabalho, exceto em
situacdes especificas, quando deverao ser salvaguardadas a dignidade e a confidencialidade do

trabalhador (art. 6).

No Brasil, embora sejam poucas as disposi¢des que de maneira expressa reduzem o
. s 264 . . y e . eqs
alcance do poder fiscalizatério™™”, existem regras e principios gerais que podem ser utilizados

nessa dire¢do, como expressa Mauricio Godinho DELGADO:

22 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho: as novas tecnologias e o controlo dos
trabalhadores através de sistemas automatizados. Uma abordagem ao Cédigo do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 29.

263 PERA, Giuseppe - Diritto del Lavoro. Mildo: Giuffré Editore, 1990. p. 189.

264 Dispositivo que merece destaque nesta questdo € o art. 373-A, inciso VI, da CLT, que proibe o empregador ou
seu preposto de proceder a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.
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Nesse quadro, ¢ inquestionavel que a Constituicdo de 1988 rejeitou condutas
fiscalizatorias e de controle da prestagdo de servicos que agridam a liberdade e
dignidade basicas da pessoa fisica do trabalhador. Tais condutas chocam-se,
frontalmente, com o universo normativo ¢ de principios abragado pela Constitui¢do
vigorante.?®

Assim como o poder regulamentar, o poder fiscalizatério também apresenta intima
relagdo com o poder disciplinar, sendo pressuposto deste. Constatando o empregador, por meios
dos instrumentos de fiscalizag@o, controle ou vigilancia, o descumprimento de deveres por parte

do empregado, podera fazer atuar outro poder — o disciplinar —, que serd examinado a seguir.
3.3.4 Poder disciplinar

O poder disciplinar consiste na prerrogativa conferida ao empregador de aplicar sangdes
aos empregados em casos de infracdo por esses de deveres e obrigagdes a que estio sujeitos por

forca de lei, de norma coletiva, de regulamento interno de empresa ou do contrato de trabalho.

Para Anténio Monteiro FERNANDES, o poder disciplinar ¢ a faculdade, “[...] atribuida
ao empregador, de aplicar, internamente, san¢des aos trabalhadores cuja conduta conflitue com
os padroes de comportamento definidos na empresa ou se mostre inadequada a correcta

efectivacdo do contrato”?%,

Diversos ordenamentos juridicos reconhecem, de maneira expressa ou tacita, o poder
disciplinar do empregador, seja atribuindo esse poder ao empregador, seja tratando das

infracdes e respectivas sang¢des disciplinares aplicaveis.

Como exemplo, tem-se no ordenamento juridico espanhol o Estatuto de los
Trabajadores (aprovado pela Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de outubro), que prevé
que os trabalhadores podem ser sancionados pelo empregador em caso de violagdes trabalhistas,
observando-se a graduacdo das faltas e penalidades estabelecidas em leis ou convengdes
coletivas (art. 58, n.° 1)*%7, além de elencar as hipoteses que ensejam a dispensa disciplinar

(art. 54)*%%, bem como a forma e os efeitos desta (art. 55).

265 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 795.

266 FERNANDES, Ant6énio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 243.

267 Art. 58, 1, do Estatuto de los Trabajadores: “Los trabajadores podran ser sancionados por la direccién de las
empresas en virtud de incumplimientos laborales, de acuerdo con la graduacion de faltas y sanciones que se
establezcan en las disposiciones legales o en el convenio colectivo que sea aplicable”. (REAL DECRETO
LEGISLATIVO 2/2015, de 23 de outubro - Estatuto de los Trabajadores [Em linha]. [Consult. 16 set. 2021].
Disponivel em WWW: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430)

268 Art. 54 do Estatuto de los Trabajadores: “1. El contrato de trabajo podrd extinguirse por decision del
empresario, mediante despido basado en un incumplimiento grave y culpable del trabajador. 2. Se consideraran
incumplimientos contractuales: a) Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo. b)
La indisciplina o desobediencia en el trabajo. c¢) Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas
que trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con ellos. d) La transgresion de la buena fe
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A questdo disciplinar no campo laboral encontra-se regulamentada na Italia no art. 7°%¢°

do Statuto dei Lavoratori (L. 20 de maio de 1970, n.° 300), que determina a publicagdo das
regras disciplinares relacionadas a sangoes, infragdes e procedimento de contestacao por parte
dos empregados, condiciona a aplicagao de sangdes a oitiva do empregador e ao exercicio do
direito de defesa por parte deste, prevé a possibilidade de impugnagdo pela via judicial da
decisdo disciplinar do empregador, limita a aplicacdo de algumas sangdes e estabelece prazo

maximo de dois anos para efeitos das sangdes disciplinares.

Em Portugal, o poder disciplinar estd expressamente previsto no CT: no art. 98°,
estabelece que “O empregador tem poder disciplinar sobre o trabalhador ao seu servigo,
enquanto vigorar o contrato de trabalho”); na Seccdo IIl do Capitulo VI do Titulo II,
regulamenta o poder disciplinar, especificando as sancdes disciplinares (art. 328°), o
procedimento disciplinar e a prescrigao (art. 329°), os critérios de decisdo e aplicagao de sancao
disciplinar (art. 330°), as san¢des consideradas abusivas (art. 331°) e as regras para registro de
sancdes disciplinares (art. 332°); no art. 351° trata das hipoteses de justa causa de

despedimento; nos art. 352° e seguintes, regula o procedimento disciplinar do despedimento.

contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo. ) La disminucion continuada y
voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado. f) La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten
negativamente en el trabajo. g) El acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual y el acoso sexual o por razon de sexo al empresario o a las personas que
trabajan en la empresa.” (REAL DECRETO LEGISLATIVO 2/2015, de 23 de outubro - Estatuto de los
Trabajadores [Em linha]. [Consult. 16 set. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430)

269 Art. 7 do Statuto dei Lavoratori: “Le norme disciplinari relative alle sanzioni, alle infrazioni in relazione alle
quali ciascuna di esse puo essere applicata ed alle procedure di contestazione delle stesse, devono essere portate
a conoscenza dei lavoratori mediante affissione in luogo accessibile a tutti. Esse devono applicare quanto in
materia ¢ stabilito da accordi e contratti di lavoro ove esistano. Il datore di lavoro non pud adottare alcun
provvedimento disciplinare nei confronti del lavoratore senza avergli preventivamente contestato l'addebito e
senza averlo sentito a sua difesa. Il lavoratore potra farsi assistere da un rappresentante dell'associazione
sindacale cui aderisce o conferisce mandato Fermo restando quanto disposto dalla legge 15 luglio 1966, n. 604,
non possono essere disposte sanzioni disciplinari che comportino mutamenti definitivi del rapporto di lavoro;
inoltre la multa non puo essere disposta per un importo superiore a quattro ore della retribuzione base e la
sospensione dal servizio e dalla retribuzione per piu di dieci giorni. In ogni caso, i provvedimenti disciplinari
piu gravi del rimprovero verbale non possono essere applicati prima che siano trascorsi cinque giorni dalla
contestazione per iscritto del fatto che vi ha dato causa. Salvo analoghe procedure previste dai contratti collettivi
di lavoro e ferma restando la facolta di adire I'autorita giudiziaria, il lavoratore al quale sia stata applicata una
sanzione disciplinare pud promuovere, nei venti giorni successivi, anche per mezzo dell'associazione alla quale
sia iscritto ovvero conferisca mandato, la costituzione tramite 1'ufficio provinciale del lavoro e della massima
occupazione, di un collegio di conciliazione ed arbitrato, composto da un rappresentante di ciascuna delle parti
e da un terzo membro scelto di comune accordo o, in difetto di accordo, nominato dal direttore dell'ufficio del
lavoro. La sanzione disciplinare resta sospesa fino alla pronuncia da parte del collegio. Qualora il datore di
lavoro non provveda, entro dieci giorni dall'invito rivoltogli dall'ufficio del lavoro, a nominare il proprio
rappresentante in seno al collegio di cui al comma precedente, la sanzione disciplinare non ha effetto. Se il datore
di lavoro adisce l'autorita giudiziaria, la sanzione disciplinare resta sospesa fino alla definizione del giudizio.
Non puo tenersi conto ad alcun effetto delle sanzioni disciplinari decorsi due anni dalla loro applicazione.”
(LEGGE 20 maggio 1970, n. 300 - Statuto dei Lavoratori [Em linha]. [Consult. 16 set. 2021]. Disponivel em
WWW: https://it.wikisource.org/wiki/L. 20 maggio 1970, n. 300 - Statuto dei lavoratori)
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O tratamento amplo e detalhado dispensado ao poder disciplinar pelo CT reforca a
importancia e autonomia desse poder em relagdo ao poder diretivo. Alids, “[...] o poder
disciplinar tem sido universalmente identificado em seara conceitual propria, em virtude da
existéncia de figuras juridicas especificas ao exercicio desse poder, como, ilustrativamente, as

nogdes de ilicito trabalhista, san¢do e procedimento punitivo’?’°,

Segundo o art. 98° do CT, a titularidade do poder disciplinar pertence ao empregador,
ainda que o empregado esteja prestando servigos a outro tomador, como ocorre, por exemplo,
no caso do trabalho temporario. Nao obstante essa exclusividade de titularidade por parte do
empregador, o exercicio do poder disciplinar pode ser delegado para empregados

hierarquicamente superiores, na forma do disposto no art. 329°, n.° 4, do Cddigo do Trabalho.

O exercicio do poder disciplinar encontra limites nos direitos e garantias do trabalhador,
previstas no art. 129° do CT. Além disso, a aplicag@o das sang¢des disciplinares dispostas no art.

328° do CT sao limitadas nos termos do n.° 3 do mesmo dispositivo legal.

Embora o poder disciplinar possa ser exercido de maneira preventiva, por meio de

definicdo de regras disciplinares pelo empregador no exercicio do poder regulamentar®’!, ¢ na

sua fun¢do punitiva que se apresenta de forma mais singular, pois preconiza a aplicagao de

sangdes pelo empregador ao empregado, diante de infragdes disciplinares cometidas por este.

O Cddigo do Trabalho portugués prevé o despedimento do trabalhador por justa causa
em seu art. 351°, n.° 1, elencando no n.° 2 do mesmo dispositivo infragdes disciplinares que

constituem justa causa, a saber:

2 — Constituem, nomeadamente, justa causa de despedimento os seguintes
comportamentos do trabalhador:

a) Desobediéncia ilegitima as ordens dadas por representantes hierarquicamente
superiores;

b) Violagdo de direitos e garantias de trabalhadores da empresa;

¢) Provocagao repetida de conflitos com trabalhadores da empresa;

d) Desinteresse repetido pelo cumprimento, com a diligéncia devida, de obrigacdes
inerentes ao exercicio do cargo ou posto de trabalho a que esta afecto;

e) Lesdo de interesses patrimoniais sérios da empresa;

f) Falsas declaracdes relativas a justificagdo de faltas;

g) Faltas ndo justificadas ao trabalho que determinem directamente prejuizos ou riscos
graves para a empresa, ou cujo nimero atinja, em cada ano civil, cinco seguidas ou
10 interpoladas, independentemente de prejuizo ou risco;

h) Falta culposa de observéncia de regras de seguranga e saiide no trabalho;

270 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 797.

271 Maria do Rosario Palma RAMALHO leciona que o poder disciplinar possui duplo contetdo: “contetido
prescritivo ou ordenador” e “conteudo sancionatério ou punitivo”. Cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma -
Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacées laborais individuais. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p.
743-744.
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i) Pratica, no ambito da empresa, de violéncias fisicas, injurias ou outras ofensas
punidas por lei sobre trabalhador da empresa, elemento dos corpos sociais ou
empregador individual ndo pertencente a estes, seus delegados ou representantes;

j) Sequestro ou em geral crime contra a liberdade das pessoas referidas na alinea
anterior;

1) Incumprimento ou oposic¢éo ao cumprimento de decisdo judicial ou administrativa;
m) Redugdo anormais de produtividade.?’?

Além das expressamente previstas no n.° 2 do art. 351°, pode configurar infracao
disciplinar o descumprimento culposo de qualquer um dos deveres do trabalhador no ambito
do contrato de trabalho, elencados no art. 128° do CT. E importante observar que a enumeragio
das obrigacdes do trabalhador neste artigo ¢ exemplificativa, como se extrai do n.° 1 do referido
dispositivo legal: “1 — Sem prejuizo de outras obrigacdes, o trabalhador deve: ...”. Essas “outras
obrigacdes” podem ter diversas origens: contrato de trabalho, regulamento interno de empresa,

instrumentos coletivos, entre outros.

Segundo Maria do Rosario Palma RAMALHO, conclui-se que:

[...] pode ser qualificado como infrac¢ao disciplinar todo e qualquer comportamento
do trabalhador que viole um dos seguintes deveres: o dever principal de prestacao da
actividade laboral; os deveres acessorios integrantes e autonomos da prestacdo de
trabalho; outros deveres decorrentes do contrato de trabalho, de instrumentos de
regulamentagdo colectiva do trabalho ou de regulamento empresarial; e ainda deveres
legais e contratuais gerais, bem como deveres resultantes de conceitos
indeterminados.?”

No Direito do Trabalho brasileiro, que adotou o critério taxativo para defini¢ao das
infracdes disciplinares, ha uma relagdo principal que se aplica a todos os empregados, constante

do art. 482 da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT):

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

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mal procedimento;

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

d) condenagao criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido
suspensdo da execugdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungoes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagao;

i) abandono de emprego;

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

272 LEI n.° 7/2009 - Cédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized

273 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 754.
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k) ato lesivo da honra ou boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador
e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa propria ou de outrem;

1) pratica constante de jogos de azar;

m) perda da habilitagdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercicio da
profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do empregado.”’?

Sao previstas também na legislagdo outras hipoteses pertinentes a situagdes especificas
ou referentes a certos tipos de empregados, como: art. 158, paragrafo tinico, da CLT: “Constitui
ato faltoso do empregado a recusa injustificada: a) a observancia das instrugdes expedidas pelo
empregador na forma do item II do artigo anterior; b) ao uso dos equipamentos de protecao
individual fornecidos pela empresa”; art. 235-B, paragrafo tnico, da CLT: “A recusa do
empregado em submeter-se ao teste ou programa de controle de uso de droga e de bebida
alcoolica previstos no inciso VII serd considerada infragdo disciplinar, passivel de penalizagao
nos termos da lei”; art. 27, caput e inciso I, da Lei Complementar n.° 150/2015, que regula a
relagdo de emprego doméstico: “Art. 27 - Considera-se justa causa para os efeitos desta Lei: |
— submissao a maus tratos de idoso, de enfermo, de pessoa com deficiéncia ou de crianga sob

cuidado direto ou indireto do empregado”.

Em Portugal, praticando o empregado uma infra¢do disciplinar, o empregador, no
exercicio do poder disciplinar, podera aplicar-lhe uma das seguintes sang¢des previstas no n.° 1
do art. 328° do Cddigo do Trabalho portugués: “repreensao” (alinea a)); “repreensao registada”
(alinea b)); “san¢do pecunidria”(alinea c)); “perda de dias de férias” (alinea d)); “suspensdo do
trabalho com perda de retribuicdo e de antiguidade” (alinea e)); “despedimento sem
indemnizagdo ou compensac¢ao” (alinea f)). O n.° 5 desse dispositivo prevé a possibilidade de

agravamento da sanc¢ao por meio de sua divulgagao no ambito da empresa.

Conforme disposto no n.° 2 do mesmo dispositivo, outras sang¢des disciplinares poderao
ser previstas no instrumento de regulamentagdo coletiva, “desde que ndo prejudiquem os
direitos e garantias do trabalhador”, demonstrando que o rol de sangdes no n.° 1 ¢é
exemplificativo. “J4 relativamente a possibilidade de estabelecimento de novas sangdes
disciplinares ou de modelacao das existentes, quer no contrato de trabalho quer unilateralmente
pelo empregador (designadamente no regulamento empresarial), a lei parece vedar

expressamente esta hipotese”.>”

274 Infracgdo acrescida pela Lei n.° 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista. (LEI n.° 13.467, de 13 de
julho de 2017 - Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) [Em linha]. [Consult. 28 fev. 2020].
Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/1ei/L13467.htm)

27> RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 757.
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A repreensdo, “registada” ou ndo, apresenta-se como a mais leve das sangdes previstas
no art. 328° do CT; dessa forma, em observancia ao principio da proporcionalidade, ¢ adequada
para infragdes leves. Em resumo, consiste em um aviso explicito do empregador ao empregado
de que este violou um dever contratual ou legal e que ndo devera reincidir na conduta faltosa,

sob pena de aplicagdo de sangdes mais severas.

Conforme ensina Luis MENEZES LEITAO, a repreensdo “[...] desempenha assim
simultaneamente uma funcao de identifica¢dao da infraccao contratual, de declaracdo de que a
mesma nao ¢ tolerada, de incentivo a sua nao repeti¢ao e de adverténcia das consequéncias na

relagdo laboral que nova infracgio tera”?7®.

A lei ndo impde qualquer tipo de formalidade para a aplicagdo da repreensao, que pode
ser escrita ou verbal. No caso da repreensdo “registada”, a diferenca ¢ que ela ¢ registrada na

ficha cadastral (ou registro equivalente) do empregado, ficando documentada.

A sancdo pecunidria, ou multa, corresponde a um desconto na remuneragdo do
empregado em decorréncia de uma infracdo disciplinar praticada por este. A legalidade do
referido desconto ¢ confirmada pelo disposto no art. 279°, n.° 2, alinea ¢), do Cdédigo do
Trabalho. A sangao pecunidria ¢ limitada pela alinea @) do n.° 3 do art. 328° do CT: “As sang¢des
pecunidrias aplicadas a trabalhador por infrac¢do praticadas no mesmo dia ndo podem exceder
um terco da retribuicdo didria e, em cada ano civil, a retribuicdo correspondente a 30 dias”.
Referido limite pode ser elevado até ao dobro, sempre que justifiquem condigdes especiais de
trabalho, por meio de instrumento de regulamentagdo coletiva de trabalho (art. 328°, n.° 4 do
CT).

Outra sancao disciplinar ¢ a “perda de dias de férias”, que reduz o periodo de férias do
empregado faltoso, ndo podendo, porém, “por em causa o gozo de 20 dias tuteis” (art. 328°, n.°

3, alinea b), do CT).2”’

A sanc¢ao de “suspensao do trabalho com perda de retribuicao e de antiguidade”, prevista
na alinea e¢) do n.° 1 do art. 328° do CT &, segundo Luis MENEZES LEITAO, “[...]
particularmente grave, na medida em que afecta simultaneamente os direitos do trabalhador a

ocupacgao efectiva, a retribui¢do e a antiguidade”. Esta san¢do € limitada pela alinea ¢) do n.° 3

276 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.% ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 367.

277 Esta modalidade de san¢do disciplinar mereceu severas criticas de Maria do Rosario Palma RAMALHO, que
apresenta diversas inconsisténcias e problemas juridicos na efetivag@o dessa sangdo. Cfr. RAMALHO, Maria do
Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacées laborais individuais. 5.* ed. Coimbra:
Almedina, 2014. p. 758-760. Lembre-se que referida modalidade de sangdo é expressamente vedada no
ordenamento juridico espanhol (art. 58 do Estatuto de los Trabajadores).
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do art. 328° do CT: “A suspensdo do trabalho ndo pode exceder 30 dias por cada infraccao e,
em cada ano civil, o total de 90 dias”. Da mesma forma que ocorre com as sangdes pecunidrias,
também o limite da sancdo de suspensao pode ser elevado até ao dobro, sempre que justifiquem
condigdes especiais de trabalho, por meio de instrumento de regulamentacdo coletiva de

trabalho (art. 328°, n.° 4, do CT).

Por fim, a san¢do de despedimento sem indemniza¢do ou compensacdo, que, cOmo
visto, pode ser aplicada diante das infragdes elencadas no n.° 2 do art. 351° do CT, constituindo-

se na mais severa das penalidades aplicaveis aos empregados no curso do contrato de trabalho.

Para aplicacdo das sancdes acima referidas, ha uma série de exigéncias impostas pelo

CT que devem ser observadas pelo empregador.?’®

Em primeiro lugar, determina o Cédigo do Trabalho, em seu art. 329°, a instauragdo de
um procedimento disciplinar para apuragao da gravidade da falta, do grau de culpabilidade do
trabalhador e para a defini¢do de qual infracdo devera ser aplicada. Nos termos do n.° 6 do
referido dispositivo legal, ndo pode ser aplicada nenhuma sangdo disciplinar sem audiéncia

prévia do trabalhador, garantindo-se a ele amplo direito de defesa.

Em se tratando de infragdo disciplinar que possa levar a dispensa por justa causa do
empregador (art. 351°, n.° 2, do CT), o processo disciplinar previsto ¢ mais rigido, sendo

regulamentado pelo art. 353° e seguintes do CT.

Nos termos do art. 329°, n.° 1, do CT, “O direito de exercer o poder disciplinar prescreve
um ano apds a pratica da infrac¢do, ou no prazo de prescricao da lei penal se o facto constituir
igualmente crime”. O procedimento disciplinar devera ser iniciado no prazo de 60 dias a partir
da ciéncia, pelo empregador ou superior hierarquico com competéncia disciplinar, da infragao
(art. 329° n.° 2, do CT), prescrevendo ap6s um ano de sua instauragdo caso, nesse prazo, o

trabalhador ndo seja notificado da decisao final (art. 329°, n.° 3, do CT).

Iniciado o procedimento disciplinar, o empregador podera suspender o trabalhador, caso
a presenca deste se mostre inconveniente, mantendo o pagamento da retribuicao (art. 329°, n.°
5, do CT). A suspensao preventiva do trabalhador também ¢ possivel no caso de procedimento

disciplinar referente ao despedimento por justa causa (art. 354° do CT).

28 RAMALHO refere-se a quatro principios norteadores da aplicagdo das sangdes disciplinares: “principio da
proporcionalidade, principio da processualidade, principio da celeridade e principio da responsabilidade
disciplinar com outras fontes de responsabilidade do trabalhador”. Cfr. RAMALHO, Maria do Rosério Palma -
Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacées laborais individuais. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2014. p.
761.
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Uma vez concluido o procedimento disciplinar, a aplicagdo da san¢do ao empregado
deve se dar nos trés meses subsequentes a decisao, sob pena de caducidade, nos termos do art.

330° n.° 2, do CT.

Para aplicacao da sang¢ao ao empregado, ¢ necessario observar os termos do n.° 1 do art.
330° do CT, que consagra o principio da proporcionalidade: “A sang¢do disciplinar deve ser
proporcional a gravidade da infrac¢do e a culpabilidade do infractor, ndo podendo aplicar-se

mais de uma pela mesma infracgio”?”.

A exigéncia imposta pelo principio da proporcionalidade ¢ que haja adequacao entre a
conduta faltosa do trabalhador e a punicdo a ser aplicada, levando-se em conta a gravidade da

falta e o grau de culpa do empregado?®°.

O art. 331° do CT trata das sang¢des abusivas, considerando-se nesta lista as san¢des
disciplinares motivadas pelo fato de o trabalhador: “a) Ter reclamado legitimamente contra as
condi¢cdes de trabalho; b) Se recusar a cumprir ordem a que nao deva obediéncia, nos termos
da alinea e) do n.° 1 e do n.° 2 do art. 128°; ¢) Exercer ou candidatar-se ao exercicio de fungdes
em estruturas de representacdo colectiva dos trabalhadores; d) Em geral, exercer, ter exercido,
pretender exercer ou invocar os seus direitos ou garantias” (n.° 1). No seu n.° 2, presume abusiva
a aplicacdo de san¢do aplicada “alegadamente” como puni¢do de uma infragdo cometida: “a)
Até seis meses apos qualquer dos factos mencionados no niimero anterior; b) Até um ano apds
reclamacao ou outra forma de exercicio de direitos relativos a igualdade ou ndo-discriminagao”.
Non.° 3, prevé o dever do empregador de indenizar o empregado que tenha sido alvo de sangdes

abusivas.

E dever do empregador manter um registro atualizado das sangdes disciplinares
aplicadas para a verificagdo do cumprimento das disposi¢des aplicaveis pelas autoridades
competentes, segundo o art. 332°, n.° 1, do CT. A auséncia do referido registro constitui contra-

ordenacao leve (art. 332° n.° 2, do CT).

Como previsto de maneira expressa no n.° 7 do art. 329°%! do CT, o trabalhador podera

impugnar por meio de a¢do judicial a san¢do que considerar ilicita ou abusiva.

27 Na parte final do referido dispositivo legal, ha referéncia expressa a vedagio de dupla punigdo pela mesma falta
(non bis in idem). Frise-se que o principio do non bis in idem encontra-se constitucionalmente consagrado (art.
29,n.° 5, da CRP/76).

280 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situa¢des laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 761.

281 Art. 329°, n.° 7, do CT: “Sem prejuizo do correspondente direito de ac¢do judicial, o trabalhador pode reclamar
para o escaldo hierarquicamente superior ao que aplicou a san¢ao, ou recorrer a processo de resolugao de litigio
quando previsto em instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho ou na lei” (LEI n.° 7/2009 - Codigo do
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Neste processo judicial, o trabalhador tem de provar a existéncia da relagao laboral e
que lhe foi aplicada uma sang¢do. Impde-se ao empregador, com base nos elementos
constantes do processo, demonstrar que o trabalhador praticou uma infragdo com
gravidade € culpa correspondente a sangdo aplicada.?®?

Ja no Direito do Trabalho brasileiro, sao aceitas trés modalidades de sangdes

disciplinares: adverténcia (verbal ou escrita); suspensdo disciplinar e dispensa por justa causa.

A adverténcia, que corresponde a “repreensdo” no Direito portugués, ndo se encontra
prevista de maneira expressa na CLT; ndo obstante, ¢ modalidade de sancao amplamente aceita
na doutrina e na jurisprudéncia, sendo aplicavel em hipdteses de infracdes disciplinares

consideradas leves.

A suspensao disciplinar, por sua vez, ¢ prevista no art. 474 da CLT, sendo limitada a 30
dias corridos, sendo considerada ilicita caso ultrapassado esse limite legal. E, em regra, aplicada

em caso de infragdes disciplinares médias.

A dispensa por justa causa ¢ a mais severa modalidade de sangdo aplicavel ao
empregado, ja que retira deste um nlimero consideravel de parcelas rescisorias (em comparacao,
por exemplo, com a dispensa imotivada). Somente ¢ considerada licita nas hipoteses de falta
grave previstas em lei (sendo o rol principal aquele constante do art. 482 da CLT, consoante ja

destacado).

De maneira diferente da que ocorre em Portugal, no Brasil, em regra, ndo ¢ necessaria
arealizacdo prévia de procedimento disciplinar para aplica¢do de sang¢ao a empregado que tenha

cometido uma falta.

A excecdo ¢ a dispensa por justa causa do dirigente sindical, que detém, por forca do
art. 8°, VIII, da CRFB/88%%, garantia proviséria de emprego. Para esta hipétese, determina o
art. 494 da CLT que: “O empregado acusado de falta grave podera ser suspenso de suas fungdes,
mas a sua despedida sé se tornara efetiva apds o inquérito em que se verifique a procedéncia da
acao”.

Embora o art. 494 esteja inserido o Capitulo VII (“Da Estabilidade™) do Titulo IV (“Do

Contrato Individual do Trabalho”) da CLT, referindo-se a antiga estabilidade decendria®®*, a

Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-
/search/602073/details/maximized).

282 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 7.* ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 646.

283 Art. 8°, VIII, da CRFB/88: “¢ vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura
a cargo de dire¢o ou representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato,
salvo se cometer falta grave nos termos da lei”.

284 A estabilidade decenal estava prevista no art. 492 da CLT (“O empregado que contar com mais de 10 (dez) anos
de servico na mesma empresa ndo podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancias de
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jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho brasileiro (TST) definiu a
necessidade de propositura de inquérito judicial, pelo empregador, para a efetivacio da dispensa

por justa causa do empregado dirigente sindical.

Nesse sentido dispde a Sumula 379 do TST: “O dirigente sindical somente podera ser
dispensado por falta grave mediante a apurag@o em inquérito judicial, inteligéncia dos arts. 494

e 543, § 3°, da CLT”.28

O “inquérito” para apuracao de falta grave ¢ uma acao judicial constitutiva destinada a
averiguar a ocorréncia de falta grave praticada por empregado detentor de estabilidade e, caso
confirmada a ocorréncia, autorizar a extingdo do contrato de trabalho por justa causa. Seu

procedimento encontra-se regulamentado nos arts. 853 a 855 da CLT.

Nos demais casos de aplicacdes de punigdes, ¢ garantido ao empregado (art. 5°, inciso
XXXV, da CRFB/88)%¢ 0 exercicio do direito de aclio para se insurgir, por meio de agio
trabalhista de competéncia da Justica do Trabalho, contra qualquer san¢do imposta pelo

empregador.

Nesse aspecto, ¢ interessante notar que ha uma concordancia entre a jurisprudéncia
portuguesa e a brasileira no sentido de que cabe ao Poder Judiciario apenas confirmar ou anular

a punicao aplicada, ndo podendo modificé-la.
Ao tratar do tema, Pedro Romano MARTINEZ reforca que:

Nao cabe, porém, ao tribunal substituir-se ao empregador, corrigindo a sanc¢do
aplicada; o tribunal pode tdo-s6 confirmar ou invalidar a san¢do, mas ndo modifica-
la. Doutra forma, permitia-se que o juiz se substituisse ao poder discricionario do
empregador, impondo san¢des que este ndo pretendia aplicar ou com uma medida
diferente.?’

Nessa diregdo vem decidindo o Supremo Tribunal de Justica portugués, consoante

demonstra o acordao a seguir:

Sumario: I - O efeito da neutralizacdo de uma circunstancia, tida entdo como agravante
da responsabilidade disciplinar do trabalhador na pratica posterior de uma outra
infraccdo, apenas pode ver-se reflectido, quando muito, na determinagdo do

forca maior, devidamente comprovadas™). Com a promulgacao da CRFB/88, que generalizou o sistema do Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) como regime tinico de todos os empregados, o referido dispositivo
foi revogado tacitamente, extinguindo-se o instituto da estabilidade decenal, ressalvando apenas o direito
adquirido daqueles empregados que, antes da data da promulgagao da Constituicao Federal de 1988 (05/10/1988),
ja contavam com mais de 10 anos de servigo ao mesmo empregador.

285 SUMULA 379 do Tribunal Superior do Trabalho de 25.04.2005 [Em linha]. [Consult. 12 fev. 2020]. Disponivel
em WWW: http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 351 400.html#SUM-379

286 Art. 5°, XXXV, da CRFB/88: “a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”.

28T MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 646-647. Em nota de
rodapé a pagina 647, salienta MARTINEZ que PINTO MONTEIRO admite a modificacdo, pelo Poder Judiciario,
da sancdo aplicada pelo empregador, com base no art. 812° do CCP.
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‘quantum’/medida da pena. II - Todavia, nessa determinacao inexiste possibilidade
de intervencio ou controlo jurisdicional, na medida em que o poder disciplinar
pertence, por inteiro, a entidade empregadora e ao tribunal apenas esta
conferido o poder de confirmar ou invalidar a san¢io, mas nao modifica-la. III -
Na verdade, sendo as sangdes disciplinares ‘penas privadas’, o critério da sua
graduagdo pertence ao empregador, norteado pragmaticamente por principios
gestionarios e de oportunidade e, principalmente, pelo principio da proporcionalidade,
sendo vectores determinantes, para o efeito, a gravidade da infraccdo e a culpa do
infractor. IV - Assim, e desde que respeitados estes critérios, oportunamente
apreciados e valorados pelo detentor do poder disciplinar, ndo pode o tribunal
substituir-se-lhe corrigindo a sancdo aplicada. V - Nao resultando que a sucessiva
instauragdo de procedimentos disciplinares contra a trabalhadora — todos eles com
fundada/comprovada motivacdo em comportamentos disciplinarmente desviantes —
nem que a sua ndo aceitagdo no concurso para o recrutamento interno de um ‘editor
de imagem’, no qual avultava, como critério de selec¢do, a adequagdo para o cargo —
rejeicdo que foi motivada pela sua actual situagdo na empresa, na qual enfrentava
procedimento disciplinar tendente a aplicagdo da sang@o de despedimento com justa
causa — traduzam comportamentos persecutorios da entidade empregadora, inexistem
indicios minimos que permitam sustentar estar-se perante uma tipica situagdo de
assédio moral/mobbing.?3®

Mauricio Godinho DELGADO se manifesta acerca desse mesmo tema nos seguintes

termos:

A relagdo entre a Justica do Trabalho e o poder disciplinar empregaticio tem
vivenciado, no Brasil, curioso paradoxo. Ao mesmo tempo em que se reconhece,
unanimemente, a prerrogativa judicial maior de anular puni¢des empresariais
aplicadas a trabalhadores, ndo se tem admitido, a teor de significativa parte da doutrina
e jurisprudéncia, a prerrogativa judicial menor de modificacdo ou dosagem de
penalidades aplicadas pelo empregador sobre o empregado. Nao apenas ndo se tem
acolhido a viabilidade da modificagdo da pena, como sequer tem-se admitido a
viabilidade de dosagem da pena imposta.?®

De qualquer modo, a despeito das restricdes impostas pela jurisprudéncia brasileira a
modificacdo ou dosagem de penalidades aplicadas ao empregado pelo Poder Judiciario, certo ¢
que este podera invalidar a sangdo, caso verifique irregularidade no exercicio do poder

disciplinar, o que reforga a existéncia de limites nesse exercicio.

Alias, como ja salientado nesta tese, o poder conferido ao empregador, em qualquer de
suas dimensdes — diretivo (que apresenta duas manifestacdes especializadas: regulamentar e

fiscalizatorio) ou disciplinar —, ndo € ilimitado.

Embora os limites existentes ao poder conferido ao empregador no contexto do contrato

de trabalho sejam de diversas naturezas, todos eles buscam assegurar a dignidade do

288 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justia no processo n.° 3982/06.5TTLSB.L1.S1 [Em linha]. Relator:
Fernandes da Silva. Sessdo: 16 Maio 2012. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo: Negada
a Revista. [Consult. 18 set. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/129848/, destaques
acrescidos.

28 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 834.
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trabalhador, por meio do respeito a suas garantias e direitos, com destaque para os direitos de

personalidade, que serdo examinados no proximo capitulo.
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4 DIREITOS DA PERSONALIDADE E RELACAO DE EMPREGO

A busca dos Estados democraticos contemporaneos pelos ideais de liberdade, justica e
solidariedade levou ao reconhecimento de que o ser humano deve ocupar posicao central na

organizacao das sociedades (civil, politica e juridica).

Como consequéncia, os direitos fundamentais passaram a integrar as Constitui¢des de
diversos paises e varios pactos internacionais, possibilitando a consagracdo dos principios
constitucionais do trabalho, com destaque, neste viés, para os principios da dignidade da pessoa

humana e da centralidade da pessoa humana na ordem juridica.

A protecdo a personalidade ¢ fundamental para a dignificagdo do ser humano,
originando uma série de direitos essenciais ao desenvolvimento das pessoas e as relacdes
juridicas sociais destas. Nesse sentido, varios direitos fundamentais resguardam valores

intrinsecos a esséncia da pessoa humana, qualificando-se como direitos da personalidade.
4.1 CONCEITO E FUNDAMENTACAO

Toda pessoa detém uma personalidade propria, formada por um conjunto de qualidades
que definem a sua individualidade. Os direitos que visam proteger essas qualidades inerentes a

condi¢do da pessoa humana, sdo, em consequéncia, denominados direitos da personalidade.

Para Carlos Alberto BITTAR, os direitos da personalidade sdo os:

[...] direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas projecdes
na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores
inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade ¢ outros tantos.?*°

Segundo Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA FILHO, os direitos da

personalidade sdo “[...] aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da

pessoa em si e em suas projecdes sociais”. 2!

Jorge MIRANDA, valendo-se das ligdes de diversos autores, aponta que:

Os direitos de personalidade sdo posi¢des juridicas fundamentais do homem que ele
tem pelo simples facto de nascer e viver; sdo aspetos imediatos da exigéncia de
integracdo do homem ou da subjetividade; sdo condi¢des essenciais ao seu ser e devir;
relevam o conteudo necessario da personalidade; sdo emanagdes da personalidade
humana em si; sdo direitos de exigir de outrem o respeito da propria personalidade;
tém por objeto, ndo algo de exterior ao sujeito, mas modos de ser fisicos e morais da

290 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8.* ed., rev., aum. ¢ mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 29.

21 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Nove curso de direito civil. Vol. I (Parte Geral).
5.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 144.
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pessoa ou bens da personalidade fisica, moral e juridica ou manifestagdes parcelares
da personalidade humana ou a defesa da propria dignidade.>?

Diante dos conceitos acima apresentados, percebe-se que os direitos da personalidade
buscam tutelar os atributos e valores inerentes a esséncia do ser humano, abrangendo sua
integridade fisica, moral e intelectual, além de aspectos psiquicos da pessoa, sendo proprios de

sua dignidade.

Os direitos da personalidade sdo, pois, “direitos subjetivos que projetam a personalidade

99293

humana”~>. Assim, tém por objeto as “projecdes fisicas, psiquicas e morais do homem,

considerado em si mesmo, e em sociedade”**.

Consoante Carlos Alberto BITTAR, os direitos da personalidade distribuem-se em:

a) direitos fisicos; b) direitos psiquicos; c) direitos morais. Os primeiros, sdo
referentes a componentes materiais da estrutura humana (a integridade corporal,
compreendendo: o corpo, como um todo; os 6rgdos; os membros; a imagem, ou
efigie); os segundos, relativos a elementos intrinsecos a personalidade (integridade
psiquica, compreendendo: a liberdade; a intimidade; o sigilo); e os ultimos,
respeitantes a atributos valorativos (ou virtudes) da pessoa na sociedade (o patrimonio
moral, compreendendo: a identidade; a honra; as manifesta¢des do intelecto).

Como se observa, esses direitos referem-se, de um lado, a pessoa em si (como ente
individual, com seu patriménio fisico e intelectual), e, de outro, a sua posi¢ao perante
outros seres na sociedade (patriménio moral), representando, respectivamente, o
modo de ser da pessoa e suas projegdes na coletividade (como ente social).?%

Em relacdo a fundamentacao dos direitos da personalidade, ha duas correntes: a
primeira, de natureza positivista, defendendo que somente devem ser reconhecidos como
direitos da personalidade aqueles reconhecidos de maneira expressa pelo Estado, que lhes
atribui efetividade juridica®®; a segunda, de carater naturalista, considerando os direitos da
personalidade como atributos naturais da pessoa humana, exercitaveis naturalmente pelas

pessoas, sem necessidade de de positivagdo pelo Estado.

292 Jorge MIRANDA, Direitos Fundamentais, p. 82-83. Os autores citados por Jorge Miranda sdo: Luis Cabral
de Moncada, Manuel Gomes da Silva, Claudio Ari Melo, Orlando de Carvalho, Adriano de Cupis, Paulo Cunha,
Mauricio Mazur, José de Oliveira Ascensdo, Adriano Vaz Serra, Carlos Alberto da Motta Pinto, Luis Carvalho
Fernandes, Anténio Menezes Cordeiro, Rabindranath Valentino Capelo de Sousa e Pedro Pais de Vasconcelos.

29 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 365.

2% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de direito civil. Vol. I (Parte Geral).
5.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 146.

2% BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8.* ed., rev., aum. ¢ mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 49.

2% Vinculando-se a corrente positivista, Gustavo TEPEDINO, mencionando PERLINGIERI, ensina que: “os
direitos do homem, para ter uma efetiva tutela juridica, devem encontrar seu fundamento na norma positiva. O
direito positivo ¢ o tnico fundamento juridico da tutela da personalidade; a ética, a religido, a historia, a politica,
a ideologia, sdo apenas aspectos de uma idéntica realidade [...] a norma, ¢, também ela, nocao historica”
(TEPEDINO, Gustavo - Temas de Direito Civil. 2.* ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 39).
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Situando-se entre os que integram a corrente naturalista, Carlos Alberto BITTAR

esclarece que:

Situamo-nos entre os naturalistas. Entendemos que os direitos da personalidade
constituem direitos inatos — como a maioria dos escritores atesta -, cabendo ao Estado
apenas reconhecé-los e sanciond-los em um ou outro plano do direito positivo — em
nivel constitucional ou em nivel de legislacdo ordinaria -, e dotando-os de protecdo
propria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a saber: contra o arbitrio
do poder publico ou as incursdes de particulares.?’

Também integrando a corrente naturalista, Diogo Leite de CAMPOS leciona que
“Qualquer norma que se refira a personalidade juridica ndo € constitutiva: ndo ¢ mais do que o

reconhecimento de uma realidade, de um ‘direito’”.>%®

Considerando que os direitos da personalidade sdo inerentes ao ser humano, atados a
este de forma permanente durante a sua vida, independentemente de suporte legislativo, tendo
por finalidade precipua a defesa dos atributos da personalidade (nos seus aspectos fisico,
intelectual e moral), a teoria naturalista se apresenta mais logica e adequada como fundamento

desses direitos.
4.2 CARACTERISTICAS

Por estarem integrados a esséncia do ser humano, atuando na defesa dos atributos da
personalidade, os direitos da personalidade apresentam caracteristicas especiais, sendo
absolutos, inatos, vitalicios, ilimitados, extrapatrimoniais, imprescritiveis, indisponiveis,

intransmissiveis e impenhoraveis.
4.2.1 Carater absoluto

Os direitos da personalidade sao considerados absolutos tendo em vista serem oponiveis

erga omnes, estabelecendo a todos o dever de respeita-los.

Flavio TARTUCE defende a existéncia de excecao ao carater absoluto dos direitos da
personalidade, salientando que “[...] um direito da personalidade pode ser relativizado se entrar
em conflito com outro direito da personalidade”, apresentando seu posicionamento diante da
tormentosa questao envolvendo a necessidade de intervengdo cirurgica em pacientes que, por

convicgoes religiosas, negam-se a submeter a operacao:

27T BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8.* ed., rev., aum. ¢ mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 38.

2% CAMPOS, Diogo Leite de - A capacidade sucessdria do nascituro (ou a crise do positivismo legalista). In
CAMPOS, Diogo Leite de Campos; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu - Pessoa humana e Direito.
Coimbra: Almedina, 2009. p. 51.
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Com todo o respeito em relagdo a posicionamento em contrario, entendemos que, em
casos de emergéncia, devera ocorrer a intervengao cirirgica, eis que o direito a vida
merece maior protecdo do que o direito a liberdade, inclusive quanto aquele
relacionado com a opgdo religiosa. Em sintese, fazendo uma ponderagédo entre direitos
fundamentais (direito a vida x direito a liberdade ou opc¢do religiosa), o primeiro
devera prevalecer.?

Explicitando trés sentidos da expressao “direitos absolutos™ (‘“eficacia erga omnes;
auséncia de relacdo juridica; defesa alargada™) como caracterizagdo dos direitos da
personalidade, Anténio MENEZES CORDEIRO sustenta que essa expressdo deve ser
considerada na seguinte acepg¢do: “independentemente do modo de efetivagdo ou da estrutura
que apresentem, os direitos da personalidade deveriam ser sempre respeitados por todos.
Disfrutariam, em qualquer caso de uma tutela aquiliana, caindo na algada do artigo 483°./1 do
Codigo Civil”.3%

Assim, tem-se que o carater absoluto dos direitos da personalidade significa que eles
devem ser observados por toda coletividade, a qual impdem um dever de abstengao no sentido

de resguarda-los, existindo ou ndo relacao contratual.

Outra exce¢do a natureza absoluta dos direitos da personalidade ¢ a possibilidade de

limitagdo voluntaria, prevista de maneira expressa no art. 81° do CCP:

Artigo 81° - Limitacao voluntaria dos direitos da personalidade

1. Toda a limitagao voluntaria ao exercicio dos direitos da personalidade ¢ nula, se for
contraria aos principios da ordem publica.

2. A limitagdo voluntéria, quando legal, ¢ sempre revogavel, ainda que com obrigacao
de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte.3%!

2% TARTUCE, Flavio - Direito Civil. Volume 1: Lei de Introdugio e parte geral. 2.* ed. Sdo Paulo: Método,
2006. p. 141. Importante observar que o Codigo Civil portugués de 1966 dispde que: “Art. 335° - Colisdo de
direitos. 1. Havendo colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie, devem os titulares ceder na medida do
necessario para que todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes. 2.
Se os direitos forem desiguais ou de espécie diferente, prevalece o que deva considerar-se superior” (DECRETO-
LEI n.° 47344, de 25 de Novembro de 1966 - Coédigo Civil [Em linha]. Atualizado de acordo com: Lei n.°
85/2019, de 03/09. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://www.codigocivil.pt/).

390 MENEZES CORDEIRO, Ant6nio - Direito do Trabalho. 1° volume. Direito europeu, Dogmaitica geral,
Direito Coletivo. Coimbra: Almedina, 2018. p. 507.

3010 Codigo Civil brasileiro (CCB), em seu art. 11, dispde que: “Com excegdo dos casos previstos em lei, os
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo
voluntaria”. (LEI n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Coédigo Civil [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021].
Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm). Observa-se, no entanto,
que ha entendimentos que a limitagao voluntaria dos direitos da personalidade no Direito brasileiro ¢ valida,
desde que ndo seja permanente nem geral, segundo o Enunciado 4 do Conselho da Justiga Federal, aprovado na
I Jornada de Direito Civil: “O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagdo voluntaria, desde
que ndo seja permanente nem geral” (ENUNCIADO 4 do Conselho da Justiga Federal, aprovado na I Jornada
de Direito Civil [Em linha]. [Consult. 08 out. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/650).
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4.2.2 Carater inato e vitalicio

Os direitos da personalidade sdo considerados inatos por serem garantidos a pessoa
desde o seu nascimento, integrando a propria esséncia do ser humano. Independem, pois, de

qualquer manifestagao de vontade ou ato do ser humano para serem adquiridos.

Além de inatos, sdo vitalicios, perenes ou permanentes, ja que perduram ao longo de

toda a vida da pessoa, extinguindo-se, em regra, com a morte.

Saliente-se, contudo, que a protecdo aos direitos da personalidade subsiste a morte da

pessoa, consoante dispde o art. 71° do CCP:

Artigo 71° - Ofensas a pessoas ja falecidas

1. Os direitos de personalidade gozam igualmente de protecgdo depois da morte do
respectivo titular.

2. Tem legitimidade, neste caso, para requerer as providéncias previstas no n.° 2 do
artigo anterior o conjuge sobrevivo ou qualquer descente, ascendente, irmao sobrinho
ou herdeiro do falecido.

3. Se a ilicitude da ofensa resultar da falta de consentimento, s6 as pessoas que o
deveriam prestar tém legitimidade, conjunta ou separadamente, para requerer as
providéncias a que o niimero anterior se refere.’%?

O Codigo Civil brasileiro (CCB) também tutela os direitos da personalidade da pessoa
humana, dispondo que, em caso de ameaca ou lesdo a direito da personalidade de uma pessoa
morta, podem exigir que cesse a ameaca ou lesdo “[...] o conjuge sobrevivente, ou qualquer

parente em linha reta, ou colateral até o quatro grau” (art. 12, paragrafo tinico).>%
4.2.3 Carater ilimitado

Os direitos da personalidade sao ilimitados, uma vez que nao estao restritos aqueles

expressamente previstos na legislagao.

Por serem inerentes a esséncia da pessoa, que apresenta inimeras dimensdes (fisica,
intelectual, psiquica, social etc.), torna-se impossivel enumerar todas as vertentes e extensoes
dos direitos da personalidade, razdo pela qual qualquer lista enunciativa desses direitos na

legislacao deve ser compreendida como exemplificativa.

Nessa dire¢cao ¢ o posicionamento de Maria Aparecida ALKIMIN, sustentando que os

direitos da personalidade, por se relacionarem “ao direito natural, ou seja, esséncia do ser, nao

302 DECRETO-LEI n.° 47344, de 25 de Novembro de 1966 - Cédigo Civil [Em linha]. Atualizado de acordo com:
Lein.® 85/2019, de 03/09. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://www.codigocivil.pt/

393 LEI n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm
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se restringem aqueles previstos e tutelados pela legislagio constitucional ou

infraconstitucional”.3%

Reforcando a natureza ilimitada dos direitos da personalidade, o n.° 1 do art. 70° (“Tutela
geral da personalidade”) do CCP dispds que “A lei protege os individuos contra qualquer ofensa
ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”, ndo limitando a protecao

referida aos direitos da personalidade expressamente previstos em lei.

A constante evolucao da sociedade, acompanhada de inimeras inovagdes tecnologicas,
leva a criacdo de novas relagdes e situagdes juridicas, surgindo, em consequéncia, outros

direitos que devem ser respeitados e tutelados.

Oportuna a manifestagdao de Carlos Roberto GONCALVES:

O progresso econdmico-social e cientifico podera dar origem também, no futuro, a
outras hipdteses a serem tipificadas em norma. Na atualidade, devido aos avangos
cientificos e tecnologicos (internet, clonagem, imagem virtual, monitoramento por
satélite, acesso imediato a noticias e manipula¢do da imagem e voz por computador),
a personalidade passa a sofrer ameacas que precisardo ser enfrentadas, com
regulamentagdo da sua prote¢do. O direito da personalidade vai, pois, além das
prerrogativas catalogadas na Constituigdo e na legislagdo ordinaria.’%

Reforcando a natureza ilimitada dos direitos da personalidade, Maria Helena DINIZ
adverte que “ndo se resumem eles ao que foi arrolado normativamente, nem mesmo se podera
prever, no porvir, quais direitos da personalidade serdo, diante das conquistas biotecnoldgicas

e do progresso econdmico-social, tipificados em norma”.%

4.2.4 Carater extrapatrimonial

Os direitos da personalidade sdo comumente classificados como extrapatrimoniais pela
auséncia de contetdo econdmico, passivel de apuragdo objetiva, ndo podendo, em regra, ser

avaliados em termos patrimoniais.

Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA FILHO salientam que “uma das

caracteristicas mais evidentes dos direitos puros da personalidade ¢ a auséncia de um conteudo

patrimonial direto, aferivel objetivamente, ainda que sua lesdo gere efeitos econdmicos”.>"’

304 ALKIMIN, Maria Aparecida - Violéncia na relagiio de trabalho e prote¢io a personalidade do trabalhador.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 57.

395 GONCALVES, Carlos Roberto - Direito civil brasileiro. Parte geral. 8.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 157.

306 DINIZ, Maria Helena - Curso de direito civil brasileiro. Volume 1: teoria geral do direito civil. 32.” ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2015. p. 136.

307 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de direito civil. Vol. I (Parte Geral).
5.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 153.
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Silvio de Salvo VENOSA afirma que os direitos da personalidade ndo podem ser

considerados direitos patrimoniais:

Diferem dos direitos patrimoniais porque o sentido econdmico desses direitos ¢
absolutamente secundario e somente aflorard quando transgredidos: tratar-se-a, entao
de pedido substitutivo, qual seja, uma reparacdo pecunidria indenizatéria pela
violacao do direito, que nunca se colocard no mesmo patamar do direito violado. Os
danos que decorrem da violagdo desses direitos possuem carater moral. Os danos
patrimoniais que eventualmente podem decorrer sdo de nivel secundario.
Fundamentalmente ¢ no campo dos danos morais que se situa a transgressao dos
direitos da personalidade. De fato, em linhas gerais, ndo ha danos morais fora dos
direitos da personalidade.3%

No entanto, ¢ certo que alguns direitos da personalidade apresentam efeitos pecuniarios,

podendo ser explorados economicamente.

E o que ocorre, por exemplo, com o direito de imagem e os direitos autorais, que podem

ser cedidos ou comercializados. Alias, no que se refere a possibilidade de manifestagdes

econOmicas de direitos da personalidade, Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA

FILHO destacam que:

O exemplo mais evidente desta possibilidade ¢ em relagdo aos direitos autorais, que
se dividem em direitos morais (estes sim direitos proprios da personalidade) e
patrimoniais (direitos de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica,
perfeitamente avaliavel em dinheiro) do autor.

Assim, ¢ correto dizer que, em principio, os direitos da personalidade sdo
considerados extrapatrimoniais, ndo obstante, sob alguns aspectos, principalmente em
caso de violagdo, possam ser economicamente mensurados.>®

Diante da possibilidade de manifestagdes econdmicas de direitos da personalidade,

Antonio MENEZES CORDEIRO, frisando que existe uma disciplina juridico-cientifica

referente a comercializacdo desses direitos, apresenta a seguinte distingao:

(a) direitos de personalidade nao-patrimoniais em sentido forte: o Direito ndo admite
que os correspondentes bens sejam permutados por dinheiro: o direito a vida, o direito
a saude e a integridade corporal;

(b) direitos da personalidade ndo-patrimoniais em sentido fraco: eles ndo podem ser
abdicados por dinheiro, embora, dentro de certas regras, se admita que surjam como
objeto de negdcios patrimoniais ou com algum alcance patrimonial; assim sucede com
o direito a satde ou a integridade fisica, desde que ndo sejam irreversivelmente
atingidos, nos termos que regem a experimenta¢do humana;

(c) direitos de personalidade patrimoniais: representam um valor econdémico, sdao
avaliaveis em dinheiro e podem ser negociados no mercado: nome, imagem e fruto da
atividade intelectual 3!°

38 VENOSA, Silvio de Salvo - Direito civil. Volume 4: Responsabilidade Civil. 6.* ed. Sio Paulo: Atlas, 2006.

p. 168.

3% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de direito civil. Vol. I (Parte Geral).
5.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 154.

310 MENEZES CORDEIRO, Ant6nio - Direito do Trabalho. 1° volume. Direito europeu, Dogmaitica geral,
Direito Coletivo. Coimbra: Almedina, 2018. p. 508.
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Mesmo em relagdo aos direitos da personalidade, que qualifica como patrimoniais,
Anténio MENEZES CORDEIRO chama a ateng¢do para o fato de que “continuam a reportar-se
a bens muito especiais: 0os bens de personalidade. E assim, tém um regime especifico, que nao
¢ apenas determinado pelas regras do mercado. Neste sentido, algo atenuado, serd possivel

manter e afirmar a sua natureza de personalidade™3!!.

4.2.5 Carater imprescritivel

Os direitos da personalidade, por serem inatos, sdo imprescritiveis, podendo ser

exercidos a qualquer tempo, inexistindo prazo fixado para seu exercicio.

Como aponta Francisco AMARAL, os direitos da personalidade sdo “imprescritiveis no
sentido de que ndo ha prazo para o seu exercicio. Nao se extinguem pelo seu nao uso, assim

como sua aquisi¢do ndo resulta do curso do tempo™!2,

Ao discorrer sobre o regime geral dos direitos da personalidade, Antonio MENEZES

CORDEIRO expoe que:

As partes ndo podem apor prazos ou condi¢des em direitos da personalidade.
Consequentemente, ndo se lhes pode aplicar qualquer regime de caducidade: além do
que foi dito, também a lei ndo lhes coloca qualquer limite temporal.

Visto o artigo 298°/1, do Cdédigo Civil, os direitos da personalidade sdo também
imprescritiveis. Um exercicio tardio nunca poderia obstar a sua eficacia. Quando
muito — e verificados apertados requisitos — poderia haver uma indemnizagéo pela
confianga criada no seu nio-exercicio.3!?

O art. 298°,n.° 1, do CCP, dispde que “Estdo sujeitos a prescri¢ao, pelo seu ndo exercicio
durante o lapso de tempo estabelecido na lei, os direitos que nao sejam indisponiveis ou que a
lei ndo declare isentos de prescri¢ao”.

Considerando que os direitos da personalidade sdo indisponiveis, estdo excluidos da

sujei¢do a prescricdo, nos termos do referido dispositivo legal !4

4.2.6 Carater indisponivel, intransmissivel e impenhoravel

Os direitos da personalidade, por serem intrinsecos a esséncia do ser humano, sdo, em

regra, indisponiveis e intransmissiveis. Indisponiveis na medida em que ha restri¢des, de ordem

31 MENEZES CORDEIRO, Anténio - Direito do Trabalho. 1° volume. Direito europeu, Dogmaitica geral,
Direito Coletivo. Coimbra: Almedina, 2018. p. 508.

312 AMARAL, Francisco - Direito civil — introdu¢fo. 5. ed., rev., aum. ¢ atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
252.

313 MENEZES CORDEIRO, Anténio. op. cit., p. 515.

314 ANTUNES, Ana Filipa Morais - Comentirios aos artigos 70° a 81° do Cédigo Civil: direitos da
personalidade. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2012. p. 20.
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publica, que impedem a pessoa de dispor livremente, ainda que por expressa manifestagdo de

vontade, de seus direitos da personalidade. Intransmissiveis tendo em vista que ndo podem

cedidos por seu titular para terceiros.

Acerca da indisponibilidade dos direitos da personalidade, registra Silvio de Salvo

VENOSA que:

Os direitos da personalidade sdo os que resguardam a dignidade humana. Desse modo,
ninguém pode, por ato voluntario, dispor de sua privacidade, renunciar a liberdade,
ceder seu nome de registro para utilizagdo por outrem, renunciar ao direito de pedir
alimentos no campo de familia.3'?

Em relagdo aos fundamentos da intransmissibilidade, aponta Luiz Alberto David

ARAUJO que:

Carlos

O fundamento dessa intransmissibilidade reside no fato de que ndo se pode separar a
honra, a intimidade de seu titular. A natureza do objeto é que torna intransmissivel o
bem. E da esséncia da vida, da honra, da imagem, da intimidade. Nao se pode conceber
a vida de um individuo sem essas caracteristicas. Tém carater de essencialidade,
portanto. Poderia um individuo desfazer-se de sua imagem enquanto ser humano? A
resposta s6 poderia ser negativa. Ao mesmo tempo, a imagem-atributo ndo pode ser
separada de determinado individuo. Podera ele, se pretender, modificar sua imagem.
Deixar de ser visto socialmente por tal ou qual caracteristica. Mas desfazer-se dela
ndo serd possivel.>1®

Alberto BITTAR adverte, no entanto, que a indisponibilidade e a

intransmissibilidade dos direitos da personalidade ndo sdao absolutas, tendo em vista que alguns

direitos da personalidade podem, como ja destacado, ser objetos de contratos de licenca, cessao

de uso e outros, de modo a permitir que sejam utilizados por terceiros:

Mas, diante das necessidades decorrentes de sua propria condi¢do, da posi¢ao do
titular, do interesse negocial e da expansdo tecnoldgica, certos direitos da
personalidade acabaram ingressando na circulagdo juridica, admitindo-se ora a sua
disponibilidade, exatamente parar permitir a melhor fruicdo por parte de seu titular,
sem, no entanto, afetar-se os seus caracteres intrinsecos.

Referimo-nos, em especial, aos direitos autorais, que sob o aspecto moral — em
principio, intangiveis — comportam, no entanto, em concreto, certos temperamentos,
em razao do proprio interesse do titular em ampliar o circulo de influéncia de sua obra
e, em consequéncia, aumentar as receitas patrimoniais (permitindo, por exemplo, a
adaptagdo da obra por outro meio de comunicagdo, como romance em filme, ou
novela, como temos mostrado em nossos trabalhos). Também o direito a imagem —
em face do acentuado uso de pessoas notorias na promogao de empresas e de produtos
comerciais — ¢ disponivel, na pratica, mediante a remuneragdo convencionada, mas
sempre na exata medida e nos limites ditados pela vontade do titular. Ainda os direitos
do corpo, ou a parte, ou ao 6rgdo, ante situagdes altruisticas, ou cientificas, podem ser
cedidos em concreto, possibilitando, por exemplo, os transplantes de outras operagdes
de cunho humanistico.

Assim, sdo disponiveis, por via contratual, certos direitos - mediante instrumentos
adequados (como os de licenga, de cessdo de direitos e outros especificos) -, podendo,

315 VENOSA, Silvio de Salvo - Direito Civil. Volume 1: Parte Geral. 5.% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 164.
316 ARAUJO, Luiz Alberto David - A protecio constitucional da prépria imagem — pessoa fisica, pessoa
juridica e produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 45.
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portanto, vir a ser utilizados por terceiros e nos termos restritos aos respectivos ajustes
: 317
escritos.

Narealidade, a disponibilidade, assim como a transmissibilidade, ndo se refere ao direito
da personalidade em si, mas apenas a faculdade de utilizagdo desse direito. Tomando como
exemplo o direito da personalidade a imagem, Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo
PAMPLONA FILHO elucidam a questao:

Tome-se o exemplo do direito a imagem. Em esséncia, esse direito ¢ intransmissivel,
uma vez que ninguém pode pretender transferir juridicamente a sua forma plastica a
terceiro. Ocorre que a natureza do proprio direito admite a cessdo de uso dos direitos
a imagem. Nao se trata de transferéncia do direito em si, mas apenas da sua faculdade
de uso. Essa cessdo, realizada contratualmente, devera respeitar a vontade do seu
titular, e s6 poderd ser interpretada restritivamente. Assim, se uma atriz famosa
autorizou a publicacdo de sua imagem em informe publicitario (cessdo de uso), ndo
se admitira outra utilizacao (veiculagcdo em outdoors, por exemplo) sem a sua expressa
aquiescéncia, sob pena de se responsabilizar civilmente o infrator.3'®

O Supremo Tribunal de Justica portugués assim vem decidindo, consoante se verifica

na ementa abaixo transcrita:

Sumario: O contrato de cedéncia da exploragdo comercial da imagem de um
desportista profissional, celebrado para vigorar por periodo determinado, tendo em
vista apenas a imagem do respectivo titular enquanto desportista, e tendo o desportista
titular do direito a imagem sido previamente remunerado pela cedéncia, é valido, por
ndo ser contrario a principios de ordem publica.?"’

Conclui-se, pois, que os direitos da personalidade sdo indisponiveis e intransmissiveis,
embora algumas manifestagdes concretas dos direitos da personalidade sejam susceptiveis a
disposicdo ou transmissibilidade, desde que respeitados os bons costumes, a boa-f¢, os

principios da ordem publica e, principalmente, a dignidade da pessoa humana.

Em decorréncia de sua natureza indisponivel e intransmissivel, os direitos da
personalidade ndo podem ser objeto de constri¢do judicial para garantia de uma divida, sendo,

portanto, impenhoraveis.

Nao obstante, considerando que alguns direitos da personalidade apresentam, como ja

salientado, efeitos pecuniarios, na medida em que podem ser explorados economicamente,

317 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 44.

318 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de direito civil. Vol. I (Parte Geral).
5.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 155-156.

319 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 05A2577 [Em linha]. Relator: Silva Salazar.
Sessdo: 25 Outubro 2005. Numero: SJ200510250025776. Votacdo: Unanimidade. Meio processual: Revista.
Decisdao:  Concedida a  revista. [Consult. 09 out. 2021]. Disponivel em WWW:
https://jurisprudencia.pt/acordao/138308/
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como ¢ caso da cessdo de direitos autorais, em que ¢ admitida a penhora desses efeitos

pecunidrios.
4.3 TITULARIDADE

Como visto, os direitos da personalidade buscam tutelar os atributos e valores inerentes

a esséncia do ser humano, sendo este, pois, o titular principal desses direitos.

Entretanto, ¢ importante observar que alguns direitos da personalidade também sdo
atribuidos as pessoas coletivas (denominadas, no Brasil, pessoas juridicas), as quais detém

personalidade juridica, nos termos do art. 158° do CCP:

Art. 158 — Aquisi¢do da personalidade

1. As associagdes constituidas por escritura publica ou por outro meio legalmente
admitido, que contenham as especifica¢des referidas no n.° 1 do artigo 167°, gozam
de personalidade juridica.

2. As fundagdes referidas no artigo anterior adquirem personalidade juridica pelo
reconhecimento, o qual é individual e da competéncia da autoridade administrativa.>?

Assim, por serem dotadas de personalidade juridica, “... fazem jus ao reconhecimento
de atributos intrinsecos a sua essencialidade, como, por exemplo, os direitos ao nome, a marca,
a simbolos e a honra”.3?! No mesmo sentido, afirma Rabindranath Valentino Capelo de SOUSA

que:

[...] por forga do art. 160, n° 1, do Cddigo Civil ou por efeito de disposicdo legal
especifica, ha seguramente que reconhecer as pessoas colectivas, porquanto, v.g.,
titulares de valores e motivagdes pessoais, alguns dos direitos especiais de
personalidade que se ajustam a particular natureza e as especificas caracteristicas de
cada uma dessas pessoas juridicas, ao seu circulo de actividades, as suas relagdes e
aos seus interesses dignos de tutela juridica, nestes se incluindo o direito ao bom nome
e o crédito das pessoas colectivas, que sdo objecto de direitos juscivilisticos.>??

A jurisprudéncia portuguesa também admite a atribuicdo de certos direitos da

personalidade®?? as pessoas juridicas:

Sumario:

I - O art. 70° do CC pde a disposicdo de qualquer pessoa (singular ou colectiva)
mecanismos proprios e adequados de reaccdo a ofensas a personalidade fisica ou
moral.

IT — Assim, qualquer pessoa ofendida na sua personalidade pode langar mao dos
mecanismos proprios da responsabilidade delitual. Isso implica o uso da via do
processo ordinario.

320 DECRETO-LEI n.° 47344, de 25 de Novembro de 1966 - Codigo Civil [Em linha]. Atualizado de acordo com:
Lein.® 85/2019, de 03/09. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://www.codigocivil.pt/

321 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 45.

322 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 596-597.

33 F evidente que certos direitos da personalidade sdo exclusivos das pessoas naturais, tendo em vista que sdo
compativeis apenas com a natureza dessas pessoas, como os direitos a vida e a integridade fisica.
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IIT — Mas, pode também o lesado requerer o decretamento da providéncia adequada
para evitar ou atenuar a lesdo, langando, entdo, mao dos mecanismos previstos nos
arts. 1474° e 1475° do CPC.

IV — Em qualquer dos casos e com vista a obteng@o de ganho de causa, necessario se
torna que, inter alia, tenha havido alegagdo e subsequente prova da existéncia de
dano.3?*

Sumario:

I. A parte sera sempre legitima se se apresentar como titular da relacdo controvertida
delineada pelo autor na petigao inicial.

II. Uma pessoa colectiva pode ser titular de direitos de personalidade como o direito
a honra e consideracdo social.

III. Criada uma associag@o representativa de um determinado grupo, ela passa a ter
legitimidade para actuar em nome do conjunto ¢ sempre que esteja em causa a tutela
juridica dos interesses colectivos dos seus membros.3?*

No Brasil, o CCB faz expressa referéncia a prote¢ao dos direitos da personalidade das
pessoas juridicas em seu art. 52: “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecao dos

direitos da personalidade”. ¥

4.4 TIPOLOGIA

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP/76) tutelou os direitos da personalidade
no Capitulo I (Direitos, liberdades e garantias pessoais) do Titulo II (“Direitos, liberdades e
garantias) da Parte I (Direitos e deveres fundamentais): no art. 24°, o direito a vida; no art. 25°,
o direito a integridade pessoal; no art. 26°, outros direitos pessoais (os direitos “a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e
reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protegao

legal contra quaisquer formas de discrimina¢do”)*?’, dentre outros.

O Cddigo Civil portugués (CCP), Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de novembro de 1966,
trata dos direitos da personalidade, na Seccao II (Direitos da personalidade) do Capitulo 1
(Pessoas singulares) do Subtitulo I (Das pessoas) do Titulo II (Das relagdes juridicas), em doze

artigos: do 70° ao 81°. O art. 70°, como ja mencionado, prevé uma tutela geral da personalidade,

324 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justiga, no processo n.° 07A2022 [Em linha]. Relator: Urbano Dias.
Sessdo: 26 Junho 2007. Numero: SJ20070626020221. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Revista.
Decisao: Negada. [Consult. 13 out. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/135780/

325 ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 554/08.3TVLSB.L1-7 [Em linha]. Relator:
Amélia Alves Ribeiro. Sessao: 21 Abril 2009. Numero: RL. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Apelagao.
Decisdo: Procedente. [Consult. 13 out. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/77541/

326 LEI n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/1eis/2002/110406.htm

327J.J. Gomes CANOTINHO e Vital MOREIRA explicam que “ao reunir num unico artigo nada menos que nove
direitos distintos, a Constitui¢ao sublinha aquilo que, para além da as diversidade, lhes confere carater comum,
e que consiste em todos eles estarem diretamente ao servigo da proteg¢do da esfera nuclear das pessoas e da sua
vida, abracando fundamentalmente aquilo que a literatura juscivilista designa por direitos da personalidade”
(CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada. V. I. Arts.
1°a 107°. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 461).
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enquanto os artigos seguintes se referem a manifestagdes especificas desse direito, como o
direito ao nome (art. 72°), o direito de reserva de confidencialidade de cartas-missivas
confidenciais (art. 75°), o direito a imagem (art. 79°), o direito a reserva sobre a intimidade da

vida privada (art. 80°)*2%. O art. 81° trata da limitacdo voluntaria dos direitos da personalidade.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), em seu art. 5°,
prevé varios direitos da personalidade, classificados como direitos fundamentais, dentre os
quais os direitos a vida, a liberdade, a integridade fisica e mental, a privacidade, a intimidade,

a honra e a imagem.

O Codigo Civil brasileiro (CCB), Lein.® 10.406/2002, por sua vez, consagrou o Capitulo
IT (arts. 11 a 21) aos direitos da personalidade, dispondo sobre: a intransmissibilidade e
indisponibilidade dos direitos da personalidade, a exce¢ao dos casos previstos em lei (art. 11);
o direito de agdo para exigir que cesse a lesdo, ou ameaca de lesdo, a direitos da personalidade,
bem como de pleitear perdas e danos (art. 12); a protecao a direitos fisicos da personalidade,
regulamentando a disposicdo do proprio corpo e a submissdo, em caso de risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengao cirargica (arts. 13 a 15); o direito ao nome e ao pseudonimo

(arts. 16 a 19); a imagem (art. 20); e a vida privada (art. 21).

Conforme ja explicitado, os direitos da personalidade sao ilimitados, razao pela qual ndo
¢ possivel enumerar todas as expressdes ou manifestacdes especificas desses direitos. A
despeito disso, como direitos fundamentais de personalidade, destacam-se, entre outros, os
direitos a vida, a imagem, a liberdade, a reserva da intimidade da vida privada, a inviolabilidade

da correspondéncia e outros meios de comunicacao, a preservacao da integridade fisica e moral.
4.4.1 Direito a vida

O primeiro e mais elementar dos direitos ¢ o direito a vida, na medida em que ¢
pressuposto de existéncia e de exercicio de todos os demais direitos. Afinal, sem a vida, todos
os outros direitos passam a ser irrelevantes, a excecao daqueles que subsistem mesmo apds a

morte do individuo, como é o caso, por exemplo, do direito a honra e do direito & imagem.*?

328 QUINTAS, Paula - Os Direitos de Personalidade Consagrados no Cédigo do Trabalho na Perspectiva
Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)Figurados. Coimbra: Almedina, 2013. p. 141.

329 Sobre o direito & vida, discorre Carlos Alberto BITTAR: “Entre os direitos de ordem fisica, ocupa posigdo de
primazia o direito a vida, como bem maior na esfera natural e também na juridica, exatamente porque, em seu
torno e como consequéncia de sua existéncia, todos os demais gravitam, respeitados, no entanto, aqueles que
dele extrapolam (embora constituidos ou adquiridos durante o seu curso, como o direito a honra, ou a imagem e
o direito moral do autor, a desafiar o vetusto axioma ‘mors omnia solvit’” (BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos
da personalidade. 8.% ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 119).
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A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela Assembleia
Geral das Nag¢des Unidas em 1948, consagrou, no plano internacional, o direito a vida em seu

art. 3°: “Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”.

Ao examinar o debate referente a defini¢ao do inicio da vida humana, Ana Virginia
Gabrich Fonseca Freire RAMOS **° | valendo-se dos estudos feitos por Liliane Lopes
ANDRADE e Clarissa Ribeiro SCHINESTSCK, discorre sobre as cinco principais teorias
cientificas existentes acerca dessa questao: a teoria da concepgao, a teoria embriologica, a teoria

neurologica, a teoria do critério ecologico e a teoria senciente.

Segundo a teoria da concepg¢ao, o inicio da vida ocorre com a fecundacdo, uma vez que
a unido do espermatozoide com o 6vulo faz surgir uma nova combinacao de genes, originando

um novo ser com DNA proprio.*?!

Ja a teoria embriologica fixa a terceira semana de gestacdo como marco inicial da vida,
fundando-se na questdo referente a individualidade do ser. Considerando que até a segunda
semana apods a fecundagdo o embrido pode se dividir, formando dois ou mais individuos, essa
teoria considera que a vida humana somente se inicia, de forma individualizada, a partir da

terceira semana, quando o embridio chega ao ttero, fase denominada de “gastrulagio”.>*?

Para a teoria neurologica, o inicio da vida humana ocorre entre a sexta e a vigésima
quarta semana de gestacdo, quando teria inicio a atividade cerebral, adotando critério similar
ao da definicdo do momento da morte, que se caracterizaria pela auséncia de ondas cerebrais.
A dificuldade para utilizacao dessa teoria ¢ a imprecisao acerca do momento em que se inicia

efetivamente a atividade cerebral 3>

A teoria do critério ecologico defende que o inicio da vida ocorre a partir do momento
em que o feto seja capaz de sobreviver fora do ttero, o que, segundo a Medicina, ocorre,
normalmente, a partir da vigésima quinta semana de gestacdo, quando os pulmdes estao aptos

a funcionar de forma adequada.’**

30 RAMOS, Ana Virginia Gabrich Fonseca Freire - Vida Humana: da manipula¢io genética a neuroeugenia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 52-54.

31 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. - Embriologia clinica. 10.* ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2016. p. 66.

332 Ibidem, p. 80.

333 Embora a formagdo dos primordios do sistema nervoso central ocorra a partir da terceira semana de gestacao,
somente ao final da quinta semana inicia-se a formagao do encéfalo. (Idem, p. 470 e 486).

334 Idem, p. 130-136.

133



Por fim, a teoria senciente sustenta que o inicio da vida se da entre a vigésima quarta e

a vigésima oitava semana de gestacdo, periodo em que o ser comega a sentir dor e prazer.

Apos discorrer sobre as principais teorias atinentes a defini¢do do inicio da vida, Ana

Virginia Gabrich Fonseca Freire RAMOS salienta que:

Dessa maneira, percebe-se que ha muitas controvérsias cientificas acerca da
delimitacdo do momento em que se inicia a vida humana, ndo sendo possivel afirmar
qual das teorias ¢ a correta: a adogdo de uma ou outra teoria ¢ uma questio de opgao,
que envolve, além do aspecto cientifico, critérios éticos, morais, culturais, regionais,
legais e religiosos.

Em termos legais, o direito a vida é objeto de prote¢do constitucional e
infraconstitucional, assim como também o é em termos de tratados e documentos
internacionais. Todavia, a delimitacdo do inicio da vida raramente ¢ mencionada, o
que gera controvérsias que levam a constantes discussoes, tanto no ambito da
legislagdo interna, quanto no dos tratados internacionais.’?

A DUDH nao delimitou, em seu texto, a partir de qual momento teria inicio a vida
humana e, consequentemente, sua prote¢do, o mesmo ocorrendo com a Convengdo Europeia

dos Direitos do Homem.33¢

De forma diversa, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (conhecida como
Pacto de Sao José da Costa Rica), assinada em 22 de novembro de 1969, na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, adotou expressamente a teoria da
concepgao ao tratar do direito a vida, dispondo em seu art. 4°, n.° I, que “Toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o

momento da concepgio. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.>’

A vida ¢, sem duvida, o bem mais precioso do ser humano, razao pela qual o direito a
vida constitui-se no mais importante ¢ elementar direito da personalidade. Nas palavras de

Carlos Alberto BITTAR:

Trata-se de direito que se reveste, em sua plenitude, de todas as caracteristicas gerais
dos direitos da personalidade, devendo-se enfatizar o aspecto de indisponibilidade,
uma vez que se caracteriza, nesse campo, um direito a vida e ndo um direito sobre a

335 RAMOS, Ana Virginia Gabrich Fonseca Freire - Vida Humana: da manipula¢io genética a neuroeugenia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 52-54.

336 A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem consagra o direito a vida em seu art. 2°: “1. O direito de qualquer
pessoa a vida ¢ protegido pela lei. Ninguém podera ser intencionalmente privado da vida, salvo em execugdo de
uma sentenca capital pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei. 2. Nao
havera violag@o do presente artigo quando a morte resulte de recurso a forga, tornado absolutamente necessario:
a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal; b) Para efectuar uma detengdo legal
ou para impedir a evasdo de uma pessoa detida legalmente; c) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma
revolta ou uma insurreicao”. (CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem [Em linha]. (1950). Strasbourg:
Council  of  Europe, [20147]. [Consult. 17 ago. 2021]. Disponivel em  WWW:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention  POR.pdf)

37T DECRETO n.° 678, de 6 de novembro de 1992 - Promulga a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969 [Em linha]. [Consult. 26 abr. 2020]. Disponivel
em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm
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vida. Constitui-se direito de carater negativo, impondo-se pelo respeito que a todos os
componentes da coletividade se exige. Com isso, tem-se presente a ineficacia de
qualquer declarac@o de vontade do titular que importe em cerceamento a esse direito,
visto que ndo se pode ceifar a vida humana, por si ou por outrem, mesmo sob
consentimento, porque se entende, universalmente, que o homem néo vive apenas
para si, mas para cumprir missdo propria na sociedade. Cabe-lhe, assim, perseguir o
seu aperfeicoamento pessoal, mas também contribuir para o progresso geral da
coletividade, objetivos esses alcangéaveis ante o pressuposto da vida.3*®

O direito a vida encontra-se assegurado pelo art. 24° da CRP/76, que consignou a
inviolabilidade da vida humana (n.° 1), proibindo de maneira expressa a pena de morte em

qualquer caso (n.° 2).

Na CRFB/88, a inviolabilidade do direito a vida encontra-se prevista no caput do art.
5% no inciso XL VII do mesmo dispositivo constitucional, esta consignado que nao havera pena

de morte, “salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84. XIX”.

Também se encontra tutelado o direito a vida pela legislacao infraconstitucional, com

destaque para a esfera penal.

O Cddigo Penal portugués (CPP), Decreto-Lei n.® 48/95, de 15 de margo, prevé punigdes
para diversos crimes contra a vida (homicidio — art. 131°, homicidio qualificado — art. 132°,
homicidio a pedido da vitima — art. 134°, incitamento ou ajuda ao suicidio — art. 135°,
infanticidio — art. 136°, homicidio por negligéncia — art. 137°, exposi¢do ao abandono — art.
138°, propaganda de suicidio — art. 139°), inclusive a intrauterina (aborto — art. 140° e aborto
agravado — art. 141°). O Cdédigo Penal brasileiro (CPB), Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, também dispde sobre os crimes contra a vida (arts. 121 a 127), tratando das
diversas modalidades de homicidio, induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio, o

infanticidio e o aborto.

Assim, tem-se por ilicita a interrupgao for¢ada da vida, seja na infancia, na fase adulta
ou intrauterina, bem como o induzimento, a instigacdo e¢ o auxilio ao autoexterminio. As
excegoes previstas na legislacao penal justificam-se, em regra, pela necessidade de conservacao
de outra vida, como ¢ o caso da legitima defesa (art. 32° do CPP e art. 25 do CPB) e do aborto
terapéutico (art. 142°, n.° 1, alineas a) e b), do CPP, e art. 128, inciso I, do CPB)*¥.

338 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 120.

3390 CPP prevé que ndo ¢ punivel ainda o aborto nas seguintes hipoteses: “Houver seguros motivos para prever
que o nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de grave doenca ou malformagao congénita, e for realizada nas
primeiras 24 semanas de gravidez, comprovadas ecograficamente ou por outro meio adequado de acordo com
as leges artis, excepcionando-se as situacdes de fetos invidveis, caso em que a interrupgao podera ser praticada
a todo o tempo” e “A gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e autodeterminagdo sexual e a
interrupgao for realizada nas primeiras 16 semanas”, alineas c e d, respectivamente, do n.° 1 do art. 142°. O art.
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Além do direito a vida, a DUDH também resguardou o direito ao reconhecimento da
personalidade juridica, dispondo em seu art. 6° que “Todos os individuos tém direito ao

reconhecimento, em todos os lugares, da sua personalidade juridica”.

A personalidade juridica consiste na aptiddo, conferida as pessoas em uma ordem
juridica, para adquirir direitos e assumir obrigag¢des. Segundo Stela Marcos de Almeida Neves
BARBAS, “Se existe vida humana, existe personalidade, gozando de toda a proteccdo que o

direito lhe confere, em especial no que diz respeito ao proprio direito a vida e a dignidade”.>4°

Também ha controvérsia em relagdo ao inicio da personalidade juridica, destacando-se
trés teorias acerca do tema: a teoria concepcionista, a teoria natalista e a teoria da personalidade

condicional.

A teoria concepcionista considera que a personalidade juridica tem inicio a partir da

concepgao, considerando o nascituro pessoa para todos os fins de Direito.

Para a teoria natalista, a personalidade juridica somente se concretiza apds o nascimento

com vida, ndo sendo, pois, estendida ao nascituro.

A teoria da personalidade condicional informa que, embora a personalidade juridica
tenha inicio com a concepg¢ao, somente se completa e torna-se efetiva com o nascimento com

vida.

Stela Marcos de Almeida Neves BARBAS defende a teoria concepcionista da

personalidade juridica sob os seguintes argumentos:

I. Ressalvado o devido respeito e consideragdo por quem sustenta tese contraria,
entendo que a personalidade juridica comega com a concepgao.

II. A personalidade ndo pode ser condicional; ou se tem ou ndo se tem personalidade
III. Com efeito, a personalidade juridica ndo ¢ fabricada, construida, produzida pela
norma juridica. A ordem normativa limita-se a reconhecer essa mesma personalidade
como um direito inato que caracteriza, desde logo, toda e qualquer pessoa. A
personalidade é um atributo inerente a propria natureza da pessoa e o seu
reconhecimento consubstancia um direito do ser humano

E ndo me parece curial fazer depender o estatuto da pessoa de padrdes morfoldgicos
uma vez que essa concepgao poderia conduzir a consideragao de que o embrido seria
menos pessoa que o cadaver.

A vida ¢ uma s6. Nao admite gradagdes: existe ou ndo existe. Logo, porqué garantir,
tutelar o direito a vida apenas em determinadas fases dela?’*!

128, inciso 11, do CPB dispde que ndo é punivel o aborto praticado por médico “se a gravidez resulta de estupro
e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.
(DECRETO-LEI n.° 48/95 - Cddigo Penal [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/1c/34437675/view?q=c%C3%B3digo+penal)
340 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Direito do Genoma Humano. Coimbra: Almedina, 2011. p. 220.
3 Idem, p. 235-238.
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O CCP dispde, em seu arts. 66°, que “1. A personalidade adquire-se no momento do

nascimento completo e com vida. 2. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem

do seu nascimento”.’*?

O CCB, em seu art. 2°, estabelece que “A personalidade civil da pessoa comeca do

nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgio, os direitos do nascituro” >

Vé-se, pois, que tanto o Direito Civil portugués, quanto o brasileiro, adotaram a teoria

natalista, em relagdo a personalidade juridica das pessoas naturais.
4.4.2 Direito a imagem

O direito a imagem ¢ o direito de uma pessoa sobre a exteriorizagdo e representacao de
seu corpo e correspondentes partes distintas, recaindo, pois, sobre os aspectos fisicos

identificadores da pessoa no contexto social.

Nas palavras de Carlos Alberto BITTAR, o direito a imagem “[...] ¢ o vinculo que une

a pessoa a sua expressao externa, tomada no conjunto, ou em partes significativas (como a boca,

os olhos, as pernas, enquanto individualizadoras da pessoa)”.>**

Para Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA FILHO, “A imagem, em

defini¢do simples, constitui a expressao exterior sensivel da individualidade humana, digna de

protecdo juridica”.>*

O CCP dispode acerca do direito a imagem em seu art. 79°:

Art. 79° - Direito a imagem

1. O retrato de uma pessoa nao pode ser exposto, reproduzido ou langado no comércio
sem o consentimento dela; depois da morte da pessoa retratada, autorizagdo compete
as pessoas designadas no n.° 2 do artigo 71°, segundo a ordem nele indicada.

2. Nao ¢ necessario o consentimento da pessoa retratada quando assim o justifiquem
a sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou de justiga,
finalidades cientificas, didacticas ou culturais, o quando a reprodugio da imagem vier
enquadrada na de lugares publicos, ou na de factos de interesse publico ou que hajam
decorridos publicamente.

342 DECRETO-LEI n.° 47344, de 25 de Novembro de 1966 - Cédigo Civil [Em linha]. Atualizado de acordo com:
Lein.® 85/2019, de 03/09. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://www.codigocivil.pt/

33 LEI n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm

34 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 153.

345 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de direito civil. Vol. I (Parte Geral).
5.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 183.
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3. O retrato ndo pode, porém, ser reproduzido, exposto ou langado no comércio, se do
facto resultar prejuizo para a honra, reputacdo ou simples decoro da pessoa
retratada. 340

No CCB, o direito a imagem foi consagrado no art. 20:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escrito, a transmissdo da palavra, ou
a publicacio, a exposicio ou a utilizacio da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins
comerciais. 3*’

Pelos dispositivos legais acima transcritos, constata-se que o direito a imagem protege
a pessoa contra a exposicao, nao autorizada, de sua figura em publico (salvo as hipoteses
legalmente ressalvadas), devendo-se resguardar a honra, a reputacdo, a boa fama, a

respeitabilidade e o decoro da pessoa.

Além do art. 79° do CCP, o direito a imagem esta amparado no Direito portugués no
n.° 1 do art. 26° da CRP/76, bem como na Lei n.° 2/99, de 3 de janeiro (Lei de Imprensa), que
impde como um dos limites a liberdade de imprensa o respeito ao direito a imagem das

pessoas#®,

Também o CPP cuidou da matéria, impondo pena de prisdo de até 1 ano ou multa até
240 dias para quem, sem consentimento, ‘“captar, fotografar, filmar, registar ou divulgar

imagem das pessoas ou de objectos ou espagos intimos” (art. 192°, n.° 1, alinea b)).

Na atual Constitui¢cdo brasileira, o direito a imagem encontra-se previsto no art. 5°: no
inciso V, que assegura o direito de resposta e a indenizagdo por dano a imagem; no inciso X,
que expressa a inviolabilidade da imagem das pessoas; no inciso XXVIII, alinea @), que

assegura a protecao a reproducdo da imagem humana.

O direito a imagem possui as caracteristicas proprias dos demais direitos da
personalidade. Nao obstante, apresenta efeitos pecuniarios, haja vista que pode ser explorado

economicamente por seu titular, quando este permite a utilizacao de sua imagem por terceiros,

346 DECRETO-LEI n.° 48/95 - Cédigo Penal [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/1c/34437675/view?q=c%C3%B3digo+penal

347 LEI n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm

38 Art. 3° da Lei n.° 2/99: “Art. 3° - A liberdade de imprensa tem como Unicos limites os que decorrem da
Constituicdo e da lei, de forma a salvaguardar o rigor e a objectividade da informacéo, a garantir os direitos ao
bom nome, a reserva da intimidade da vida privada, a imagem e a palavra dos cidadaos e a defender o interesse
publico e a ordem democratica”. (LEI n.° 2/99, de 3 de Janeiro — Lei de imprensa [Em linha]. [Consult. 21 ago.
2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-/search/196218/details/maximized)
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mediante uma retribui¢do pecuniaria. E o que ocorre, por exemplo, quando uma pessoa famosa

cede, mediante remuneragdo, o uso de sua imagem para veiculagdo em um antncio publicitério.

A disponibilidade relativa do uso desse direito possibilita a seu titular a extragdo de
proveitos econdmicos do uso de sua imagem>*. Entretanto, é importante salientar que essa

disponibilidade ndo ¢ ilimitada, devendo sempre ser respeitados os bons costumes, a boa-fé e

os principios da ordem piiblica, como ja salientado®*.

Outro aspecto que deve ser considerado € que a cessao de uso do direito de imagem, por
se tratar de hipotese de limitagcao voluntéria de direitos da personalidade (art. 81° do CCP), que
apresenta natureza excepcional (configurando excegdo e nao regra), necessita de autorizagao
expressa do titular, além da observancia e respeito a todos os elementos que compdem o ajuste
de vontades respectivo, tais como o objeto da cessao, os meios de exposi¢ao, o prazo da cessao,

a remuneragao devida, a possibilidade de renovacgao, entre outros.

Em relacdo a licenga do uso de imagem, Claudia TRABUCO assinala que:

[...] 0 que é adquirido ndo ¢ o direito em si mesmo, mas apenas a permissdo de utilizar
aquele aspecto da identidade ou da performance da pessoa. Aquando da atribui¢ao da
licenga, o titular do direito pode limitar a permissdo apenas a determinados tipos de
uso, a determinados produtos, duragdo ou territorio. Deste modo, qualquer utilizagao
fora dos parametros definidos no acordo constituira simultanecamente uma ofensa ao
direito € um incumprimento do contrato.!

Qualificam-se, pois, como ilicitos, os usos ndo consentidos ou fora dos limites
estabelecidos no ajuste de vontade referente a cessao de uso dos direitos a imagem, ensejando,

nestas hipoteses, as reparacdes devidas. Assim vem se posicionando a jurisprudéncia:

Sumario: I — Embora o direito a imagem seja irrenunciavel e inalienavel, ndo estdo
proibidas limitacdes ao exercicio desse direito, nomeadamente a cedéncia a terceiro,
por futebolistas, do direito a explora¢do comercial da sua imagem de desportistas
profissionais. II — Viola o disposto no artigo 79° n° 1 do Cédigo Civil e no artigo 10°
da Lei n® 28/98, de 26.6 (Lei do Contrato de Trabalho Desportivo) a empresa,
proprietaria de uma revista, que nesta publica cromos contendo imagens de
futebolistas profissionais, sem obtencdo de autorizacdo por parte destes nem da
sociedade a quem aqueles haviam concedido o direito de explorar comercialmente,
com exclusividade, a sua imagem, sob a forma de cromos, alusiva a sua condi¢do de
futebolistas. III — Tal conduta fundamenta a condenagdo da referida empresa no
pagamento, a sociedade detentora do exclusivo, de indemnizagdo por dano

3% BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 154.

350 Na realidade, a disponibilidade ndo é do direito & imagem, mas sim de uma expressio desse direito (no caso,
utilizagdo da imagem), sendo, por isso, qualificada como disponibilidade parcial e concreta, ndo excluindo a
titularidade desse direito.

3L TRABUCO, Claudia - Dos contratos relativos ao direito a imagem. O Direito. Lisboa. Ano 133, n. I1 (2001),
p. 418.
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patrimonial e no pagamento, aos futebolistas envolvidos, de indemnizagao por danos
ndo patrimoniais.’>

Sumario: I - Tendo a autora cedido onerosamente a sua imagem para a ré utilizar na
publicidade dos seus produtos, durante dois anos, a utilizagao dessa imagem por 3
anos causa aquela um dano pela perda do valor comercial que a imagem tem para a
autora ¢ ¢ exactamente o valor correspondente ao tempo de uso ‘gratuito da sua
imagem. II - O prejuizo em causa, o dano, a perda econdmica da autora ¢, na falta de
outro valor que pudesse considerar-se mais equilibrado, a ponderacdo no sinalagma
contratual no tempo de “prolongamento do uso da imagem da autora.*™

Considerando que o direito a imagem abrange todas as formas de exteriorizacdo da
pessoa, € certo que exerce importante fungdo em sua individualizagdo, apresentando, nesse
aspecto, intima relacdo com o direito a identidade, que também ¢ um atributo inerente a

personalidade.

Em se tratando de identidade, o direito ao nome apresenta-se como essencial, por ser o
elemento exterior pelo qual se designa determinada pessoa, permitindo sua individualizagao na

sociedade.

O Cédigo Civil portugués consignou o direito a0 nome em seu art. 72°, dispondo que>*:

1. Toda a pessoa tem direito a usar o seu nome, completo ou abreviado, e a opor-se a
que outrem o use ilicitamente para sua identificagdo ou outros fins.
2. O titular do nome ndo pode, todavia, especialmente no exercicio de uma atividade
profissional, usd-lo de modo a prejudicar os interesses de quem tiver nome total ou
parcialmente idéntico; nestes casos, o tribunal decretara as providéncias que, segundo
juizos de equidade, melhor conciliem os interesses em conflitos.?

Da mesma forma que o portugués, o CCB incluiu o direito ao nome no rol dos direitos

da personalidade, dedicando-lhe quatro dispositivos:

Art. 16 — Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome.
Art. 17 — O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou
representagdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intengdo
difamatoria.
Art. 18 — Sem autorizagdo, nao se pode usar o nome alheio em propaganda comercial”.

352 ACORDAO do Tribunal da Relagio de Lisboa, no processo n.° 7379/2007-2 [Em linha]. Relator: Jorge Leal.
Sessdo: 18 Dezembro 2007. Numero: RL. Votagdo: Maioria com* vot venc. Meio processual: Apelagdo.
Decisdo: Improcedente. [Consult. 14 out. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/79174/

353 ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 2405/08.0TJLSB.P1 [Em linha]. Relator: José¢
Eusébio Almeida. Sessdo: 15 Fevereiro 2012. Numero: RP201202152405/08.0TJLSB.P1. Votagao:
Unanimidade. Meio processual: Apelacdo. Decisdo: Revogada. [Consult. 14 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://jurisprudencia.pt/acordao/13042/

3% No art. 74°, o CCP tratou do pseudénimo: “O pseuddénimo, quando tenha notoriedade, goza da proteccio
conferida ao préprio nome”.

355 DECRETO-LEI n.° 48/95 - Cédigo Penal [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/1c/34437675/view?q=c%C3%B3digo+penal
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Art. 19 — O pseudonimo adotado para atividades licitas goza da protecdo que se dé ao
356
nome.

A referéncia ao vocabulo “nome” nos dispositivos legais supratranscritos alcanga o
nome completo constante do registro civil da pessoa, compreendendo, assim, o prenome
(primeiro nome), o patronimico (nome familiar) e, se for o caso, o agnome (sinal para

diferenciar pessoas da mesma familia que possuem idénticos prenome e patronimico).

Carlos Alberto BITTAR aponta as caracteristicas do nome civil:

Dentre as caracteristicas do nome civil, a par das comuns aos direitos da
personalidade, devem ser realcadas: a inestimabilidade (n3o se pode valor
economicamente, uma vez que inegociavel); obrigatoriedade (uso necessario € mesmo
contra a vontade do titular); imutabilidade; irrenunciabilidade (ndo pode ser afastado
pelo titular); oponibilidade a terceiro e a familia (em face do trago vinculativo, que
permite ao interessado exigir o respeito da familia e perante estranhos). Alguns
temperamentos sdo admitidos quanto a esses elementos, em especial a respeito da
possibilidade de escolha e de modificagdes em sua textura (assim, com a condigdo
familiar; o filho; a pessoa com nome exdtico), pois o casamento, a adogao e a sentenga
em agdo propria (como a retificagdo ou de acréscimo de nome) exercem influéncia
decisiva na matéria.>%’

O direito a identidade ¢ atributo também das pessoas coletivas, sendo o nome destas

submetidos a regime proprio.

Em Portugal, a constituicdo e a modificacdo de firma ou denominagdo das pessoas
coletivas estdo sujeitas a inscrigdo no Registro Nacional de Pessoas Coletivas, nos termos do
art. 6° do Decreto-Lei n.° 129/98, de 13 de maio. Segundo o art. 3° desse diploma legal, “A
atribuicdo das firmas e denominagdes estd sujeita a observancia dos principios da verdade e da
novidade nos termos e condigdes previstos no titulo I1I e o respectivo registro confere o direito

a0 seu uso exclusivo”.?®

O principio da verdade esta previsto no art. 32° do Decreto-Lei n.° 129/98, que dispde
que os elementos que compdem as firmas e denominagdes devem ser verdadeiros, ndo podendo
induzir a erro sobre a sua identificacao, natureza ou atividade do seu titular. Também nao
podem fazer parte das firmas e denominacdes expressdes vedadas por lei ou contrarias a moral
ou aos bons costumes, bem como “expressdes que desrespeitem ou se apropriem ilegitimamente

de simbolos nacionais, personalidades, épocas ou institui¢cdes cujo nome ou significado seja de

3% LEI n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm

357 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 197.

358 DECRETO-LEI n.° 129/98, de 13 de Maio - Registo Nacional de Pessoas Colectivas [Em linha]. [Consult. 21
ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-/search/522842/details/maximized
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salvaguardar por razdes historicas, patrioticas, cientificas, institucionais, culturais ou outras

atendiveis”. 3>’

O principio da novidade, por sua vez, encontra-se no art. 33° do mesmo Decreto-Lei,

que assim determina:

As firmas e denominagdes devem ser distintas e nao susceptiveis de confusdo ou erro
com as registadas ou licenciadas no mesmo ambito de exclusividade, mesmo quando
a lei permita a inclusdo de elementos utilizados por outras ja registadas, ou com
designagdes de instituigdes notoriamente conhecidas.’®

A exclusividade do uso da firma ou denominagao ¢ assegurada no art. 35° do referido

Decreto-Lei.

No Brasil, as regras referentes ao nome das pessoas juridicas (nome empresarial)
encontram-se no CCB (arts. 1.155 a 1.168); ja4 o nome empresarial estd sujeito a registro

proprio, regulamentado pela Lei n.° 8.934/94 ¢ pelo Decreto n.° 1.800/96.

O nome das pessoas coletivas (ou juridicas, no Brasil) ¢ protegido contra usos nao
autorizados ou além dos limites estabelecidos, sendo que, de maneira diversa do nome civil,

possui expressdo pecuniaria®®!.

4.4.3 Direito a liberdade

Classificado como direito psiquico da personalidade (integrando, pois, o direito a
integridade psiquica), o direito a liberdade se manifesta em diversas dimensdes, alcangando a

liberdade de pensamento, de expressao, politica, religiosa e outras.

Para o senso comum, liberdade ¢ a faculdade ou poder de decidir e agir em conformidade
com a propria vontade. Em termos juridicos, no entanto, liberdade deve ser compreendida como
a prerrogativa de agir ou ndo agir, no convivio social, observados os limites impostos pela

ordem juridica vigente.

Acerca do direito a liberdade, explica Carlos Alberto BITTAR que:

O bem juridico protegido ¢ a liberdade, que se pode definir como a faculdade de fazer,
ou deixar de fazer, aquilo que a ordem juridica se coadune. Vale dizer: ¢ a prerrogativa
que tem a pessoa de desenvolver, sem obstaculos, suas atividades no mundo social
das relagoes. O ordenamento juridico confere-lhe, para tanto, a necessaria protegao,
nos pontos considerados essenciais a personalidade humana, como a locomogao, o

3% DECRETO-LEI n.° 129/98, de 13 de Maio - Registo Nacional de Pessoas Colectivas [Em linha]. [Consult. 21
ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-/search/522842/details/maximized

360 Ibidem.

361 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8.* ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 198.
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pensamento e sua expressao, o culto, a comunicacdo em geral e outros, inclusive em
nivel internacional, nas Declara¢des Internacionais de Direitos Humanos.3%?

A Declaragao Universal do Direitos do Homem faz expressa referéncia a liberdade ja
em seu art. 1°, ao dispor que “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direito”,

além de consagrar o direito de todo homem a liberdade em seu art. 3°.

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976 incluiu o direito a liberdade entre os
direitos fundamentais, expondo no art. 27° que “Todos tém direito a liberdade e a seguranca”,
tratando ainda de particularizagdes desse direito em outros dispositivos, como a liberdade de
expressdo e informagao (art. 37°), a liberdade de imprensa e meios de comunicagdo social (art.
38°), liberdade de consciéncia, de religido e de culto (art. 41°), liberdade de criagdo cultural (art.
42°), liberdade de aprender e ensinar (art. 43°), liberdade de associagao (art. 46°), liberdade de

escolha de profissao e acesso a funcao publica (art. 47°), entre outras.

Na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, além de estar previsto como
um dos direitos fundamentais no caput do art. 5° (ao lado do direito a vida, a igualdade, a
seguranca ¢ a propriedade), o direito a liberdade ¢ enunciado, de forma especificada, em varios
incisos desse mesmo artigo: liberdade de manifestagdo do pensamento (inciso 1V); liberdade
do exercicio de cultos religiosos (inciso VI); liberdade de expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagao (inciso IX); liberdade de exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo (desde que atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer)
(inciso XIII); liberdade de locomogdo no territdrio nacional em tempo de paz (inciso XV); e

outras.

Diante das inumeras particularizagdes ou especificacdes do direito a liberdade, como os
previstos nas Constituigdes portuguesa e brasileira, ¢ importante recordar que, na realidade, sao
todas expressdes externas da liberdade objetiva, que apresenta diversas formas de

manifestacio.>®?

No plano da legislagdao ordinaria, o direito a liberdade encontra vasta regulamentagao

na esfera penal, sendo tipificadas no Cdédigo Penal portugués (CPP) varias condutas que

362 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8. ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 198.

363 Nessa diregdo ¢ a ligdo de José Antoénio Pimenta BUENO: “A liberdade ¢ sempre uma € a mesma, mas como
ela pode ser considerada em diferentes relagdes, por isso costuma-se dividi-la ou classifica-la como liberdade
do pensamento e sua comunicacdo, de consciéncia ou religido, de locomogao, viagem ou imigragao, de trabalho
ou industria, de contratar e de associacdo” (BUENO, José¢ Antoénio Pimenta - Direito Publico Brasileiro e
Analise da Constituicdo do Império. Rio de Janeiro: Ministério da Justica/Servico de Documentagao, 1958. p.
384).
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afrontam a liberdade pessoal: ameaca (art. 153°); coacdo (art. 154°); intervengdes e tratamentos
médico-cirurgicos arbitrarios (art. 156°); sequestro (art. 158°); escravidao (art. 159°); rapto (art.
160°); e tomada de reféns (art. 161°). No Codigo Penal brasileiro (CPB) também ha previsao de
crimes contra a liberdade individual: constrangimento ilegal (art. 146); ameaca (art. 147);
sequestro e carcere privado (art. 148); redugdo a condi¢do analoga de escravo (art. 149); trafico

de pessoas (art. 149-A).

Ja na seara civil, o direito a liberdade apresenta-se como um dos principios cardeais do
direito privado, tendo influenciado a elaboracao dos Codigos elaborados a partir do século VIII.
“A liberdade da pessoa de agir, de contratar, de consorciar-se, de associar-se esta apregoada em
todo o sistema privado, temperada, em nossos dias, com os limites a autonomia da vontade em

todas as suas esferas de atuacdo.”*¢*

No que toca ao Direito do Trabalho, os aspectos individuais do direito a liberdade se
materializam, principalmente, na liberdade do trabalhador de escolha da profissao (art. 47°, n.°
1, da CRP/76)*% e na possibilidade de se desvincular livremente do empregador quando
desejar’®®. Entretanto, em relagdio a autonomia da vontade das partes que decorre da liberdade
contratual, ha um aspecto que nao pode ser desconsiderado no contrato de trabalho: a

hipossuficiéncia do empregado em relagcao ao empregador.

Nesse contexto de desigualdade entre as partes, impde-se “uma limitagdo da autonomia
privada, quanto a liberdade de conformar o contetido do contrato de trabalho”.>$” Assim, nio
se justifica, no ambito do Direito Individual do Trabalho, a liberdade contratual sem limite,

sendo certo que, diante das peculiaridades deste ramo juridico, a restricdo a autonomia da

364 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8.* ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 70.

365 Art. 47°,n.° 1, da CRP/76: “Todos tém direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas
as restrigdes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua propria capacidade”. Na CRFB/88 ha
um dispositivo semelhante — Art. 5°, inciso XIII: “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

366 A restri¢do a liberdade individual do trabalhador, com a finalidade de reté-lo no local do trabalho, é conduta
tipificada no art. 149 do CPB: “Art. 149 — Reduzir alguém a condic¢ao analoga de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomog¢do em razao de divida contraida com o empregador ou preposto:
Pena — reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia. §1° - Nas mesmas penas
incorre quem: I — cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho; IT — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho”). O Codigo Pena portugués prevé o crime de
escraviddo no seu artigo 159° “Quem: a) — Reduzir outra pessoa ao estado ou a condigdo analoga de escravo;
ou b) Alienar, ceder ou adquirir pessoa ou dela se apossar com a intengdo de a manter na situagdo prevista na
aliena anterior; ¢ punido com pena de prisdo de 5 a 15 anos”.

367 MARTINEZ, Pedro Romano - Os principios ¢ o Direito do Trabalho em Portugal. In SILVESTRE, Rita Maria;
NASCIMENTO, Amauri Mascaro, coord. - Os novos Paradigmas do Direito do Trabalho (homenagem a
Valentim Carrion). S3o Paulo: Saraiva, 2001. p. 27.
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vontade das partes, imposta pela legislagdo, constitui-se em instrumento capaz de assegurar o

respeito aos direitos fundamentais do trabalhador.

Apos explicitar a situacao de inferioridade do trabalhador em relagdo ao empregador no

ambito da relacao de emprego, Guilherme Machado DRAY aponta que:

Surge entdo a ideia de que deixava de justificar a defesa da liberdade contratual, sem
limites, no dominio das relagdes laborais, pois a consagracao da plena autonomia teria
como efeito, nestes casos, a possibilidade de uma utilizagdo abusiva pela parte mais
forte dos poderes que lhe eram atribuidos no ambito da celebragdo do contrato
individual de trabalho.

O facto de o trabalhador aparecer como a parte mais fraca e a possibilidade real de o
empregador abusar dos poderes que o proprio quadro conflitual lhe conferia, assim
como a necessidade de promover um determinado equilibrio no interior destas
relagdes, justificou desde cedo a intervengdo do legislador no dominio das relagdes de
trabalho e esteve na génese do Direito do Trabalho como ramo do direito que se
autonomizou em relagio ao Direito Civil.>*?

Ainda na seara do Direito do Trabalho, observa-se que, além dos aspectos individuais

do direito a liberdade, h4 importante dimensao coletiva desse direito, concretizada por meio da

liberdade associativa sindical, prevista de maneira expressa no art. 55° da CRP/76°%:

Art. 55° (Liberdade sindical)

1. E reconhecida aos trabalhadores a liberdade sindical, condi¢io e garantia da
construcdo da sua unidade para defesa dos seus direitos e interesses.

2. No exercicio da liberdade sindical ¢ garantido aos trabalhadores, sem qualquer
discriminagdo, designadamente:

a) A liberdade de constituicdo de associacdes sindicais a todos os niveis;

b) A liberdade de inscri¢do, ndo podendo nenhum trabalhador ser obrigado a pagar
quotizagdes para sindicato em que ndo esteja inscrito;

¢) A liberdade de organizagdo e regulamentacgdo interna das associagdes sindicais;

d) O direito de exercicio de atividade sindical na empresa;

e) O direito de tendéncia, nas formas que os respetivos estatutos determinarem.

3. As associagoes sindicais devem reger-se pelos principios da organizagao e da gestdo
democraticas, baseados na eleicdo periddica e por escrutinio secreto dos 6rgios
dirigentes, sem sujei¢cdo a qualquer autorizagdo ou homologacdo, e assentes na
participagdo ativa dos trabalhadores em todos os aspetos da atividade sindical.

4. As associagdes sindicais sdo independentes do patronato, do Estado, das confissdes
religiosas, dos partidos e outras associagdes politicas, devendo a lei estabelecer as
garantias adequadas dessa independéncia, fundamento da unidade das classes
trabalhadoras.

5. As associagoes sindicais tém o direito de estabelecer relagdes ou filiar-se em
organizagdes sindicais internacionais.

6. Os representantes eleitos dos trabalhadores gozam do direito a informagdo e
consulta, bem como a protecdo legal adequada contra quaisquer formas de
condicionamento, constrangimento ou limitacdo do exercicio legitimo das suas
fun¢des.>””

368 DRAY, Guilherme Machado - O principio da prote¢do do trabalhador. Coimbra: Almedina, 2015. p. 68.
39 No Brasil, a liberdade associativa sindical esta prevista no art. 8° da CRFB/88.
370 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa de 1976 [Em linha]. Atualizada de acordo com a revisdo de 2005

[Consult.

16

out. 2021]. Disponivel em WWW:

https://www.parlamento.pt/Legislacao/paginas/constituicaorepublicaportuguesa.aspx
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A andlise do dispositivo constitucional supratranscrito demonstra que a liberdade
associativa sindical apresenta uma dimensao positiva — abrangendo a liberdade de constituicao
e inscricdo em uma associagdo sindical — e uma dimensdo negativa — correspondente a

possibilidade de desvinculagdo de uma associagdo sindical.

Ao contrario da dimensdo positiva, que se encontra expressa nas alineas a) e ) don.® 2
do referido art. 55°, a dimensdo negativa ¢ extraida do n.° 3 do art. 46° da CRP/76, que, ao tratar
da liberdade de associagdo de maneira geral, determinou que “Ninguém pode ser obrigado a
fazer parte de uma associagdo nem coagido por qualquer meio a permanecer nela”, disposi¢ao

que alcanga, por logica, as associagdes sindicais.
4.5 DIREITOS DA PERSONALIDADE NO AMBITO DA RELACAO DE EMPREGO

Considerando o papel de destaque da relagao de emprego nas sociedades capitalistas, na
medida em que se apresenta como principal meio de afirmag¢do do ser humano nessas
sociedades, ¢ de inequivoca importancia a analise dos direitos da personalidade no ambito
laboral, mormente levando-se em conta que, diante da situacdo de hipossuficiéncia do

trabalhador, a possibilidade de violagdo a esses direitos pelo empregador ¢ iminente.

Consoante explicitado, os direitos fundamentais que resguardam valores intrinsecos a
esséncia da pessoa humana sdo qualificados como direitos da personalidade. Nesse viés,
destacam-se os direitos previstos nos art. 24° (direito a vida), 25° (direito a integridade pessoal)
e art. 26° (outros direitos pessoais), todos com incidéncia direta no ambito do Direito do
Trabalho, uma vez que estao inseridos no regime de direitos, liberdades e garantias do art. 17°
da CRP/76, sendo, portanto, diretamente aplicaveis e vinculantes em relacdo as entidades

publicas e privadas (art. 18° da CRP/76).37!

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE)?’?, reconhecida pela
Unido Europeia (art. 6° do Tratado da Unido Europeia’?), prevé inumeras proposi¢des

relevantes nesse aspecto, tratando do direito a vida (art. 2°), do direito a integridade do ser

371 Este tema foi abordado no capitulo 2 da presente tese (“Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
trabalhistas”), especificamente no topico 2.5 (“Eficacia nas relagdes trabalhistas”).

372 CARTA dos Direitos Fundamentais da Unifio Europeia, de 7 de dezembro de 2000 [Em linha]. Atualizado pela
entrada em vigor do Tratado de Lisboa [1° dez. 2009]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.europarl.europa.cu/charter/pdf/text pt.pdf

373 CONSOLIDATED version of the Treaty on the Functioning of the European Union [Em linha]. [June 7, 2016].
[Consult. 13 ago. 2021]. Disponivel em WWW: http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-
2¢70-11e6-b497-01aa75ed71al1.0 019.01/DOC_2&format=PDF
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humano, com expressa referéncia ao respeito pela integridade fisica e mental das pessoas (art.

3°), o direito a liberdade e a seguranca (art. 6°) e outros.

O CT, demonstrando a importancia da matéria na seara laboral, dedicou aos direitos da
personalidade a Subseccao II (“Direitos da personalidade) da Secc¢do II (“Sujeito”) do seu
Titulo II (“Contrato de trabalho”), tratando dos direitos da personalidade em nove artigos (art.
14° a0 22°). E a referéncia legislativa mais extensa a direitos da personalidade existente no

Direito positivo portugués.

Comentando a opcao legislativa do CT de enumerar os direitos da personalidade,

Antoénio MENEZES CORDEIRO entende que o legislador laboral fez as seguintes escolhas:

(a) optou por abandonar o “direito geral” de personalidade, a favor de diversos direitos
tipificados;

(b) acolheu, como “direito”, principios e liberdades de ordem geral, como a liberdade
de expressao e opiniao;

(c) elegeu a via dos direitos da personalidade, em detrimento da dos direitos
fundamentais; de resto, a serem tomados em sentido formal, estes teriam que constar
da Constituigao;

(d) consagrou uma lista exemplificativa de direitos da personalidade; no confronto
com o Codigo Civil, faltam, por exemplo, referéncias ao direito ao nome (72° a 74°)
e a imagem (79°, todos deste Codigo);

(e) abdicou, salvo em pontos concretos, de fixar regimes explicitos para os direitos
consignados; estes caem, em principio, nas regras civis, acima recordadas.’”*

E importante destacar que a op¢io do CT por um tratamento mais detalhado dos direitos
da personalidade nao significa a exclusdo das regras gerais de tutela da personalidade previstas

na CRP/76 e no CCP, como adverte Pedro Romano MARTINEZ:

Quanto a regulamentagdo dos direitos da personalidade, o Codigo do Trabalho, em
vez de introduzir limites, reiterou solugdes que decorrem de regras gerais previstas na
Constitui¢do ¢ no Coédigo Civil e esclareceu duvidas relativamente a varios aspectos ,
nomeadamente limitando a possibilidade de o empregador fiscalizar a prestacdo da
atividade com camaras de video, de exigir exames médicos ou de controlar as
comunicag¢des efetuadas pelo trabalhador, em particular, o correio eletronico.

Mas a inclusdo de algumas regras especiais sobre direitos de personalidade no Codigo
do Trabalho ndo pressupde a inaplicabilidade de regimes gerais; no ambito laboral
valem as regras gerais de tutela da personalidade constantes da Constituicdo e do
Codigo Civil. De facto, o regime dos direitos de personalidade concretizados no
Codigo do Trabalho ndo ¢ auténomo e independente da tutela constitucional e civil
dos direitos de personalidade, limitando-se a indicar, de modo exemplificativo, alguns
direitos que tém especial relevancia no ambito laboral, sem descurar o regime geral ">

Outro aspecto que merece aten¢do € o fato de que a protecdo conferida aos direitos da
personalidade no ambito da relagdo de emprego nao ¢ exclusiva do empregado, haja vista que

o CT estendeu de maneira expressa alguns desses direitos ao empregador, como se verifica nos

374 MENEZES CORDEIRO, Ant6nio - Direito do Trabalho. 1° volume. Direito europeu, Dogmaitica geral,
Direito Coletivo. Coimbra: Almedina, 2018. p. 534-535.
375 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 7.* ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 366-367.
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arts. 14° (liberdade de expressao e opinido), 15° (integridade fisica e moral) e 16° (reserva da

intimidade da vida privada).

Nao obstante, ¢ perceptivel que a protecao aos direitos da personalidade apresenta maior
relevancia quanto aos direitos do empregado, parte mais fragil do contrato de trabalho e,

portanto, mais suscetivel a sofrer violacdo de direitos dessa natureza.

Além disso, ha situacdes previstas no CT em que a protegdo aos direitos da
personalidade ¢ dirigida ao empregado, como € o caso da prote¢dao de dados pessoais (art. 17°),
das restrigdes impostas aos testes e exames médicos (art. 19°), das regras limitadoras do uso de
meios de vigilancia a distancia (art. 20°) e do direito a confidencialidade de mensagens e de

acesso a informacao (art. 22°).

No Brasil, a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) tutela alguns direitos da
personalidade de forma nao sistematizada: o art. 373-A, inciso VI, proibe o empregador ou seu
preposto a revistas intimas nas empregadas ou funciondrias, tendo a jurisprudéncia
especializada ampliado o alcance desta norma para estender a proibi¢do também quanto aos
empregados; o art. 482, alineas j ¢ k, prevé como hipdtese de dispensa por justa causa a pratica,
por parte do empregado, de ato lesivo da honra ou da boa fama praticado contra qualquer
pessoa, o empregador ou superiores hierdrquicos; o art. 483, alinea e, permite que o empregado
considere rescindido o contrato e pleiteie a devida indenizagdo quando “praticar o empregador

ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra ou boa fama”.

Recentemente, a Lei n.° 13.467/2017, conhecida como “Reforma Trabalhista”, regulou
os danos extrapatrimoniais e suas reparagdes no Direito do Trabalho, incluindo na CLT os arts.
223-A a 223-G. O art. 223-C dispde que: “A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de
acdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens

juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica”.>”®

Seguindo a sistematica adotada pelo CT, serdo examinados a seguir os direitos da
personalidade expressamente consagrados por esse diploma (direito a liberdade de expressao e
opinido, direito a reserva da intimidade da vida privada e direito a inviolabilidade da
correspondéncia e de outros meios de comunicacdo), a excegao do direito a integridade fisica e

moral, que sera objeto de estudo no proximo capitulo.

376 LEI n.° 13.467, de 13 de julho de 2017 - Altera a Consolida¢io das Leis do Trabalho (CLT) [Em linha]. [Consult.
28 fev. 20201]. Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2017/1ei/L13467.htm
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4.5.1 Direito a liberdade de expressao e de opinido

Assegurado em diversos tratados internacionais de direitos humanos e Constitui¢des de
indole democratica, o direito fundamental a liberdade de expressao garante as pessoas a livre

expressao de pensamentos e opinides.

A Convengao Europeia dos Direitos do Homem trata do direito a liberdade de expressao
em seu art. 10°, dispondo que esse direito “compreende a liberdade de opinido e a liberdade de

receber ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer

autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras”.>”’

Ja a Declarac¢ao Universal dos Direitos do Homem refere-se a liberdade de expressdo e
opinido no art. 19, estipulando que “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,

receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de

fronteiras”.3"®

A CRP/76 trata da liberdade de expressdo de forma minuciosa, estabelecendo em seu

art. 37° (Liberdade de expressdo e informagao) que:

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela
palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de informar,
de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem discriminagdes.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou
forma de censura.

3. As infraccdes cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas aos
principios gerais de direito criminal ou do ilicito de mera ordenagao social, sendo a
sua apreciagdo respectivamente de competéncia dos tribunais judiciais ou de entidade
administrativa independente, nos termos da lei.

4. A todas as pessoas, singulares ou colectivas, ¢ assegurado, em condi¢des de
igualdade e eficécia, o direito de resposta e de rectificagdo, bem como o direito a
indemnizagdo pelos danos sofridos.’”

A CRFB/88 assegura, em seu art. 5°, inciso IV, a livre manifestacio do pensamento,
vedando o anonimato. Ao regulamentar a comunica¢do social, a Constitui¢do brasileira

reafirma o direito a liberdade de expressao, dispondo em seu art. 220 que “A manifestagdao do

377 CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem [Em linha]. (1950). Strasbourg: Council of Europe, [20147?].
[Consult. 17 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf

378 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos [Em linha]. [1948]. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem.pdf

379 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa de 1976 [Em linha]. Atualizada de acordo com a revisdo de 2005
[Consult. 16 out. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/paginas/constituicaorepublicaportuguesa.aspx
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pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacgao, sob qualquer forma, processo ou veiculo

ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢ao”.

Ao discorrer acerca da caracterizagdo da liberdade de expressao, Jonatas MACHADO

leciona que:

Considerado num sentido amplo, o direito a liberdade de expressdo compreende hoje
um conjunto de direitos fundamentais que a doutrina reconduz a categoria genérica de
liberdades comunicativas ou liberdade de comunicacdo (Kommunikativer Freiheiten;
Kommunicationsfreiheiten). Em termos dogmaticos isso obriga a sua construgido
como um superconceito ao qual estas Giltimas possam ser reconduzidas. Surge assim
uma liberdade de expressdao em sentido amplo, por alguns também designada por
liberdade de comunicacdo, que abrange a liberdade de expressdo em sentido estrito,
por vezes designada por liberdade de opinido, a liberdade de informagao, a liberdade
de imprensa, os direitos dos jornalistas e a liberdade de radiofusdo, reconduziveis ao
conceito genérico de liberdade de comunicagdo social, juntamente com os subdireitos
em que as mesmas se analisam. Igualmente protegida é liberdade de producdo
cinematografica, que se reconduz a liberdade de expressdo e de criacdo artistica.
Todos estes direitos fundamentais devem ser acolhidos e protegidos na plenitude das
suas implicag¢des individuais, sistémicas e culturalmente criadoras (culture-creating),
susceptiveis de procederem a redefinicdo de identidades, narrativas e padrdes
dominantes no seio de qualquer comunidade.’®’

Ressaltando a abrangéncia do direito a liberdade de expressao, Alexandre de MORAES

sustenta que:

[...] a liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de uma
sociedade democratica e compreende nao somente as informagdes consideradas como
inofensivas, indiferentes ou favoraveis, mas também aquelas que possam causar
transtornos, resisténcia, inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe a partir
da consagracdo do pluralismo de ideias e pensamentos, de tolerancia de opinides ¢ do
espirito aberto ao didlogo.*®!

Note-se que a liberdade de expressao detém duas dimensdes: a negativa, que assegura a

pessoa o direito de ndo expressar suas ideias ou opinides, resguardando-os no dominio intimo;

e a positiva, que possibilita a livre manifestacdo do pensamento.

O direito a liberdade de expressao integra o conjunto das liberdades publicas e, assim

como os demais direitos da mesma natureza, ¢ tutelado também no campo da relagdo de

emprego, conforme dispde o art. 14° do CT:

Art. 14° (Liberdade de expressio e de opinido) — E reconhecida, no ambito da empresa,
a liberdade de expressdo e de divulgacdo do pensamento e opinido, com respeito dos
direitos de personalidade do trabalhador e do empregador, incluindo as pessoas
singulares que o representam, e do normal funcionamento da empresa.

380 MACHADO, Jonatas E. M. - Liberdade de Expressio — Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 371.

381 MORAES, Alexandre de - Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts 1° a 5° da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 2.* ed. Sao Paulo: Atlas, 1998.

p. 118.
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Acerca da liberdade de expressao e de opinido, Guilherme Machado DRAY elucida que:

A liberdade de expressdo e de opinido no ambito da empresa constitui uma condi¢ao
necessaria a tutela da dignidade do trabalhador. A circunstancia de o trabalhador se
obrigar a prestar uma actividade sob as ordens e direc¢do de outrem em regime de
subordinacao juridica ndo significa que lhe esteja vedada a possibilidade de expor e
divulgar livremente no local de trabalho o seu pensamento e opinido acerca de
multiplos aspectos da vida social, como se de um normal cidaddo se tratasse. O
presente artigo admite, nomeadamente, que um trabalhador possa expor livremente as
suas ideias e opinides politicas no local de trabalho, que nele possa ostentar emblemas
alusivos a um determinado candidato ou partido politico ou que possa afirmar
livremente as suas convicgdes ou preferéncias religiosas, sindicais, clubisticas ou
culturais.?

A titulo de exemplo de aplicacdo do direito a liberdade de expressdo no ambito da
relacdo de emprego na dimensao positiva, pode-se mencionar o direito do empregado de opinar
sobre determinada situagcdo; na dimensao negativa, tem-se a prerrogativa do empregado de se
manter silente diante de questionamentos que violem sua intimidade (garantia também

protegida pelo direito de reserva da intimidade da vida privada).

O direito a liberdade de expressdo e opinido nao ¢ ilimitado, tendo a CRP/76 previsto
nos n.’s 3 e 4 do art. 37° que as infragdes cometidas no exercicio desse direito ficam sujeitas
aos principios gerais de Direito Criminal ou do ilicito de mera ordenacdo social, sendo
assegurado as pessoas lesadas o direito de resposta e de retificacdo, em condigdes de igualdade

e eficacia, além do direito a indemnizagio pelos danos sofridos.*?

No que concerne a relagdo de emprego, o CT prevé no proprio art. 14° os limites a
liberdade de expressao e opinido, quais sejam, os direitos da personalidade das demais pessoas
que integram a relagdo juridica laboral e o normal funcionamento da empresa, como explica

Luis MENEZES LEITAO:

Efectivamente, quanto aos direitos da personalidade, ¢ manifesto que a liberdade de
expressdo nao pode servir de cobertura para lesdes dos direitos da personalidade,
como por exemplo as injurias, difamacdo ou devassa da vida privada praticadas em
relacdo ao outro sujeito da relagdo laboral. Também o exercicio da liberdade de
expressdo ndo pode por em causa o normal funcionamento da empresa, pois nao
apenas lesaria diretamente os direitos patrimoniais do empregador, ao afectar o
funcionamento da sua unidade produtiva, mas também porque indirectamente se viria
a repercutir nos trabalhadores. Nao €, por isso, admissivel que o trabalhador de uma
empresa efectue perante os seus clientes criticas injustificadas a gestdo da mesma,
uma vez que a reac¢do natural dos mesmos sera a de deixar de adquirir os bens e
servicos desta.’%*

382 DRAY, Guilherme Machado - Direitos de Personalidade: anotacdes ao Cédigo Civil e ao Cédigo do
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2006. p. 72.

383 A possibilidade de excessos no exercicio do direito em questdo, com a aplicagdo de penalidades, encontra-se
prevista também na CRFB/88: “¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao
por dano material, moral ou & imagem” (art. 5°, inciso V, da CRFB/88).

3% MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 150.
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Por sua vez, Guilherme Machado DRAY enfatiza que:

A liberdade de expressao e de opinido no local de trabalho ndo é todavia absoluta e
ilimitada: a segunda parte do preceito determina que a referida situacao de vantagem
cessa na medida em que do seu exercicio resulte a ofensa dos direitos de personalidade
de outros sujeitos laborais ou quando o mesmo seja susceptivel de afectar o normal
funcionamento da empresa. Assim, ndo sera licito ao trabalhador, por exemplo, em
nome da liberdade de expressdo e de opinido, injuriar ou difamar um colega de
trabalho, o empregador ou quem o represente, assim como nao gozardo de cobertura
legal quaisquer manifestagdes colectivas ou individuais de trabalhadores no local e
tempo de trabalho que perturbem o processo produtivo e o normal funcionamento da
empresa. Tratar-se-4, em tais casos, de comportamentos ilicitos, com relevancia
disciplinar.3%3

Anténio MENEZES CORDEIRO expde que as limita¢des a liberdade de expressdo e de
opinido sao “inevitaveis”, ja que devem ser conciliadas com “idénticas prerrogativas conferidas
as outras pessoas”, bem como com “deveres legais e contratuais especificos”.>*® Continuando,

aponta o referido autor que as liberdades de expressao e de opinido sdo delimitadas:

(a) por idénticas liberdades que assistem a todas as demais pessoas que partilhem o
espago empresarial ou que, com ele, entrem em contacto;

(b) pelos direitos de personalidade do trabalhador — dos demais trabalhadores — e do
empregador; neste ponto, estdo em especial causa os direitos a integridade moral, ao
bom nome e a reputagao;

(c) pelo normal funcionamento da empresa; recorde-se que compete ao empregador
organizar a empresa, de modo a maximizar, nos limites legais, a sua capacidade
produtiva;

(d) por normas legais especificas, em especial o art. 128°, relativo aos deveres do
trabalhador, entre os quais os de respeito e urbanidade para com o empregador, os
superiores e os companheiros de trabalho [n.°1, a)], os de zelo e de diligéncia [n.° 1,
¢)], o de obediéncia [n.°1, e)], o de lealdade [n.°1, f)] e o de incremento da empresa
(n.° 1, h)];

(e) por clausulas convencionais coletivas;

(f) por clausulas contratuais individuais: desde que sejam vélidas, ndo vemos que
alguém possa assumir voluntariamente uma obrigacdo e escudar-se, depois, em
liberdades fundamentais para ndo a cumprir.®’

O desrespeito aos limites existentes ao exercicio do direito de liberdade de expressao e
opinido por qualquer das partes do contrato de trabalho sujeita a parte infratora a puni¢des. Em
Portugal, no caso de infracdo cometida pelo trabalhador, a ele podera ser aplicada umas das
sancoes disciplinares previstas no art. 328° do CT, podendo, inclusive, ser dispensado por justa
causa caso a infragdo seja de natureza grave, consoante se verifica nos arestos jurisprudenciais

abaixo transcritos:

Sumario: T - O direito a liberdade de expressdo por parte dos trabalhadores nao ¢
absoluto, devendo harmonizar-se com o direito a honra e a imagem do empregador,
estando consequentemente limitado pelo dever de respeito, de urbanidade e de

385 DRAY, Guilherme Machado - Direitos de Personalidade: anotacdes ao Cédigo Civil e ao Cédigo do
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2006. p. 73.

38 MENEZES CORDEIRO, Ant6nio - Direito do Trabalho. 1° volume. Direito europeu, Dogmaitica geral,
Direito Coletivo. Coimbra: Almedina, 2018. p. 539.

387 Ibidem..
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probidade legalmente consagrados. II - Os casos de colisdo entre aqueles direitos
fundamentais devem resolver-se nos termos gerais enunciados no art. 335° do CC,
preferencialmente com a cedéncia reciproca e equilibrada dos direitos em confronto,
ou, se tal ndo for possivel, através da prevaléncia do direito que, em concreto, se
considere superior, devendo levar-se em considerag@o nessa operagdo de confronto,
entre outros, os seguintes elementos de facto: o contexto das declara¢des, a motivacdo
ou finalidade das mesmas, o interesse geral dessas declaragodes, a sua publicag¢do ou
ndo nos meios de comunicagdo social, ser o autor das mesmas um trabalhador na base
da hierarquia ou um trabalhador que desempenha um cargo de direccdo, a relevancia
juridica dos interesses que se visam proteger, o tipo de instrumentos utilizados e a sua
proporcionalidade com a necessidade de tutela dos interesses em jogo, a veracidade
dos factos veiculados, e o elemento subjectivo da conduta. III - Em qualquer caso, nao
serdo dignas de tutela juridica, designadamente, as expressdes qualificativas duras,
exageradas ¢ excessivas que se revelem desnecessarias/gratuitas, totalmente
infundadas ou destituidas de base factual. IV - Viola os deveres de respeito ¢ de
lealdade para com o empregador, a trabalhadora de uma unidade residencial para
idosos que na presenca de colgas de trabalho e de um terceiro, sem aparente
justificagdo factual para o efeito, profere a expressdo “Nao recomendo o C... a
ninguém”, pretendendo com isso reportar-se ao estabelecimento onde trabalhava, ndo
podendo essa conduta da trabalhadora encontrar legitimacao no seu direito a liberdade
de expressio.’®®

Sumario: I — Em matéria de cessacdo da relacdo laboral, a lei protege o trabalhador
que ¢ membro de estrutura de representagdo colectiva, mediante uma presungao de
inexisténcia de justa causa. II — Para apreciar se uma carta subscrita pelo trabalhador
ofende o direito a honra do superior hierarquico e da trabalhadora visados na mesma,
deve proceder-se a uma analise casuistica, tendo em conta o contexto da carta, o teor
das expressdes nela utilizadas, a motivagdo ou intengdo do trabalhador ¢ demais
circunstancias do caso. III — Considera-se ilidida a presun¢do de que beneficia o
delegado sindical, se o trabalhador subscreveu uma carta contendo afirmagdes que
ofenderam a honra e a vida privada e familiar de um superior hierarquico e de uma
trabalhadora, e que eram desnecessarias para o exercicio do direito de critica contra a
gestdo da empresa, violando, assim, o trabalhador, culposamente, deveres de
urbanidade para com as pessoas visadas na carta.lV — Tendo o trabalhador
antecedentes disciplinares, ndo ¢ exigivel a empregadora a manutencao da relacdo
laboral, por estar posta em crise a permanéncia da confianca em que se alicergava a
relagdo de trabalho, verificando-se justa causa para o despedimento.’®

De outro lado, na hipotese de infragdo cometida pelo empregador, o empregado lesado
devera ser indenizado pelos danos morais sofridos, como decidido pelo Tribunal da Relagao de

Lisboa:

388 ACORDAO do Tribunal da Relagido do Porto, no processo n.° 276/13.3TTSTS.P1 [Em linha]. Relator: Jorge
Loureiro. Sessdo: 15 Fevereiro 2016. Numero: RP20160215276/13.3TTSTS.P1. Votacao: Unanimidade com 1
declaragdo de voto. Meio processual: Apelagdo. Decisdo: Improcedente a Apelacdo. [Consult. 23 out. 2021].
Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/8600/. Na precisa decisdo, o Tribunal da Rela¢ao do
Porto manteve a sentenca recorrida que havia rejeitado o pedido da autora de anulacdo da sang¢do disciplinar de
suspensao do trabalho pelo periodo de 30 dias, com perda de retribuigdo e antiguidade, que lhe foi aplicada pela
ré no ambito de um processo disciplinar que lhe moveu, com a consequente condenagio da ré a retirar tal sangio
do livro de registo de san¢des ¢ indeniza-la pelos danos sofridos.

3% ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 7583/11.8T2SNT.L1.S1 [Em linha]. Relator:
Maria Clara Sottomayor. Sessdo: 04 Julho 2013. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo:
Negada a Revista. [Consult. 23 out. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/128792/.
Nesta decis@o, o Supremo Tribunal de Justica considerou licito o despedimento por justa causa do autor (art.
351° n.° 2, alinea i) que, ao extrapolar seu direito a liberdade de expressdo e opinido, ofendeu a honra e o bom
nome de seu superior hierarquico e de outra empregada da empresa.
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Sumario: 1. Ao superior hierarquico € permitido tecer consideracdes sobre o
desempenho profissional do subordinado, no que cabe o poder de critica e avaliagdo,
no entanto, uma relagdo hierarquica, mesmo que prolongada no tempo, ndo apaga a
personalidade do subordinado, nem dilui o natural distanciamento pessoal proprio de
pessoas com diferenga de idades de cerca de 20 anos, ndo sendo legitimo, por isso,
que o superior hierarquico, dirigindo-se a subordinada, no tempo ¢ local de trabalho,
a apelide de “nulidade de pessoa" e "omissdo de pessoa"; II. Tais expressdes, ndo
visando proceder a uma avalia¢ao profissional, mas sim atingir a honra e consideragao
da subordinada enquanto pessoa, merecem tutela penal, integrando os elementos do
crime de injuria; ITI. A quantia de € 600 apresenta-se adequada a reparagdo dos danos
ndo patrimoniais sofridos pela lesada, em consequéncia daqueles factos ocorridos na
presenca de colegas e que determinaram o termo da relacdo laboral >

Ressalte-se que, em casos mais graves de abuso do direito a liberdade de expressdo e
opinido por parte do empregador ou de seus representantes, o trabalhador podera fazer cessar
imediatamente o contrato de trabalho, com base no art. 394°, n.° 2, alinea f), do CT>°!, com
direito a indenizagao prevista no art. 396° do mesmo cddigo, sem prejuizo da indenizagao pelos

danos morais sofridos.

No Brasil, a infragao praticada no exercicio abusivo do direito de liberdade de expressao
também enseja punicdes similares as existentes no Direito portugués: na hipotese de infragao
obreira, o trabalhador pode ser advertido, suspenso e, nos casos mais graves, até dispensado por
justa causa, sendo esta ultima enquadrada nas alineas j (ato lesivo da honra ou boa fama
praticado no servigo contra qualquer pessoa) ou k (ato lesivo da honra ou boa fama praticado
contra o empregador ou seus superiores hierarquicos) do art. 482 da CLT; ja no caso de infragdo
praticada pelo empregador ou seus superiores hierarquicos, o empregado pode considerar
rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagdo com base no art. 483, alinea e, da CLT
(“praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da

honra ou boa fama”), além de fazer jus a indenizagao por danos morais.

O avango das novas tecnologias modernizantes das formas de comunica¢do, com

destaque para a internet, smartphones e redes sociais, promove a queda das barreiras entre as

3% ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 584/15.9TDLSB.L1-5 [Em linha]. Relator:
Vieira Lamim. Sessdo: 07 Fevereiro 2017. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Recurso Penal. Decisdo:
Nao provido]. [Consult. 23 out. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/67739/. Na
decisdo em questdo, o Tribunal da Relagdo de Lisboa confirmou a decisdo de 17 instdncia que condenou a
empresa a indenizar a autora pelos danos morais sofridos em decorréncia de criticas dirigidas a ela por superior
hierarquico, criticas estas ndo consideradas como manifestacdo legitima de liberdade de expressao.

391 “Art. 394° - Justa causa de resolugdo: 1 — Ocorrendo justa causa, o trabalhador pode fazer cessar imediatamente
o contrato. 2 — Constituem justa causa de resolu¢do do contrato pelo trabalhador, nomeadamente, os seguintes
comportamentos do empregador: [...] f) Ofensa a integridade fisica ou moral, liberdade, honra ou dignidade do
trabalhador, punivel por lei, incluindo a pratica de assédio denunciada ao servico com competéncia inspetiva na
area laboral, praticada pelo empregador ou seu representante.”
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pessoas, dificultando a separacdo entre a vida profissional e a publica da vida privada das

pessoas®?.

No ambito laboral, a utilizacdo de redes sociais como instrumentos de expressao por
parte dos trabalhadores, seja para exprimir opinides, divulgar informagdes ou criticar posturas
ou posi¢des empresariais*®?, tem sido cada vez mais frequente, fomentando o debate acerca da
definicdo dos critérios para harmonizag¢ao do contraponto juridico existente entre o direito de
liberdade de expressdo e opinido do trabalhador e os direitos contrapostos do empregador (ao

normal funcionamento da empresa, ao bom nome e a uma reputagao positiva).

Outra questdo que se relaciona com a utilizagdo das redes sociais pelos trabalhadores
para externalizar suas manifestagdes, surge do fato de que, na maioria das vezes, os registros
sao efetuados fora do ambito empresarial, em redes nao profissionais, sendo necessario avaliar
os efeitos dos atos extraprofissionais praticados pelo empregado em sua relagao laboral. Nesse
aspecto, oportuna a li¢do de Jodo Leal AMADO de que ndo ha uma separagdo radical entre a

vida profissional e a vida pessoal do trabalhador:

[...] a verdade é que, por um lado, o trabalhador ndo deixa de ser pessoa-cidada no
espaco tempo laboral (relembre-se, a este respeito, o expresso reconhecimento de um
conjunto de direitos de personalidade do trabalhador, efectuado pelo CT), mas ¢
outrossim certo, por outro lado, que a pessoa-cidaddo também ndo deixa de ser
trabalhador fora do espago-tempo laboral .34

Em regra, as condutas praticas pelo empregado fora do ambito de sua relagao laboral
sdo insignificantes para o empregador, exceto se tiverem reflexos negativos para a empresa.
Nesses termos, o exercicio do direito de liberdade de expressao e de opinido pelo empregado
em redes sociais, ainda que por meio de conta pessoal, pode gerar consequéncias laborais em

casos de excessos que causem danos ao empregador.

Interessante, a propodsito, decisdo proferida pelo Supremo Tribunal de Justiga
examinando os limites do direito de liberdade de expressao e de opinido do trabalhador

subordinado no contexto das redes sociais, no caso, o Facebook:

Sumario: I - O trabalhador goza tanto no ambito da empresa, como fora dele, de
liberdade de expressdo, ainda que tal liberdade ndo seja ilimitada, havendo que
atender aos deveres de respeito, urbanidade e probidade; II - Na aferi¢do da gravidade

392 MOREIRA, Tereza Alexandra Coelho - Os direitos de personalidade nas relagdes de trabalho. In AMADO,
Jodo Leal [et al.] - Direito do Trabalho: relag¢do individual. Coimbra: Almedina, 2019. p. 128.

393 Sobre esse tema, Jodo Leal Amado defende que a liberdade de expressdo e de opinido, inclusive nas redes
sociais, constitui um dos pilares da democracia. Cfr. AMADO, Jodo Leal - Enredado: o Facebook e a justa causa
de despedimento. Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia. Coimbra, n.° 145, n.° 3.994 (set./out. 2015), p.
59.

3% AMADO, Jodo Leal - A cessa¢io do contrato de trabalho. Uma perspectiva luso-brasileira. Sio Paulo: LTr,
2017, p. 86.
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de afirmagdes ofensivas para um administrador had que ponderar as circunstancias
concretas do caso, como sejam, o facto de tais afirmagdes serem proferidas no
Facebook pelo trabalhador em momento de indignagdo e sem identificar o seu
empregador e a auséncia de danos graves para o empregador.’®>

No caso em questao, o Tribunal analisou a legalidade da dispensa por justa causa de um
trabalhador, aplicada, dentre outras justificativas (irrelevante para analise da questao, porquanto
afastadas em decorréncia de decisdo anterior), em virtude de alegada violagdo dolosa de seu
dever de respeitar e tratar o empregador e os superiores hierdrquicos com urbanidade e
probidade, por meio de um post inserido pelo trabalhador em sua pagina pessoal do Facebook,
no qual teria feito um comentario grosseiro e ofensivo a um superior hierarquico rotulando-o

de mal-educado e prepotente.

Embasando-se no fato de que a publicagdo feita pelo empregado em sua pagina pessoal
do Facebook tinha nimero elevado de destinatarios, decidiu o Tribunal que as afirmacdes feitas
pelo trabalhador ocorreram em um espago publico, ao qual se encontrava vinculado pelo dever
de respeito e de urbanidade ao empregador e superiores hierdrquicos. Embora tenha
reconhecido que o comentario feito pelo trabalhador foi sido grosseiro e ofensivo, violando,
portanto, o dever de respeito e urbanidade, o Tribunal declarou improcedente o motivo do
despedimento, considerando que: o trabalhador fez a publicagdo no mesmo dia em que foi
suspenso preventivamente, em um momento de indignacdo; a empresa ndo comprovou a
existéncia de qualquer dano patrimonial e o dano a imagem foi muito reduzido, haja vista que
nao foi identificada a empresa na publicacdo feita pelo empregado; a sangao disciplinar aplicada
(dispensa por justa causa) nao foi proporcional. Importante observar que, embora tenha
declarado que o despedimento do empregado foi ilicito, o Supremo Tribunal de Justica, diante
das circunstancias do caso concreto, decidiu que o trabalhador se excedeu no exercicio do seu

direito de liberdade de expressao.

A decisao aqui examinada incentiva ainda a reflexao no tocante a liberdade de expressao
para manifestar opinides de natureza critica relacionadas a posturas, condutas e /ou

procedimentos praticados pelo empregador ou seus representantes.

O direito a critica, nas sociedades democraticas, ¢ um dos corolarios do direito

constitucional de liberdade de expressio’®®, sendo indispensavel seu exercicio no contexto

395 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, no processo n.° 4053/15.9T8CSC.L1.S2 [Em linha]. Relator: Julio
Gomes. Sessdo: 27 Novembro 2018. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo: Concedida em
parte. [Consult. 18 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/187292.

3% MELO, Geraldo Magela - A reconfigurac¢io do direito do trabalho a partir das redes sociais digitais. Sdo
Paulo: LTr, 2018. p. 141.
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laboral para a exposicdo de preocupacgdes, situacdes adversas e problemas existentes,
contribuindo, pois, para a construcdo colaborativa de um ambiente de trabalho decente e

saudavel.

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) define como trabalho decente aquele
que oferece oportunidades de trabalho produtivo, com rendimento justo, seguranga, protecao
social as familias e igualdade de oportunidades e tratamento para mulheres e homens, além
perspectivas de desenvolvimento pessoal e integracdo social e liberdade para que as pessoas

expressem suas preocupagdes, organizem-se e participem das decisdes que afetam suas vidas®’.

Percebe-se, pois, que, segundo a OIT, nas relagdes de trabalho deve ser assegurada aos
trabalhadores a liberdade de expressar suas preocupagdes e participar das decisdes que afetam
suas vidas, como as que envolvam o ambiente de trabalho, a seguranca, a qualidade de vida e o

cumprimento das obrigacdes basicas por parte do empregador.

Na Franga, o direito a critica no ambito das relagcdes de emprego encontra-se previsto
no art. L.2281-3 do Codigo do Trabalho nos seguintes termos: “As opinides que 0s
colaboradores, seja qual for o seu lugar na hierarquia profissional, expressem no exercicio do

direito de expressdo ndo podem justificar a san¢do ou o despedimento™>*8.

Conforme o referido dispositivo legal, interpretado sistematicamente com os que o
antecedem (artigos L.2281-1%% ¢ L.2281-2%%), as manifestagdes criticas dos trabalhadores
sobre as condigdes de trabalho sdo permitidas, ndo podendo dar ensejo a qualquer sang¢ao por

parte do empregador.

397 Tradug@o livre do original: “Decent work sums up the aspirations of people in their working lives. It involves
opportunities for work that is productive and delivers a fair income, security in the workplace and social
protection for families, better prospects for personal development and social integration, freedom for people to
express their concerns, organize and participate in the decisions that affect their lives and equality of opportunity
and treatment for all women and men.” (INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION - Decent Work [Em
linha]. [Consult. 23 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang--
en/index.htm)

3% No original: “Article L2281-3: “Les opinions que les salariés, quelle que soit leur place dans la hiérarchie
professionnelle, émettent dans l'exercice du droit d'expression ne peuvent motiver une sanction ou un
licenciement” (CODE DU TRAVAIL, de 1973 [Version en vigueur au 04 juin 2021] [Em linha]. [Consult. 23
ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_1c/LEGITEXT000006072050/LEGISCTA000006160738/2021-
06-04/#LEGISCTA000006160738)

39 Tradugdo livre do original: “L.2281-1: Os colaboradores beneficiam do direito de expressio direta e coletiva
sobre o conteudo, as condigdes de exercicio e a organizagdo do seu trabalho. O acesso de todos ao direito de
expressao coletiva pode ser assegurado por meio de ferramentas digitais, sem que o exercicio desse direito possa
desconsiderar os direitos e obrigacdes dos colaboradores da empresa”. (Ibidem)

400 Traducdo livre do original: “L. 2281-2 A expressdo direta e coletiva dos colaboradores visa definir as a¢des a
implementar para melhorar as suas condic¢des de trabalho, a organizacdo da atividade e a qualidade da produgao
na unidade de trabalho a que pertencem e no negdcio”. (Ibidem)
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Consoante ja salientado, o art. 14° do CT assegura o direito a liberdade de expressao e
de divulgagdo do pensamento e opinido no contexto do contrato de trabalho, tornando legitima,
pois, a exposicao de questdes laborais pelos trabalhadores em redes sociais online,
acompanhadas ou nao de avaliagdes criticas, desde que sejam respeitados os direitos da
personalidade do empregador (e das pessoas singulares que o representam) e ndo haja

comprometimento do normal funcionamento da empresa.

Nesses termos, constata-se que a liberdade de expressio abrange o direito de critica*!,
que deve ser exercido sem ofensas a honra ou imagem do empregador ou de seus representantes,
ndo sendo aceitdveis, pois, atos que configurem hostilidade, agressao, desrespeito ou violagao
do dever do empregado de tratar o empregador, os superiores hierarquicos com urbanidade e
probidade (art. 128° n.°1, alinea a), do CT). Afinal, as prote¢des constitucionais e legais aos
direitos da personalidade alcancam também o empregador, garantindo a inviolabilidade de seu

patrimdnio moral diante de ofensas indevidas por parte do trabalhador*?2,

Destarte, o exercicio do direito de critica por parte do empregado, seja em redes sociais
ou quaisquer outros meios de comunicacao, deve observar parametros razoaveis, sem excessos,
sob pena de ser ele passivel de punicao por parte do empregador, com aplicacdao das sangdes
tipicas do exercicio do poder disciplinar, além do dever de indenizar eventuais danos materiais

e morais suportados pelo empregador.
4.5.2 Direito a reserva da intimidade da vida privada

Principal manifestagdo do direito a vida privada, o direito a intimidade destina-se a
preservar a privacidade em suas diversas projecdes (pessoais, familiares, afetivas, negociais,
entre outras), corporificando-se em instrumentos de prote¢do da personalidade em face de

intromissoes externas.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem dispds em seu art. 12 que “Ninguém
serd sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou em sua
correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacao. Todo ser humano tem direito a protecao

da lei contra tais interferéncias ou ataques”. >

4“1 AMADO, Jodo Leal - Enredado: o Facebook ¢ a justa causa de despedimento. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia. Coimbra, n.° 145, n.° 3.994 (set./out. 2015), p. 59.

402 REDINHA, Maria Regina - Redes sociais: incidéncia laboral (Primeira aproximagdo). Prontuario de direito
do trabalho. Coimbra, n.° 87 (set./dez. 2010), p.35.

403 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos [Em linha]. [1948]. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://ptdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem.pdf
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Na Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem esté previsto o direito ao respeito pela

vida privada e familiar nos seguintes termos:

ARTIGO 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu
domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito senao
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa
sociedade democratica, seja necessaria para a seguran¢a nacional, para a seguranga
publica, para o bem - estar econdémico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das
infrac¢des penais, a protec¢do da saide ou da moral, ou a protec¢do dos direitos e das
liberdades de terceiros.*%*

A CRFB/88 protegeu a inviolabilidade dos direitos a intimidade e a vida privada, dentre
outros, em seu art. 5°, inciso X, incluindo-os entre os direitos e garantias fundamentais. O art.
21 do CCB também estabelece que “A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar

ato contrario a esta norma”.

Ja CRP/76 consagrou o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar em seu
art. 26°, qualificando-o como direito fundamental. Também o CCP tutelou esse direito,
estabelecendo no art. 80° que: “1. Todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida
privada de outrem. 2. A extensao da reserva ¢ definida conforme a natureza do caso e a condi¢ao

das pessoas”.

O CT de 2009 estabeleceu em seu art. 16° n.° 1, que “O empregador e o trabalhador
devem respeitar os direitos da personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente,
guardar reserva quanto a intimidade da vida privada”. Além de especificar a abrangéncia do
direito em questdo no n.° 2 do mesmo dispositivo legal, tratou de outros aspectos sensiveis
atados a intimidade da vida privada nos cinco artigos seguintes (art. 17° - protec¢ao de dados
pessoais, art. 18° - dados biométricos, art. 19° - testes e exames médicos, art. 20° - meios de

vigilancia a distancia e art. 21° - utilizagao de meios de vigilancia a distancia).

O tratamento conferido pelo CT de 2009 ao direito a reserva da intimidade da vida
privada ¢ abrangente, abarcando aspectos relacionados a vida intima, pessoal, familiar, afetiva
e sexual do trabalhador, como demonstra o n.° 2 do art. 16° do referido diploma legal: “O direito
a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgac¢ao de aspectos
inerentes a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar,

afectiva e sexual, com o estado de saude e com as convicgdes politicas e religiosas”.

404 CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem [Em linha]. (1950). Strasbourg: Council of Europe, [20147?].
[Consult. 17 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf
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Maria do Rosario Palma RAMALHO apresenta as seguintes implicagdes desse direito

na execug¢do do contrato de trabalho:

i) Este direito veda as ingeréncias do empregador em aspectos da vida privada do
trabalhador nao directamente relevantes para a actividade laboral por ele
desenvolvida. Esta valéncia do direito a reserva da vida privada determina a
inadmissibilidade de principio da realizac¢ao de testes de saude irrelevantes do ponto
de vista da actividade a desenvolver, como o teste para despistagem do virus HIV ou
testes de gravidez, bem como as indagacdes sobre a orientagdo sexual, sobre a situacdo
familiar do trabalhador ou sobre as suas atividades fora do local do trabalho (arts. 16°
n.°2,17°, n° 1 a3 e 19° do CT); no que toca especificamente aos exames médicos,
eles s6 podem ser realizados para fins ligados a satide e seguranga do local de trabalho
e os seus resultados devem ficar com o médico (arts. 19°n.° 1 e 3).

ii) Este direito determina a proibig¢ao de certas formas de controlo da actividade do
trabalhador na empresa, que a evolugdo tecnologica moderna veio, alias, facilitar,
como o controlo a distancia (arts. 20° ¢ 21° do CT).

iii) Este direito torna, em principio, irrelevantes para o contrato de trabalho como para
a sua cessagdo, as condutas extra-laborais do trabalhador, a menos que possa ser
estabelecida uma conexao objectiva relevante entre aquelas condutas pessoais € o
contrato de trabalho.*%

O aspecto central do direito a intimidade consiste na necessidade inerente ao psiquismo

humano de reserva de certos aspectos de sua vida e de sua personalidade, protegendo-os do

conhecimento por outras pessoas. Busca, pois, esse direito impedir ou, em algumas situagoes,

limitar o acesso de terceiros a elementos que integram as esferas intima e privada da pessoa,

apresentando-se como um direito que impde uma conduta omissiva por parte dos terceiros.

Chamando a atengo para a teoria das trés esferas*’’, Luis MENEZES LEITAO salienta

que:

De acordo com a teoria das trés esferas, havera que distinguir, no direito a intimidade
da vida privada entre: a) uma esfera intima, abrangendo a vida familiar, satde,
comportamentos sexuais ¢ convicgdes politicas e religiosas, cuja protecgdo é, em
principio, absoluta; b) uma esfera privada, cuja protecgdo ¢ relativa, podendo ceder
em caso de conflito com direitos e interesses superiores; ¢) uma esfera publica, relativa
as situagdes que sdo objeto de conhecimento publico e que, por isso, podem ser
livremente divulgadas. Aplicando esta doutrina as relacdes laborais, existe uma
protec¢do absoluta da esfera intima, a qual se estende igualmente a esfera privada,
salvo quando exista um direito e interesse superior, que seja necessario
salvaguardar.4%’

Paula QUINTAS assinala que o CT de 2009 acolheu a teoria acima mencionada,

registrando que:

405 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situa¢des laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 452-453.

406 A teoria das trés esferas teve origem na Alemanha, onde é denominada “Spharentheorie”. A primeira teorizagao
acerca das esferas foi apresentada na obra de HUBMANN, Heinrich - Das Personlichkeitsrecht. 2. Aufl.
Miinster/Koln: Bohlau, 1976. p. 268-271.

407 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalhe. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 158-

159.
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O legislador do Coédigo do Trabalho, ao contrario do entendimento constitucional,
acolheu a teoria alema da Spharentheorie (teoria das trés esferas). No contexto da
teoria das trés esferas, assente em trés circulos concéntricos, a esfera exterior seria a
mais publicitavel e a interior a que mereceria a protecio maxima. E expectavel que
surja uma gradativa evolucdo entre a esfera da publicidade (de protecdo relativa) e a
esfera de intimidade (de prote¢do absoluta). O trabalhador ao receber o poder de
autoridade do empregador, sofre compressdes quanto ao desempenho, ao modo de
respectiva execugdo e, de alguma medida, a sua propria autonomia, podendo surgir
uma afetagdo de sua personalidade. A forca da compressdo imposta legitimamente
pelo empregador deve, no entanto, respeitar, em tese geral, a chamada vida privada.*%

Saliente-se, por oportuno, que o empregador também ¢ destinatario da tutela a reserva
da intimidade da vida privada, conforme exposto de maneira expressa no n.° 1 do art. 16° do
CT, lembrando que as empresas ou outras pessoas coletivas também podem ser titulares do
direito a reserva da vida privada, sobretudo no que diz respeito aos denominados “segredos

comerciais”.

Diante da amplitude do presente tema, sdo varias as situagdes faticas que caracterizam
violacoes ao direito de personalidade de reserva da intimidade da vida privada no ambito das
relagdes laboral, caracterizando a ocorréncia de danos morais e materiais, dependendo do caso
concreto, como ocorre com a revista intima e a exigéncia de teste ou exame de gravidez,

questdes que serdo examinadas no Ultimo capitulo desta tese.

Conforme ja salientado, o Cédigo do Trabalho portugués de 2009, apds tratar da reserva
da intimidade da vida privada em seu art. 16°, fez referéncia expressa a questdes conexas a essa
nos artigos seguintes, regulamentando a prote¢do de dados pessoais, os dados biométricos, os

testes e exames médicos e os meios de vigilancia a distancia.
4.5.2.1 Protecdo de dados pessoais — Regulamento Geral de Protecao de Dados (RGPD)

O art. 17° do CT aborda a primeira questao relacionada a privacidade do trabalhador ao
regulamentar a recolha de dados pessoais do empregado pelo empregador. Segundo esse
dispositivo legal, ¢ vedado ao empregador exigir de candidato a emprego ou de trabalhador que
preste informacdes referentes as suas esferas privada e intima, exceto nas circunstancias

previstas em lei.

Enquanto a alinea @) do n.° 1 do art. 17° do CT se refere a esfera privada do trabalhador,
proibindo a exigéncia, pelo empregador, de informagdes relacionadas “A sua vida privada,

salvo quando estas sejam estritamente necessarias e relevantes para avaliar da respectiva

408 QUINTAS, Paula - Os Direitos de Personalidade Consagrados no Cédigo do Trabalho na Perspectiva
Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)Figurados. Coimbra: Almedina, 2013. p. 234-235.
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aptiddo no que respeita a execugdo do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a
respectiva fundamentacdo”, a alinea b) diz respeito a esfera intima, trazendo as mesmas
proibigdes em relagdo a informagdes relativas “A sua satude ou estado de gravidez, salvo quando
particulares exigéncias inerentes a natureza da actividade profissional o justifiquem e seja
fornecida por escrito a respectiva fundamentag¢do”. No caso de ser necessaria a prestacao de
informagdes sobre a saude ou estado de gravidez, dispde o n.° 2 do mesmo art. 17° que tais
informacdes devem ser prestadas a um médico, que somente poderd informar ao empregador

se o trabalhador se encontra apto ou ndo ao desempenho da atividade laboral.

Luis MENEZES LEITAO menciona como exemplo da situagdo excepcional prevista na
alinea ») don.® 1 do art. 17° do CT o contrato de trabalho do praticante desportivo, ja que, nesta
hipodtese, o trabalhador deve submeter-se a exames e tratamentos clinicos necessarios a pratica

desportiva, conforme previsto no art. 13°, alinea d), da Lei n.° 28/98, de 26 de junho.**

Comentando o disposto na alinea b) do n.° 1 do art. 17° do CT*!°, afirma Guilherme

Machado DRAY que:

Mais uma vez, o principio ¢ o de que o empregador ndo pode exigir a prestagdo de
tais informagdes. Mas neste caso vai-se mais longe: na medida em que estdo em causa
duas matérias que integram a esfera intima e tendencialmente secreta do trabalhador,
exige-se, em sede de fundamentagdo para tal pedido de informagao, que particulares
exigéncias inerentes a actividade profissional o justifiquem. Neste contexto, apenas
em casos muito excepcionais, relacionados com o tipo de actividade e o posto de
trabalho, poderdo ser exigidas ao trabalhador informagdes relativas ao seu estado de
saude ou gravidez. Admite-se que tal possa suceder, por exemplo, a proposito da
satide do trabalhador, relativamente a pilotos de aviacdo, controladores do trafego
aéreo, maquinistas de transportes ferroviarios, condutores de transportes rodoviarios,
desportistas profissionais, enfermeiros, médicos e trabalhadores de servicos
hospitalares; ou, relativamente ao estado de gravidez, quando esteja em causa o
exercicio de fungdes que possam afectar a fungdo genética ou a saude do nascituro,
nomeadamente em servigos de radiologia. Por outro lado, nestes casos, exige-se a
intermediacdo de um médico (n.° 3).4!!

De qualquer modo, caso o trabalhador ou candidato a empregado fornega informagdes
de indole pessoal ao empregador, tera direito ao controle dos dados pessoais informados, “[...]
podendo tomar conhecimento do seu teor € dos fins a que se destinam, bem como exigir a sua
rectificagdo e actualizacdo”, nos termos do art. 17°, n.° 3, do CT. No n.° 4 do mesmo artigo

normativo, restou determinado que “Os ficheiros e acessos informaticos utilizados pelo

409 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 161.

410 A referéncia na obra, na verdade, é ao n.° 2 do art. 17° do CT, ja que a obra foi publicada em 2006, ou seja,
antes da publicagdo da Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro.

41 DRAY, Guilherme Machado - Direitos de Personalidade: anota¢des ao Cédigo Civil e ao Cédigo do
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2006. p. 79.
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empregador para tratamento de dados pessoais do candidato a emprego ou trabalhador ficam

sujeitos a legislagdo em vigor relativa a protec¢do de dados pessoais”.

Relacionada ao ambito da relacao laboral, a legislagdo em vigor relativa a protecdo de
dados pessoais é formada pela Lei n.° 58/2019*'2, de 8 de agosto, que assegura a execug¢io, na
ordem juridica nacional, do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protecao das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados — Regulamento Geral sobre a

Protecdo de Dados — (RGPD)*2,

O RGPD dispds sobre o tratamento de dados pessoais no contexto laboral em seu art.

88° nos seguintes termos:

Artigo 88° - Tratamento no contexto laboral

1. Os Estados-Membros podem estabelecer, no seu ordenamento juridico ou em
convengdes coletivas, normas mais especificas para garantir a defesa dos direitos e
liberdades no que respeita ao tratamento de dados pessoais dos trabalhadores no
contexto laboral, nomeadamente para efeitos de recrutamento, execucdo do contrato
de trabalho, incluindo o cumprimento das obrigagdes previstas no ordenamento
juridico ou em convengdes coletivas, de gestdo, planeamento ¢ organiza¢do do
trabalho, de igualdade e diversidade no local de trabalho, de satide e seguranca no
trabalho, de prote¢do dos bens do empregador ou do cliente e para efeitos do exercicio
e gozo, individual ou coletivo, dos direitos e beneficios relacionados com o emprego,
bem como para efeitos de cessacdo da relagdo de trabalho.

2. As normas referidas incluem medidas adequadas e especificas para salvaguardar a
dignidade, os interesses legitimos e os direitos fundamentais do titular dos dados, com
especial relevo para a transparéncia do tratamento de dados, a transferéncia de dados
pessoais num grupo empresarial ou num grupo de empresas envolvidas numa
atividade econdémica conjunta e os sistemas de controlo no local de trabalho.

3. Os Estados-Membros notificam a Comissdo das disposi¢des de direito interno que
adotarem nos termos do n.°l, até 25 de maio de 2018 e, sem demora, de qualquer
alteracdo subsequente das mesmas.*!4

Seguindo a diretriz imposta pelo RGPD, a Lei n.° 58/2019 regulamentou o tratamento

de dados pessoais dos trabalhadores pelos empregadores, estabelecendo no art. 28° o seguinte:

Artigo 28.° -Relagdes laborais

1 — O empregador pode tratar os dados pessoais dos seus trabalhadores para as
finalidades e com os limites definidos no Cddigo do Trabalho e respetiva legislacdo
complementar ou noutros regimes setoriais, com as especificidades estabelecidas no
presente artigo.

412 Além da Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto, ha também a Lei n.° 59/2019, de 8 de agosto, que “Aprova as regras
relativas ao tratamento de dados pessoais para efeitos de prevengdo, detecdo, investigacdo ou repressdo de
infragdes penais ou de execucdo de san¢des penais, transpondo a Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento Europeu
¢ do Conselho, de 27 de abril de 2016 (Sumario da Lei n.° 58/2019).

413 Nos termos do seu art. 99°, 0 RGPD passou a ser aplicavel a partir de 25 de maio de 2018, sendo “[...] obrigatdrio
em todos os seus elementos e diretamente aplicavel em todos os Estados-Membros”.

414 LEI n.° 58/2019 - Assegura a execucdo do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27
de abril de 2016 [Em linha]. [Consult. 16 jan. 2020]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/123815982/details/normal?q=lei+n.+58%2F2019
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2 — O ntmero anterior abrange igualmente o tratamento efetuado por subcontratante
ou contabilista certificado em nome do empregador, para fins de gestdo das relagdes
laborais, desde que realizado ao abrigo de um contrato de prestagdo de servicos e
sujeito a iguais garantias de sigilo.

3 — Salvo norma legal em contrario, o consentimento do trabalhador ndo constitui
requisito de legitimidade do tratamento dos seus dados pessoais: a) Se do tratamento
resultar uma vantagem juridica ou econdmica para o trabalhador; ou b) Se esse
tratamento estiver abrangido pelo disposto na alinea b) don.° 1 do artigo 6.° do RGPD.
4 — As imagens gravadas e outros dados pessoais registados através da utilizagao de
sistemas de video ou outros meios tecnoldgicos de vigilancia a distdncia, nos termos
previstos no artigo 20.° do Cddigo do Trabalho, s6 podem ser utilizados no ambito do
processo penal.

5 — Nos casos previstos no niamero anterior, as imagens gravadas e outros dados
pessoais podem também ser utilizados para efeitos de apuramento de responsabilidade
disciplinar, na medida em que o sejam no ambito do processo penal.

6 — O tratamento de dados biométricos dos trabalhadores so ¢ considerado legitimo
para controlo de assiduidade e para controlo de acessos as instalagdes do empregador,
devendo assegurar- -se que apenas se utilizem representagdes dos dados biométricos
e que o respetivo processo de recolha ndo permita a reversibilidade dos referidos
dados.#1®

Na esteira do Regulamento Europeu 2016/679, foi editada no Brasil a Lei n.° 13.709, de
14 de agosto de 2018, denominada Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD), trazendo
para a ordem juridica brasileira principios, critérios e efeitos juridicos similares aos impostos

aos Estados-membros da Unido Europeia pelo referido regulamento.

A Lein.° 13.709/2018, ao contrario da lei portuguesa que cuida da mesma matéria (Lei
n.° 58/2019, de 8 de agosto), ndo tratou da prote¢ao de dados pessoas no ambito das relagdes
de trabalho. Nao obstante, € certo que seus preceitos sdao aplicaveis também aos contratos de
trabalho, que envolvem uma consideravel troca de informagdes e dados pessoais entre o
empregador e o empregado em todas as suas fases (fase pré-contratual, fase contratual e fase

poOs-contratual).

Além disso, o exame dos conceitos definidos na Lei n.° 13.709/2018 leva a mesma
conclusdo: por exemplo, a Lei n.° 13.709/2018 considera como “dado pessoal” a “informagao
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel” (art. 5°, I) e “titular” a “pessoa natural
a quem se referem os dados pessoais que sao objetos de tratamento” (art. 5°, V), bem como
“controlador” a “pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as
decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais™ (art. 5°, VI), conceitos que incluem os
sujeitos da relagdo de emprego, na medida em que o empregado € o “titular” dos dados pessoais,

enquanto o empregador € o “controlador” desses dados.

415 LEI n.° 58/2019 - Assegura a execucdo do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27
de abril de 2016 [Em linha]. [Consult. 16 jan. 2020]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/123815982/details/normal?q=lei+n.+58%2F2019
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A Lei n.° 13.709/2018 contribuira, certamente, para a protecdo de dados pessoais
também no ambito da relagcdo de emprego no Brasil, uma vez que a Consolidacao das Leis do

Trabalho (CLT), principal norma trabalhista brasileira, ndo trata especificamente do tema.
4.5.2.2 Dados biométricos

A segunda questdo relacionada a privacidade do trabalhador refere-se ao tratamento dos
dados biométricos, sendo objeto do art. 18° do CT. Dispde o n.° 1 do mencionado art. 18° que
“O empregador s pode tratar dados biométricos do trabalhador apods notificagdo a Comissao
Nacional de Protecc¢do de Dados”, devendo a referida notificacdo “[...] ser acompanhada de
parecer da comissdo de trabalhadores ou, ndo estando este disponivel 10 dias apds a consulta,
de comprovativo do pedido de parecer”, conforme imposto pelo n.° 4 do mesmo dispositivo

legal.

Nos termos do n.° 2 do mesmo art. 18°, “O tratamento de dados biométricos so ¢
permitido se os dados a utilizar forem necessarios, adequados e proporcionais aos objetivos a
atingir”, complementando o n.° 3 que “Os dados biométricos sdo conservados durante o periodo
necessario para a prossecucdo das finalidades do tratamento a que se destinam, devendo ser
destruidos no momento da transferéncia do trabalhador para outro local de trabalho ou da cessao

do contrato de trabalho”.

O RGPD definiu, em seu art. 4°, n.° 14, os dados biométricos como “dados pessoais
resultantes de um tratamento técnico especifico relativo as caracteristicas fisicas, fisiologicas
ou comportamentais de uma pessoa singular que permitam ou confirmem a identificagdo tnica

dessa pessoa singular, nomeadamente imagens faciais ou dados dactiloscopicos”.

Sao exemplos de dados biométricos o rosto, a voz, a iris, o acido desoxirribonucleico
(ADN) e as impressoes digitais. Por corresponderem a caracteristicas unicas de cada individuo,
os dados biométricos nao sao passiveis de reprodugdo por terceiros, apresentando-se como
elementos mais seguros de identificagdo do que os métodos tradicionais, como € o caso da
utilizagdo de senhas, que podem ser descobertas por meio de softwares ou em decorréncia de

descuido do proprietario.

Em Portugal, o tratamento de dados biométricos dos trabalhadores somente ¢
considerado legitimo para o controlo de assiduidade e para controlo de acesso as instalagdes do

empregador, nos termos do n.° 6 do art. 28° da Lei n.® 58/2019, de 8§ de agosto.
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4.5.2.3 Testes e exames médicos

A terceira questdo conexa a reserva da intimidade da vida privada refere-se aos testes e

exames médicos, matéria tratada no art. 19° do Cédigo do Trabalho portugués de 2009:

Artigo 19° - Testes e exames médicos

1 — Para além das situagdes previstas em legislagdo relativa a seguranga e satude no
trabalho, o empregador ndo pode, para efeitos de admissdo ou permanéncia no
emprego, exigir a candidato a emprego ou a trabalhador a realizagdo ou apresentacdo
de testes ou exames médicos, de qualquer natureza, para comprovacgdo das condigdes
fisicas ou psiquicas, salvo quando estes tenham por finalidade a protec¢ao e seguranca
do trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares exigéncias inerentes a
actividade o justifiquem, devendo em qualquer caso ser fornecida por escrito ao
candidato a emprego ou trabalhador a respectiva fundamentacao.

2 — O empregador ndo pode, em circunstancia alguma, exigir a candidata a emprego
ou a trabalhadora a realizagdo ou apresentag@o de testes ou exames de gravidez.

3 — O médico responsavel pelos testes e exames médicos s6 pode comunicar ao
empregador se o trabalhador esta ou ndo apto para desempenhar a actividade.

4 — Constitui contra-ordenagao muito grave a violagao do disposto nos n.%. 1 ou 2.

A leitura do art. 19° do CT, acima integralmente transcrito, demonstra que a exigéncia
de realizacdo ou de apresentagdo de resultados de testes e exames médicos por parte de
candidato a emprego ou empregado sofre fortes restricdes, como explica Luis MENEZES

LEITAO, que aponta as razdes para tanto:

O art. 19° do Codigo do Trabalho regula a situag@o dos testes e exames médicos, as
quais sao objeto de fortes restricdes. Efectivamente, os dados relativos a satide fisica
ou psiquica das pessoas fazem parte da sua esfera intima, sendo que o seu acesso ou
divulgacdo viola ndo apenas o direito a privacidade, mas também a integridade moral
ou fisica do trabalhador. Por esse motivo, estabelece-se uma proibigdo expressa
relativamente a realizagdo de testes e exames médicos de qualquer natureza aos
candidatos a emprego ou trabalhadores para comprovagdo das condigdes fisicas ou
psiquicas ndo estritamente relevantes ao seu trabalho. Nao ¢ assim licito, na admissdo
ao contrato de trabalho ou durante a sua vigéncia, estabelecer testes destinados a
verificar, quer a situacdo de alcoolismo ou toxicodependéncia, quer outras doengas,
como a seropositividade, quer inclusivamente as caracteristicas genéticas do
trabalhador. Também sera vedado proceder a investigagdes abusivas sobre a satde
mental do trabalhador ou sobre a sua personalidade. Testes de personalidade, como
os exames grafologicos, sdo assim vedados por esta disposi¢do.*!®

Consoante previsto na segunda parte do n.° 1 do art. 19° do CT, somente sera licita a
exigéncia a candidato a emprego ou a trabalhador de realizagdo ou apresentagdo de testes ou
exames médicos quando tenham por finalidade a protecdo e seguranca do trabalhador ou de
terceiros, ou quando forem justificados por particulares exigéncias inerentes a atividade, sendo
que o candidato a emprego ou o trabalhador devem receber a respectiva fundamentacio por

escrito.

416 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 167.
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Guilherme Machado DRAY apresenta interessantes exemplos praticos das situagdes
que excepcionam a proibicao de exigéncia de realizagdo ou apresentacdo de testes ou exames

médicos no ambito da relacdo de emprego:

Assim, se estiver em causa uma actividade de manuseamento de produtos toxicos,
justifica-se que o empregador possa exigir ao trabalhador a apresentacdo de exames
médicos destinados a comprovar a inexisténcia de doengas de natureza respiratoria
(protegdo do trabalhador); tratando-se do exercicio de fungdes de enfermagem na
unidade de cuidados intensivos de um servigo hospitalar, justifica-se que o
empregador possa exigir ao trabalhador testes comprovativos de que o mesmo nao
padece de qualquer doenga infecto-contagiosa (proteccao de terceiros); se estiver em
causa a contratagdo de um piloto de aviacdo ou a de um praticante desportivo, é a
propria natureza da actividade que parece justificar tal exigéncia.*!”

Em caso de realizagao dos testes e exames médicos, nas hipoteses excepcionais previstas
no n.° 1 do art. 19° do CT, devem ser resguardados pelo sigilo médico os resultados efetivos
dos mesmos, somente sendo informada ao empregador a aptidao ou inaptidao do trabalhador

para o trabalho, nos termos do n.° 3 do mesmo dispositivo.

No n.° 2 do mencionado art. 19° estd a proibi¢do de exigéncia pelo empregador de
realizacdo ou apresentacdo de testes ou exames de gravidez da candidata a emprego ou da

trabalhadora.

No Brasil, o art. 373-A, inciso IV, da CLT, também proibe a exigéncia de atestado ou
exame, de qualquer natureza, para comprovagao de gravidez, na admissdo ou permanéncia no

emprego, além de prever as mesmas vedagdes em relacdo a comprovacao de esterilidade.

Além de preservar a intimidade da mulher, a proibicao de exigéncia de testes ou exames
de gravidez evita a discriminagdo em face das mulheres gravidas, ressaltando que a maternidade

é expressamente protegida pelo art. 68° da CRP/76*!8,

4.5.2.4 Meios de vigilancia a distancia

Por fim, a quarta questao relacionada de maneira intrinseca a intimidade da vida privada
do trabalhador envolve os meios de vigilancia a distancia, matéria regulamentada nos arts. 20°
(“Meios de vigilancia a distancia”) e 21° (“Utilizacao de meios de vigilancia a distdncia”) do

Cddigo do Trabalho portugués.

47 DRAY, Guilherme Machado - Direitos de Personalidade: anotacdes ao Cédigo Civil e ao Cédigo do
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2006. p. 83.

418 A CRFB/88 qualifica a prote¢io a maternidade como um dos direitos sociais, previsto no caput do art. 6°, além
de fazer expressa mengao a ela ao tratar da previdéncia social (art. 201, inciso IT) e da assisténcia social (art. 203,
inciso I).
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Como regra geral, ¢ vedada ao empregador a utilizagdo de meios de vigilancia a
distancia no local de trabalho, por meio de equipamento tecnoldgico, para controlar o
desempenho profissional do empregado (n.° 1 do art. 20°). E admitida, no entanto, a utilizagio
de equipamento tecnologico com a finalidade de proteccao e seguranga de pessoas e bens, como
ocorre, por exemplo, nos estabelecimentos bancarios, ou quando justificada a necessidade de
uso por exigéncia particulares da natureza da atividade desenvolvida, caso da “escuta e registro
de todas as comunicagdes estabelecidas entre um piloto de aviagdo e os controladores aéreos
no decurso de uma viagem”*” (n.° 2 do art. 20°), sempre com a informagdo prévia do
empregador aos empregados acerca da existéncia e finalidade dos meios de vigilancia utilizados

(n.° 2 do art. 20°).

O art. 21°, n.° 1, prevé que “A utilizacao de meios de vigilancia a distancia no local de
trabalho estd sujeita a autorizacdo da Comissao Nacional de Proteccdo de Dados”, estando
previsto no n.° 4 do mesmo artigo que o pedido de autorizacdo “[...] deve ser acompanhado de
parecer da comissdo de trabalhadores ou, ndo estando este disponivel 10 dias apds a consulta,
de comprovativo do pedido de parecer”. Nos termos do n.° 2 do mesmo art. 21°, “A autorizagdo
so0 pode ser concedida se a utilizagdo dos meios for necessaria, adequada e proporcional aos

objectivos a atingir”.

Segundo o n.° 3 do referido art. 21°, “Os dados pessoais recolhidos através dos meios
de vigilancia sao conservados durante o periodo necessario para a prossecu¢ao das finalidades
da utilizagdo a que se destinam, devendo ser destruidos no momento da transferéncia do

trabalhador para outro local de trabalho ou da cessacdo do contrato de trabalho”.

Ha que se atentar, contudo, para as novas disposicdes pertinentes trazidas pela recente
Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto, que, nos n.°s 4 ¢ 5 do seu art. 28° (transcritos na integra na
secao 4.5.2.1), determina que as imagens gravadas, assim como outros dados pessoais
registrados, por meio de quaisquer meios tecnologicos de vigilancia a distancia, nos termos do
art. 20° do CT, somente podem ser utilizados no ambito do processo penal; se assim o forem,

podem ser também utilizados para fins de aferi¢do de responsabilidade disciplinar.
4.5.3 Direito a inviolabilidade da correspondéncia de outros meios de comunicac¢iao

A CRP/76 fixou que sdo inviolaveis a correspondéncia e outros meios de comunicagao

o

privada (art. 34°, n.° 1), proibindo “toda a ingeréncia das autoridades publicas na

419 DRAY, Guilherme Machado - Direitos de Personalidade: anota¢des ao Cédigo Civil e ao Cédigo do
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2006. p. 85.
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correspondéncia, nas telecomunicagdes e nos demais meios de comunicacdo, salvo os casos

previstos na lei em matéria de processo penal” (art. 34°, n.° 4).

O CT de 2009 regulamenta a questao da confidencialidade de mensagens e de acesso a

informacao no ambito da relagdo de emprego em seu art. 22°:

1 — O trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade relativamente ao
contetido das mensagens de natureza pessoal e acervo a informagao de caracter ndo
profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente através do correio
electronico.

2 — O disposto no niimero anterior ndo prejudica o poder de o empregador estabelecer
regras de utilizagdo dos meios de comunicagdo na empresa, nomeadamente do correio
electronico.*?

Vé-se, pois, que a confidencialidade das mensagens enviadas, recebidas ou consultadas
pelo empregado, seja por meio fisico ou eletronico, integra o conjunto de direitos e garantias

que compdem a tutela de sua personalidade.*?!

Ao comentar o n.° 1 do art. 21° do CT de 2003 (similar ao n.° 1 do art. 22° do CT de
2009), Guilherme Machado DRAY esclarece que:

Afirma-se como principio geral o de que sdo proscritas ao empregador intrusdes ao
contetido das mensagens de natureza nio profissional que o trabalhador envie, receba
ou consulte a partir ou no local de trabalho, independentemente da forma que as
mesmas revistam. Assim, tanto ¢ protegida a confidencialidade das tradicionais cartas
missivas, como a das informagdes enviadas ou recebidas através da utilizacdo de
tecnologias de informagao e de comunicacio, nomeadamente do correio electronico.
No mesmo sentido, os sitios da internet que hajam sido consultados pelo trabalhador
e as informagdes por ele recolhidas gozam da protec¢do do presente artigo, bem como
as comunicagdes telefonicas que haja realizado a partir do local de trabalho.*?

Se por um lado o n.° 1 do art. 22°, como visto, garante ao trabalhador o direito de reserva
e confidencialidade do conteudo das mensagens e informagdes de natureza pessoal, o n.° 2 do
mesmo dispositivo possibilita a0 empregador estabelecer regras de utilizagdo dos meios de
comunicagdo na empresa, na tentativa de equilibrar o direito a confidencialidade do empregado

e a liberdade de gestdo do empregador.*??

No Brasil, a CRFB/88 fixou a inviolabilidade “[...] do sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por

ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal

420 O direito a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia e de outros meios de comunicagdo esta incluido entre
os direitos e garantias fundamentais assegurados pela CRFB/88 (art. 5°, inciso XII).

421 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 171.

422 DRAY, Guilherme Machado - Direitos de Personalidade: anota¢des ao Cédigo Civil e ao Cédigo do
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2006. p. 87.

423 Idem, p. 88.
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ou instrucdo processual penal” (art. 5° inciso XII), alcancando a tutela em questdo a

correspondéncia eletronica.
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5 0 DIREITO A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DOS
EMPREGADOS

A inviolabilidade da vida humana ¢ direito fundamental, previsto no art. 24° da CRP/76,

que, em seu art. 25°, assegurou a inviolabilidade da integridade moral e fisica das pessoas.***

O CT estabeleceu a vigéncia especifica desse direito da personalidade na seara laboral,
dispondo em seu art. 15° que “O empregador, incluindo as pessoas singulares que o

representam, e o trabalhador gozam do direito a respectiva integridade fisica e moral”.

A redacao do mencionado art. 15° evidencia que a prote¢ao ao direito a integridade fisica
e moral nas relagdes empregaticias destina-se ao empregado e ao empregador, alcangando

também as pessoas singulares que representam este ultimo.

Nao obstante, ¢ certo que, também em relacao a esse direito da personalidade, a protecao
legalmente estabelecida apresenta maior importancia quanto aos direitos do empregado, parte

hipossuficiente do contrato de trabalho, consoante ja ressaltado no capitulo anterior.

Diante das especificacdes existentes, neste capitulo, serdo analisadas separadamente as

integridades fisica e moral no universo das relagdes trabalhistas.
5.1 DIREITO A INTEGRIDADE FiSICA

Projecdo logica do direito a vida, o direito a integridade fisica busca manter incélumes
o corpo e a mente do ser humano, protegendo-os de qualquer agressao que possa comprometer

sua higidez fisica ou mental.

Acerca do bem juridico tutelado pelo direito a integridade fisica, Carlos Alberto

BITTAR esclarece que:

O bem juridico visado ¢ a incolumidade fisica e intelectual. Preservam-se, com o
direito reconhecido, os dotes naturais e os adquiridos pela pessoa, em nivel fisico e
em nivel mental, profligando-se qualquer dano ao seu corpo ou a sua mente.
Condenam-se atentados ao fisico, a saude e a mente. Condenam-se atentados ao fisico,
a saude e a mente, rejeitando-se social e individualmente, lesdes causadas a
normalidade funcional do corpo humano, sob os prismas anatomico, fisiologico e
mental.*?

424 A CRFB/88 garante a inviolabilidade do direito a vida no caput do seu art. 5°, direito que abrange a integridade
fisica da pessoa humana. A tutela a integridade moral ¢ encontrada no inciso X do referido art. 5° “s@o
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™.

425 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8.* ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 130.

171



A protecdo juridica advinda do direito a inviolabilidade da integridade fisica tem por
finalidade resguardar a pessoa contra qualquer tipo de dano a sua satde fisica e mental, com
aplicacdo de diferentes modalidades de san¢ao em caso de violagdes a esse direito nas esferas

civil e penal.

Na esfera civil, destaca-se o art. 70° do CCP (“Tutela geral da personalidade”), que, em
seu n.° 1, impde a lei a protecao dos individuos contra qualquer ofensa ou ameaga de ofensa
ilicita a sua personalidade fisica (ou moral), bem como o art. 483° do mesmo diploma legal,
segundo o qual “Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem
ou qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar

o lesado pelos danos resultantes da violagdo” (n.° 1)*?°,

No plano do Direito Penal, encontram-se tipificadas inimeras condutas praticadas em
ofensa a integridade fisica de outra pessoa, todas previstas no Capitulo III (“Dos crimes contra
a integridade fisica”) do Titulo I (“Dos crimes contra a pessoa”) do Livro II (“Parte especial”)

do Cédigo Penal Portugués (Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de marco)*?’.

Em sede constitucional, o direito a inviolabilidade da integridade fisica (junto com a
integridade moral) impde uma limitagdo as sangdes penais impostas pelo Estado, proibindo a
submissdao de qualquer pessoa a tortura, a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos

(art. 25°, n.° 2, da CRP/76)**,

No ambito laboral, a tutela da integridade fisica ¢ assegurada, em particular, pelas
normas que tratam da higiene, seguranga e saude no trabalho, sendo que o direito a prestagao
de servigos com observancia dessas condigdes encontra-se estabelecido no art. 59°, n.° 1, alinea

¢), da CRP/76.

A Directiva n.° 89/391/CEE, de 12 de junho de 1989, do Conselho da Comunidade
Economica Europeia (CEE) foi criada com o objetivo de estabelecer medidas dirigidas a

promocao de melhorias na seguranga e saude dos trabalhadores, dispondo em seu art. 1° que:

Artigo 1° - Objecto

1. A presente directiva tem por objecto a execu¢do de medidas destinadas a promover
o melhoramento da seguranga e da satide dos trabalhadores no trabalho.

2. Para esse efeito, a presente directiva inclui principios gerais relativos a prevencao
dos riscos profissionais e a protecgdo da seguranca e da satde, a eliminagdo dos
factores de risco e de acidente, a informagao, a consulta, a participacdo , de acordo

426 No CCB, o dispositivo correspondente é o art. 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

427 No CPB, o crime correspondente ¢é o de lesdo corporal, previsto no art. 129.

428 A CRFB/88 também repudia a tortura, as penas cruéis € o tratamento desumano ou degradante, garantindo
inclusive aos presos o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, incisos III, XLVII e XLIX).
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com as legislacdes e/ou praticas nacionais, a formacgdo dos trabalhadores e seus
representantes, assim como linhas gerais para a aplicagdo dos referidos principios.

3. A presente directiva ndo prejudica as disposi¢cdes nacionais e comunitarias,
existentes ou futuras, mais favoraveis a protec¢do da seguranca ¢ da satide dos
trabalhadores no trabalho.*?’

A referida diretiva foi transposta para a ordem juridica interna portuguesa pela Lei n.°

102/2009, de 10 de Setembro, que, nos termos de seu art. 1° (objeto), regulamenta:

1 - A presente lei regulamenta o regime juridico da promocdo e prevengdo da
seguranca e da satide no trabalho, de acordo com o previsto no artigo 284.° do Cédigo
do Trabalho, no que respeita a prevengao.

2 - A presente lei regulamenta ainda:

a) A proteccdo de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante em caso de actividades
susceptiveis de apresentar risco especifico de exposi¢do a agentes, processos ou
condi¢des de trabalho, de acordo com o previsto no n.° 6 do artigo 62.° do Cédigo do
Trabalho;

b) A proteccdo de menor em caso de trabalhos que, pela sua natureza ou pelas
condi¢des em que s@o prestados, sejam prejudiciais ao seu desenvolvimento fisico,
psiquico e moral, de acordo com o previsto no n.° 6 do artigo 72.° do Coédigo do
Trabalho.*°

O CT apresenta em seu art. 281° os principios gerais relacionados a seguranga e satide
no trabalho, fixando o direito do trabalhador a prestacao do trabalho em condigdes de seguranga
e saude (n.° 1) e o dever do empregador de “assegurar aos trabalhadores condigdes de seguranca
e saude em todos os aspectos relacionados com o trabalho, aplicando as medidas necessarias
tendo em conta principios gerais de preven¢do” (n.° 2), além de determinar que ¢ dever dos
trabalhadores “cumprir as prescrigdes de seguranga e saide no trabalho estabelecidas na lei ou
em instrumentos de regulamentagdo colectiva de trabalho, ou determinadas pelo empregador”

(n.° 7).

No artigo seguinte (art. 282°), o CT impde ao empregador os deveres de informacgdo
acerca de aspectos relevantes para a protecdo da sua seguranga e da saude de terceiros (n.° 1),

consulta sobre a preparagao e aplicagdo de medidas preventivas (n.° 2) e formagao dos

429 DIRECTIVA n.° 89/391/CEE do Conselho da Comunidade Econdmica Europeia, de 12 de junho de 1989,
relativa a aplicacdo de medidas destinadas a promover a melhoria da seguranga e da satide dos trabalhadores no
trabalho [Em linha]. [Consult. 07 nov. 2020]. Disponivel em WWW: https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31989L0391&from=PT. Além da Directiva 89/391/CEE, destacam-se:
Directiva n.° 91/383/CEE, que trata das medidas que buscam promover a melhoria da seguranca e da satde dos
trabalhadores que tém uma relagdo de trabalho a termo ou temporaria; Directiva n.° 92/85/CEE, que se refere a
implementacao de medidas dirigidas a promogdo da melhoria da seguranca e da saude das trabalhadoras gravidas,
puérperas ou lactantes no trabalho; Directiva n.° 94/33/CE, relativa a protecgdo dos jovens trabalhadores;
Directiva n.° 90/394/CEE, referente a proteccao dos trabalhadores contra os riscos ligados a exposicao a agentes
cancerigenos durante o trabalho; Directiva n.° 90/679/CEE, relativa a protec¢do dos trabalhadores contra os
riscos decorrentes da exposicdo a agentes biologicos durante o trabalho; Directiva n.® 98/24/CE, referente a
proteccdo da seguranga ¢ da satide dos trabalhadores contra os riscos relativos a exposi¢@o a agentes quimicos
no trabalho.

430 LEI n.° 102/2009, de 10 de Setembro - Lei de Promocdo da Seguranga e Satude no Trabalho (LPSST) [Em linha].
[Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-/search/490009/details/maximized
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trabalhadores para habilitd-los a prevenir os riscos associados as atividades desempenhadas (n.°

3).

Cuida ainda o CT da protecao da seguranca e saude de trabalhadora gravida, puérpera
ou lactante (art. 62°), bem como da prote¢ao da seguranca e saide do trabalhador menor (art.
72°). A Lei n.° 102/2009 complementa as disposi¢des do CT nessas matérias (trabalho da

mulher gravida ou lactante — arts. 51° a 60° e trabalho do menor — arts. 61° a 72°).

No Brasil, a CRFB/88 especificou que os trabalhadores tém direito a “redugao dos riscos

inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga” (art. 7°, inciso XXII).

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) dedicou o Capitulo V do Titulo II a
protecdo a saude do trabalhador, dispondo acerca de: obrigagdes referentes a medicina e
seguranca do trabalho, criagdo de Comissdes Internas de Prevengdao de Acidentes (CIPA),
fornecimento e utilizagdo de equipamentos de prote¢ao individual (EPI), ado¢do de medidas
preventivas de medicina do trabalho, atividades insalubres e perigosas, além de fixar

penalidades para as infra¢des referentes as normas previstas nesse capitulo.

Segundo o art. 157 da CLT, compete as empresas:

I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;

II - instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as precaugdes a tomar
no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais;

IIT - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgdo regional competente;
IV - facilitar o exercicio da fiscalizagdo pela autoridade competente.*3!

Aos empregados, impde o art. 158 da CLT o dever de: “I - observar as normas de
seguranca ¢ medicina do trabalho, inclusive as instrucdes de que trata o item II do artigo

anterior; Il - colaborar com a empresa na aplicagdo dos dispositivos deste Capitulo”.

O trabalho, por se constituir na principal fonte de sustento do ser humano na atualidade,
ocupa posicao fundamental na afirmagdo social do homem. Embora a nogao de trabalho como
sofrimento j& tenha sido ha muito tempo afastada, ¢ certo que, dependendo da forma e das
condi¢des em que ele é realizado, pode ser equiparado a um castigo**. Eis a li¢io de Raimundo

Simao de MELO:

Uma das formas mais diretas de se buscar a felicidade no mundo moderno é por meio
do trabalho, que niao ¢ mais considerado um castigo, como o era na antiguidade.
Porém, para tanto, ¢ necessario que se tenha um trabalho, o que nao ¢é tio facil em
momento de crise como o0 em que vivemos; esse trabalho, no entanto, ndo pode ser
qualquer trabalho, mas um trabalho digno, protegido minimamente e seguro em

4“1 DECRETO-LEI n.° 5.452, de 1° de maio de 1943 - Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) [Em linha].
[Consult. 12 ago. 202 []. Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
432 CABRAL JUNIOR, Ezio Martins - Acidente do trabalho e contrato a termo. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 66.
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termos ambientais, pois ao contrario tornar-se-a verdadeiramente um castigo, como
tem ocorrido em situagdes em que o cidaddo trabalhador, premido pela necessidade
de sobrevivéncia, submete-se as mais degradantes condi¢des que colocam em risco a
sua satde, integridade fisica e vida.*3?

Inequivoca, pois, a importancia da efetiva prote¢ao ao meio ambiente do trabalho e, por

consequéncia, a integridade fisica do trabalhador. Alids, a necessidade de protecdo a satde do

trabalho vincula-se a propria origem do Direito do Trabalho, como informa Arnaldo

SUSSEKIND:

A primeira lei trabalhista de que se tem noticia, na fase contemporanea da historia,
versou sobre a higiene do local de trabalho e dos dormitérios nos estabelecimentos
que empregavam menores aprendizes. De iniciativa de Peel, ela foi aprovada em 1802
no Parlamento Britanico. Dezessete anos depois, o0 mesmo Peel e Robert Owen
conseguiram outra lei, dispondo sobre a iluminagdo, ventilagdo, os aparelhos
sanitarios e os dormitorios para menores aprendizes de 09 a 16 anos, para os quais foi
fixada jornada maxima de doze horas. Estava armado o primeiro sistema legal de
higiene do trabalho, o qual, com a finalidade de tutelar interesses vitais de menores
aprendizes, quebrou o tabu do neointervencionismos estatal nas relacdes entre
empregadores e trabalhadores. Em 1833, ainda na Inglaterra, foi instituida a inspe¢éo
oficial de higiene do trabalho nos estabelecimentos.***

Tema de destaque com intima relacao a integridade fisica do trabalhador refere-se ao

acidente do trabalho e as doencas ocupacionais, que, na maioria das vezes, geram consequéncias

traumadticas na vida do trabalhador, tendo em vista que lesam sua satde e/ou sua integridade

fisica, conforme aponta Sebastido Geraldo de OLIVEIRA:

Quando se discute a protegdo juridica a satide do trabalhador, o tema relativo ao
acidente do trabalho é dos mais aflitivos, diante das suas consequéncias traumaticas
que, muitas vezes, levam a incapacidade ou até a morte, com reflexos para o
trabalhador, sua familia e para toda a sociedade. A dimensdo do problema e a
necessidade premente de solugdes ndo permite mais ignora-lo. E praticamente
impossivel ‘anestesiar’ a consciéncia, comemorar os avangos tecnoldgicos e desviar
o olhar dessa ferida social aberta, ainda mais com tantos dispositivos legais e
principios juridicos entronizando, com nitidez, a dignificagdo do trabalho.**

Maria do Rosario Palma RAMALHO, reconhecendo a importincia do tema dos

acidentes do trabalho e das doengas ocupacionais na seara trabalhista, assevera:

O tema dos acidentes de trabalho e das doengas profissionais reveste uma importancia
significativa no dominio laboral (para além da importancia inequivoca que lhe assiste,
do ponto de vista sécio-econdmico, pela elevada sinistralidade laboral), como ¢
comprovado, alids, pela enorme litigancia judicial nesta matéria. Por outro lado,
apesar de as questdes colocadas por esta matéria serem, sobretudo, questdes de
responsabilidade civil, a sua apreciacio em sede laboral justifica-se pelas
especificidades do proprio regime da responsabilidade civil neste caso, pelas
implica¢des da matéria no tema mais vasto das condi¢des e da seguranga no trabalho

433 MELO, Raimundo Simio de - Alguns instrumentos de defesa do meio ambiente do trabalho. Revista de Direito
do Trabalho. Sio Paulo. v. 27, n.° 101 (jan.-mar. 2001), p. 84.
434 SUSSEKIND, Arnaldo - Direito Constitucional do Trabalho. 2. ed., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,

2001. p. 247-248.

435 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de - Proteciio juridica i saude do trabalhador. 3% ed., rev., ampl. e atual. Sdo

Paulo: LTr, 2001. p. 203.
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(que, no caso, se liga a prevencdo dos acidentes de trabalho e das doencas
profissionais) e, obviamente, pelos reflexos do facto acidentario no vinculo laboral,
enquanto vicissitude do mesmo.*3¢

A preocupagdo com a integridade fisica do trabalhador adquiriu relevancia a partir da
Revolugdo Industrial (ocorrida na Inglaterra entre 1760 e 1830), quando o advento do uso de
maquinas (muitas vezes desprovidas de qualquer sistema de prote¢do) no processo produtivo,
além da utilizag¢ao indiscriminada de mao de obra feminina e infantil, levou a uma elevada taxa

de sinistralidade laboral, como explicita Oswaldo MICHEL.:

A improvisagcdo das fabricas e a mao-de-obra constituida ndo s6 de homens, mas
também de mulheres e criangas, sem quaisquer restrigdes quanto ao estado de satde,
desenvolvimento fisico, passaram a ser uma constante. Nos ltimos momentos do
século XVIII, o parque industrial da Inglaterra passou por uma série de
transformagdes as quais, se de um lado proporcionaram melhoria salarial dos
trabalhadores, de outro lado, causaram problemas ocupacionais bastante sérios.

O trabalho em maquinas sem prote¢do; o trabalho em ambientes fechados onde a
ventilagdo era precaria e o ruido atingia limites altissimos; a inexisténcia de limites de
horas de trabalho trouxeram como consequéncia elevados indices de acidentes e de
moléstias profissionais.*?’

As nefastas consequéncias sociais decorrentes dos altos indices de acidentes do trabalho
motivaram a cria¢do, em diversos paises, de normas juridicas voltadas a seguranca no trabalho

e tutela dos acidentados e seus dependentes, com observa Sebastido Geraldo de OLIVEIRA:

O avango da industrializacdo, a partir do século XIX, aumentou o nimero de mortos
e mutilados provenientes das precarias condi¢des de trabalho. Os reflexos sociais do
problema influenciaram o advento de normas juridicas para proteger o acidentado e
seus dependentes de modo a, pelo menor, remediar a situa¢do. Foi assim que a
Alemanha, em 1884, instituiu a primeira lei especifica a respeito dos acidentes de
trabalho, cujo modelo logo se espalhou pela Europa.*®

A primeira lei especifica referente aos acidentes de trabalho foi editada em 1884, na
Alemanha, por iniciativa do chanceler alemao Bismark, iniciativa que foi seguida por outros
paises europeus: Austria, em 1887, regulamentando a questio dos riscos referentes aos
acidentes de trabalho; Inglaterra, em 1897, com o estabelecimento do regime dos acidentes de

trabalho; Italia, em 1898, com a edi¢do de normas sobre os acidentes de trabalho no setor

436 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 862.

47T MICHEL, Oswaldo - Acidentes do trabalho e doencas ocupacionais. 2.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 26.
Maria do Rosario Palma RAMALHO explica que a preocupagéo dos diversos sistemas juslaborais com a tutela
acidentaria do trabalhador teve duas faces: a primeira, preventiva, manifestada pela emissdo de normas
relacionadas a saude, higiene e seguranca no trabalho; a segunda, indenizatoria, consubstanciada em um sistema
de reparagdo dos danos decorrentes dos acidentes do trabalho, “que veio a ser o primeiro sistema de
responsabilidade civil objectiva pelo risco, representando, assim, um dos contributos originais do Direito do
Trabalho para a evolugdo dogmatica do instituto geral da responsabilidade civil” (RAMALHO, Maria do Rosario
Palma. op. cit., p. 862-863).

438 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de - Proteciio juridica i saude do trabalhador. 3% ed., rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: LTr, 2001. p. 69.
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industrial; Franga, em 1898, estabelecendo o regime dos acidentes de trabalho; Bélgica, em
1899, quando foi emitido um diploma tratando da satide e seguranca dos operarios; Espanha,

em 1873, com a normatizacgdo do regime geral acerca da satide e higiene no trabalho.**

No plano internacional, destacam-se a Carta Comunitaria dos Direitos Sociais
Fundamentais dos Trabalhadores**, ratificada por Portugal em 1991, que, em seu art. 3°, refere-
se ao direito a seguranca e higiene no trabalho; e o Pacto Internacional sobre Direitos

Econodmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)**!

, que, em seu art. 7°, impde aos Estados que
reconhecam o direito de toda pessoa de gozar de condicdes de trabalho justas e favoraveis,

assegurando, dentre outros direitos, a seguranca e a higiene no trabalho (alinea b)).

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), fundada em 1919, adotou diversas
convengdes a respeito da matéria acidentaria, como a Convencao n.° 12, de 1921, que trata da
indenizagao por acidente do trabalho na agricultura (aprovada para ratificagao em Portugal pelo
Decreto n.° 42874, de 15/03/1960, e no Brasil pelo Decreto Legislativo n.° 24, de 29/05/1956);
a Convengdo n.° 17, de 1925, sobre indenizagdo por acidentes do trabalho (aprovada para
ratificagdo em Portugal pelo Decreto n.° 16586, de 09/03/1929; ndo ratificada pelo Brasil); a
Convengao n.° 18, de 1925, que trata de indenizagdes aos trabalhadores incapacitados por
doencgas ocupacionais ou, em caso de morte, a seus dependentes (aprovada para ratificacdo em

Portugal pelo Decreto n.° 16587, de 09/03/1929; nio ratificada pelo Brasil)**.

Em Portugal, ap6s uma expressiva evolugao legislativa, envolvendo tanto aspectos
preventivos relacionados a seguranca e saide no trabalho quanto os acidentes do trabalho,
atualmente o arcabouco legislativo acerca da matéria acidentaria laboral é composto pelos
seguintes diploma legais***:

e (Cobdigo do Trabalho*** (Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro), que, em seus arts. 281°

a 284°, definiu os principios gerais em matéria de seguranga e saude no trabalho,

49 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 863.

440 CARTA Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, de 9 de Dezembro de 1989 [Em
linha]. [Consult. 20 nov. 2020]. Disponivel em WWW: https://carloscoelho.eu/pdf/diversos/carta-com-direitos-
sociais-fundam-trab.pdf. Portugal ratificou a Carta Social Europeia em 30 de setembro de 1991.

41 PACTO Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagdo das Nagdes Unidas, de
19 de dezembro de 1966 [Em linha]. [Consult. 20 nov. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf O referido pacto foi adotado pela XXI Sessdo da
Assembleia-Geral das Nagoes Unidas, em 19 de dezembro de 1966; Portugal depositou o instrumento de
ratificagdo em 31 de Julho de 1978; ja o Brasil depositou a carta de adesdo em 24 de janeiro de 1992.

42 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. op. cit., p. 865.

443 Idem, p. 866.

4“4 LEI n.° 7/2009 - Cédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized
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regulou os deveres do empregador referentes a informacao, consulta e formagao
dos trabalhadores, cuidou da reparagdo dos danos emergentes de acidente do
trabalho e doenga ocupacional e determinou que a regulamentagao da prevencao e
reparagao seja regulado por lei especifica;

e Lein.°98/2009*°, de 4 de Setembro, que, nos termos previstos no art. 284° do CT,
“regulamenta o regime de reparacdo de acidentes de trabalho e de doencas
profissionais, incluindo a reabilitacdo e reintegragdo profissionais” (art. 1°, n.° 1);

e Decreto-Lei n.° 143/99%, de 30 de Abril, que regulamenta a Lei n.° 98/2009. O
Decreto-Lei n.° 143/99 originalmente regulamentava a Lei n.° 100/97; ocorre que a
Lei 98/2009 ab-rogou a Lei n.° 98/2009, tendo derrogado o Decreto-Lei n.° 143/99
apenas no que respeita a reparacao de danos emergentes de acidentes de trabalho
(art. 186° da Lei n.° 98/2009);

e Decreto-Lei n.° 142/99%7 de 30 de Abril, que cria e regulamenta o Fundo de
Acidentes do Trabalho, dotado de personalidade judiciaria e autonomia
administrativa e financeira, funcionando junto ao Instituto de Seguros de Portugal,

competente para sua gestao técnica e financeira.

A Lei n.° 98/2009, que atualmente regulamenta a matéria referente ao acidente do

trabalho em Portugal, define, em seu art. 8°, o acidente de trabalho nos seguintes termos:

Artigo 8° - Conceito:

1 - E acidente de trabalho aquele que se verifique no local e no tempo de trabalho e
produza directa ou indirectamente lesdo corporal, perturbacao funcional ou doenga de
que resulte reducdo na capacidade de trabalho ou de ganho ou a morte.

2 - Para efeitos do presente capitulo, entende-se por:

a) «Local de trabalho» todo o lugar em que o trabalhador se encontra ou deva dirigir-
se em virtude do seu trabalho e em que esteja, directa ou indirectamente, sujeito ao
controlo do empregador;

b) «Tempo de trabalho além do periodo normal de trabalho» o que precede o seu
inicio, em actos de preparagdo ou com ele relacionados, e o que se lhe segue, em actos
também com ele relacionados, e ainda as interrup¢des normais ou forcosas de
trabalho.*4®

45 LEI n.° 98/2009, de 4 de Setembro - Regime de reparacdo de acidentes de trabalho e de doengas profissionais
[Em linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/58608980/202004092021/diploma?did=58661980& LegislacaoConsolidada WAR drefrontofficeportlet r
p=indice&q=98%2F2009

46 DECRETO-LEI n° 143/99, de 30 de Abril - Regulamenta a Lei n.° 100/97, de 13 de Setembro [Em linha].
[Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-/search/332440/details/maximized

47T DECRETO-LEI n.° 142/99, de 30 de Abril - Cria o Fundo de Acidentes de Trabalho [Em linha]. [Consult. 21
ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-/search/332442/details/maximized

8 LEI n.° 7/2009 - Cédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized
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Vé-se que o art. 8° acima transcrito faz referéncia a causalidade direta e indireta, haja
vista que considera configurado o acidente de trabalho quando um evento imprevisto, ocorrido
no local e no horario do trabalho, provocar, direta ou indiretamente, lesdo corporal, perturbagao

funcional ou doenca que leve a redugdo na capacidade de trabalho ou de ganho ou morte.

Observa-se ainda que o art. 8°, n.° 2, estabelece conceitos especificos de local e tempo
de trabalho para fins de caracterizacdo ao acidente de trabalho, ampliando as defini¢des
encontradas no CT (art. 193° - Nog¢ao de local de trabalho e art. 197° - Tempo de trabalho),
como salienta Luis MENEZES LEITAO:

O conceito de local de trabalho para efeitos de acidentes de trabalho ¢ assim mais
extenso do que o referido no art. 193°, que o limita ao local contratualmente definido
para o trabalhador exercer a sua actividade. No ambito dos acidentes de trabalho
considera-se local de trabalho qualquer sitio em que exista controlo directo ou
indirecto do trabalhador pelo empregador, o que permite abranger nao apenas os locais
onde o trabalhador presta a sua actividade, independentemente de se situarem ou nao
nas instalacdes da empresa, mas também outros locais em que ele permanece sujeito
aquele contrdlo, como refeitorios, vestiarios, lavabos, dependéncias da empresa a que
pode ter acesso, etc.

Ja em relagdo ao tempo de trabalho, o conceito ¢ igualmente mais amplo do que o
definido no art. 197°, n.° 1, uma vez que ndo abrange apenas o periodo em que o
trabalhador exerce a sua actividade ou permanece adstrito a realizagdo da prestagdo e
as interrupgdes taxativamente referidas no art. 197°, n.° 2. Inclui ainda os periodos
anteriores ¢ posteriores a prestacdo de trabalho, desde que na pratica de actos com ele
relacionados e todas as interrup¢des normais ou forgosas de trabalho.**

No art. 9°, n.° 1, a Lei n.° 98/2009 apresenta uma extensao do conceito de acidente de

trabalho, qualificando como tal o evento subito e imprevisto ocorrido:

a) No trajecto de ida para o local de trabalho ou de regresso deste, nos termos referidos
no numero seguinte;

b) Na execucdo de servicos espontaneamente prestados e de que possa resultar
proveito econémico para o empregador;

¢) No local de trabalho e fora deste, quando no exercicio do direito de reunido ou de
actividade de representante dos trabalhadores, nos termos previstos no Codigo do
Trabalho;

d) No local de trabalho, quando em frequéncia de curso de formagao profissional ou,
fora do local de trabalho, quando exista autorizacdo expressa do empregador para tal
frequéncia;

¢) No local de pagamento da retribui¢do, enquanto o trabalhador ai permanecer para
tal efeito;

f) No local onde o trabalhador deva receber qualquer forma de assisténcia ou
tratamento em virtude de anterior acidente e enquanto ai permanecer para esse efeito;
g) Em actividade de procura de emprego durante o crédito de horas para tal concedido
por lei aos trabalhadores com processo de cessagdo do contrato de trabalho em curso;
h) Fora do local ou tempo de trabalho, quando verificado na execugdo de servigos
determinados pelo empregador ou por ele consentidos.*>

49 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 409.

450 LEI n.° 98/2009, de 4 de Setembro - Regime de reparacgdo de acidentes de trabalho e de doengas profissionais
[Em linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/58608980/202004092021/diploma?did=58661980& LegislacaoConsolidada WAR _drefrontofficeportlet r
p=indice&q=98%2F2009
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A alinea @) do n.° 1 do art. 9° da Lei n.° 98/2009 prevé o acidente de trajeto, assim
considerado aquele que ocorre durante o deslocamento do empregado no percurso de ida para
o local de trabalho ou regresso deste, desde que, nos termos do n.° 2 do mesmo dispositivo,
verifique-se “nos trajectos normalmente utilizados e durante o periodo de tempo habitualmente

gasto pelo trabalhador”, abrangendo os seguintes locais:

a) Entre qualquer dos seus locais de trabalho, no caso de ter mais de um emprego;

b) Entre a sua residéncia habitual ou ocasional e as instalagdes que constituem o seu
local de trabalho;

¢) Entre qualquer dos locais referidos na alinea precedente e o local do pagamento da
retribuig@o;

d) Entre qualquer dos locais referidos na alinea b) e o local onde ao trabalhador deva
ser prestada qualquer forma de assisténcia ou tratamento por virtude de anterior
acidente;

e) Entre o local de trabalho ¢ o local da refeigdo;

f) Entre o local onde por determinagdo do empregador presta qualquer servigo
relacionado com o seu trabalho e as instalagcdes que constituem o seu local de trabalho
habitual ou a sua residéncia habitual ou ocasional.**!

O n.° 3 do referido art. 9° dispde que “ndo deixa de se considerar acidente de trabalho o
que ocorrer quando o trajecto normal tenha sofrido interrupgdes ou desvios determinados pela
satisfacao de necessidades atendiveis do trabalhador, bem como por motivo de for¢ca maior ou

por caso fortuito”.

O exame do conceito de acidente de trabalho presente no art. 8° da Lei n.° 98/2009 e das
hipdteses que integram a extensdo deste conceito previstas no art. 9° do mesmo diploma
normativo leva a conclusdo de que a qualificagdo de um evento danoso imprevisivel como
acidente de trabalho passa necessariamente por uma situacao de risco que decorra, direta ou

indiretamente, da atividade laboral.

No Direito portugués, a responsabilizagdo do empregador pelos danos decorrentes de
acidente de trabalho independe de culpa, sendo amparada pela teoria da responsabilidade
extracontratual pelo risco, fundada na concepgao de risco da atividade laboral que ¢ realizada

em beneficio do empregador.

A teoria da responsabilidade extracontratual pelo risco, denominada também como
teoria do risco profissional, ¢, na verdade, a transposicao da teoria da responsabilidade objetiva
para o ambito das relacdes de trabalho, com fundamento nuclear nos riscos proprios da

atividade laboral. Em outras palavras:

Consagrando a responsabilidade objetiva, a teoria sub examine fundamenta-se na
maxima latina ‘ubi emolumentum ib onus’, ou seja, se a atividade laboral expde o

1 Ibidem.
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empregado a riscos, ja obrigagdo daquele que dela se beneficia (o empregador) em
indenizar as vitimas em caso de infortnios.**

Assim, uma vez caracterizado o acidente de trabalho, surge para o empregador ou
tomador dos servicos, como regra geral, o dever de indenizar os danos que dele resultam*>?,
sendo que o art. 8°, n.° 1, da Lei n.° 98/2009, considera como danos tipicos da responsabilidade
civil acidentaria a “lesdo corporal, perturbacao funcional ou doenga da qual resulte reducao na

capacidade de trabalho ou de ganho ou a morte”.

A Lein.° 98/2009, no art. 19°, trata das incapacidades, classificando-as em temporarias
ou permanentes, dispondo que “A incapacidade temporaria pode ser parcial ou absoluta” e “A
incapacidade permanente pode ser parcial, absoluta para o trabalho habitual ou absoluta para
todo e qualquer trabalho”. No art. 20° fixa que a determinacdo da incapacidade deve ser
efetuada de acordo com a tabela nacional de incapacidades por acidentes de trabalho e doengas
profissionais, elaborada e atualizada por uma comissdo nacional, cuja composi¢do, competéncia
e modo de funcionamento s3o fixados em diploma proprio***. No art. 21°, trata da avaliacio e

graduacao da incapacidade.

Para que se confirme o dever de reparacdao por parte do empregador, ¢ essencial a
existéncia de nexo de causalidade entre o evento acidentério e o dano fisico ou psiquico sofrido
(les@o corporal, perturbagao funcional, doenga ou morte), bem como entre o dano e a redugao
na capacidade de trabalho ou de ganho ou a morte do trabalhador, fazendo com que alguns

doutrinadores entendam existir um duplo nexo de causalidade*>>.

Em relagdo ao 6nus da prova do nexo de causalidade entre o sinistro e o dano, o art. 10°
da Lei n.° 98/2009 dispde que: caso a lesdo seja constatada no local e no tempo de trabalho ou

em algumas das circunstancias previstas no art. 9°, presume-se que decorre do acidente de

452 CABRAL JUNIOR, Ezio Martins - Acidente do trabalho e contrato a termo. Sio Paulo: LTr, 2003. p. 74.

433 Nos termos do art. 2° da Lei n.° 98/2009, “O trabalhador e seus familiares tém direito a reparacdo dos danos
emergentes dos acidentes de trabalho e doengas profissionais”. O art. 4°, n.° 1, da Lei Preambular ao CT, prevé
que: “1 - O regime relativo a acidentes de trabalho e doencgas profissionais, previsto nos artigos 283.° ¢ 284.° do
Cédigo do Trabalho, com as necessarias adaptagdes, aplica-se igualmente: a) A praticante, aprendiz, estagiario
e demais situagdes que devam considerar-se de formagao profissional; b) A administrador, director, gerente ou
equiparado, sem contrato de trabalho, que seja remunerado por essa actividade; ¢) A prestador de trabalho, sem
subordinagio juridica, que desenvolve a sua actividade na dependéncia econdmica, nos termos do artigo 10.° do
Codigo do Trabalho™.

454 A tabela atual de incapacidades por acidentes de trabalho ou doengas profissionais consta do Anexo I do
DECRETO-LEI n.° 352/2007, de 23 de outubro - Nova Tabela Nacional de Incapacidades por Acidentes de
Trabalho e Doengas Profissionais e Tabela Indicativa para a Avaliagdo da Incapacidade em Direito Civil [Em
linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-
/search/629107/details/maximized

455 Nesse sentido, cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacgdes
laborais individuais. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 877.
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trabalho havido (n.° 1 do art. 10°); caso contrario, cabe ao acidentado ou aos beneficiarios

comprovarem que as lesdes foram consequéncias do evento acidentério (n.° 2 do art. 10°).

A Lei Acidentéria (Lei n.° 98/2009) prevé determinados fatores e circunstancias que
podem levar a exclusdo, redugdo ou agravamento da responsabilidade do empregador por

acidentes do trabalho.

No art. 14°,n.° 1, do mencionado diploma legal, est4 previsto que o empregador ndo tem

o dever de reparar os danos decorrentes de acidente do trabalho que:

a) For dolosamente provocado pelo sinistrado ou provier de seu acto ou omissdo, que
importe violag@o, sem causa justificativa, das condigdes de seguranga estabelecidas
pelo empregador ou previstas na lei**;

b) Provier exclusivamente de negligéncia grosseira do sinistrado;

¢) Resultar da privagdo permanente ou acidental do uso da razdo do sinistrado, nos
termos do Cddigo Civil, salvo se tal privagao derivar da propria prestagdo do trabalho,
for independente da vontade do sinistrado ou se o empregador ou o seu representante,
conhecendo o estado do sinistrado, consentir na prestagdo.*’

O art. 15° n.° 1, exclui a responsabilidade do empregador em caso de for¢a maior,
esclarecendo o n.° 2 que somente deve ser considerado motivo de forga maior aquele que,
decorrente de forcas inevitaveis da natureza, sem intervencdo humana, ndo constitua risco
criado pelas condigdes de trabalho nem se efetive como consequéncia da execugdo de servigo

expressamente determinado pelo empregador em condigdes de perigo evidente.

O art. 16° exclui a obrigagdo de reparar os danos oriundos de acidente havido na
prestagao de servigos eventuais ou ocasionais, de curta duracdo, a pessoas singulares em
atividades sem fins lucrativos, exceto se o acidente resultar da utilizacdo de maquinas ou de

outros equipamentos de especial periculosidade.

Na hipotese de acidente de trabalho causado por outro trabalhador ou por terceiro, ha

uma limitagdo da responsabilidade do empregador, nos termos do art. 17° da Lei n.° 98/2009:

Artigo 17.° - Acidente causado por outro trabalhador ou por terceiro

1 - Quando o acidente for causado por outro trabalhador ou por terceiro, o direito a
reparagdo devida pelo empregador ndo prejudica o direito de acgdo contra aqueles,
nos termos gerais.

2 - Se o sinistrado em acidente receber de outro trabalhador ou de terceiro
indemnizagdo superior a devida pelo empregador, este considera-se desonerado da

436 Dispde 0 n.° 2 do mesmo dispositivo normativo: “considera-se que existe causa justificativa da violagdo das
condi¢des de seguranga se o acidente de trabalho resultar de incumprimento de norma legal ou estabelecida pelo
empregador da qual o trabalhador, face ao seu grau de instru¢do ou de acesso a informacdo, dificilmente teria
conhecimento ou, tendo-o, lhe fosse manifestamente dificil entendé-la”.

457 LEI n.° 98/2009, de 4 de Setembro - Regime de reparacgdo de acidentes de trabalho e de doengas profissionais
[Em linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/58608980/202004092021/diploma?did=58661980& LegislacaoConsolidada WAR _drefrontofficeportlet r
p=indice&q=98%2F2009
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respectiva obrigacao e tem direito a ser reembolsado pelo sinistrado das quantias que
tiver pago ou despendido.

3 - Se a indemnizacdo arbitrada ao sinistrado ou aos seus representantes for de
montante inferior ao dos beneficios conferidos em consequéncia do acidente, a
exclusdo da responsabilidade ¢ limitada aquele montante.

4 - O empregador ou a sua seguradora que houver pago a indemnizagéo pelo acidente
pode sub-rogar-se no direito do lesado contra os responsaveis referidos no n.° 1 se o
sinistrado ano a contar da data do acidente.

5 - O empregador e a sua seguradora também sdo titulares do direito de intervir como
parte principal no processo em que o sinistrado exigir aos responsdveis a
indemnizagdo pelo acidente a que se refere este artigo.**

O art. 18° n.° 1, da Lei n.° 98/2009, estabelece que, quando o acidente tiver sido
provocado pelo empregador, seu representante, entidade contratada ou empresa utilizacdo de
mao de obra, ou decorrer de falta de observagao das regras sobre seguranca e saude no trabalho,
a responsabilidade individual ou solidaria pela indemnizacdo abrange a totalidade dos
prejuizos, patrimoniais € ndo patrimoniais, sofridos pelo trabalhador e seus familiares. O n.° 2
do mesmo artigo declara que o disposto no numero anterior ndo prejudica a responsabilidade
criminal dos responsaveis pelo acidente. Ja o n.° 4 impde a atribuicao de uma pensao anual ou
indemnizacao didria, destinada a reparar a reducao na capacidade de trabalho ou de ganho ou a
morte, sem prejuizo do ressarcimento dos prejuizos patrimoniais € ndo patrimoniais. Os

critérios para fixagdo da pensdo encontram-se nas alineas a), b) e ¢) desse mesmo nimero.

Como ja salientado, além dos acidentes de trabalho, a Lei n.° 98/2009 cuidou também
da regulamentacdo das doencgas profissionais, dedicando a elas todo o Capitulo III (arts. 93° a

153°).

Por determina¢do do n.° 2 do art. 1° da Lei n.° 98/2009, aplicam-se as doencgas
profissionais, com as adaptacdes necessarias, as normas relativas aos acidentes de trabalho

previstas nessa lei e, subsidiariamente, o regime da seguranga social.**’

Sdo consideradas doengas profissionais as que constam de uma lista oficial organizada
e publicada no Diario da Republica (art. 283°, n.° 2, do CT, e art. 94°, n.° 1, da Lei n.® 98/2009).
Nao obstante, a lesao corporal, a perturbagdo funcional ou a doenga nao prevista na lista oficial

podem gerar direito a indenizagdo, desde que haja prova de que decorram, necessaria e

458 LEI n.° 98/2009, de 4 de Setembro - Regime de reparacdo de acidentes de trabalho e de doengas profissionais
[Em linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/58608980/202004092021/diploma?did=58661980& LegislacaoConsolidada WAR drefrontofficeportlet r
p=indice&q=98%2F2009

49 Em Portugal, hd uma distingdo importante entre os acidentes de trabalho e as doengas profissionais no que
concerne ao sistema de seguranga social, que abriga somente a matéria referente as doengas profissionais, sendo
obrigacdo do empregador promover a inscri¢ao do empregado e realizar as contribui¢des devidas (art. 93°, n.° 1,
da Lein.®98/2009, e art. 283, n.° 7, do CT). No caso dos acidentes de trabalho, a responsabilidade pela reparagao
pertence a entidades seguradoras contratadas pelo empregador (art. 79° da Lei n.° 98/2009 e art. 283, n.° 5, do
CT).

183



diretamente, da atividade exercida e ndo representem normal desgaste do organismo (n.° 2 do

art. 94° da Lei n.° 98/2009).

O art. 95° da Lei n.° 98/2009 estabelece dois requisitos cumulativos para o surgimento
do direito a reparacdo de danos decorrentes de doengas profissionais: “a) Estar o trabalhador
afectado pela correspondente doenga profissional; b) Ter estado o trabalhador exposto ao
respectivo risco pela natureza da induistria, actividade ou condi¢des, ambiente e técnicas do

trabalho habitual”.

Confirmando a relevancia da matéria referente aos acidentes de trabalho e doengas
profissionais, a CRP/76 estipulou o direito dos trabalhadores a “assisténcia e justa reparacao,

quando vitimas de acidentes do trabalho ou doenca profissional” (art. 59°, 1, alinea f)).

No Brasil, ndo existe lei especifica tratando do tema, sendo o acidente do trabalho

1 460

regulamentado pela Lei n.° 8.213/19917®", que cuida dos Planos de Beneficios da Previdéncia

Social. O acidente do trabalho tipico encontra-se definido no art. 19 do mencionado diploma

legal nos seguintes termos:

Art. 19 — Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo de
empresa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio do trabalho dos segurados
referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbacao
funcional que cause a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho.*®!

A Lein.®8.213/1991, no dispositivo seguinte (art. 20), equipara as doengas ocupacionais

ao acidente do trabalho, classificando-as em doengas profissionais e do trabalho:

Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as
seguintes entidades moérbidas:

I - doenga profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio
do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva relacdo
elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social*6?;

II - doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em fungdo de
condigdes especiais em que o trabalho € realizado e com ele se relacione diretamente,
constante da relagdo mencionada no inciso 1.43

460 Para uma analise do histérico da normatizacdo do acidente do trabalho no Brasil, cfr. CABRAL JUNIOR, Ezio
Martins - Acidente do trabalho e contrato a termo. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 76-88.

461 L EI n.° 8.213, de 24 de julho de 1991 — Planos de Beneficios da Previdéncia Social [Em linha]. [Consult. 4 nov.
2020]. Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8213cons.htm

462 A Lein.® 13.844, de 18 de junho de 2019, originada na Medida Provisoéria n.° 870/2019, extinguiu o Ministério
do Trabalho, sendo suas fungdes incorporadas pelos Ministérios da Cidade e da Justica, da Seguranga Publica e,
principalmente, pelo Ministério da Economia, cuja estrutura basica passou a contar com a Secretaria Especial
de Previdéncia e Trabalho. Cfr. LEI n.° 13.844, de 18 de junho de 2019 — Estabelece a organizagao basica dos
orgdos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios; altera as Leis nos... [Em linha]. [Consult. 16 set. 2021].
Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/L13844

463 LEI n.° 8.213, de 24 de julho de 1991 — Planos de Beneficios da Previdéncia Social [Em linha]. [Consult. 4 nov.
2020]. Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8213cons.htm
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O paragrafo 1° do art. 20 da Lei n.° 8.213/1991 nao considera doenga do trabalho:

[...] a doenga degenerativa; a inerente a grupo etério; a que ndo produza incapacidade
laborativa; a doenca endémica adquirida por segurado habitante de regido em que ela
se desenvolva, salvo comprovagdo de que € resultante de exposi¢do ou contato direto
determinado pela natureza do trabalho.*%

Da mesma maneira como ocorre em Portugal, embora haja previsao legal no sentido de

que as doengas ocupacionais constem em uma relagdo oficial (incisos I e II do art. 20 da Lei n.°

8.213/1991), caso se verifique que uma doenca ndo incluida na mencionada relagao resultou

das condig¢des especiais em que o trabalho ¢ realizado e se relacione diretamente com este, ela

deve ser considerada acidente do trabalho pela Previdéncia Social (§2° do art. 20 da Lei n.°

8.213/1991).

O art. 21°da Lei n.® 8.213/1991 prevé outras hipoteses que sao equiparadas ao acidente

Art. 21 - Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei*®®:
I - o acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa unica, haja
contribuido diretamente para a morte do segurado, para redugdo ou perda da sua

capacidade para o trabalho, ou produzido lesdo que exija atengdo médica para a sua

I - o acidente sofrido pelo segurado no local e no hordrio do trabalho, em
consequéncia de:
a) ato de agressdo, sabotagem ou terrorismo praticado por terceiro ou companheiro de

b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por motivo de disputa relacionada
¢) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro

d) ato de pessoa privada do uso da razéo;
¢) desabamento, inundag¢do, incéndio e outros casos fortuitos ou decorrentes de forga

III - a doenga proveniente de contaminagéo acidental do empregado no exercicio de
sua atividade;

IV - o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horério de trabalho:
a) na execucao de ordem ou na realizagdo de servigo sob a autoridade da empresa;

b) na prestacdo espontanea de qualquer servigo a empresa para lhe evitar prejuizo ou
proporcionar proveito;

¢) em viagem a servigo da empresa, inclusive para estudo quando financiada por esta
dentro de seus planos para melhor capacitacdo da méao-de-obra, independentemente
do meio de locomogao utilizado, inclusive veiculo de propriedade do segurado;

§ 1° Nos periodos destinados a refei¢do ou descanso, ou por ocasido da satisfagdo de
outras necessidades fisiologicas, no local do trabalho ou durante este, o empregado ¢é
considerado no exercicio do trabalho.

do trabalho:
recuperacao;
trabalho;
ao trabalho;
de trabalho;
maior;

464 Ibidem.

465 A Medida Provisoria n.° 905/2019 revogou a alinea d do inciso IV deste dispositivo legal, referente ao acidente
de percurso: “d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja o
meio de locomogao, inclusive veiculo de propriedade do segurado”.
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§ 2° Nao ¢ considerada agravacao ou complica¢do de acidente do trabalho a lesdo que,
resultante de acidente de outra origem, se associe ou se superponha as consequéncias
do anterior.*%

A hipétese prevista no inciso I do referido art. 21 (ja transcrito) utiliza a concausalidade
para configuracao do acidente do trabalho, ndo exigindo a exclusividade de nexo causal entre
o trabalho ¢ o dano sofrido. Citando Odonel Urbano GONCALVES, Nei Frederico Cano
MARTINS explica que:

No exame da concausalidade, estudam-se fatos ou circunstancias que se somam a
causa, do que resulta o evento final: ‘morte’, ‘perda ou redugdo da capacidade para o
trabalho’. Ou les@o que exija aten¢do médica para a recuperacdo do trabalhador.
Ocorrido um acidente do trabalho (configurado pelo triplice nexo: trabalho-acidente,
acidente-lesdo, lesdo-incapacidade), como, por exemplo, a quebra de uma perna, ¢
possivel que, no transporte do trabalhador para o hospital, haja circunstiancia que
provoque sua morte (acidente de transito). Este segundo fato, embora ndo seja a causa
Unica, contribuiu para o evento final. Ou seja, a morte do trabalhador.

A lei, nessa situacdo, considera esse segundo e ultimo fato como componente do
conceito de acidente do trabalho (reparando-o, portanto). E a denominada
concausalidade, que pode ser (e geralmente o €) superveniente a causa (como no
exemplo acima). Ou anteveniente, como, por exemplo, trabalhador que tem lesdo
cardiaca congénita e, em face da causa acidentaria (esforgo excessivo ou
traumatismos), vem a sofrer morte por problemas cardiacos.*¢’

A Lei n.° 8.213/1991 define a tutela previdencidria para os acidentes do trabalho e
doencgas ocupacionais, estipulando as seguintes prestagdes: auxilio-doencga, auxilio-acidente,
aposentadoria por invalidez, pensdo por morte (devida aos dependentes do acidentado) e abono
anual. Nos termos do art. 26, inciso I, da Lei n.° 8.213/1991, as prestagcdes devidas em virtude

de acidente do trabalho e doengas ocupacionais independem de caréncia.

A CRFB/88 incluiu no rol de direitos dos trabalhadores o seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem prejuizo da indenizacdo por danos decorrentes de
acidentes do trabalho (e doengas ocupacionais), a que o empregador estara obrigado quando

incorrer em dolo ou culpa (art. 7°, inciso XXVIII).

A redagdo do inciso XXVIII do art. 7° da CRFB/88 demonstra que a reparacao
previdencidria do acidente do trabalho esta fundada na teoria da responsabilidade objetiva; por
outro lado, o dever do empregador de indenizar os danos oriundos de acidentes do trabalho e
doencgas ocupacionais depende, em regra, da comprovagdo de dolo ou culpa na ocorréncia,

tendo sido adotada, para esta hipotese, a teoria da responsabilidade subjetiva.

466 LEI n.° 8.213, de 24 de julho de 1991 — Planos de Beneficios da Previdéncia Social [Em linha]. [Consult. 4 nov.
2020]. Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8213cons.htm

467 GONCALVES, Odonel Urbano. Manual de Direito Previdenciario. Sao Paulo: Atlas, 1993, p. 115-116, apud
MARTINS, Nei Frederico Cano - Estabilidade provisoria no emprego. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 119.
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5.2 DIREITO A DESCONEXAO

Além do acidente do trabalho e das doengas ocupacionais, hd outras condutas que
podem levar a agressao da integridade fisica do trabalhador, como € o caso de sua exposicao a
riscos desnecessarios e injustificaveis, bem como a imposi¢do de jornadas excessivas de

trabalho e o desrespeito as normas referentes aos periodos de descanso.

Em relacdo a esse aspecto, ¢ importante salientar que ¢ necessario haver uma
compatibilizacdo entre o tempo definido de trabalho (que inclui o periodo de disponibilidade
do empregado ao empregador) e o direito ao repouso, como forma de garantir a tutela efetiva a

saude e, por consequéncia, a integridade fisica do empregado.

Temas relacionados a jornada de trabalho e aos periodos de repouso destinados a
recuperagdo do trabalhador t€ém merecido atencdo especial dos legisladores, integrando as
politicas de satude e seguranga no trabalho, inclusive no plano comunitario, o que ¢ comprovado

pelas Directivas aprovadas na Unido Europeia sobre a matéria.*%

A titulo de exemplo, destaca-se a Directiva n.® 2003/88/CE, de 4 de novembro de 2003,
do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, criada com o objetivo de estabelecer
prescrigdes minimas de segurancga e satde em matéria de organizacao do tempo de trabalho,
tratando de diversas questdes, como periodos minimos de descanso, trabalho nocturno, trabalho

por turnos, ritmos de trabalho, dentre outros.*®

Vé-se, pois, que as normas juridicas pertinentes a delimitacao das jornadas de trabalho
se afastam do carater puramente econdmico para ocupar posi¢ao de destaque entre as normas
de saude, higiene e seguranca*’®, sendo determinantes para a medicina e seguranca do trabalho,
razao pela qual a CRP/76 consagrou a todos os trabalhadores o direito “ao repouso e aos lazeres,

a um limite maximo da jornada de trabalho, ao descanso semanal e a férias periddicas pagas”

468 Milena Silva ROUXINOL e Joana Nunes VICENTE lecionam que “Por outro lado, é inequivoca a conexao
entre a limitacdo dos periodos de trabalho ¢ a tutela da seguranga e satde do trabalhador. Essa ligagdo, que foi
evidente desde a emergéncia das primeiras regras laborais sobre o tempo de trabalho, tem sido exaustivamente
reiterada, muito especialmente, no dominio do Direito da Unido Europeia” (ROUXINOL, Milena Silva;
VICENTE, Joana Nunes - Duragdo e organizagao do tempo de trabalho. In AMADO, Jodo Leal [et al.] - Direito
do Trabalho: relacio individual. Coimbra: Almedina, 2019. p. 574).

469 DIRECTIVA n.° 2003/88/CE do Conselho, de 4 de Novembro de 2003, relativa a determinados aspectos da
organizacdo do tempo de trabalho [Em linha]. [Consult. 31 mai. 2021]. Disponivel em WWW: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003L0088&from=HU.

479 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 1025.
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(art. 59°,n.° 1, alinea d)), impondo ao Estado “a fixa¢do, a nivel nacional, dos limites da duragao

do trabalho” (art. 59°, n.° 2, alinea b))*"!.

A CRFB/88, pelo mesmo motivo e de maneira similar, incluiu no rol de direitos dos
trabalhadores a limitagdo de jornada diaria e semanal, o repouso semanal remunerado € o gozo
de férias anuais (art. 7°, incisos XIII, XIV, XV e XVII), além da “redugdo dos riscos inerentes

ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranga” (art. 7°, inciso XXII).

O avango tecnologico provoca alteragdes em todos os setores da sociedade,
influenciando e modificando as relagdes pessoais, comerciais, econdmicas e trabalhistas.*’?
Com o surgimento de novas tecnologias que ampliaram as formas de comunicagdo entre as
pessoas (computadores, internet, correio eletronico, telemodveis e redes sociais), conectando-as
quase o tempo todo, ¢ possivel que um trabalhador, mesmo distante de seu local de trabalho,

permanega a disposi¢dao do empregador por tempo integral, como adverte Joao Leal AMADO:

Sucede, porém, que, nos ultimos anos, com o advento e com o incremento das NTIC
(Novas Tecnologias de Informac¢do e Comunicago), surgiu um novo ¢ completo
desafio para o Direito do Trabalho, dado que as NTIC possibilitam que o trabalho
acompanhe o trabalhador fora do espago/tempo profissional, invadindo o seu tempo
de (suposta) auto disponibilidade. Sdo de todos conhecidas as impressionantes
mudangas registradas na nossa forma de viver, de comunicar ¢ de trabalhar,
resultantes da informatizagdo, a internet, do e-mail, das redes sociais, dos telemoveis,
dos computadores... E um dos principais efeitos destes fenomenos consiste, sem
duvida, na diluicdo das tradicionais fronteiras entre vida profissional e vida pessoal,
entre o publico e o privado, sobretudo no dambito das atividades de cariz intelectual.
Agora, em muitos casos, o trabalho (e, por via disso, o empregador) pode facilmente
acompanhar o trabalhador, seja quando for e onde quer que este se encontre. Agora,
o modelo ¢ o de um trabalhador conectado e disponivel 24 sobre 24 horas, pois a
tecnologia permite a conexdo por tempo integral (hiperconexdo), potenciando
situagdes de quase escravizagdo do trabalhador — a escravatura, diz-se, do homo
connectus, visto, amitide, como ‘colaborador’ de quem nio se espera outra coisa sendo
dedicagdo permanente ¢ ilimitada.*’?

471 Sobre esta matéria, Jodo Leal AMADO salienta que: “Trata-se, alids, de preocupagdes que acompanham o
Direito do Trabalho desde o seu nascimento: limitar o tempo de trabalho, proteger o equilibrio fisico e psiquico
do trabalhador, tutelar a sua saude, garantir periodos de repouso para este, salvaguardar a sua autodisponibilidade,
assegurar a conciliacdo entre o trabalho e a vida pessoal e familiar - conciliacdo esta que surge também como
um desiderato constitucional, nos termos do art. 59.°, n.° 1, al. “b)”, da CRP, analisando-se num dos deveres a
cargo do empregador na relacdo laboral (art. 127.°, n.° 3, do Codigo do Trabalho, segundo o qual, “o empregador
deve proporcionar ao trabalhador condigdes de trabalho que favorecam a conciliagdo da atividade profissional
com a vida familiar e pessoal”) -, enfim, criar e preservar a propria nogdo de tempo livre, de tempos de nao
trabalho durante a vigéncia do contrato que ndo se reduzam aos periodos indispensaveis ao sono reparador”
(AMADO, Joao Leal - Tempo de trabalho e tempo de vida: sobre o direito a desconexao profissional. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 15. Regifio. Sdo Paulo, n.° 52 (jan./jun. 2018), p. 256).

472 Como salienta Teresa Alexandra Coelho MOREIRA (in A privacidade dos trabalhadores e as novas
tecnologias de informacgio e comunicacdo: contributo para um estudo dos limites do poder de controlo
electronico do empregador. Coimbra: Almedina, 2010. p. 88): “Com o desenvolvimento da informatica todos
os sectores da sociedade sofreram alteragdes e o Direito do trabalho ndo é excepgdo até porque é um dos ramos
de Direito mais permeéavel a mudanca e que sofre mais invasdo com as novas tecnologias”.

413 AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho: no¢des basicas. 2.* ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 234-235.
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O uso das modernas formas de tecnologia, com destaque para os softwares sociais, que
facilitam e estimulam as comunicagdes virtuais, levam a uma hiperatividade e, em
consequéncia, a um excesso de conectividade, permitindo que o trabalhador esteja disponivel a
todo momento, podendo realizar tarefas profissionais mesmo fora do ambiente fisico de

trabalho e apods o término formal da jornada de trabalho.

As tecnologias modernas alteraram a relagdo de emprego cléssica, estabelecendo novas
modalidades de prestacio de servigos a distancia?’?, mantendo o trabalhador conectado as suas
atividades profissionais por meio das novas ferramentas de informagdo, como fablets,

smartphones e as diversas redes sociais disponiveis (facebook, whatsapp, instagram etc).

Ao se manterem sempre conectados aos aplicativos das diversas redes sociais existentes,
os trabalhadores se colocam em constante disponibilidade laboral, na medida em que estdo
sempre disponiveis para atender demandas profissionais.*’> Assim, mesmo estando em sua
residéncia, o trabalhador se sente compelido a verificar, através de diversos aplicativos de seu

smartphone, a existéncia de mensagens relacionadas as suas atividades profissionais*’¢.,

Por certo, a telefonia movel e a internet favorecem o aumento do tempo de labor pelos
empregados, j& que essas tecnologias sao cada vez mais utilizadas para a realizacao de
atividades profissionais, mesmo em periodos que deveriam ser de descanso (intervalos,
repousos semanais, feriados e férias), tornando dificil separar o tempo de trabalho e o tempo de

ndo trabalho.

Percebe-se, pois, que as novas modalidades de comunicagao promovem uma profunda
transformag¢ao no modelo tradicional de trabalho, seja flexibilizando o local da prestacdo de
servigo, que nao fica mais restrito as dependéncias do empregador, seja ampliando o tempo de

disponibilidade e de efetivo labor pelo empregado.

Diante desse cenario, ¢ preciso garantir ao empregado, como forma de preservar sua
integridade fisica e mental, efetivo repouso e lazer nos periodos destinados aos intervalos,
descansos semanais e férias periddicas, o que somente ¢ possivel por meio de sua total

desconexdo ao empregador nesses periodos.

474 MELO, Geraldo Magela - A reconfigurac¢io do direito do trabalho a partir das redes sociais digitais. Sdo
Paulo: LTr, 2018, p. 158.

475 CHEAB, Gustavo Carvalho. A privacidade amea¢ada de morte: os desafios da protecio de dados pessoais
na relacdo de emprego pelo uso da informatica. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 97.

476 MELO, Geraldo Magela. op. cit., p. 159.
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Distinguir o tempo de trabalho do tempo de ndo trabalho ¢ essencial para que os
trabalhadores possam atuar como seres sociais, com real tempo livre para viver sua vida intima
e particular, além de lhes permitir o exercicio de direitos fundamentais elementares, como o

direito a liberdade, ao lazer, a saude, entre outros.

Impde-se, pois, ao empregador um “dever de ndo conexado profissional” do trabalhador
além dos limites da jornada de trabalho estabelecida. Nessa direcdo ¢ a ligdo de Jodo Leal

AMADO:

Sobre a empresa é que recaird, portanto, um ‘dever de ndo conexao profissional’ fora
da jornada de trabalho, fora das balizas representadas pelo horario de trabalho — por
iss0 mesmo que, em principio, o periodo de descanso, para o ser verdadeiramente,
deve corresponder a um tempo de desconexao profissional. Em certo sentido, o tempo
de desconexdo profissional surge, pois, como uma versdo virtual do periodo de
descanso, tipica do mundo digital em que vivemos, como o direito a vida privada do
século XX1.477

O direito a desconexao constitui-se, pois, na prerrogativa do trabalhador de se manter,
durante os periodos de descanso, fisica e psicologicamente desconectado do empregador e de

assuntos relacionados ao trabalho, o que lhe permitira realizar atividades de sua vida particular.

Atenta a necessidade de reformulacao dos conceitos e institutos do Direito do Trabalho
diante da excessiva conexdo virtual imposta aos trabalhadores por meio das novas tecnologias
de comunicagdo, a Franc¢a determinou, em 2015, a realizagdo de um estudo para examinar os
efeitos das novas tecnologias no mercado de trabalho. O referido estudo, denominado
“Transformacdo digital e vida profissional”*’®, salientou, no item 2.1.2, os efeitos das novas

tecnologias sobre o tempo de trabalho:

O trabalho conectado remotamente, possibilitado pelo uso cada vez mais difundido
de smartphones no contexto profissional, levanta duas dificuldades:

- do ponto de vista juridico, pode criar situacdes que possam infringir a diretiva n °©
2003/88 / CE, conforme transposto para o direito francés e, nomeadamente, prevendo
descanso minimo didrio e semanal, tempo méaximo de trabalho, etc.

- em termos de qualidade de vida relacionada ao trabalho, a ligagdo entre a vida
privada e a vida profissional torna-se mais complexo. Os funciondrios podem,
portanto, trabalhar por conta propria, sem tempo de trabalho; mas também ser
chamados para os horarios reservados para o descanso diariamente ou semanalmente,
mesmo durante os feriados;

- por outro lado, elementos da vida privada podem se encaixar mais naturalmente no
chamado tempo "trabalhado". 47% dos trabalhadores declaram que usam ambos
profissionalmente e equipe de ferramentas digitais em seus locais de trabalho.

477 AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho: nocdes basicas. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 237-238.

478 Tradugdo livre do original: “Transformation numérique et vie au travail”. (METTLING, M. Bruno -
Transformation numérique et vie au travail [Em linha]. Sept. 2015. [Consult. 01 jun. 2021]. Disponivel em
WWW: https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/154000646.pdf)
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- questiona-se a intensifica¢do do trabalho possibilitada pela transformagdo digital,
para certos negocios em certas empresas, a medi¢ao da carga de trabalho no momento
de trabalho.*”

Segundo o referido estudo, realizado na Franga em 2015, de autoria de Bruno Mettling,
a conexao remota pode impactar na qualidade de vida dos trabalhadores, tendo em vista que
torna a relagdo entre a vida privada e a vida profissional complexa, ao possibilitar que os
trabalhadores sejam chamados para o trabalho mesmo nos momentos reservados para o

descanso.

Em consequéncia, diante da necessidade de se permitir a desconexdo do trabalhador,
impedindo que o trabalho invada sem limites a sua vida privada, foi editada na Franca a Lei n.°
2016-1088 (Lei El Khomri), de 08 de agosto de 2016, que, dentre uma série de modificagdes
na legislagdo trabalhista, positivou, em seu artigo 55, o direito a desconexdao do trabalho,

incluindo no Coédigo do Trabalho francés a seguinte disposicao:

As negociagdes anuais sobre igualdade profissional entre mulheres e homens e
qualidade de vida no trabalho enfocam:

[...]

7° Os procedimentos para o pleno exercicio pelo trabalhador do seu direito de
desligamento e o estabelecimento pela empresa de mecanismos que regulem a
utilizacdo de ferramentas digitais, com vista a garantir o cumprimento dos periodos
de descanso e licenga, bem como da vida pessoal ¢ familiar. Na falta de acordo, o
empregador elabora um estatuto, ouvido o conselho social ¢ econémico. Esta carta
define as modalidades de exercicio do direito de desligamento e prevé ainda a
implementagdo, por parte dos colaboradores e quadros dirigentes e gerentes, de acdes
de formagdo e sensibilizagdo sobre a utilizagdo racional de ferramentas digitais.*%

479 Traducdo livre do original: “Le travail connecté a distance, permis par I’usage de plus en plus répandu des
smartphones dans le cadre professionnel, souléve deux difficultés : — sur le plan juridique, il peut créer des
situations pouvant contrevenir a la directive n°2003/88/CE, telle que transposée en droit frangais et prévoyant
notamment des temps minimum de repos quotidien et hebdomadaire, la durée maximale de travail, etc. — sur le
plan de la qualité de vie liée au travail, Iarticulation entre vie privée et vie professionnelle se complexifie. Les
salariés peuvent ainsi travailler d’eux-mémes hors temps de travail ; mais aussi étre sollicités sur les temps
réservés au temps de repos quotidien ou hebdomadaire, voire pendant les vacances ; — a I’inverse, des ¢léments
de la vie privée peuvent s’inscrire plus naturellement dans le temps dit « travaillé ». 47% des actifs déclarent
ainsi faire un usage a la fois professionnel et personnel des outils numériques sur leur lieu de travail.
I’intensification du travail permise par la transformation numérique remet en cause, pour certains métiers dans
certaines entreprises, la mesure de la charge de travail par le temps de travail” (METTLING, M. Bruno -
Transformation numérique et vie au travail [Em linha]. Sept. 2015. [Consult. 01 jun. 2021]. Disponivel em
WWW: https://www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/154000646.pdf).

480 Traducdo livre. Atualmente, a referida disposi¢do consta do art. L2242-17 do Cédigo do Trabalho francés. No
original: “Article L2242-17: La négociation annuelle sur 1'égalité professionnelle entre les femmes et les
hommes et la qualité de vie au travail porte sur : [...] 7° Les modalités du plein exercice par le salarié de son
droit a la déconnexion et la mise en place par l'entreprise de dispositifs de régulation de I'utilisation des outils
numériques, en vue d'assurer le respect des temps de repos et de congé ainsi que de la vie personnelle et familiale.
A défaut d'accord, I'employeur élabore une charte, aprés avis du comité social et économique. Cette charte définit
ces modalités de 'exercice du droit a la déconnexion et prévoit en outre la mise en ceuvre, a destination des
salariés et du personnel d'encadrement et de direction, d'actions de formation et de sensibilisation a un usage
raisonnable des outils numériques” (CODE DU TRAVAIL, de 1973 [Version en vigueur au 04 juin 2021] [Em
linha]. [Consult. 23 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
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Importante observar que a previsao ao direito a desconexao foi incluida no livro II (“La
négociation collective - Les conventions et accords collectifs de travail”’) da segunda parte (“Les
relations collectives de travail”’) do Codigo do Trabalho francés, determinando que a
regulamentagdo da utilizacdo de ferramentas digitais, de forma a garantir o cumprimento dos
periodos de descanso e licenga pelos empregados, deve integrar obrigatoriamente as
negociacdes coletivas anuais envolvendo qualidade de vida no trabalho. Caso ndo haja acordo
coletivo nesse sentido, a norma impde ao empregador que faca a regulamentagdo por meio de
um estatuto, que devera estipular as modalidades de exercicio do direito de desconexao, bem
como a implantacdo de acdes de conscientizagdo da importdncia do uso racional das

ferramentas digitais.

Embora tenha previsto de maneira expressa o direito a desconexao, a legislagao francesa
nao especificou regras gerais a serem observadas para o desligamento digital dos empregados
fora da jornada de trabalho, o que acaba por limitar a efetividade desse direito. Além disso, a
opcao legislativa de transferir a regulamentacdo do direito a desconexdo para os instrumentos
coletivos e, na auséncia destes, para os regulamentos empresariais, pode criar situagoes de

desigualdade entre trabalhadores de diferentes setores ou empresas*®!.

Nao obstante, a positivacao do direito a desconexao na Franca tem o mérito de estimular

o debate sobre o tema*®?, constituindo uma evolugio para a criagio de normas efetivas para

limitar a jornada frente a utilizacdo de tecnologias digitais no mercado de trabalho*®3,

Na Espanha, o direito a desconexao foi introduzido no ordenamento juridico por meio
do art. 88 da Lei Organica 3/2018 (Lei de prote¢do de dados pessoais e garantias de direitos
digitais):

Artigo 88. Direito ao desligamento digital no ambiente de trabalho.

1. Os funcionarios e funcionarios publicos terdo direito ao desligamento digital para
garantir, fora do horario de trabalho legal ou convencionalmente estabelecido, o
respeito pelo seu descanso, licengas e férias, bem como a sua privacidade pessoal e
familiar.

2. As modalidades de exercicio deste direito atenderdo a natureza e finalidade da
relagdo de trabalho, potencializardo o direito de conciliar atividade laboral e vida
pessoal e familiar, e estarfio sujeitas as disposi¢des da negociagdo coletiva ou,

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_1c/LEGITEXT000006072050/LEGISCTA000006160738/2021-
06-04/#LEGISCTA000006160738).

481 MOREL, Laétitia - Le droit a la déconnexion en droit francais: la question de ’effectivité du droit au repos a
I’¢re du numérique. Labour & Law Issues. Vol. 3, n° 2 (2017), p. 1-16.

482 MELO, Geraldo Magela - A reconfigurac¢io do direito do trabalho a partir das redes sociais digitais. Sdo
Paulo: LTr, 2018. p. 160.

483 PONZILACQUA, Marcio Henrique Pereira; SILVA, Luana Graciana - O direito & desconexio do trabalho
francés: perspectivas de implementagao no Direito brasileiro. Revista Direito e Praxis, 4head of print, Rio de
Janeiro, 2020.

192



conforme o caso, conforme acordado entre a empresa e os representantes dos
trabalhadores.

3. O empregador, ouvidos os representantes dos trabalhadores, elaborara uma politica
interna dirigida aos trabalhadores, incluindo os que ocupam cargos de chefia, na qual
definira as modalidades de exercicio do direito a desligagdo e das a¢des de formagdo
e sensibilizacdo do pessoal sobre um uso razoavel das ferramentas tecnologicas que
evitam o risco de fadiga do computador. Em particular, o direito ao desligamento
digital sera preservado nos casos de realizagdo total ou parcial de trabalho remoto,
bem como na residéncia do trabalhador vinculado a utilizagdo de ferramentas
tecnologicas para fins laborais.

Como se percebe, o referido dispositivo legal estabelece o direito ao “desligamento
digital” aos trabalhadores dos setores publico e privado, com a finalidade de garantir-lhes o
respeito, fora do horério de trabalho, aos periodos de descanso, licencas e férias, bem como a

privacidade pessoal e familiar.

Do mesmo modo que a previsdo legislativa francesa, o dispositivo normativo espanhol
confere a negociagdo coletiva (ou, conforme o caso, ao que for acordado entre a empresa e os
representantes dos trabalhadores) papel de destaque na estipulacao das disposi¢des definidoras
do exercicio do direito a desconexao, impondo ao empregador, apos a oitiva dos representantes
dos trabalhadores, a elabora¢dao de uma politica interna definindo as modalidades de exercicio
do direito a desconexdo, destacando a importancia desse direito nos casos de trabalho remoto e

de utilizacao de ferramentas tecnoldgicas na residéncia do trabalhador para fins laborais.

Na Italia, o direito a desconexao foi incorporado a legislacao pela Lei n.° 81, de 22 de

maio de 2017, que, em seu artigo 19, item 143, prevé que o acordo relativo as modalidades de

44 Tradugdo livre do original: “Articulo 88. Derecho a la desconexion digital en el ambito laboral. 1. Los
trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion digital a fin de garantizar, fuera del
tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y
vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar. 2. Las modalidades de ejercicio de este derecho
atenderan a la naturaleza y objeto de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de la actividad
laboral y la vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la negociacion colectiva o, en su defecto,
a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores. 3. El empleador, previa audiencia de los
representantes de los trabajadores, elaborara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen
puestos directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones
de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite
el riesgo de fatiga informatica. En particular, se preservara el derecho a la desconexion digital en los supuestos
de realizacion total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con
fines laborales de herramientas tecnolégicas” (LEI ORGANICA 3/2018, de 05 de dezembro - Estatuto de los
Trabajadores [Em linha]. [Consult. 04 jun. 2021. Disponivel em WWW:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673).

45 No original: “Art. 19. 1. L'accordo relativo alla modalita' di lavoro agile €' stipulato per iscritto ai fini della
regolarita' amministrativa e della prova, e disciplina l'esecuzione della prestazione lavorativa svolta all'esterno
dei locali aziendali, anche con riguardo alle forme di esercizio del potere direttivo del datore di lavoro ed agli
strumenti utilizzati dal lavoratore. L'accordo individua altresi' i tempi di riposo del lavoratore nonche' le misure
tecniche e organizzative necessarie per assicurare la disconnessione del lavoratore dalle strumentazioni
tecnologiche di lavoro”. (LEGGE 22 maggio 2017, n. 81 [Em linha]. [Consult. 04 jun. 2021]. Disponivel em
WWW: https://www.cliclavoro.gov.it/Normative/Legge-22-maggio-2017-n81.pdf). Tradugdo livre:
“Art. 19. 1. O acordo relativo as modalidades ‘de trabalho agil’ ¢ estipulado por escrito para fins de regularidade
administrativa e de teste, e disciplinar a execugao do trabalho realizado fora das instalagdes da empresa, também
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“trabalho 4gil”*3¢ determine os tempos de descanso do trabalhador, assim como as medidas
técnicas e organizacionais necessarias para garantir a desconexao do trabalhador. Note-se que,
ao contrario das previsdes normativas correlatas na Franca e na Espanha, a norma italiana

estabeleceu o direito a desconexao apenas para as modalidades de “trabalho agil”.

Em Portugal, ndo héd norma especifica a tratar do direito a desconexdo, embora ja tenham
sido apresentados ao Parlamento da Republica Portuguesa cinco projetos de lei visando a
introducao desse direito no ordenamento juridico (projeto 552/XII1/2%, projeto 640/XII1/3?,
projeto 644/XI1L,/3?%, projeto 643/XIIL,/3* e o projeto 1086/XIII, 3), mas nenhum deles foi

aprovado pelo Parlamento.

Nao obstante, certo ¢ que o ordenamento juridico portugués apresenta fundamentos
juridicos para garantir aos trabalhadores o direito de se desconectarem do trabalho nos periodos
aos intervalos, descansos semanais, feriados e férias periddicas, iniciando-se pelas disposicoes
constitucionais contidas nas alineas b) e d) do art. 59°, n.° 1, da Constitui¢do, que estabelecem
que todos os trabalhadores t€m direito: “A organizacdo do trabalho em condigdes socialmente
dignificantes, de forma a facultar a realizacdo pessoal e a permitir a conciliacdo da actividade
profissional com a vida familiar” (alinea b)) e “Ao repouso ¢ aos lazeres, a um limite maximo

da jornada de trabalho, ao descanso semanal e a férias periodicas pagas”.

Somente a efetiva desconex@o profissional nos momentos assegurados para descanso
permite ao trabalhador conciliar suas actividades profissionais com a vida pessoal e familiar,

bem como a fruicao efetiva do repouso necessario a sua recuperagao fisica e mental.

Mesmo sem fazer referéncia expressa ao direito a desconexdo, a jurisprudéncia
portuguesa tem reconhecido que somente pode ser reconhecido como de efetivo descanso o
periodo em que o trabalhador adquire o dominio total de sua vida privada consoante demonstra

0 aresto abaixo transcrito:

Sumario:
I - O momento limite entre o ‘tempo de trabalho’ ¢ o ‘tempo de descanso’ é aquele
em que o trabalhador adquire o dominio absoluto e livre da gestdo da sua vida privada.

no que diz respeito as formas de exercicio do poder gerencial do empregador ¢ as ferramentas usadas pelo
trabalhador. O contrato também identifica os tempos de descanso do trabalhador, bem como as medidas técnicas
e organizacionais necessarias para garantir a desconexao do trabalhador do equipamento tecnologico de trabalho.

486 Nos termos do art. 18 da Lein.® 81, de 22 de maio de 2017, o “trabalho 4gil” (tradugio livre de “lavoro agile”)
¢ uma modalidade de trabalho subordinado, estabelecido por acordo entre as partes, com formas de organizagao
por fases, ciclos e objetivos, sem definigdes fixas de tempo ou local de trabalho, sem restri¢gdes precisas de tempo
ou local de trabalho, com possibilidade de utilizagdo de equipamentos tecnoldgicos. E considerado trabalho agil
(traducdo livre de “Lavoro agile”) aquele que ¢ realizado com flexibilidade, autonomia e colaboragao, com a
utilizacdo de ferramentas e tecnologias.
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IT - A disponibilidade do trabalhador ao servico do empregador, 24 horas por dia, 6
dias por semana, viola o direito do trabalhador “ao repouso ¢ aos lazeres”, pessoais e
familiares, previsto no artigo 59.°, n.° 1, alinea d), da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP).

III - O controlo do trabalhador através do dispositivo de geolocalizagdo (GPS, PDA e
Telemovel) instalado no veiculo/reboque que lhe estava afecto, incluindo para fins
particulares, 24 horas por dia, 6 dias por semana [“a escravatura electrénica” do século
XXI], viola, também, o direito do trabalhador a privacidade, previsto no artigo 26.°%,
da CRP.

IV - A desorganizacgdo da vida pessoal e familiar do trabalhador, os danos causados a
sua saude, por interrupcdo ou falta de dormir o tempo necessario (num periodo de 3
anos e 5 meses), ¢ a falta de privacidade, constituem o direito a ser indemnizado por
danos ndo patrimoniais, no montante de €30.000,00.V - As expressdes “deficiente e
arrogante, mentirosa e porco” dirigidas pelo trabalhador aos socios da empresa, sua
empregadora, tendo natureza injuriosa e difamatoria, constituem justa causa de
despedimento.*®’

O Codigo do Trabalho portugués contém varios dispositivos que servem de amparo
normativo para o direito a desconexdo. Como exemplo, destacam-se os seguintes: art. 199°
(“Entende-se por periodo de descanso o que ndo seja tempo de trabalho”); art. 213, n.° 1 (“O
periodo de trabalho diario deve ser interrompido por um intervalo de descanso, de duragdo nao
inferior a uma hora nem superior a duas, de modo a que o trabalhador ndo preste mais de cinco
horas de trabalho consecutivo, ou seis horas de trabalho consecutivo caso aquele periodo seja
superior a 10 horas”; art. 214°, n.° 1 (O trabalhador tem direito a um periodo de descanso de,
pelo menos, onze horas seguidas entre dois periodos didrios de trabalho consecutivos™); art.

232°, n.1 (“O trabalhador tem direito a, pelo menos, um dia de descanso por semana”).

Ao prever os intervalos e os demais periodos de descanso ao empregado, fixando que
somente deve ser entendido como periodo de descanso o que ndo seja de trabalho), o CT deixa

implicito o direito de o trabalhador se desconectar de suas actividades laborais.

No Brasil, assim como em Portugal, nao ha disposi¢ao legal regulamentando o direito a
desconexao. Entretanto, também no Brasil a ordem juridica apresenta fundamentos concretos
para esse direito, com destaque para as normas constitucionais referentes a limitacao de jornada

e descanso dos trabalhadores (art. 7°, incisos XII, XV ¢ XVII da CRFB/88):

Art. 7°: S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

[...]

XIII — duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensagdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante
acordo ou convengao coletiva de trabalho;

[...]

XV — repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

47 ACORDAO do Tribunal da Relagio do Porto, no processo n.° 2066/15.0TSPNFE.P1 [Em linha]. Relator:
Domingo Morais. Sessdo: 24 Jan. 2018. Votacdo: Unanimidade. Meio processual: Apelacdo. Decisdo:
Parcialmente provido. [Consult. 04 jun. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.jurisprudencia.pt/acordao/7125/
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XVII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que
o salario normal .*3

Logo apos estipular os limites maximos diario e semanal de duragdo do trabalho, a
CRFB/88 determinou a observancia do descanso semanal remunerado e fixou o direito ao gozo

de férias anuais remuneradas.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) também apresenta disposi¢cdes que
completam o arcabougo normativo que serve de sustentacdo a existéncia do direito a
desconex@o na ordem juridica brasileira, dentre as quais distinguem-se: art. 4° (“Considera-se
como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicdo do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢ao especial expressamente consignada”); art.
66 (que delimita o periodo minimo de repouso que deve existir entre duas jornadas de trabalho);
e art. 71 (que trata dos intervalos para repouso e alimenta¢do durante a jornada diaria de

trabalho).

Levando em conta que o tempo a disposicdo do empregador ¢ também considerado
como servigo efetivo, a conclusao logica ¢ que o empregado somente estara em efetivo gozo de
intervalo, descanso semanal remunerado e férias quando se desconectar por completo de suas

atividades profissionais.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho brasileiro tem reconhecido a
violacdo ao direito a desconexao quando hé interrup¢ao de alguns dos periodos destinados ao

descanso do empregado:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
PRECEDENCIA DAS NORMAS DO CPC DE 1973 FRENTE AO CPC DE 2015.
(...) PRESTACAO DE SERVICO NO PERIODO DE FERIAS. VIOLACAO DO
REPOUSO ANUAL. OFENSA AO ARTIGO 134 DA CLT. REPARACAO EM
DOBRO DEVIDA. ARTIGO 137 DA CLT. I - E inequivoco que o descanso anual do
empregado ostenta o status de norma de saude, seguranga ¢ medicina do trabalho,
constituindo-se direito intransacionavel, irrenunciavel fora da hipotese excepcional
prevista em lei e, como modalidade de interrup¢do do contrato de trabalho, visa
reparar o desgaste fisico e emocional ndo alcangado pelos descansos semanais e
feriados. II - Nesse sentido, a concessdo irregular de férias, com interrupgdes
destinadas ao labor, legitima o direito a reparagcdo em dobro, por aplicagdo analogica
do artigo 137 c/c artigo 9° da CLT, em razdo da violacdo ao direito a desconexao do
trabalho, configurando, inclusive, tempo a disposi¢do do empregador. III - No caso
dos autos, o Tribunal Regional manteve a condenag@o da recorrente ao pagamento em
dobro das férias, na forma prevista no artigo 137 da CLT, pois ficou evidenciado, por
meio do conjunto probatdrio dos autos, que o autor continuou a exercer as suas
atividades profissionais no periodo destinado as férias. IV - Dessa forma, diante da
conclusdo firmada na decisdo recorrida no sentido de que era exigido trabalho no
periodo de férias, ndo ha falar em afronta ao artigo 137 da CLT, sendo mister

488 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988 [Em linha]. [Consult. 04 jun.
2021]. Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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consignar que para se chegar a entendimento diverso seria necessario proceder ao
reexame do conjunto fatico-probatoério dos autos, atividade inadmissivel nesta fase
recursal, a teor da Stimula n°® 126 do TST. V - Por derradeiro, ndo se verifica a
propalada divergéncia jurisprudencial, pois o aresto transcrito no recurso de revista é
inespecifico, na esteira da Sumula n°® 296, I, do TST, pois versa sobre situa¢do que
ndo se assemelha a delineada nestes autos, na qual restou demonstrada a prestagdo de
servigo durante o periodo destinado as férias.*®

A despeito das disposi¢des normativas ja existentes nos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro que servem de fundamento ao direito a desconexao, ¢ certo que o aumento
expressivo da utilizagdo de novas tecnologias que possibilitam o trabalho a distincia, causando
sensivel intensificagdo do ritmo laboral, enseja a criagdo de regras especificas aptas a

regulamentar as novas situacdes advindas desta revolucao digital.

A crescente inovagdo tecnologica associada a constante pressdo por produtividade
favorece o aumento da conectividade do trabalhador ao trabalho, dificultando a separacdo entre

o tempo destinado a vida laboral e o dedicado a vida privada.

A questdo da dificuldade de distinguir entre trabalho e vida privada foi abordada em
julgamento da Justica do Trabalho brasileira, especificamente do Tribunal em voto proferido

pelo Desembargador Emerson José Alves Lage:

Com efeito, este Relator tem ressaltado seu posicionamento pessoal, pontuando que a
cada dia se torna ainda mais dificil estabelecer os limites entre a vida privada do
trabalhador e seu trabalho, relembrando que a antiga limitagdo estabelecida pelo
modelo fordista de produgdo da duragdo da jornada de trabalho vem sendo substituida,
paulatinamente, considerando o atual modelo econdmico de acumulagao flexivel, por
um novo sistema ou modelo através do qual, mais ¢ mais, o trabalhador vai sendo
"sorvido" pelo trabalho, em detrimento de sua vida privada. J& n3o se pode
estabelecer, como dantes, de forma nitida, a distingdo entre trabalho e vida (privada).
Estd o trabalhador, permanentemente, a disposi¢ao de seu trabalho (empregador),
apto, a qualquer momento, a entrar em agdo, seja por meio de pagers, de aparelhos
telefonicos celulares, laptops e toda sorte de aparelhos eletronicos disponiveis no
mercado. E preciso, portanto, que a visdo do aplicador do direito também avance,
dando a esses novos fatos a devida subsuncio as normas juridicas existentes. E preciso
ver o novo com novo olhar. E assim deve ocorrer com a exigéncia de trabalho (mesmo
que em laténcia). 4%

A modernizagdao da tecnologia possibilita novas formas de prestagdao de servigo a

491

distancia, modificando as relagdes de emprego classicas™ . As diversas redes sociais existentes,

489 ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 5* Turma, no Processo RR-20763-76.2014.5.04.0751 [Em linha].
Relator: Min. Anténio José de Barros. [Consult. 04 jun. 2021]. Disponivel em WWW:
tst.jus.br/rest/documentos/ff09ea7e9e4a6e04f6903cd413dbad4a.

490 Trecho do voto do Relator no ACORDAO do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, 1* Turma, no
Processo 0010099-94.2014.5.03.0145 [Em linha]. Relator: Des. Emerson José Alves Lagem. [Consult. 04 jun.
2021]. Disponivel em WWW: https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/0010099-
94.2014.5.03.0142/2.

“1 MELO, Geraldo Magela, A reconfigurag¢io do direito do trabalho a partir das redes sociais digitais. Sdo
Paulo: LTr, 2018, p. 158.
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facilmente acessiveis por meio de aplicativos desenvolvidos para telemoveis, mantém os

trabalhadores a todo momento ligados e disponiveis para interagcdes profissionais.

Assim, considerando que o excesso de trabalho advindo da impossibilidade de
desconexdo afeta de forma negativa a saude do trabalhador, ¢ importante que o Direito

acompanhe a evolugdo tecnolégica para que esteja apto a tutelar as novas situacdes criadas*?.

Nesse aspecto, a interferéncia do legislador ¢ necessaria para, complementando a
legislacdo ja existente, estabelecer limites ao tempo de conexdo dos empregados, garantindo a

estes o direito pleno aos periodos de descanso, preservando a sua saide e bem-estar.

Desse modo, deve ser previsto pela norma legal o direito a desconexao,
independentemente de comunicagdo prévia ao empregador, estabelecendo, como regra geral, a
impossibilidade de se exigir que o trabalhador permanega conectado fora do seu horario de
trabalho, salvo hipdteses excepcionais expressamente consignadas, como em caso de forga

maior.*??

A regulamentagdo do direito & desconexdo deve proibir o empregador de exigir que o
empregado, fora de sua jornada de trabalho, permanega conectado a quaisquer instrumentos
tecnologicos com o escopo de verificar ou atender a solicitagdes referentes ao labor, garantindo,
em consequéncia, o direito do empregado de desligar os dispositivos digitais nos periodos de

repouso, a fim de preservar o direito ao descanso e ao lazer.

Além dos aspectos ja destacados, ¢ essencial que a norma a ser criada para regulamentar
o direito a desconexao defina o papel das entidades sindicais, com o estabelecimento dos limites

para a negociagdo coletiva acerca do direito a desconexao.

Por fim, a norma devera equiparar o desrespeito, pelo empregador, das regras atinentes
ao direito a desconexdao ao assédio moral, determinando, em consequéncia, que constituira

contraordena¢do muito grave a violagdo deste direito.

E certo que o avango tecnoldgico pode ser um elemento de melhoria da qualidade de

vida do trabalhador; entretanto, para isso, ¢ necessario que exista uma nitida e eficiente

492 «“Agora, 0 modelo é o de um trabalhador conectado e disponivel 24 sobre 24 horas, pois a tecnologia permite a
conexdo por tempo integral (hiperconexo), potenciando situagdes de quase escravizagdo do trabalhador - a
escravatura, diz-se, do homo connectus, visto, amiide, como “colaborador” de quem nfo se espera outra coisa
sendo dedicagdo permanente ¢ ilimitada.” (AMADO, Jodo Leal - Tempo de trabalho ¢ tempo de vida: sobre o
direito a desconexao profissional. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15. Regido. Sao Paulo, n.°
52 (jan./jun. 2018), p. 260)

493 Direcdo similar A apresentada na Exposi¢do de Motivos do Projecto de Lei n.° 640/XI113%, rejeitado em
19/07/2019.
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separagdo entre tempo de trabalho e tempo de vida. Nesse sentido, o respeito ao direito a
desconex@o ¢ essencial para garantir aos empregados o exercicio pleno de outros direitos, como

o direito ao descanso, ao lazer e a preservagao de sua integridade fisica e moral.
5.3 DIREITO A INTEGRIDADE MORAL

O direito a integridade moral tutela elementos de natureza moral que compdem a
personalidade, como a identidade, a imagem, a reputacdo e a honra, buscando proscrever a
pratica de atos humilhantes, vexatorios e moralmente hostis, que agridam a honorabilidade,

honradez e dignidade das pessoas.

Um dos elementos de maior relevo que compdem a integridade moral ¢ a honra, atributo
inerente a personalidade e a propria dignidade da pessoa, compreendendo tanto a reputagdo e a
consideragdo social da pessoa (objetiva), como seu sentimento proprio de aprego e estima
(subjetiva). Para Adriano DE CUPIS, a honra ¢ “a dignidade pessoal refletida na consideragao

dos outros e no sentimento da propria pessoa”.**

Segundo Carlos Alberto BITTAR*?, integram a honra objetiva o bom nome e a fama
que a pessoa detém nos diversos circulos sociais (familiar, profissional, comercial e outros), ao
passo que a honra subjetiva corresponde a consciéncia da propria dignidade e ao sentimento

proprio de estima.

Em seus comentdrios ao art. 18° do CT de 2003 (que corresponde ao art. 15° do CT de
2009), Guilherme Machado DRAY afirm”"a que o respeito a integridade moral impde a vedagao

de atos que possam ofender a dignidade, elucidando que:

O preceito sob anota¢do, nomeadamente quando conjugado com o art. 24° do presente
diploma, proscreve a pratica de actos vexatorios, hostis, humilhantes ou degradantes
para a contraparte, que afectem a sua dignidade enquanto cidaddo e a respectiva
honorabilidade. Sendo certo que o direito em causa pode ser invocado por qualquer
das partes em sua presenca, ndo deixa igualmente de ser verdade que a sua
consagracdo teve em vista no essencial a proteccdo do contraente mais débil — o
trabalhador — contra potenciais investidas do empregador.#%

Nas relagdes de trabalho, a honra do empregado (e, consequentemente, sua integridade
moral) pode ser ofendida em vérias situagdes, dentre as quais se destaca o fendmeno do assédio

moral, “... conduta reiterada seguida pelo sujeito ativo no sentido de desgastar o equilibrio

44 DE CUPIS, Adriano - Direitos da Personalidade. Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961. p. 111.

495 BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8.* ed., rev., aum. ¢ mod. por Eduardo C.B. Bittar.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 201.

496 DRAY, Guilherme Machado - Direitos de Personalidade: anota¢des ao Cédigo Civil e ao Cédigo do
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2006. p. 81-82. Esclareca-se que o art. 24° do CT de 2003, ao qual se referiu o
autor no comentario transcrito acima, corresponde ao art. 29° do CT de 2009, que trata da proibi¢ao de assédio.
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emocional do sujeito passivo, por meio de atos, palavras, gestos e siléncios significativos que

visem ao enfraquecimento e diminui¢do da autoestima da vitima ou a outra forma de tensdo ou

desequilibrio emocionais graves”.*"’

O CT de 2009 contém expressa proibicao ao assédio moral na epigrafe da Divisado II da
Subseccdo III, que trata da igualdade e ndo discriminacdo, conceituando-o, no art. 29°, nos

seguintes termos:

Entende-se por assédio o comportamento indesejado, nomeadamente o baseado em
factor de discriminagdo, praticado aquando do acesso ao emprego ou no proprio
emprego, trabalho ou formagao profissional, com o objectivo ou o efeito de perturbar
ou constranger a pessoa, afectar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.

Antonio Monteiro FERNANDES, apo6s criticar a definicdo apresentada pelo CT de
2009, afirmando que ela ndo apresenta elementos capazes de diferenciar o assédio de outras
situagdes decorrentes de mero mau relacionamento no trabalho, aponta, amparando-se no texto
legal e em decisdes jurisprudenciais, os tracos estruturais que integram a no¢ao de assédio no

trabalho:

a) Um comportamento (ndo um acto isolado) indesejado, por representar incomodo
injusto ou mesmo prejuizo para a vitima (ex: redugdo a inactividade e ao isolamento,
sem razao objectiva);

b) Uma intengdo de, com esse comportamento, exercer pressdo moral sobre o outro,
tirando partido de algum factor seu de debilidade ou menor resisténcia (desde logo, a
dependéncia economica e o receio do desemprego; mas também , em ndo poucos
casos, uma especial vulnerabilidade psicoldgica ou mesmo fisica; ou até situagoes da
vida privada cuja divulgagdo se receia), ou, no minimo, a desconsideracdo da
possibilidade de tal efeito;

¢) Um objectivo ilicito ou eticamente reprovavel, consistente na obtencdo de um efeito
psicolégico na vitima, desejado pelo assediante (tratando-se de retaliagdo contra actos
legitimos da vitima, de lhe causar humilha¢do pessoal ou desvalorizagao profissional,
de a induzir a resolucdo do contrato ou ao abandono do trabalho, ou de obter dela a
aceitagdo para uma modificagdo negativa das condi¢des de trabalho).**®

Na realidade, o assédio moral consubstancia uma forma de violéncia psicoldgica
injustificada, capaz de causar na vitima perturbacdes mentais, além de distirbios

psicossomaticos.

No ambito laboral, sdo inimeras as condutas que podem ser qualificadas como assédio

moral, como apresenta Luis MENEZES LEITAO:

Normalmente o assédio moral passa por provocar o isolamento da vitima entre outros
colegas, instituir tratamentos discriminatorios, fazer solicitagdes de extremo
perfeccionismo em relagdo ao seu trabalho, criticar a sua personalidade ou a sua

4“7 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 770.
498 FERNANDES, Ant6nio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 174.

200



actuacdo na vida privada. O assédio caracteriza-se assim por ndo ter justificagdo,
sendo que essa gratuidade aponta para uma especial perversidade do assediador.**

O assédio moral, quanto aos seus agentes, classifica-se em vertical, quando realizado
entre pessoas de posi¢cdes diversas na escala hierarquica da organizagcdo empregaticia, ou
horizontal, no caso de ocorrer entre colegas de trabalho. Quanto ao assédio moral vertical,
observa-se que, normalmente, se d4 de modo descendente, sendo o assediador superior
hierarquico da vitima; nao obstante, ¢ possivel a ocorréncia do assédio também em sentido

ascendente, isto €, do chefiado em detrimento de seu chefe, fendmeno raro.

Por provocar uma agressao a orbita moral do assediado, na medida em que causa a este
sofrimento e dor, o assédio moral gera o direito a uma indenizagao por danos morais a cargo do
assediador, podendo também ensejar indenizagao de danos patrimoniais, como ¢ caso do dever

de ressarcir as despesas do assediado com tratamentos médicos e psicologicos.

O CT de 2009 preve que a pratica do assédio constitui contra-ordenagao muito grave ,
conferindo a vitima o direito de ser indenizada pelos danos patrimoniais € ndo patrimoniais

sofridos (art. 29°, n.° 5).

Caso o empregado seja a vitima de assédio praticado pelo empregador ou um de seus
representantes, podera exercer seu direito a resolu¢do do contrato de trabalho, com fundamento
no disposto no art. 394°, n.° 2, alinea b), do CT, fazendo jus a indenizagao fixada pelo art. 396°
do mesmo diploma legal. De outro lado, caso o assediador seja um empregado, restara
descumprido o dever imposto pelo art. 128°, n.° 1, alinea a), do CT, infra¢do punivel com o

despedimento por justa causa, com base no art. 351°, n.° 1 e n.° 2, alinea b), do mesmo cédigo.

No Direito do Trabalho brasileiro®®, o assédio moral praticado pelo empregador ou
superior hierdrquico em face de um empregado configura infracdo grave, conferindo ao
empregado o direito de considerar rescindido o contrato de trabalho e pleitear a devida
indenizacdo nos termos do art. 483, alineas a (exigéncia de servigos contrarios aos bons
costumes), b (submissdo a rigor excessivo) ou e (ser alvo de pratica de ato lesivo da honra e
boa fama) da CLT. Na hipdtese de o assédio ser praticado pelo empregado, este podera ser
dispensado pelo empregador por justa causa (art. 482, alineas b (mau procedimento) e j (pratica
de ato lesivo da honra ou boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa) ou k (pratica
de ato lesivo da honra ou boa fama praticada contra o empregador e superiores hierarquicos) da

CLT.

49 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 179.
300 No Brasil, o assédio moral foi regulamentado pela Lei n.° 13.185, de 6 de novembro de 2015.
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Embora ndo haja previsdo expressa nesse sentido na CLT, o assédio moral pode dar
ensejo a indenizagdo por danos morais, conforme previsto no art. 5°, inciso X, da CRFB/8S,
aplicando-se ainda o disposto no art. 927 do CCB (“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187),

causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”).

Outra modalidade de assédio referida no art. 29° do CT de 2009 ¢ o sexual, definido no
n.° 3 do mencionado dispositivo: “Constitui assédio sexual o comportamento indesejado de
caracter sexual, sob forma verbal, ndo verbal ou fisica, com o objetivo ou o efeito referido no

namero anterior”.

Salientando a deficiéncia conceitual do CT também em relacdo ao assédio sexual,

Anténio Monteiro FERNANDES expde:

Ora, em primeiro lugar, o assédio sexual pode manifestar-se — e manifesta-se em regra
— por comportamentos que ndo sdo de ‘caracter sexual’ (promessas e/ou ameagas
relativas a situacdo profissional ou ao proprio emprego; esperas, perseguicoes, etc.).
Depois, o que ¢ de ‘caracter sexual’ €, tipicamente, o objectivo final — a obtengdo do
consentimento da vitima para o relacionamento desejado pelo assediante. Sé
raramente existird a intencdo de atingir a vitima nos termos que, por remissao para o
n.° 1 do mesmo artigo, sdo considerados na definigo legal. Ai, sim, relevam os efeitos
— ainda que ndo visados pelo agente — de perturbagdo, constrangimento, afectagao, da
dignidade pessoal ou criagdo de ‘um ambiente intimidativo, hostil, degradante,
humilhante ou desestabilizador’.

Consideramos, por isso, que o elenco de elementos estruturais proposto para a
defini¢do de assédio mantém a sua validade plena no tocante ao assédio sexual. De
resto, € para além da circunstancia de poder consistir, ndo numa conduta reiterada,
mas num so acto, o assédio sexual, enquanto objecto de reprovagao juridica, enquadra-
se bem no regime geral do assédio. Afinal, o que estd em causa é sempre, em primeira

linha, ‘a dignidade da pessoa humana’.3%!

No Brasil, o tema nao ¢ tratado na legislagao civil ou trabalhista, tendo o CPB tipificado
como crime o assédio sexual por chantagem em seu art. 216-A: “Constranger alguém com o
intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condigao

de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcao”.

A espécie de assédio sexual tipificada no CPB ¢ denominada como “assédio sexual por
chantagem” ou “assédio de coac¢do”, tendo por requisito necessario o abuso de autoridade,
consubstanciado na exigéncia por parte de pessoa que detenha qualquer espécie de poder sobre

outra de realizagao de favores de natureza sexual, mediante ameacas.

Além da espécie antes mencionada, h4 ainda o denominado “assédio sexual de ambiente

hostil” ou “assédio sexual ambiental”, caracterizada por incitacdes, manifestacdes ou

S0 FERNANDES, Antonio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 175.
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solicitagdes de natureza sexual, constrangendo a vitima com a situa¢@o de intimidagao presente

no ambiente.

Examinando o tema do assédio sexual, Luis MENEZES LEITAO faz referéncia as duas

espécies de assédio sexual:

O assédio de coaccdo implica que o assediador constrange a vitima a realizagdo de
comportamentos de natureza sexual, ameagando-a com consequéncias desfavoraveis
para a sua situagdo profissional ou com a promessa de beneficios, caso se submeta a
esses comportamentos. Estamos assim perante uma situagdo em que o assédio implica
uma chantagem concernente a evolucdo da situagdo profissional do trabalhador,
sendo-lhe exigidos comportamentos sexuais como contraprestagdo numa logica de
quid por quo. Como o trabalhador tem naturalmente receio das consequéncias da
recusa, que podera desencadear eventuais represalias na sua situacao profissional, a
tensdo gerada por estas iniciativas acaba por reflectir gravemente no seu desempenho
profissional e mesmo na sua personalidade.

Ja no assédio de ambiente hostil ndo existe uma solicitagdo concreta de favores
sexuais ao trabalhador, mas o facto de os comportamentos acima descritos serem
realizados no ambiente de trabalho leva a que o trabalhador se sinta ofendido e
humilhado na sua personalidade, o que implica que as condi¢des de trabalho vém a
afectar o seu bem estar psicologico. 3%

Os efeitos juslaborais do assédio sexual sdo os mesmos do assédio moral, sendo
assegurado a vitima o direito a indemnizagao pelos danos sofridos, pelos mesmos fundamentos

legais.

A inviolabilidade moral do empregado também ¢ ofendida pela pratica de condutas
discriminatorias. O tratamento desigual promovido pela discriminacdo afronta o direito a

dignidade da pessoa humana.

Antes, porém, de adentrar ao tema da discriminacdo, ¢ necessario fazer a distingdo entre
diferenca e desigualdade. Enquanto as diferencgas sdo caracteristicas proprias que distinguem
individuos entre si, desigualdades sdo situagdes juridicas em que grupos humanos ou individuos
encontram-se em diferentes posi¢des de superioridade/inferioridade, “o que implica a negacao
da igualdade fundamental de valor ético entre todos os membros da comunhdao humana. Por
isso mesmo, a desigualdade constitui sempre a negacdo da dignidade de uns em relagdo a

outros’™%,

O preconceito, conceito subjetivo pré-estabelecido que gera sentimento de repulsa em

face de determinada pessoa, comportamento ou caracteristica alheia, leva a discriminagao,

502 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 177-
178.

503 COMPARATO, Fabio Konder - A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. 2.* ed., rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 288.

203



originando-se na ignorancia, no 6dio e, principalmente, na intolerdncia em relacdo as

diferencas.

Na licao de Mauricio Godinho DELGADO, discriminacao ¢ “a diferenciagdo em vista
de fator injustamente desqualificante”, indicando como exemplos de fatores discriminatorios
“o sexo (ou género); a etnia, raga ou cor; a origem; a idade; a deficiéncia; o estado civil; a

situagdo familiar; a orientacdo sexual; a nacionalidade e outros”.>%

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas em 1948, trata das ndo discriminagao, preconizando a igualdade em
varias disposicdes: todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos (art. 1°);
todos sdo iguais perante a lei e t€ém direito, sem qualquer distingdo, a igual protecao da lei (art.
7°); todo o homem tem igual direito de acesso ao servigo publico do seu pais (art. 21°, inciso
IT); todo o homem, sem disting¢do, tem direito a igual remuneragao por igual trabalho (art. 23°,

inciso II).>%

Na Convengdo n.° 111 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), foi consignado

que a discriminacao compreende qualquer:

[...] distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada em raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional, origem social ou outra distingdo, exclusio ou
preferéncia especificada pelo Estado-membro interessado, qualquer que seja sua
origem juridica ou pratica que tenha por fim anular ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento no emprego ou profissdo.>’

No Direito europeu, a discriminagao encontra-se expressamente vedada pelo art. 21° da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), reconhecida pela Unido

Europeia (art. 6° do Tratado da Unido Europeia):

Artigo 21.° - Nao discriminagdo

1.E proibida a discriminagdo em razdo, designadamente, do sexo, raca, cor ou origem
étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicg¢des, opinides
politicas ou outras, pertenga a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia,
idade ou orientagdo sexual.

504 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.% ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 776.

505 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos [Em linha]. [1948]. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem.pdf

506 Art. 1° da CONVENCAO n.° 111: C111 - Discriminagdo em Matéria de Emprego e Ocupagdo [Em linha].
Aprovada na 42° reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra - 1958), entrou em vigor no plano
internacional em 15.6.60. Promulgada no Brasil através do Decreto n.° 62.150, de 19.1.68. [Consult. 14 ago.
2021]. Disponivel em WWW: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--pt/index.htm. Ver
capitulo 1 desta tese, item 1.4.8.
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2. No ambito de aplicagdo do Tratado que institui a Comunidade Europeia e do
Tratado da Unido Europeia, e sem prejuizo das disposi¢des especiais destes Tratados,
¢ proibida toda a discriminagdo em razdo da nacionalidade.>"’

A matéria referente a ndo discriminacao e a igualdade foi desenvolvida na Unido
Europeia pelas seguintes diretrizes: Directiva n.° 2000/43°%, que aplica o principio da igualdade
de tratamento entre pessoas, sem distingdo de origem racial ou étnica; Directiva n.° 2000/78°%,
que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade

profissional; Directiva n.° 2004/113°1°

, que aplica o principio de igualdade de tratamento entre
homens e mulheres no acesso a bens e servigos e seu fornecimento; Directiva n.° 2006/54°!!,
relativa a aplicacdo do principio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento entre

homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e a atividade profissional.

Como mencionado no primeiro capitulo desta tese, a CRP/76 incluiu entre os direitos,
liberdades e garantias pessoais a prote¢do contra quaisquer formas de discriminagdo, garantindo
a todos prote¢do legal contra quaisquer formas de discriminacdo (art. 26°, n.° 1). A CRFB/88
também apresenta protegdes contra a discriminagdo, sendo um dos objetivos fundamentais da
Republica do Brasil a promog¢ao do bem de todos, “sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (art. 3°, inciso IV).

O CT de 2009, na Subseccao III (“Igualdade e ndo discriminacdo”) do Titulo II
(“Contrato de trabalho”), arts. 23° a 32°, disciplina a igualdade, proibindo expressamente a
pratica de atos discriminatdrios no contexto empregaticio (art. 25° n.° 1: “O empregador nao
pode praticar qualquer discriminagdo, directa ou indirecta, em razdo nomeadamente dos

factores referidos no n.° 1 do artigo anterior’>'?). No art. 23°, n.° 1, ao apresentar conceitos em

507 CARTA dos Direitos Fundamentais da Unifio Europeia, de 7 de dezembro de 2000 [Em linha]. Atualizado pela
entrada em vigor do Tratado de Lisboa [1° dez. 2009]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.europarl.europa.cu/charter/pdf/text pt.pdf

58 DIRECTIVA n.° 2000/43/CE CE do Conselho, de 29 de Junho de 2000, que aplica o principio da igualdade de
tratamento entre as pessoas, sem distingdo de origem racial ou étnica [Em linha]. [Consult. 5 nov. 2020].
Disponivel em WWW: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=0J:L:2000:180: TOC

5% DIRECTIVA n.° 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de
igualdade de tratamento no emprego e na actividade profissional [Em linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel
em WWW: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32000L0078 &from=PT

310 DIRECTIVA n.° 2004/113/CE do Conselho da Unido Europeia, de 13 de Dezembro de 2004, que aplica o
principio de igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso a bens e servigos e seu fornecimento
[Em linha]. [Consult. 5 mnov. 2020]. Disponivel em WWW: https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0113&from=PT

SIDIRECTIVA n.° 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, de 5 de Julho de 2006,
relativa a aplicagdo do principio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e
mulheres em dominios ligados ao emprego ¢ a actividade profissional (reformula¢do) [Em linha]. [Consult. 5
nov. 20201]. Disponivel em WWW: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0054&from=LV

312 Os factores referidos no n.° 1 do artigo anterior (art. 24°) sdo: “ascendéncia, idade, sexo, orientacdo sexual,
identidade género, estado civil, situacdo familiar, situacdo econdmica, instrugdo, origem ou condicdo social,
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matéria de igualdade de nao discriminagdo, o CT define discriminagao directa e indireta, além

de trabalho igual e de valor igual.

que:

Partindo dos conceitos expostos no CT, Maria do Rosario Palma RAMALHO leciona

i) Ha discriminagao direta sempre que, por forga de um dos factores discriminatorios
indicados na lei, o trabalhador ou candidato a emprego seja sujeito a um tratamento
menos favoravel do que o tratamento dado a outra pessoa em situagdo comparavel
(art. 23° n.° 1 a)); serd o caso da ndo contratagdo de um trabalhador ou de uma
trabalhadora para determinada fung@o porque se reserva aquela fung@o a mulheres ou
a homens, respectivamente; ou o caso da imposi¢do de limites maximos de idade aos
candidatos a emprego sem qualquer justificagdo objectiva — o que configura uma
discriminagdo em razdo da idade;

ii) Ha discriminag¢do indirecta sempre que uma disposi¢cdo, critério ou pratica
aparentemente neutros sejam susceptiveis de ter efeitos desproporcionais no &mbito
do grupo atingido por aquele factor (art. 23° n.° 1 b)); este conceito ¢, contudo,
delimitado negativamente pela lei, que salvaguarda os critérios ou praticas
diferenciados quando sejam ‘objectivamente justificados por um fim legitimo e meios
para o alcancar sejam adequados e necessarios’ (art. 23° n.° 1 b)) in fine); exemplo de
uma discriminacdo indirecta serda o estabelecimento de um requisito académico
uniforme para a contratagdo que, sendo aparentemente neutro, tenha efeitos
proporcionalmente diferentes nos trabalhadores de uma determinada étnica, que ndo
tém, por via de regra, o mesmo grau académico; mas tal requisito académico ja se
justificard se a actividade a desemprenhar o justificar objectivamente.’'?

No n.° 2 do art. 25°, o CT apresenta uma hipotese de afastamento de qualificagdo

discriminatoria de comportamento baseado em fator de discriminagdo, desde que este seja

requisito justificavel e determinante para o exercicio da atividade profissional, seja pela

natureza da atividade em causa ou pelo contexto da sua execu¢do, devendo o objetivo ser

legitimo e o requisito proporcional. Um exemplo seria a contratacdo de apenas empregados do

sexo masculino na fung¢ao de vigilante armado para laborar em horarios e locais extremamente

perigosos>'4,

Também sdo aceitos tratamentos diferenciados em virtude de idade, quando necessarios

e adequados a realizacdo de um objetivo legitimo, especificamente de politica de emprego,

mercado de trabalho ou formacao profissional (art. 25°, n.° 3, do CT).

patrimonio genético, capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia, doenga cronica, nacionalidade, origem étnica
ou raga, territorio de origem, lingua, religido, convicgdes politicas ou ideologicas e filiagdo sindical”.

313 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 174-175.

314 DELGADOQO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 776.
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No extenso rol de fatores discriminatorios previsto no n.° 1 do art. 24° do CT, consta o
“patrimonio genético”, fator de grande relevancia na atualidade, tendo em vista o avanco da

Biotecnologia.’!?

Sob o aspecto bioldgico, o ser humano ¢ formado por células, que constituem a menor
parte com fungdes e formas especificas dos seres vivos. Cada célula humana apresenta as
informagdes genéticas do individuo, codificadas em uma molécula denominada acido

desoxirribonucleico (ADN ou DNA)>!6.

A estrutura anatdmica do DNA permite a transmissdo exata da informagao genética de
uma célula para suas células-filhas e de uma geragdo para a proxima, além de especificar a
sequéncia de aminoacidos que vao dar origem as cadeias de polipeptidios, formando as
proteinas. As proteinas definem e orientam as fungdes das células, 6rgaos e organismos como
um todo. A unidade de informagao genética necessaria para a producao do polipeptidio e, em

consequéncia, de todas as proteinas que o corpo precisa ¢ o gene.’!’

O conjunto de genes humanos forma o genoma, que contém todas as informagdes
necessarias para o desenvolvimento e funcionamento do organismo do ser vivo. O
conhecimento sobre a natureza e a identidade do gene e a composi¢ao do genoma humano
aumentou exponencialmente nos Ultimos anos, culminando na determinagdo da sequéncia do

DNA humano inteiro em 2003.7'8

A Engenharia Genética avangou bastante nos ultimos anos, permitindo o
aprofundamento no estudo do codigo genético (genoma), possibilitando inimeros diagndsticos,

capazes, inclusive, de verificar a predisposi¢ao do individuo a desenvolver certas patologias:

Identificar as mutagdes que provocam as doengas para apreender o modo pelo qual
afetam a saude e utilizar essas informagdes para melhorar o diagndstico e o tratamento, sao os

principais objetivos da Genética Médica, constituindo um novo método de compreender a

315 “Art, 2° - “Biotecnologia” significa qualquer aplicagdo tecnoldgica que utilize sistemas biologicos, organismos
vivos, ou seus derivados, para fabricar ou modificar produtos ou processos para utilizacdo especifica.”
(CONVENCAO sobre Diversidade Biolégica. Aprovada na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente ¢ Desenvolvimento, realizada na cidade do Rio de Janeiro, no periodo de 5 a 14 de junho de 1992.
Promulgada através do Decreto n.°2.519, de 16 de margo de 1998 [Em linha]. [Consult. 25 nov. 2020. Disponivel
em WWW: https://www.mma.gov.br/estruturas/sbf dpg/ arquivos/cdbport.pdf)

516 DNA, Cromossomos, Gene, Genoma - S6 Biologia [Em linha]. Virtuous Tecnologia da Informagio, 2008-2020.

[Consult. 25 nov. 20201]. Disponivel em WWW:
https://www.sobiologia.com.br/conteudos/Seresvivos/Ciencias/biogenoma.php
17 Ibidem.

S8 NUSSBAUM, R. L.; MCINNES, R. R.; WILLARD, H. F. - Thompson e Thompson: Genética médica. 7.
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
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relagdo satde-doenga. Diagndsticos cada vez mais precisos e precoces, tratamentos

individualizados e procedimentos preventivos sdo alguns beneficios da Genética Médica.

A relevancia deste tema no campo do Direito do Trabalho ¢ palpavel, haja vista que o
empregador pode, por meio de testes genéticos, “determinar, com antecedéncia, a predisposi¢ao

de um trabalhador para ser afectado por determinados factores laborais ou para vir a contrair

certo tipo de doenga™"?.

A relacao empregaticia sofre influéncia direta dos avangos da Biotecnologia, na medida

em que os testes genéticos possuem varias utilizagdes no ambiente laboral:

- Assegurar que o trabalhador estd em boas condi¢cdes de satde para realizar seus
deveres.

- Prevenir faltas e correlativas consequéncias.

- Evitar encargos que se venham a demonstrar inateis na especializagdo do
trabalhador.

- Limitar as despesas de satde e subsidios de invalidez ou morte.

- Impedir que as predisposi¢cdes genéticas do trabalhador sejam agravadas em virtude
de condigoes especificas da sua actividade profissional.

- Reduzir o risco de danos provocados a terceiros, causados por acidentes de trabalho
decorrentes do estado de saude do trabalhador.’

Nao obstante os beneficios alcangados com a utilizagdo de testes genéticos em
empregados, € importante observar que esses testes podem dar ensejo a condutas
discriminatorias por parte do empregador, o que ocorre quando sdo utilizados como parametros
para decidir acerca de qual trabalhador serda dispensado ou promovido, por exemplo. Nessa
hipotese, restara configurada a discriminagdo genética, que ¢ conceituada como o tratamento
diferenciado concedido a certo individuo ou grupo de individuos, motivado por informagdes

1

oriundas de testes reveladores do patrimonio genético>?' a que este ou estes tenham se

submetido.

Nessa tematica, sdo esclarecedores os ensinamentos de Stela BARBAS:

O acesso ao trabalho constitui um interesse publico primordial. Para a maior parte das
pessoas ¢ a unica fonte de subsisténcia. Discriminagdo por razdes de simples
predisposicdes acarreta um determinismo social negativo. A primeira decorréncia
seria a criagdo de grupos de individuos discriminados, estigmatizados,
impossibilitados de aceder ao mercado de emprego.

519 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho: as novas tecnologias e o controlo dos
trabalhadores através de sistemas automatizados. Uma abordagem ao Cédigo do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 225.

520 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Direito do Genoma Humano. Coimbra: Almedina, 2011. p. 572-
573.

521 Segundo Stela BARBAS (in Direito do Patrimoénio Genético. Coimbra: Almedina, 2006. p. 17), o patrimdnio
genético € o “universo dos componentes fisicos, psiquicos e culturais que comegam no antepassado remoto,
permanecem constantes embora com naturais mutagdes ao longo das geragdes, e que, em conjugagdo com
factores ambientais e num permanente processo de inter-ac¢ao, passam a constituir a nossa propria identidade e
que, por isso, temos o direito de guardar e defender e depois de transmitir”.
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Todo aquele que por um critério mais ou menos arbitrario fosse considerado inapto
teria como hipotese derradeira tentar encontrar outra profissdo. Aquela que sempre
desejou estava, a partida, vedada. Nunca teria permissdo, autorizagdo para entrar. Ou
seja, mesmo em sociedades que se proclamam livres, democraticas o ser humano seria
prisioneiro do seu préprio genoma!>??

A discrimina¢dao em fung¢do do patrimdnio genético ¢ vedada em diversos diplomas
legislativos, com destaque para os seguintes®>*:

e Convengdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina®**, de 4 de abril de 1997,

proibe “toda a forma de discriminagdo contra uma pessoa em virtude do seu

patrimoénio genético” (art. 11°), determinando ainda que:

Nao se podera proceder a testes predictivos de doengas genéticas ou que permitam
quer a identificagdo do individuo como portador de um gene responsavel por uma
doenga quer a detec¢do de uma predisposi¢do ou de uma susceptibilidade genética a
uma doenga, salvo para fins médicos ou de uma investigagdo médica e sem prejuizo
de um aconselhamento genético apropriado” (artigo 12°);

e Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos>?®, que
consagra ao individuo o direito ao “respeito a sua dignidade e aos seus direitos,
independentemente de suas caracteristicas genéticas” (art. 2°); veda a discriminagao
com base em caracteristicas genéticas (art. 6°);

e Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®®®, que, ao tratar do direito a
integridade do ser humano, proibe as praticas eugénicas, que tém por finalidade a
selecdo de pessoas (art. 3°, n.° 2); no art. 21°, veda a discriminagao fundada, dentre
outros fatores, nas caracteristicas genéticas.

Em Portugal, o CT de 2009 assegura, em seu art. 24°, n.° 1, que todos os trabalhadores

tém direito:
[...] a igualdade de oportunidades e de tratamento no que se refere ao acesso do

emprego, a formagao e promogao ou carreira profissionais ¢ as condi¢des de trabalho,
ndo podendo ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito

522 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Direito do Genoma Humano. Coimbra: Almedina, 2011. p. 598.

523 Idem, p. 580-58]1.

324 CONVENCAO para a Protec¢io dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes
da Biologia e da Medicina: Convengao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina [Em linha]. Adoptada e
aberta a assinatura em Oviedo, a 4 de Abril de 1997. Entrada em vigor na ordem internacional: 1 de Dezembro
de 1999. [Consult. 25 nov. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/principaisinstrumentos/16.htm

525 DECLARACAO Universal sobre o0 Genoma Humano e os Direitos Humanos [Em linha]. Adotada em 11 de
novembro de 1997, pela 29° sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO [Consult. 25 nov. 2020]. Disponivel em
WWW: http://www.ghente.org/doc_juridicos/dechumana.htm

526 CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000 [Em linha]. Atualizado pela
entrada em vigor do Tratado de Lisboa [1° dez. 2009]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf
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ou isento de qualquer dever em razdo, nomeadamente, de [...] patrimdnio genético,

[_”]527

H4, ainda, a Lei n.° 12/2005 (Informagao genética pessoal e informacao de saude), de
26 de janeiro, que em seu art. 13° explicita que “A contratagdo de novos trabalhadores ndo pode
depender de seleccao assente no pedido, realizagdo ou resultados prévios de testes genéticos”
(n.° 1); “As empresas e outras entidades patronais ndo é permitido exigir aos seus trabalhadores,
mesmo que com o seu consentimento, a realizagdo de testes genéticos ou a divulgacao de

resultados previamente obtidos” (n.° 2).528

No Brasil, ainda ndo ha norma especifica a tratar da discriminagdo genética, razdo pela
qual o operador do Direito deve se valer da CRFB/88 (art. 3°, inciso IV; art. 5° incisos X,
XXXV, XLI, §2°% art. 7°, incisos I e XXII, dentre outros), das regras previstas no CCB, com
destaques para os arts. 186, 187,422,927 e 944, e da Lei n.® 9.029, de 13 de abril de 1995, para

combater a discriminagdo genética®?’.

Os avancos da Genética Médica sao importantes, ja que melhoram o diagnostico e o
tratamento de varias doencas. No entanto, ¢ imprescindivel que esses avancos sejam utilizados
de forma ética e moral, evitando-se qualquer espécie de discriminagdo, sob pena de ofensa a

dignidade da pessoa humana.

No contexto da relagao de emprego, a discriminagao (de qualquer espécie) pode ocorrer
no inicio (por ocasido da selecao para admissdo), na execugao (ao longo do pacto laboral) e na
cessagao do contrato de trabalho, tendo por fundamento qualquer dos diversos fatores elencados

no n.° 1 do art. 24° do CT de 2009.

Maria do Rosario Palma RAMALHO, ao analisar a discriminagao no ato da contratagcao
do empregado, destaca que as situacdes discriminatorias apresentam uma dimensao

individualizada ou sistémica:

Na discriminacdo individualizada estd a causa a pretericdo de um candidato a um
emprego em relacdo a outro, quando ambos estejam em igualdade de circunstancias e
fundando-se tal pretericdo num concreto factor discriminatério. Na discriminacao
sistémica esta em causa determinado sector de actividade ou categoria profissional,
no qual a percentagem de trabalhadores de determinado grupo ou categoria ¢ muito
mais elevada do que a de outros trabalhadores, ficando tal desequilibrio a dever-se a

527 LEI n.° 7/2009 - Cédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized

528 LEI n.° 12/2005, de 26 de Janeiro - Informagdo genética pessoal e informagio de saide [Em linha]. [Consult.
21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-/search/624463/details/maximized

529 O Projeto de Lein.° 4610/1998, que define os crimes resultantes de discriminagio genética, estd em tramitagio
na Camara dos Deputados desde 15/06/1998. (PROJETO DE LEI n.° 4610/1998 - Define os crimes resultantes
de discriminagdo genética [Em linha]. [Consult. 27 abr. 2010]. Disponivel em WWW:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=20995)
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um factor de discriminag¢do na contratacdo, como os critérios de selec¢do mais
valorizados e sem que tais critérios correspondam a uma razdo objectiva (assim, por
exemplo, as profissdes muito masculinizadas ou muito feminilizadas, porque, no
primeiro caso, se valoriza mais o factor da forga fisica e, no segundo caso, se valoriza
mais o factor da atengdo ao detalhe, sem que qualquer destes factores seja justificavel
objectivamente no caso concreto).>3°

No transcurso do contrato de emprego, a discriminagao pode se concretizar em variadas
situagdes, como na concessao de aumento salarial ou promocgao a cargos mais destacados na
escala hierarquica a determinado empregado ou grupo de empregados em detrimento de outros,

partindo de critérios meramente subjetivos, desprovidos de sustentacdo legal.

Por fim, a discriminacao na cessa¢do do contrato de trabalho esta caracterizada quando
embasada em fator “injustamente desqualificante”. Exemplo de extincdo contratual

discriminatoria ¢ a de empregado por ser ele portador do virus HIV.

No que tange as consequéncias gerais da violacdo as regras relativas a ndo
discriminacao, que constituem contra-ordenagdo muito grave (art. 25° n.° 8), o CT de 2009
estipulou: a) o direito a indemnizagao por danos patrimoniais € nao patrimoniais ao trabalhador
ou ao candidato a emprego lesado por actos discriminatdrios (art. 28°); b) a invalidade de
qualquer ato de retaliacdo que prejudique o trabalhador como consequéncia de rejei¢do ou

submissao a ato discriminatorio (art. 25°, n.° 7).

No Brasil, a questdao da indenizagao por danos advindos da discriminagao praticada no
plano laboral ¢é regulada tanto pelo CCB (arts. 402 e 927), quanto pela CLT (arts. 223-A a 223-
G)531.

Entretanto, ha consequéncias juridicas especificas advindas da discriminagdo de acordo

com o momento em que se configura no contrato de trabalho.

No caso da discriminagdo praticada durante a fase pré-contratual de selecdo dos
candidatos a emprego, a consequéncia ¢ a obrigacdo do empregador de indenizar os danos

patrimoniais e ndo patrimoniais aos candidatos preteridos.

Quando a discriminagao se concretiza durante o contrato de trabalho, o empregado, além
de fazer jus a indenizacdo pelos danos sofridos, pode fazer cessar de imediato o contrato de
trabalho, nos termos do art. 394°, 2, alinea b) (“Violagdao culposa de garantias legais ou

convencionais do trabalhador”) e alinea f) (“Ofensa a integridade fisica ou moral, liberdade,

330 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 175-176.
331 Artigos incluidos na CLT pela Lei n.° 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista.
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honra ou dignidade do trabalhador, punivel por lei, incluindo a prética de assédio denunciada
ao servico com competéncia inspetiva na area laboral, praticada pelo empregador ou seu

representante” do CT, no Direito portugués.

No Direito brasileiro, as consequéncias sao similares, podendo o empregado considerar
rescindido o contrato de trabalho em decorréncia de falta grave praticada pelo empregador, com
fundamento no art. 483, alinea e (“praticar o empregador, ou seus prepostos, contra ele ou
pessoa de sua familia, ato lesivo da honra ou boa fama”), da Consolidagdo das Leis do Trabalho

(CLT).

As consequéncias da extingdo discriminatdria do contrato de trabalho sdo a reintegracao
do empregado, com o ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento (art. 389° do CT,
em Portugal, e art. 4° da Lei n.° 9.029/1995°%, no Brasil), e a indenizagdo pelos danos

decorrentes do despedimento ilicito.

O combate a discriminagdo ¢ essencial, principalmente nas relagdes de emprego, como
forma de se garantir a efetivacdo do principio constitucional da igualdade, tanto no acesso ao
emprego, como ao longo de todo o periodo de efetivacao do contrato de trabalho. A garantia ao
trabalhador de condigdes laborais dignas, com isonomia de tratamento e direitos, promove a

concretude do principio da dignidade da pessoa humana.

3320 referido dispositivo legal prevé, ainda, o direito a percep¢do, em dobro, da remuneragdo do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.
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6 PODER DIRETIVO E INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DO EMPREGADO:
HARMONIZACAO NECESSARIA

Como explicitado anteriormente, superadas as primeiras fases do constitucionalismo
ocidental (constitucionalismo liberal e social), na atualidade, a referéncia presente nas ordens
constitucionais democréaticas ¢ o reconhecimento da pessoa humana e de sua dignidade como
elementos centrais nos circulos politicos, econdmicos, sociais e institucionais estruturantes do

Estado.

Em consequéncia desse novo universo constitucional trazido pelo constitucionalismo
moderno democratico (“neoconstitucionalismo”), embasado no principio da dignidade da
pessoa humana e em outros principios constitucionais que sdo frutos de desdobramentos deste
(com destaque, nesse aspecto, para o principio da centralidade da pessoa humana na ordem
juridica), ampliou-se a previsibilidade e garantia de direitos fundamentais nas Constituigdes
dos Estados democraticos, abrangendo, inclusive, os direitos da personalidade, que sdo

inerentes a pessoa humana.

Diante da vinculagdo intrinseca existente entre a dignidade da pessoa humana e os
direitos da personalidade, ¢ certo que o sistema de tutela da pessoa humana estabelecido na
Constituicdo alcanca o direito geral de personalidade, consoante explana Elimar

SZANIAWSKI:

Os principios constitucionais, dispostos na Carta Magna, constituem o arcabougo da
tutela da pessoa humana em nivel constitucional, como um grande sistema de protecao
do direito geral de personalidade. Tendo em vista a importincia e a extensao do
principio da dignidade da pessoa humana , como principio matriz, do qual irradiam
todos os direitos fundamentais do ser humano, vinculando o poder publico como um
todo, bem como os particulares, pessoas naturais ou juridicas, e sendo o direito da
p6s-modernidade um direito que possui por destinatario final a pessoa humana,
exercendo uma fung@o social, todo o direito deve ser lido e interpretado a luz da
Constitui¢do, em especial, segundo os postulados do principio da dignidade da pessoa
humana >3

Defendendo o fundamento constitucional dos direitos da personalidade, Mauricio

Godinho DELGADO expressa que:

Os direitos da personalidade sao imantados de tutela juridica significativa, de inegavel
poténcia e efetividade, ndo s6 por derivarem diretamente da Constituicdo da
Republica, como também por serem instrumento imprescindivel de realizagdo do
sentido mais notavel dos principios constitucionais da centralidade da pessoa humana
no ordem juridica e da dignidade da pessoa humana, além do proprio sentido logico e

333 SZANIAWSKI, Elimar - Direitos da personalidade e sua tutela. 2 * ed., rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 120.
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teleologico do conceito de Estado Democratico de Direito, todos claramente
afirmados pelo Texto Maximo Republicano.>*

6.1 LIMITACAO JURIDICA DO PODER DIRETIVO DIANTE DA PRESERVACAO DA
INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DOS EMPREGADOS

O sistema constitucional de protecdo aos direitos da personalidade tem efeito em todas
as relacoes juridicas existentes na sociedade, inclusive nas empregaticias, impedindo a violagao
de direitos da personalidade no contexto amplo da relagdo de emprego, sendo importante
recordar que “homens e mulheres, no tempo e local de trabalho, ndo abandonam a sua qualidade

de cidaddos nem se despem dos atributos juridicos da sua humanidade™>*.

Jodao Leal AMADO, citando Julio GOMES, chama a atengdo para o fato de que o

trabalhador ¢ uma pessoa, ndo perdendo esta qualidade ao celebrar um contrato de trabalho:

Com efeito, o trabalhador ndo ¢, apenas, um ser laborioso de produtivo, alguém que
se dedica a cumprir escrupulosamente as multiplas obriga¢des emergentes do contrato
de trabalho, vendendo as suas energias laborais com o fito de obter um determinado
rendimento patrimonial; antes ¢ mais do que trabalhador, ele ¢ uma pessoa e um
cidaddo — como observa Julio Gomes, ‘ndo existe, por um lado, o trabalhador e, por
outro, o cidaddo, mas antes a pessoa que ¢ simultaneamente cidaddo e trabalhador
subordinado (ou empregador); como, por vezes, se diz, a cidadania ndo fica a porta da
empresa’ — ainda que, ao celebrar e executar o contrato de trabalho, ele fique colocado
sob a autoridade e dire¢do de outrem, inserindo-se no respectivo ambito de
organizagdo.**¢

Conforme destacado no capitulo 4 da presente tese, embora a protecao aos direitos da
personalidade no contexto da relagao de emprego nao seja exclusiva do empregado, ¢ evidente
que apresenta maior relevancia para este, dada a sua condi¢do de hipossuficiéncia em relagao

ao empregador, o que o deixa mais vulneravel a violagao de direitos dessa natureza.

O reconhecimento da hipossuficiéncia (e, em consequéncia, da vulnerabilidade) do
empregado em relagdo ao empregador fundamenta o carater protetivo do Direito do Trabalho,
que busca eliminar ou reduzir juridicamente o desequilibrio fatico existente as partes no
contrato de trabalho. Pertinente a manifestacio de Guilherme Machado DRAY acerca desta

tematica:

Recorda-se, a este proposito, que a CRP reconhece os ‘trabalhadores’ como um grupo
social homogéneo tendencialmente mais débil, designadamente do ponto de vista
negocial, atribuindo-lhes uma série de direitos no ambito da denominada

33 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sio Paulo: LTr, 2019. p. 762-763.

535 REDINHA, Maria Regina - Os direitos da personalidade no Codigo do Trabalho: actualidade e oportunidade
de sua incluso. In CEJ-IGT, org. - A Reforma do Cédigo do Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p.
161.

336 AMADO, Jodo Leal - Trabalhar e amar. Poderes patronais, relacdes amorosas e direitos de personalidade
dos trabalhadores. Coimbra: GESTLEGAL, 2019. p. 21.
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‘Constituicao laboral’, os quais visam compensar a aludida situagdo de inferioridade
negocial, econdmica, social e juridica.’?’

Ao celebrar um contrato de trabalho, o empregado ingressa no campo de atuagdo da
organiza¢do do empregador, passando a se submeter a autoridade deste e a todos os poderes

que lhe foram atribuidos pela ordem juridica.

O poder do empregador ¢ um dos principais efeitos do contrato de trabalho, a ele

correspondendo a subordina¢ao juridica do empregado nesta relacao juridica.

O conjunto de poderes conferidos pelo ordenamento juslaboral ao empregador (arts. 97°
e 98° do CT de 2009, em Portugal, e art. 2° da CLT, no Brasil) garante a ele a prerrogativa de
organizar, normatizar e fiscalizar o modo de prestagao de servigos, além de aplicar punigdes as

faltas praticada pelos empregado.

Ha, pois, uma contraposicao juridica entre as prerrogativas decorrentes do poder diretivo
do empregador e os direitos da personalidade do empregado, conflito que deve ser resolvido
por meio da concordancia pratica entre os interesses contrapostos, como propde Jodo Leal

AMADO:

[...] O que temos aqui, quase sempre, € um problema de conflito de direitos (dir-se-ia:
o conflito entre a liberdade de empresa e a liberdade na empresa), a reclamar uma
cuidadosa e laboriosa tarefa de concordancia pratica entre eles, de acordo com o
principio da proporcionalidade, na sua triplice dimensdo (conformidade ou
adequacdo, exigibilidade ou necessidade, proporcionalidade stricto sensu). Nesta
matéria, assistimos, em sua, a uma dialética aplicacdo/modulacdo, vale dizer: i) a
tutela da situagdo pessoal do trabalhador e a salvaguarda da chamada ‘cidadania na
empresa’ pressupdem a aplicagdo/eficacia dos direitos fundamentais da pessoa
humana no ambito da relacdo de trabalho; ii) os legitimos interesses do empregador e
a posicao de inequivoca supremacia que este detém na relacdo de trabalho implicam,
necessariamente, uma certa compressao/modulagdo daqueles direitos do
trabalhador.

A solugdo para conciliar a antinomia entre os direitos de personalidade do empregado e
as prerrogativas conferidas ao empregador pela ordem juridica, por meio da concordancia
pratica proposta por Jodo Leal AMADO, passa, necessariamente, pela imposicao de limites
para mitigar, de maneira pontual e racional, o poder diretivo em determinadas situacdes e

circunstancias que possam implicar violagdes aos direitos de personalidade do trabalhador.

Esta ¢ a solucdo apresentada para a questdo por Mauricio Godinho DELGADO:

Esta solugdo faz-se por meio da atenuacdo, racionalizagdo e civilizagdo do poder
empregaticio, que tem de passar a se harmonizar a relevancia dos principios, regras e

537 DRAY, Guilherme Machado - Autonomia privada e igualdade na formagdo e execugdo de contratos individuais
de trabalho. In MARTINEZ, Pedro Romano, coord. - Estudos do Instituto de Direito do Trabalho. vol. 1.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 25.

33 DELGADOQ, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 189.
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institutos constitucionais que asseguram tutela aos direitos de personalidade do ser
humano participe da relagdo de emprego no polo obreiro.>*

Como ja expressado no capitulo 3 desta tese, o poder conferido ao empregador nao ¢
ilimitado, devendo ser exercido de forma a assegurar a dignidade do trabalhador, respeitando

todos os seus direitos, inclusive os direitos da personalidade.

6.2 ANALISE DE SITUACOES FATICAS DE LIMITACOES DO PODER DIRETIVO
PARA A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DO
EMPREGADO

No plano da relagdo de emprego, ha inimeras situagdes faticas que podem caracterizar
violacdes a direitos da personalidade dos trabalhadores em virtude de uso inadequado ou

desproporcional das prerrogativas do poder diretivo pelo empregador.

Com o intuito de se evitar a ocorréncia dessas violagdes, ¢ necessaria, conforme ja
explicitado, a fixa¢do de limites para o exercicio do poder diretivo, tarefa que deve ser realizada
em consonancia com o principio da proporcionalidade, levando-se em conta as circunstancias

peculiares a cada situagao.

A seguir, serdo analisadas algumas situagdes corriqueiras no cotidiano da relacao de
emprego, apresentando-se os limites que devem nortear o exercicio do poder do empregador
como forma de garantir a plena observancia dos direitos de personalidade do empregado (ou

candidato a emprego).
6.2.1 Procedimentos seletivos — Contratacao

A origem de um contrato de trabalho apresenta as mesmas etapas referentes a formagao
dos negocios juridicos bilaterais do Direito Civil, aplicando-se aos pactos laborais o principio
civilista da liberdade contratual ou autonomia privada, previsto no art. 405° do CCP**°, que
concede as partes liberdade de contratagdo e de fixacdo do contetido contratual, dentro dos

limites legais.

Ocorre que, no Direito do Trabalho, os limites impostos pela legislacao aplicavel a
autonomia contratual sdo mais estreitos se comparados aos do Direito Civil, o que se justifica

diante da desigualdade das partes na relagdo de emprego, sendo o empregado a parte

33 DELGADOQO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 764.
340 O art. 421 do CCB prevé que “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcao social
do contrato”.
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hipossuficiente dessa relacdo. A restricdo a autonomia da vontade das partes no Direito do
Trabalho ¢, pois, imprescindivel para assegurar o respeito aos direitos fundamentais do

trabalhador.

Em relacdo a estipulagdo do conteudo e das condi¢des contratuais, a restricdo a
autonomia da vontade das partes se d4 pela obrigatoriedade de observancia das normas legais
que regem o contrato de trabalho, as quais s6 podem ser afastadas por instrumento de

regulamentacio colectiva de trabalho>*!

ou por convengdo entre as partes no sentido de
estabelecer condi¢des mais favoraveis ao trabalhador (art. 3°, itens 1 e 4, respectivamente, do

CT de 20009.

No Direito do Trabalho brasileiro, também ha uma predomindncia de normas
imperativas que nao podem ser afastadas pela mera manifestagao de vontade das partes. Além
disso, dispoe o art. 444 da CLT que: “As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhe sejam aplicaveis e as decisdes das

autoridades competentes”.

Quanto a liberdade de contratagdo, isto ¢, liberdade na escolha de quem contratar, ha
que se observar o dever do empregador de conceder tratamento igualitirio aos candidatos ao
emprego (art. 24° do CT de 2009), sendo vedada qualquer espécie de discriminagao (art. 25° do

mesmo diploma legal).

O tratamento desigual injustificado advindo da discriminagdo ofende a inviolabilidade
moral e a dignidade da pessoa discriminada. Por essa razdo, o empregador, durante o processo
de selecdo ou escolha de candidato para preenchimento de uma vaga, ndo deve se basear em

factores considerados discriminatorios, como os elencados no n.° 1 do art. 24° do CT de 2009:

[...] ascendéncia, idade, sexo, orientagdo sexual, identidade de género, estado civil,
situagdo familiar, situagdo econdmica, instrucdo, origem ou condi¢do social,
patriménio genético, capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia, doenca crénica,
nacionalidade, origem étnica ou raga, territorio de origem, lingua, religido, convic¢des
politicas ou ideoldgicas e filiagao sindical. 342

Conforme mencionado no capitulo 5 desta tese, o art. 25° do CT de 2009 veda a pratica

de qualquer tipo de discriminagao (n.° 1), esclarecendo, contudo, que ndo constitui

541 Em algumas matérias, dentre as quais se incluem os direitos de personalidade, as normas legais reguladoras do
contrato de trabalho somente podem ser afastadas por meio de instrumento de regulamentagdo colectiva para
criar condigdes mais favoraveis aos trabalhadores, nos termos do art. 3° n.° 2 do Cddigo do Trabalho portugués
de 2009.

342 LEI n.° 7/2009 - Cédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized
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discriminacdo a conduta baseada “em factor de discriminacdo que constitua um requisito
justificavel e determinante para o exercicio da actividade profissional, seja pela natureza da
actividade em causa ou pelo contexto da sua execucao, devendo o objetivo ser legitimo e o
requisito proporcional” (n.° 2). Sdo permitidos ainda tratamentos diferenciados pela idade
quando necessarios e adequados a realizagdo de um objetivo legitimo, especificamente de

politica de emprego, mercado de trabalho ou formacao profissional (n.° 3).

Em decisdo proferida em junho de 2009, o Tribunal da Relagdo de Lisboa confirmou a
decisao do Tribunal Judicial de Santa Cruz da Graciosa, mantendo a condena¢ao de uma
empresa ao pagamento de uma multa que lhe fora aplicada pela Inspe¢do Regional de Trabalho
em decorréncia de pratica discriminatdria pelo fator idade, sem que estivessem presentes as
justificativas legais capazes de legitimar a diferenciacdo de tratamento com base neste facto.

Transcreve-se o esclarecedor sumario da decisdo:

Sumario: 1 - Os critérios de selec¢do de trabalhadores definidos pelas entidades
empregadoras ou pelos juris pelas mesmas nomeados, devem assentar no respeito pela
igualdade de oportunidades e de tratamento em relagdo ao universo dos candidatos a
um determinado emprego publicitado por qualquer sector de actividade seja ele
publico ou privado; II- - A diferenciagdo baseada na idade, quando permitida, apenas
o pode ser quando tal seja necessario e apropriado para a realizagdo de um objectivo
legitimo; III - Verifica-se este objectivo legitimo, em termos de acesso ao emprego,
susceptivel de justificar uma desigualdade de tratamento com base na idade, sempre
que esta constitua um pressuposto essencial e decisivo para o desempenho de uma
determinada profissdo e/ou sempre que ocorra um interesse publico geral,
designadamente em matéria de politica de emprego, de mercado de trabalho ou de
formagdo profissional >3

Em relacdo a discriminagdo por sexo, o art. 30° do CT de 2009 considera que “A
exclusdo ou restricdo de acesso de candidato a emprego ou trabalhador em razdo do sexo a
determinada actividade ou a formacao profissional exigida para ter acesso a essa actividade
constitui discriminag¢ao em fun¢ao do sexo” (n.° 1), proibindo a presenca de qualquer restrigao,
especificacdo ou preferéncia baseada no sexo em anuncios de oferta de emprego ou em outra

forma de publicidade ligada a pré-selecdo ou ao recrutamento (n.° 2).

Dada a relevancia da questdo e a necessidade constante de controle por parte dos 6rgaos

fiscalizadores, impds o CT de 2009 regras para o registro dos processos de recrutamento:

Artigo 32° - Registo de processos de recrutamento

543 ACORDAO do Tribunal da Relagio de Lisboa, no processo n.° 94/08.0TBSGS.L1-4 [Em linha]. Relator: José
Feteira. Sessdo: 03 Junho 2009. Numero: RL. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Recurso Penal. Decisdo:
Confirmada. [Consult. 29 nov. 2020]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/77254.
Embora a referida decisao esteja fundamentada nos preceitos do CT de 2003, continua valida e atual, visto que
os dispositivos legais mencionados foram repetidos no CT de 2009, ainda que com numeragao diversa.
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1 — Todas as entidades devem manter durante cinco anos o registo dos processos de
recrutamento efectuados, devendo constar do mesmo, com desagregagao por sexo, 0s
seguintes elementos:

a) Convites para o preenchimento de lugares;

b) Anuncios de oferta de emprego;

¢) Numero de candidaturas para apreciag@o curricular;

d) Numero de candidatos presentes em entrevistas de pré-selecgdo;

e) Numero de candidatos aguardando ingresso;

f) Resultados de testes ou provas de admissao ou selecgao;

g) Balancos sociais relativos a dados, que permitam analisar a existéncia de eventual
discriminagdo de pessoas de um dos sexos no acesso ao emprego, formagdo e
promogao profissionais e condi¢des de trabalho.

2 — Constitui contra-ordenacdo leve a violagdo do disposto neste artigo.>**

No Brasil, a discriminagdo na fase de formacdo do contrato de trabalho encontra-se
expressamente vedada pela Lei n.® 9.029/1995, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez
e esterilizagdo, além de outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de

permanéncia na relagao de trabalho, dispondo seu art. 1° que:

Art. 1° - E proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manutencdo, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar, deficiéncia, reabilitagdo profissional,
idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipdteses de protecdo a crianga e ao
adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢io Federal *°

Ademais, em seu art. 2°, a referida lei criminaliza praticas discriminatérias dirigidas as

mulheres, nos seguintes termos:

Art. 2° - Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

I — a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo ou qualquer outro
procedimento relativo a esterilizagao ou a estado de gravidez;

I — adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem:

a) inducdo ou instigamento a esterilizacdo genética;

b) promogdo do controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento de
servicos e de aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de
instituigdes ptblicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Satde
(SUS);

Pena: detencdo de um a dois anos e multa.>

A CLT, em seu art. 373-A (acrescentado pela Lei n.° 9.799, de 26 de maio de 1999),
expressa parametros que visam impedir praticas discriminatorias no acesso ao emprego,
vedando a publicacao de antincio de emprego com referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situagao
familiar, exceto quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o
exigir (inciso I), bem como a recusa de emprego, promogao ou dispensa do trabalho com base

nos fatores discriminados no inciso I (aplicando-se a mesma ressalva desse inciso) e a exigéncia

S LEI n.° 7/2009 - Cédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized

345 LEI n.° 9.029, de 13 de abril de 1995 — Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo [Em linha].
[Consult. 4 nov. 2020]. Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19029.htm

346 Ibidem.
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de atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacdo de esterilidade e gravidez

(inciso IV).

Todas as normas protetivas que buscam impedir a discriminacao nas fases de selecao,
recrutamento e¢ formacao contratual restringem, de certa maneira, a liberdade contratual do
empregador, buscando garantir a integridade dos direitos da personalidade das pessoas

envolvidas.

A infragdo de tais normas sujeita o infrator ao pagamento de coimas (multas)
proporcionais a gravidade das contra-ordenacdes laborais caracterizadas (Capitulo II do Livro
II do CT), além da obriga¢do de indenizar o candidato lesado pelos danos patrimoniais e nao

patrimoniais sofridos (art. 28° do CT).

Assim, diante das protegdes estabelecidas na ordem juridica em face de praticas
discriminatorias, o empregador precisa ser cauteloso ao anunciar uma oferta de emprego,
evitando a exigéncia injustificada de requisitos considerados discriminatorios, como ‘“‘sexo

e 1Y 29 ¢ 2% ¢¢ 2 ¢¢

masculino”, “sexo feminino”, “boa aparéncia”, “solteiro”, “casado”, “sem filhos”, entre outros.

Caso esteja presente uma das hipoteses legais que permita a restrigdo da vaga de
emprego ofertada a candidatos que atendam a determinado fator (que, a principio, seria
considerado discriminatorio) caracteristico de um requisito justificavel e determinante para o
exercicio da atividade profissional oferecida (nos termos do art. 25°, n.°s 2 e 3, do CT de 2009),
¢ necessario que o empregador faga constar no respectivo anuncio, de forma clara e detalhada,
as justificativas para a restrigdo em questao, em atendimento ao principio geral da boa-fg,
“diretriz geral que instiga a valorizagdo, no plano das relagdes juridicas, da sinceridade, retidao
e honradez nas condutas dos sujeitos de direito na vida social. E principio que valoriza, para

fins juridicos, a sinceridade, retiddo e honradez das pessoas em suas relagdes com outrem’’.

O principio da boa-fé, aplicavel a qualquer espécie de contrato (art. 227° do CCP), deve
nortear a conduta das partes ao longo de todo contrato de trabalho, inclusive nas fases
preliminares e na formag¢ao do contrato, por imposi¢ao do art. 102° do CT de 2009, sob pena de

responsabilizagdo pelos danos culposamente causados.’*

Sobre o art. 102° do CT, Maria do Rosario Palma RAMALHO assinala que:

347 DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual
e coletivo do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 230.

348 No Brasil, a clausula geral de boa-fé objetiva, que incide em todas as relagdes obrigacionais, esta no art. 422
do CCB: “Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s
principios de probidade e boa-fé”.
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Trata-se de uma concretizacdo objectiva do principio geral da boa-fé, que faz um apelo
auma actuago dos contratantes, conforme aos valores dominantes da ordem juridica.
No caso, o principio impde as partes que ndo frustrem injustificadamente as
expectativas da outra parte em relagdo ao negdcio e que adoptem um comportamento
correcto para com ela, respeitando, designadamente, os deveres de informagdo e de
lealdade.>*

A boa-fé objetiva impde regras de conduta que orientam o agir dos contratantes desde a
fase pré-contratual, exigindo um comportamento probo, transparente, equilibrado, cauteloso e
ético na formagdo, execug¢ao e conclusdo da relagdo contratual, originando trés tipos de deveres:

de protecdo, de informagao e de lealdade.

Antonio MENEZES CORDEIRO assim explica os deveres decorrentes da boa-fé

objetiva na celebragao dos contratos:

Os deveres de prote¢ao determinam que, na preparagao dos contratos, as partes tomem
as medidas necessarias para o respeito da integridade fisica e moral uma da outra.

Os deveres de informagao obrigam as partes a trocar todos os elementos necessarios
ou uteis para a formacdo do contrato. Ficam incluidas as informacdes relativas as
proprias partes, ao objeto do contrato e ao diverso circunstancialismo que o rodeie, ou
seja: as qualidades do trabalhador, as prestagdes que, deste, se esperem bem como as
contrapartidas que lhe caibam e as diversas condi¢des de trabalho.

Os deveres de lealdade adstringem as mesmas partes a prevenir quaisquer
comportamentos que impliquem atentados a tutela da confianga ou & primazia da
materialidade subjacente. Estdo em especial causa os deveres de sigilo e da ndo-
concorréncia.>’

Na fase pré-contratual, os dois deveres decorrentes da boa-fé objetiva que se destacam

sdo os deveres de informagdo e de lealdade.>®!

Durante as tratativas iniciais para a formag¢ao de um contrato de trabalho, cada parte tem
a obrigacao de fornecer informagdes relevantes que podem influenciar a vontade contratual da

outra parte, sob pena de responsabilizagdo pré-contratual.

O art. 106° do CT de 2009 cuida do dever de informacao, dispondo que “o empregador
deve informar o trabalhador sobre aspectos relevantes do contrato de trabalho” (n.° 1) e que “o

trabalhador deve informar o empregador sobre aspectos relevantes para a prestacao da atividade

34 RAMALHO, Maria do Rosério Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 156.

350 MENEZES CORDEIRO, Anténio - Direito do Trabalho. 2° volume. Direito Individual. Coimbra: Almedina,
2019. p. 286.

55 Embora néo apresente aplicagdo tdo destacada na fase pré-contratual quanto os demais deveres acessorios da
boa-fé objetiva (informagdo ¢ lealdade), o dever de protegdo ndo pode ser desconsiderado nesta fase, visto que,
mesmo na formagao do contrato, a parte (principalmente o empregador) continua tendo a obrigagao de zelar pela
integridade fisica e moral da outra. Por exemplo, caso o empregador disponibilize aos candidatos uma vaga de
emprego com transporte até o local dos testes, deverd garantir a eles efetiva seguranca durante o percurso,
protegendo sua integridade fisica. Os candidatos, por sua vez, ndo podem danificar as instalagdes ou
equipamentos do empregador.
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laboral” (n.° 2), além de especificar as informag¢des minimas que devem ser prestadas pelo

empregador ao trabalhador (n.° 3):

3 — O empregador deve prestar ao trabalhador, pelo menos, as seguintes informagoes:
a) A respectiva identificagdo, nomeadamente, sendo sociedade, a existéncia de uma
rela¢do de coligagdo societaria, de participagdes reciprocas, de dominio ou de grupo,
bem como a sede ou domicilio;

b) O local de trabalho ou, ndo havendo um fixo ou predominante, a indicacao de que
o trabalho ¢ prestado em varias localizagdes;

¢) A categoria do trabalhador ou a descri¢ao sumaéria das fungdes correspondentes;
d) A data de celebragdo do contrato e a do inicio de seus efeitos;

e) A duragdo previsivel do contrato, se este for celebrado a termo;

f) A duragédo das férias ou o critério para a sua determinagéo;

g) Os prazos de aviso prévio a observar pelo empregador e pelo trabalhador para a
cessacgdo do contrato, ou o critério para a sua determinagio;

h) O valor e a periodicidade da retribuigéo;

i) O periodo normal de trabalho diario e semanal, especificando os casos em que ¢
definido em termos médios;

j) O numero da apoélice de seguro de acidentes de trabalho e a identificacdo da entidade
seguradora;

1) O instrumento de regulamentagao colectiva de trabalho aplicavel, se houver;

m) A identificacdo do fundo de compensagdo do trabalho ou de mecanismo
equivalente, bem como do fundo de garantia de compensagdo do trabalho, previstos
em lei especifica.>>?

O dever de informacao atribuido ao empregador — que abrange ndo sé as informagdes
explicitadas no n.° 3 do art. 106° do CT de 2009, mas também outras exigidas pelo dever amplo
de informacao decorrente do principio da boa-fé objetiva (art. 102° do mesmo diploma legal)
e, se for o caso, por instrumento de regulamentacao coletiva de trabalho aplicavel, além de
auxiliar o empregado a decidir se deve ou ndo vincular-se contratualmente ao empregado — ,
exerce importante fungdo probatoria acerca de elementos e condigdes contratuais estabelecidas,
destacando-se que o contrato de trabalho, em regra, ndo se sujeita a formalidades legalmente
estabelecidas (art. 110° do CT de 2009). J4 o dever de informacdo do candidato a emprego
serve para formar o convencimento do empregador acerca da conveniéncia ou ndo de efetivar

a contratagao.

Outro aspecto que deve ser salientado ¢ a necessidade de limitac@o as informagdes que
podem ser solicitadas pelo empregador de um candidato a uma vaga de emprego, diante dos
riscos de violagdo a direitos fundamentais da personalidade, em especial o direito a reserva de

intimidade da vida privada (art. 16° do CT de 2009).

532 LEI n.° 7/2009 - Cédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized

333 No Direito do Trabalho brasileiro, o contrato de trabalho também ¢ consensual, ndo se sujeitando a determinada
forma legal, ressalvadas algumas excecdes previstas em leis especiais (art. 442, caput, da CLT: “Contrato
individual de trabalho ¢ o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”.
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O CT de 2009, ao tratar da protecdo de dados pessoais, estabelece no n.° 1 do art. 17°
que o empregador ndo pode exigir de candidato a emprego ou de trabalhador que preste

informagdes relativas:

a) A sua vida privada, salvo quando estas sejam estritamente necessarias e relevantes
para avaliar da respectiva aptiddo no que respeita a execugao do contrato de trabalho
e seja fornecida por escrito a respectiva fundamentag@o;

b) A sua satde ou estado de gravidez, salvo quando particulares exigéncias inerentes
a natureza da actividade profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito a
respectiva fundamentagio.’>

Vé-se que o proprio legislador relativizou a proibicdo de exigéncia de informacdes
envolvendo a vida privada e a satde do trabalhador ou candidato a emprego, permitindo tal
exigéncia quando essas informacdes forem imprescindiveis para, respectivamente, aferir a
aptiddo do empregado quanto a execugdo do contrato (por exemplo, seria licito consultar um
candidato se tem medo de altura, sendo a vaga destinada a montagem de antenas em edificios
muito altos) ou por necessidades inerentes a natureza da atividade profissional (seria aceitavel

verificar se um candidato a vaga de piloto de aeronave apresenta problemas cardiacos).

Em consequéncia do exposto, observa-se que o empregador, em um processo seletivo
para uma vaga de emprego, deve se limitar a obter informagdes objetivas acerca das aptidoes
profissionais do candidato (conhecimentos técnicos, grau de escolaridade, habilitagdes exigidas
por lei para o exercicio de determinadas fun¢des ou profissdes, entre outras), evitando questoes
intimas e privadas que ndo possuem relagdo direta com a fung¢do a ser desempenhada
(preferéncias sexuais, opgao religiosa, posicao politica etc.), salvo em hipdteses excepcionais

previstas em lei, sob pena de violagdo a direitos de personalidade do empregado.

A proibigao do empregador de questionar o candidato a emprego acerca de questdes
pessoais e intimas ndo relevantes para as atividades e tarefas do contrato de trabalho leva ao
reconhecimento de um “direito ao siléncio”, que confere ao candidato a possibilidade licita de
se omitir diante de questionamentos desta natureza ou, at¢é mesmo, de respondé-los com
inverdades, ja que ndo podem ser consideradas ilicitas declaragdes falsas para perguntas que

nao poderiam ser formuladas.

Ao defender o posicionamento ora apresentado, Jodo Leal AMADO explica que:

A pratica mostra que as discriminagdes ocorrem, amiude, na fase pré-contratual,
tornando-se necessario proteger a pessoa do candidato ao emprego e,
concomitantemente, salvaguardar a sua posi¢do negocial. Certo, o (candidato a)
trabalhador «deve informar o empregador sobre aspectos relevantes para a prestacao

53 LEI n.° 7/2009 - Cddigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized
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da actividade laboral» (n.° 2 do art.° 106.° do CT). Mas, do mesmo passo, € em
principio, o empregador ndo podera exigir a candidato a emprego que preste
informagdes relativas a sua vida privada, a sua satide ou ao seu eventual estado de
gravidez (art.® 17.°, n.° 1). Dai que o empregador ndo possa, no decurso de uma
entrevista de selec¢do ou em questionarios escritos, colocar questdes ao candidato que
incidam, p. ex., na sua vida afectiva ou na sua orientag@o sexual, nas suas convic¢des
politicas, ideologicas ou religiosas, nas suas preferéncias sindicais, na sua paixdo
clubista, na sua (actual ou desejada) gravidez, etc.

O empregador ndo pode - isto é, ndo deve - colocar este tipo de questdes. Mas a
pergunta é: e se o fizer? E se o empregador violar estas proibi¢des, inquirindo o
candidato sobre aspectos que pertencem a esfera da privacidade deste? Quid juris?
Dir-se-ia: o trabalhador pode contestar a questdo e/ou recusar-se, legitimamente, a
responder. Nestes casos, o trabalhador pode calar, tem direito ao siléncio.
Seguramente assim é. Mas sera que ndo deveremos ir mais longe? Em nome da
preservagdo da reserva da vida privada e da prevengdo de praticas discriminatorias,
ndo deveremos reconhecer ao candidato a emprego um direito a mentira, se ¢ quando
for confrontado com semelhantes questdes ilegitimas?

A meu ver, a resposta ndo pode deixar de ser afirmativa. Com efeito, s6 por uma
indesculpavel ingenuidade se ignorara que o siléncio, nestes casos, comprometera
irremediavelmente as hipoteses do emprego do candidato. O empregador pergunta, o
candidato cala, o emprego esfuma-se... Julga-se, pois, que, neste tipo de casos, o unico
meio susceptivel de preservar a possibilidade do acesso ao emprego e de prevenir
praticas discriminatérias consiste em o trabalhador ndo se calar, antes dando ao
empregador a resposta que ache que este pretende ouvir (e assim, eventualmente,
mentindo). Préatica contraria a boa-fé? Comportamento doloso do candidato? Penso
que ndo. A boa fé ndo manda responder com verdade a quem coloca questdes
ilegitimas e impertinentes. E o dolo na negociagdo ndo relevara em sede anulatoria,
pois incide sobre aspectos que o proprio ordenamento juridico considera ndo poderem
relevar na decisdo de contratar ou ndo. Como ¢é Obvio, este «direito & mentira» s
existird em face de questdes ilicitas.[...]>%

Certo ¢ que os limites ao poder do empregador de exigir informagdes aos candidatos a
emprego ou trabalhadores dependem das circunstancias do caso concreto, levando-se em conta
que a limitagdo aos direitos de personalidade deve se restringir sempre a0 minimo necessario,

garantindo-se o respeito a dignidade da pessoa humana.

Assim como o dever de informacgao, o dever de lealdade também ¢ de suma importancia
na fase de formagdo do contrato de trabalho, na medida em que visa impedir o injustificado
rompimento das tratativas pela parte que criou para a outra uma convicgdo positiva de €xito na

celebracao do contrato.

A tutela advinda do dever de lealdade na formacdo dos contratos impde as partes
condutas que nao caracterizem quebra de confianga, garantindo que as negociagdes sejam

conduzidas com probidade, sem interrupgdes arbitrarias que contrariem as expectativas criadas.

335 AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho: nog¢des basicas. 2.* ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 145-146.
No mesmo sentido posicionam-se GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho. Vol. 1. Relac¢des
Individuais de Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 343-344; ¢ MENEZES LEITAO, Luis Manuel
Teles de - Direito do Trabalho. 5.% ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 246.
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Meras tratativas iniciais ndo apresentam caracteristicas de obrigatoriedade. Entretanto,
caso essas tratativas sejam conduzidas de forma a induzir uma das partes a ter justa e real
expectativa no sucesso da conclusao e formacao do contrato, o rompimento injustificado das
negociagdes e a recusa da celebragao do contrato fazem surgir para a parte responsavel a
obrigacdo de indemnizar os danos suportados pela outra parte, como leciona Délio

MARANHADO:

[...] Assim € que, se os entendimentos preliminares chegaram a um ponto que faga
prever a conclusdo do contrato e uma das partes os rompe sem um motivo justo e
razoavel (culpa in contrahendo), a outra tera o direito ao ressarcimento do dano
causado por esse rompimento (interesse contratual negativo), quando possa provar
que, confiando na previsivel conclusdo do contrato, fez despesas em virtude de tais
entendimentos, ou deixou de aceitar oferta tanto ou mais vantajosa.>*®

Pode se extrair do exposto os pressupostos faticos da responsabilidade pré-contratual
fundada no art. 227° do CCP>%": a) existéncia de justa expectativa na celebracdo de um contrato;
b) auséncia de fundamentos legitimos para o rompimento das negociacdes € para a recusa de
contratar; c) existéncia de dano para a parte que teve a expectativa frustrada; d) nexo causal

entre o dano e a recusa de contratar.

A seguir, transcrevem-se algumas decisdes de tribunais portugueses que demonstram o
tratamento concedido pela jurisprudéncia a questdo da responsabilidade pré-contratual em

decorréncia da violacao ao principio da boa-f¢ objetiva referente ao dever de lealdade:

Sumario: I - O fundamento da responsabilidade pré-contratual reside na culpa na
formacdo do contrato — art. 227.°, n.° 1, do CC — e assenta na violagdo do dever de
boa-fé que também tem de estar presente na fase pré-contratual. II - Se ¢ certo que a
liberdade contratual, principio basilar do nosso direito, ndo impde as partes o “dever
pré-contratual de celebrar o contrato final” a verdade ¢ que o mesmo sistema legal
afirma que aquele que negoceia o deve fazer observando o dever de boa-fé, sob pena
de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte. III - Tendo sido
criada na contraparte uma expectativa, uma confianga tdo grande e séria, de que o
contrato final seria celebrado, ndo pode uma das partes recusar, sem mais, a celebracao
do contrato. IV - Numa situacao de responsabilidade pré-contratual, como a em causa
nos autos, a indemnizag@o deverd abranger apenas a indemnizagao do dano negativo,
pois esta visa repor o lesado na situagdo em que estaria se ndo tivesse iniciado as
negociagdes para a celebragdo do contrato.>?

3% MARANHAO, Délio - Contrato de trabalho. In SUSSEKIND, Arnaldo [et al.] - Instituicdes de Direito do
Trabalho. Vol. 1. 18.7 ed., atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTr, 1999. p.
255.

357 No Brasil, o fundamento legal para a responsabilidade pré-contratual é o art. 186 do CCB.

558 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justiga, no processo n.° 1156/12.5TVLSB.L1.S1 [Em linha]. Relator:
Sousa Lameira. Sessdo: 22 Novembro 2018. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo:
Concedida a Revista. [Consult. 03 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/1873040bservar que esta decisdo ndo se refere a celebracdo de um
contrato de trabalho, mas as premissas utilizadas sdo perfeitamente aplicaveis também para a pré-contratagao
trabalhista.
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Sumario: I A responsabilidade pré-contratual decorre do dever de agir de boa fé e de
forma diligente, por forma a proteger a confianga de cada um dos contraentes nas
legitimas expectativas que o outro lhe criou durante as negociagdes. II Respeita a fase
das negociagdes, visando a fixa¢do do contetido do contrato e a da conclusdo do
negocio, que abrange a proposta contratual e vai até a sua aceitagdo. III A
responsabilidade pré-contratual, como tertium genus, entre a responsabilidade
contratual e a responsabilidade extra-contratual tem de obedecer aos requisitos dos
art.’s 483° e 798° do C. Civil. IV A responsabilidade pré-contratual abarca o dano
contratual negativo — o dano que o lesado ndo teria se ndo tivesse encetado as
negociagdes — e pode abarcar o dano contratual positivo — quando as negociacdes
tiverem atingido um nivel tal que justifique a confianca na celebragcdo do negocio. V
Se um banco, de prestigio internacional, enceta negocia¢cdes com alguém para que se
torne seu “agente financeiro”, dando a entender que esse negdcio vird a ter a
aprovagdo das respectivas entidades reguladores, que para tanto ja teriam sido
contactadas e, posteriormente, se verifica que essa aprovagdo ¢ negada, levando a uma
proposta de reformulagdo do negocio em condigdes consideradas inaceitaveis pela
outra parte, incorre 0 mesmo banco em responsabilidade pré-contratual. VI Sempre
que ao julgador se configure como possivel a posterior prova do quantitativo dos
danos, cuja a existéncia ja ficou demonstrada, ndo deve socorrer-se da equidade para
fixar esse quantitativo, mas reservar a sua determinagdo para posterior liquidagdo.>>’

Também sdo encontradas decisdes de Tribunais da Justica Especializada no Brasil

envolvendo a responsabilidade pré-contratual no Direito do Trabalho:

A Justica do Trabalho ¢ competente para apreciar e decidir pedido de reparagdo de
dano causado pelo descumprimento da promessa de celebrar contrato de trabalho, por
tratar-se de controvérsia decorrente de uma relagdo de trabalho prometida e que néo
teria se consumado por culpa de uma das partes. Embora refutada por muitos, existe
a chamada responsabilidade pré-contratual, decorrente de acdo ou omissao culposas
ocorridas entre a proposta € a aceitagdo. Se a aceitagdo da proposta é manifestada no
tempo oportuno, o contrato estara perfeito e acabado pelo simples acordo de vontades.
Mas em se tratando de proposta que ndo exige aceitacao imediata, pode o policitante
retratar-se antes de manifestar o policitado sua vontade. Entretanto, se este foi
ilaqueado em sua boa-fé e frustrado na sua fundada esperanca de contratar, tem ele o
direito a reparagdo dos prejuizos sofridos. O dever de indenizar, no caso, explica-se,
segundo alguns, pela teoria da culpa in contraendo ou, segundo outros, pelo abuso de
direito, mesmo que nessa fase ndo se entenda ja existirem direitos.>?

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
DANO MORAL. CONFIGURACAO. PROMESSA DE EMPREGO.
FRUSTRACAO. 1. A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho reconhece a
responsabilidade pré-contratual da empresa pela frustracdo de promessa de emprego
nos casos em que houve anotacdo ou retencdo da CTPS, entrega de documentos
indispensaveis ao exercicio do cargo e subsuncao a exames médicos, pois evidenciada
a pratica abusiva do empregador quando o processo seletivo ja se encontrava em fase
avangada. Precedentes. 2. Revela-se em harmonia com a iterativa, notoria e atual
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho o acérddo regional que mantém
condenacao por dano moral decorrente de frustragdo de promessa de emprego, no caso

55 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justiga, no processo n.° 3729/04.0TVLSB.L1.S1 [Em linha]. Relator:
Bettencourt de Faria. Sessdo: 27 Setembro 2012. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo:
Negada a Revista. [Consult. 03 dez. 2020]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/129541

560 ACORDAO do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, 4* Turma, no Recurso Ordinario n.° 17739/00 [Em
linha]. Relator: Luiz Otavio Linhares Renault. Julgamento: 8 nov. 2000. Publicacdo: DJIMG 25.11.2000. Decisao:
Nao provido. [Consult. 3 dez. 2020]. Disponivel em WWW: http://as1.trt3.jus.br/consulta/detalheProcesso2.htm
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em que o empregado entrega CTPS 4 empresa e se submete a exames admissionais.
3. Recurso de revista da Reclamada de que no se conhece.’®!

Decorre, ainda, do dever de lealdade a obrigacdo de ndo divulgacao de dados
confidenciais, cabendo as partes guardar sigilo sobre as informacdes da parte contraria que
possam causar prejuizos a esta. Assim, compete ao empregador cuidar da protecdo dos dados
pessoais do candidato a emprego ou do trabalhador (art. 17°, n.°s 3 e 4, do CT de 2009), ao

passo que a estes ¢ vedada a divulgacao de segredos empresariais do empregador.

Muita embora os deveres de lealdade e sigilo, como salientado, também se apliquem ao
trabalhador, ¢ inquestionavel que, assim como ocorre com as demais questdes relacionadas aos
direitos da personalidade, tais deveres adquirem maior importancia em relagdo ao empregador,

parte detentora do poder na relagdo juridica laboral.

Por ultimo, destaca-se a obrigacdo do empregador de limitar a conservacdo dos dados
pessoais do candidato a emprego ou do trabalhador ao tempo minimo necessario para alcance
da finalidade que motivou a recolha ou tratamento desses dados, garantindo a efetividade do
direito ao esquecimento, previsto de maneira expressa no art. 17° do Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016 (Regulamento Geral

sobre a Protecdo de Dados).

Acerca do direito ao esquecimento, esclarece Amadeu GUERRA que:

[...] Para alguns autores um dos fundamentos da ‘liberdade dos cidaddos repousa, em
parte, no direito ao esquecimento, principio que traduz o facto de as informagoes
pessoais deverem ser periodicamente apagadas dos ficheiros. O direito ao
esquecimento assume-se, muitas vezes, como fator de reabilitagdo e apresenta-se, em
alguns casos, como o Uinico meio capaz de evitar a estigmatizag¢@o ou a discriminac¢ao
dos titulares dos dados.>?

Conclui-se, pois, que a limitagdo do poder diretivo do empregador ¢ necessaria ao longo
de todas as fases que integram o procedimento de selecdao e contratacao trabalhista, diante da
necessidade de concretizagdo da tutela constitucional aos direitos de personalidade dos

empregados.

561 ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 4* Turma, no RR n.° 1987-50.2013.5.09.0128 [Em linha].
Relator: Ministro Jodo Oreste Dalazen. Julgamento: 07 dez. 2016. Publicagdo: 19.12.2016. Decisdo: Nao
conhecido. [Consult. 03 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcInt=2016&numProcInt=65708 &dtaPublica
caoStr=19/12/2016%2007:00:00&nia=6817646

52 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho: as novas tecnologias e o controlo dos
trabalhadores através de sistemas automatizados. Uma abordagem ao Cédigo do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 70.
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6.2.2 Revistas intimas e nao intimas

Uma das especializagdes do poder diretivo ¢ o poder fiscalizatorio, que permite ao
empregador controlar e vigiar a efetivagao do trabalho pelo empregado, sendo a revista uma de

suas manifestagdes concretas.

No ambito laboral, a revista se d4 quando o empregador, diretamente ou por meio de
representante, inspeciona objetos pessoais do empregado ou espagos cedidos a este para guarda
de seus pertences, realizando-a por meio de contato fisico ou por verificagao apenas visual.
Levando-se em conta o objeto, as revistas podem ser classificadas em intimas, assim
consideradas as realizadas diretamente sobre a pessoa do trabalhador, com toque, apalpacao ou
exposicdo de parte do corpo, e ndo intimas, que sdo aquelas efetivadas em pertences e objetos

pessoais dos trabalhadores, sem contato fisico.

Na Italia, a Constituicdo (1947), no capitulo referente aos direitos e deveres dos
cidadaos, dispde que a liberdade pessoal ¢ inviolavel, proibindo qualquer forma de inspecao ou
busca pessoal, exceto por uma autoridade judicial e somente nos casos e formas previstas em
lei (art. 13).5%° J4 o Statuto dei lavoratori (Lei n.° 300, de 20 de maio de 1970), em seu art. 6°,
proibe a revista pessoal sobre o trabalhador (“visite personali di controllo sul lavoratore™),
exceto nos casos em que seja indispensavel a protecao do patrimdnio da empresa, em relacio a
qualidade das ferramentas de trabalho ou das matérias-primas ou produtos®®*, devendo ser
realizada a saida do trabalho e de modo que resguarde a dignidade e confidencialidade do
trabalhador, com aplicagao de sistemas de selecdo automatica referentes a comunidade ou grupo
de trabalhadores. Nos casos em que ¢ permitida a revista, os procedimentos respectivos devem
ser acordados pelo empregador com os representantes sindicais da empresa ou, na falta destes,

com a comissao interna.

Na Espanha, o Estatuto de los Trabajadores (aprovado pelo Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de outubro) fixa a inviolabilidade da pessoa do trabalhador no art. 18°,
restringindo a revista sobre a pessoa do trabalhador, em seus armarios e efeitos especificos, aos

casos de necessidade para prote¢ao dos ativos da empresa e de outros trabalhadores, devendo

563 COSTITUZIONE della Repubblica Italiana de 27 dicembre 1947 [Em linha]. [Consult. 16 set. 2021].
Disponivel em WWW: http://www.senato.it/1024

564 “Art. 6. Visite personali di controllo. Le visite personali di controllo sul lavoratore sono vietate fuorché nei casi
in cui siano indispensabili ai fini della tutela del patrimonio aziendale, in relazione alla qualita degli strumenti
di lavoro o delle materie prime o dei prodotti.” (LEGGE 20 maggio 1970, n. 300 - Statuto dei Lavoratori [Em
linha]. [Consult. 16 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://it.wikisource.org/wiki/L. 20 maggio 1970, n. 300 - Statuto dei lavoratori).

228



ser realizada dentro do local de trabalho e durante o horario de trabalho, com respeito maximo
a dignidade e privacidade do trabalhador, com assisténcia de um representante legal dos

trabalhadores ou, na auséncia deste, de outro trabalhador da empresa, sempre que possivel.>®®

Infere-se da redacao do mencionado dispositivo legal que, na Espanha, a revista sobre a
pessoa do trabalhador ou seus pertences ¢ admitida, constituindo-se em verdadeira restricao ao
direito a intimidade do empregado sob a justificativa da necessidade de se resguardar o

patrimonio empresarial € dos demais trabalhadores.

Essa inversao de valores, com a sobreposi¢ao do interesse patrimonial do empregador
em detrimento de um direito da personalidade do empregado, no caso, o direito a reserva da
intimidade, ndo ¢ condizente com o constitucionalismo democratico moderno, que confere a

pessoa humana posicdo central na realidade social, econdmica e institucional®®®.

Relevante destacar que a doutrina®®’ e a jurisprudéncia espanholas reconhecem que a
revista sobre a pessoa do trabalhador ou em seus pertences deve ser realizada somente em
situacdes excepcionais, quando se mostrar imprescindivel, ja4 que constitui medida invasiva a

intimidade.

Nesses termos, decidiu o Tribunal Constitucional espanhol que a constitucionalidade de
qualquer medida restritiva de direitos fundamentais ¢ determinada pela observancia do
principio da proporcionalidade, somente podendo ser aplicada se atendidos trés requisitos: se a
medida ¢ capaz de atingir a finalidade proposta (juizo de utilidade); se ¢ imprescindivel, no
sentido em que nao existe alternativa mais moderada para atingir a mesma finalidade com
eficédcia (juizo de necessidade); e, por fim, se é razoavel, ofertando mais beneficios e vantagens

de interesse geral do que danos (juizo de proporcionalidade em sentido estrito).>®

565 “Articulo 18. Inviolabilidad de la persona del trabajador. - Solo podran realizarse registros sobre la persona del
trabajador, en sus taquillas y efectos particulares, cuando sean necesarios para la proteccion del patrimonio
empresarial y del de los demaés trabajadores de la empresa, dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo. En
su realizacion se respetard al maximo la dignidad e intimidad del trabajador y se contara con la asistencia de un
representante legal de los trabajadores o, en su ausencia del centro de trabajo, de otro trabajador de la empresa,
siempre que ello fuera posible.” (REAL DECRETO LEGISLATIVO 2/2015, de 23 de outubro - Estatuto de los
Trabajadores [Em linha]. [Consult. 16 set. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430)

56 Nesse sentido sdo as criticas da doutrina espanhola ao art. 18° do Estatuto dos Trabalhadores, conforme se
percebe em POQUET CATALA, Raquel - El actual poder de direccion y control del empresario. Cizur
Menor (Navarra): Thomson Reuters/Aranzadi, 2013. p. 158, e GARCIA NINET, José Ignacio - De los registros
del trabajador y del respeto maximo a la dignidad e intimidad de éste. El control empresarial en el Ambito
laboral. Valencia: CISS, 2005. p. 193.

567 Segundo José Ignacio Garcia NINET (op. cit., p. 182 e 198), a revista pessoal somente deve ser realizada diante
de uma suspeita grave e quando se mostrar imprescindivel a prote¢do do patrimonio.

368 SENTENCIA 186/2000, de 10 de julho [Em linha]. (BOEn.° 192, de 11 de agosto de 2000). [Consult. 12 ago.
2021]. Disponivel em WWW: https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4170
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Nao existe em Portugal regulamentagdo especifica acerca desta matéria. Entendendo ser

ela desnecessaria, diante do disposto no art. 15° do CT de 2009, Paula QUINTAS sustenta que,

caso seja regulada a matéria, deverdo ser utilizados os mesmos critérios constantes do Codigo

de Processo Penal portugués (CPPP):

Na eventualidade de se consagrar o direito de revista e buscas, entdo a lei laboral teria
que apresentar uma regulacdo em tudo semelhante, nesta matéria, ao Codigo de
Processo Penal.

O art. 174° n.° 1, do CPP indica que: ‘Quando houver indicios de que alguém oculta
na sua pessoa quaisquer objetos relacionados com um crime ou que possam servir de
prova, é ordenada a revista’.

E o n.° 2, dispde que: ‘Quando houver indicios de que os objetos referidos no niumero
anterior, ou o arguido ou outra pessoa que deva ser detida, se encontram em lugar
reservado ou nao livremente acessivel ao publico, ¢ ordenada a busca’.

Sob ressalva do n.° 4, ‘As revistas e as buscas sdo autorizadas ou ordenadas por
despacho pela autoridade judiciaria competente, devendo esta, sempre que possivel,
presidir a diligéncia’.

Como vemos, a mera potestas do empregador nunca seria suficiente para fundamentar
esse indicio, sendo portanto, um poder inexequivel.>®

No Brasil, o art. 373-A da CLT (acrescentado pela Lei n.° 9.799/1999) proibe o

empregador ou seu preposto de proceder a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.

Como a CRFB/88 assegura o direito a inviolabilidade da intimidade de forma genérica

(art. 5° X) e a igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigacdes (art. 5°, 1), a

jurisprudéncia brasileira tem acolhido o entendimento de que a restri¢ao a realizagao de revistas

intimas aplica-se também a empregados do sexo masculino, conforme demonstra o aresto

abaixo transcrito:

RECURSO DE REVISTA. DANOS MORAIS. REVISTA INTIMA. EMPRESA
DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS DE VENDA CONTROLADA.
SUBSTANCIAS PSICOTROPICAS. O exercicio regular do poder de fiscalizagio,
com a finalidade de cumprir a legislagdo infraconstitucional que impde a
responsabilidade da empresa pela guarda de produtos de venda controlada, nao
autoriza o descumprimento das normas constitucionais que tratam da dignidade da
pessoa humana, ante o principio da supremacia da Carta Magna. No caso concreto, o
reclamante era submetido a revista intima diaria em ambiente coletivo, o que ndo se
admite. No art. 373-A da Consolidag¢do das Leis do Trabalho esta disposto que ¢
vedado proceder o empregador ou preposto a revistas intimas de empregadas ou
funcionarias, o que, ante o principio da igualdade (art. 5°, caput , I, da CF/88), aplica-
se aos trabalhadores do sexo masculino, pois a dignidade ¢é propria do ser humano,
ndo de género especifico. Recurso de revista a que se nega provimento. DANOS
MORAIS. MONTANTE DA INDENIZACAO. Nio houve prequestionamento
quanto a possibilidade de utilizacdo, como pardmetro de calculo, da maior
remuneragdo por ano de servigo (Sumula n° 297/TST). Recurso de revista de que nao
se conhece. DANOS MORAIS. JUROS E CORRECAO MONETARIA. Os arestos

369 QUINTAS, Paula - Os Direitos de Personalidade Consagrados no Cédigo do Trabalho na Perspectiva
Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)Figurados. Coimbra: Almedina, 2013. p. 210.

230



trazidos para confronto sdo inespecificos ou inserviveis. Simulas n°s 296 e 337 do
Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista de que nio se conhece.””°

Nao ha davida de que qualquer espécie de revista expde o empregado a uma situacao de
constrangimento, ja que transmite a impressdo de que existe certa desconfianga por parte do

empregador em relagdo a sua retiddo de conduta.

Destarte, somente deve ser considerada aceitavel a realizagdo de revista em situacdes
excepcionais, assim entendidas aquelas em que nao haja outra forma de preservagao do
patrimdnio da empresa, observando-se que devem ser efetivadas de forma a resguardar a

dignidade do trabalhador, como imposto pelas legislacdes italiana e espanhola.

Alice Monteiro de BARROS defende que o procedimento de revista somente se justifica
quando for indispensavel para seguranca do patriménio do empregador, sugerindo medidas para

preservar ao maximo os direitos de personalidade dos empregados:

A nosso ver, a revista se justifica, ndo quando traduza um comodismo do empregador
para defender o seu patrimonio, mas quando constitua o ultimo recurso para satisfazer
o interesse empresarial, a falta de outras medidas preventivas. Essa fiscalizagao visa
a protecdo do patrimdnio do empregador e a salvaguarda da seguranga das pessoas,
mormente na época em que vivemos, com o fendmeno terrorista aterrorizando o
mundo.

Nao basta a tutela genérica da propriedade, deverdo existir circunstancias concretas
que justifiquem a revista. Mister que haja, na empresa, no estabelecimento ou no setor
bens suscetiveis de subtracdo e ocultacdo, com valor material, ou que tenham
relevancia para o funcionamento da atividade empresarial e para a seguranga das
pessoas. Ademais, a tecnologia também podera ser utilizada para evitar ou reduzir os
efeitos da revista na intimidade dos empregados. A titulo de exemplo, a colocagdo de
etiquetas magnéticas em livros e roupas torna desnecessaria a inspecdo de bolsas e
sacolas, nos estabelecimentos comerciais.

Quanto utilizada, a revista deve ser em carater geral, impessoal, para evitar suspeitas,
por meio de critério objetivo (sorteio, numeracao, todos os integrantes de um turno ou
setor), mediante ajuste prévio com a entidade sindical ou com o préprio empregado,
na falta daquela, respeitando-se, a0 maximo, os direitos de personalidade (intimidade,
honra, entre outros.’”!

Ressalte-se, ainda, que a revista de natureza intima nao deve ser realizada em nenhuma
hipotese, haja vista que desrespeita a intimidade do trabalhador, atentando contra sua honra.
Caracteriza, pois, claro abuso no exercicio do poder diretivo, violando a integridade fisica e

moral do empregado.

570 ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 5* Turma, no RR n.° 63100-34.2005.5.15.0058 [Em linha].
Relator: Min. Katia Magalhaes Arruda. Julgamento: 26 mar. 2008. Publicaggo: 4.4.2008. Decisdo: Nao provido.
[Consult. 05 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#4ea07e¢b96d1a0d23de4d62de9528b088

STt BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 4.2 ed., rev. € amp. Sdo Paulo: LTr, 2008. p.
583.
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Considerando que o procedimento de revista, em alguns casos, mostra-se indispensavel
para garantir a protecdo ao patrimdnio da empresa, faz-se necessdria uma intervengao
legislativa para fixar os requisitos de legalidade e limites desse procedimento, de forma a

garantir o respeito maximo ao direito a privacidade e intimidade do trabalhador.

Nesse desiderato, deve ser estabelecida como regra geral a vedagdo a utilizagdo do
procedimento de revista, salvo quando indispensavel para garantia do patriménio da empresa,
proibindo-se, em quaisquer circunstancias, a revista intima, assim entendida aquela realizada
diretamente sobre a pessoa do trabalhador, com toque, apalpagdo, contato fisico ou exposi¢ao

de parte do corpo do trabalhador.

A regulamentacao do procedimento de revista deve explicitar que o procedimento deve
ser realizado somente de forma visual, sendo restrito a bens pessoais do trabalhador (como
bolsas, sacolas, por exemplo) ou a espagos cedidos ao empregado para guarda de seus pertences
(gavetas e armadrios, entre outros), na presen¢a do trabalhador, com acompanhamento de um
representante dos empregados, sem qualquer contato fisico entre a pessoa que realiza a revista
e o empregado revistado, devendo a revista deve ser realizada, de preferéncia, na saida dos

empregados do estabelecimento do empregador.

Por fim, a norma devera prever que constituird contra-ordenacao muito grave a violagao
das regras referentes ao procedimento de revista, além do direito do empregado a indemnizagao

por danos patrimoniais e nao patrimoniais sofridos, nos termos gerais de direito.
6.2.3 Controle por sistema de videovigilancia

Outra forma de concretizagdo do poder fiscalizatorio do empregador ¢ a utilizagdo de
um sistema de videovigilancia, método de controle a distancia, realizado em gral através da

captacao de imagens por meio de cameras.

Os sistemas de seguranca por cameras de vigilancia vém sendo utilizados tanto em
locais publicos, com o intuito de contribuir com a seguranga publica, como em ambientes
privados, onde, além de propiciar um aumento da seguranga, permite o controle das atividades

desenvolvidas no local vigiado.

A utilizagdo de sistemas de videovigilancia encontra-se regulamentada em Portugal

pelos seguintes diplomas normativos:
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e Lein.°34/2013, de 16 de maio>’%, que estabelece o regime de exercicio da atividade
de seguranca privada;

e Lein’ 582019, de 8 de agosto’’®, que assegura a execu¢do, na ordem juridica
nacional, do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 27 de abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdao desses dados (Regulamento
Geral sobre a Protecdo de Dados);

e Art. 20 da CT de 2009, que define as normas para utilizagdo de meios de vigilancia

a distancia no contexto da relagdo de emprego.

A Lei n.° 34/2013 regula a utiliza¢do dos sistemas de videovigilancia em seu art. 31°,
permitindo, no n.° 1 deste dispositivo, a vigilancia por cdmeras de video para as entidades
autorizadas a prestarem os servigos previstos nas alineas a) (“vigilancia de bens moveis e
imoveis e o controlo de entrada, presenca e saida de pessoas, bem como a prevencao da entrada
de armas, substancias e artigos de uso e porte proibidos ou suscetiveis de provocar atos de
violéncia no interior de edificios ou outros locais, publicos ou privados, de acesso vedado ou
condicionado ao publico”, ¢ (“exploragdo e a gestao de centrais de recepgao e monitorizagao
de sinais de alarme e de videovigilancia, assim como servigos de resposta cuja realiza¢ao nao
seja da competéncia das forcas e servicos de seguranga”) e d (“transporte, a guarda, o tratamento
e a distribui¢do de fundos e valores e demais objetos que pelo seu valor econdémico possam
requerer prote¢ao especial, sem prejuizo das atividades proprias das instituigdes financeiras
reguladas por norma especial”) do n.° 1 do seu art. 3°, desde que respeitados os direitos e
interesses constitucionalmente protegidos, dentre os quais se destacam os direitos de

personalidade.

No art. 28° n.° 4, da Lei n.° 58/2019, consta expressamente que “As imagens gravadas
e outros dados pessoais registados através da utilizagdo de sistemas de video ou outros meios
tecnologicos de vigilancia a distancia, nos termos previstos no artigo 20.° do Cddigo do
Trabalho, s6 podem ser utilizados no ambito do processo penal”; o n.° 5 desse mesmo artigo

dispde que “Nos casos previstos no nimero anterior, as imagens gravadas e outros dados

572 LEI n.° 34/2013, de 16 de Maio - Regime do exercicio da atividade de seguranga privada [Em linha]. [Consult.
21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-/search/261089/details/maximized

573 LEI n.° 58/2019 - Assegura a execucdo do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27
de abril de 2016 [Em linha]. [Consult. 16 jan. 2020]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/123815982/details/normal?q=lei+n.+58%2F2019
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pessoais podem também ser utilizados para efeitos de apuramento de responsabilidade

disciplinar, na medida em que o sejam no ambito do processo penal”.

Finalmente, o art. 20° do CT de 2009, que trata dos meios de vigilancia a distancia,
categoria na qual se incluem os sistemas de videovigilancia, proibe o empregador de utilizar
equipamentos tecnoldgicos para controlar o desempenho profissional do trabalhador (n.° 1),
considerando licita a utiliza¢ao desses equipamentos com a finalidade de prote¢do e seguranca
de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade o

justifiquem.

Segundo Guilherme Machado DRAY, a utilizagdo de meios de vigilancia a distancia
para controle das atividades dos empregados ¢ ilicita, ja que agride direitos de personalidade

dos empregados:

A instalagdo de cameras de video destinadas a controlar a distancia a atividade dos
trabalhadores, de forma impessoal e ininterrupta, o controlo das chamadas telefonicas
e, mais recentemente, da utilizagdo da internet e das mensagens difundidas no correio
eletronico, sdo alguns exemplos de formas de atuacdo que podem pdr em causa
direitos de personalidade dos trabalhadores. Tais praticas, a partida, sdo ilicitas. Nao
necessariamente por violarem o direito a reserva da intimidade da vida privada, mas
por afrontarem diretamente contra o artigo 70° do Coédigo Civil, que alude a uma tutela
geral da personalidade, ou contra outros direitos de personalidade em especial.>7*

No mesmo sentido vém decidindo os tribunais portugueses, somente tendo por licita a
utilizacdo de meios de vigilancia a distancia, inclusive por videovigilancia, nas hipoteses

expressamente previstas no n.° 2 do art. 20° do CT de 2009:

Sumario: I — A instalagdo de sistemas de videovigilancia nos locais de trabalho
envolve a restricdo do direito de reserva da vida privada e apenas podera mostrar-se
justificada quando for necessaria & prossecugo de interesses legitimos ¢ dentro dos
limites definidos pelo principio da proporcionalidade. II — O empregador pode utilizar
meios de vigilancia a distdncia sempre que tenha por finalidade a proteccdo e
seguranca de pessoas e bens, devendo entender-se, contudo, que essa possibilidade se
circunscreve a locais abertos ao publico ou a espacos de acesso a pessoas estranhas a
empresa, em que exista um razoavel risco de ocorréncia de delitos contra as pessoas
ou contra o patrimonio. IIT — Por outro lado, essa utilizagdo devera traduzir-se numa
forma de vigilancia genérica, destinada a detectar factos, situagdes ou acontecimentos
incidentais, ¢ ndo numa vigilancia directamente dirigida aos postos de trabalho ou ao
campo de acgdo dos trabalhadores; IV — Os mesmos principios t€ém aplicagdo mesmo
que o fundamento da autorizagdo para a recolha de gravacdo de imagens seja
constituido por um potencial risco para a saude ptblica que possa advir do desvio de
medicamentos do interior de instalagdes de entidade que se dedica a actividade
farmacé€utica; V- Nos termos das precedentes proposicdes, € ilicita, por violagdo do
direito de reserva da vida privada, a captagdo de imagem através de cAmaras de video
instaladas no local de trabalho e direccionadas para os trabalhadores, de tal modo que
a actividade laboral se encontre sujeita a uma continua e permanente observagio.’”>

574 DRAY, Guilherme Machado - Justa causa e esfera privada. In MARTINEZ, Pedro Romano, coord. - Estudos
do Instituto de Direito do Trabalho. Vol. II. Justa causa de despedimento. Coimbra: Almedina, 2001. p. 84.
575 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 0583139 [Em linha]. Relator: Fernandes Cadilha.
Sessdo: 08 Fevereiro 2006. Numero: SJ200602080031394. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Revista.
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Sumario: No ambito da empresa o trabalhador mantém todos os seus direitos de
cidaddo, devendo qualquer limitagdo imposta aos seus direitos fundamentais revestir
natureza excepcional, ndo podendo justificar-se sendo em obediéncia aos principios
da proporcionalidade e da adequagdo, s6 devendo ser permitido o estritamente
necessario para se assegurar o justo equilibrio entre a necessidade de assegurar a livre
gestdo dos meios produtivos e os interesses individuais dos trabalhadores. No que
concerne a videovigilancia a lei € clara em ndo permitir a utilizagdo desses meios com
a finalidade de controlar o desempenho profissional do trabalhar (art. 20° n® 1 do
Codigo do Trabalho). Ha, porém, situacdes excepcionais em que ¢ permitida a
utilizagdo desse equipamento, o que sucede sempre que tenha por finalidade a
protec¢do e seguranca de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias inerentes
a natureza da actividade profissional o justifique —n° 2 do art. 20° do CT.37

Importante observar ainda que as limitagdes impostas pelos arts. 20° ¢ 21° do CT de
2009 também se aplicam ao controle realizado pelo empregador com a utilizag@o de tecnologia
de geolocalizagdo >’ — matéria disciplinada na Deliberacio n.° 7680/2014 da Comissdo
Nacional de Prote¢ao de Dados (CNPD) — conforme se observa na seguinte decisao proferida

pelo Tribunal da Relagao do Porto:

Sumario: I - A utilizacdo do GPS - como equipamento eletréonico de vigilancia e
controlo que € - e o respetivo tratamento dos dados recolhidos implica uma limitacao
ou restricdo do direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador,
consignado no art. 26.%, n.° 1, da CRP, nomeadamente uma restri¢do a liberdade de
movimento, integrando esses dados, por tal motivo, informacao relativa a vida privada
dos trabalhadores controlados. II - Estando em causa o tratamento de dados pessoais
e recolha de registos através da utilizagdo do GPS, 24 horas por dia, 7 dias por semana,
a mesma esta sujeita as consideragdes previstas nos art.20.° ¢ 21.° do Cdd. Trabalho.
IIT - Uma vez que a entidade empregadora ndo deu cumprimento aos requisitos de
utilizagdo previstos nestes normativos, for¢oso ¢ concluir que os dados pessoais
referentes ao trabalho nao foram recolhidos de forma licita e como tal ndo poderao ser
utilizados como meio de prova em sede de procedimento disciplinar e respetiva
impugnagcio judicial do despedimento. IV - E comum dizer-se que as presungdes nio
sdo, propriamente, meios de prova, mas meios légicos ou mentais ou afirmagdes
formadas em regras da experiéncia e pressupdoem a existéncia de um facto conhecido
(base das presungdes), cuja prova incumbe a parte que a presungdo favorece e pode
ser feita pelos meios probatorios gerais; provado esse facto intervém a Lei (no caso
de presungoes legais) ou o julgador (no caso de presungdes judiciais) a concluir dele
a existéncia de outro facto (presumido), servindo-se o julgador, para esse fim, de
regras deduzidas da experi€ncia da vida das quais resulta que um facto € consequéncia
tipica de outro.>”®

Decisao:  Concedida a  Revista. [Consult. 04 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/138017

576 ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 10740/2004-4 [Em linha]. Relator: Seara Paixo.
Sessdo: 18 Maio 2005. Numero: RL. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Apelagdo. Decisdo: Confirmada.
[Consult. 04 dez. 2020]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/82464

577 Global Positioning System (GPS), Wireless Fidelity (WI-FI) e estagdes de base Global System for Mobile
Communications (GSM).

57 ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 20/14.8T8AVR.P1 [Em linha]. Relator:
Domingos Morais. Sessao: 05 Dezembro 2016. Votacdo: Unanimidade. Meio processual: Apelacdo. Decisdo:
Parcialmente procedente. [Consult. 11 mar. 2020]. Disponivel em WWW:
https://jurisprudencia.pt/acordao/8014/
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A limitagdo imposta ao poder diretivo do empregador na sua dimensao fiscalizatoria,
impedindo a utilizacdo de meios de vigilancia a distdncia para controlar o desempenho
profissional de seus empregados, justifica-se diante da necessidade de preservagao dos direitos
de personalidade dos trabalhadores. Nao ha diivida de que um controle desta natureza, realizado
de forma ininterrupta, impossibilita a privacidade do empregado durante a prestacao de servigo,

violando sua intimidade, mostrando-se, pois, excessivo e desproporcional.

De acordo com Amadeu GUERRA, o disposto no CT acerca dos meios de vigilancia a

distancia faz referéncia a importantes principios que devem ser observados:

a) Os sistemas de videovigilancia ndo podem, em caso algum, ser utilizados para
‘controlar o desempenho profissional do trabalhador’. Uma recolha sistematica de
som e imagem e um controlo permanente com a finalidade de verificagdo do
desempenho da actividade e conduta do trabalhador configura-se agora, ope lege,
como sendo excessivo e desproporcionado, violador dos direitos ¢ da confianga mutua
que o contrato pressupde, a mesmo que — excepcional e pontualmente — o processo de
producdo (v.g. linha de montagem) esteja totalmente direcionado para um tipo de
controlo (por supervisdo a distdncia), com o objectivo exclusivo de permitir a
interrupgao do processo de produ¢do, quando se verifique alguma anomalia ou haja
perigo para a seguranca do trabalhador.

b) Podem ser utilizadas estas tecnologias, no ambito da empresa, com a finalidade de
assegurar a ‘protecdo e seguranca de pessoas e bens’;

¢) Podem, ainda, ser instalados estes equipamentos quando, em razdo da ‘natureza da
actividade’, tal tecnologia se apresente como necessdria e justificada.’”

Para que a utilizagdo de meios de controle a distancia seja considerada licita, o art. 20°
do CT de 2009 impde sua ampla publicidade entre os empregados, conforme expresso no n.° 3

desse dispositivo:

3 —Nos casos previstos no nimero anterior, o empregador informa o trabalhador sobre
a existéncia e finalidade dos meios de vigilancia utilizados, devendo nomeadamente
afixar nos locais sujeitos os seguintes dizeres, consoante os casos: ‘Este local
encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de televisdo’ ou ‘Este local
encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de televisdo, procedendo-se a
gravagdo de imagem e som’, seguido de simbolo identificativo.>?

No art. 21°, o CT regula a utilizagdo dos meios de vigilancia a distancia, exigindo para
tanto “autorizacdo da Comiss@o Nacional de Protec¢do de Dados” (n.° 1), que somente sera
concedida “se a utilizagao dos meios for necessaria, adequada e proporcional aos objetivos a
atingir” (n.° 2). O pedido de autorizagao “deve ser acompanhado de parecer da comissao de

trabalhadores ou, ndo estando este disponivel 10 dias apés a consulta, de comprovativo do

57 GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho: as novas tecnologias e o controlo dos
trabalhadores através de sistemas automatizados. Uma abordagem ao Cédigo do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 363. Embora Amadeu GUERRA tenha feito referéncia ao art. 20° do CT de 2003, suas
manifestagoes continuam validas e pertinentes, ja que as alteragdes evidenciadas no art. 20° do CT de 2009 nao
trouxeram mudancas substanciais no tratamento da matéria.

80 LEI n.° 7/2009 - Coédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized
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pedido de parecer” (n.° 3). Os dados pessoais recolhidos por meio da vigilancia a distancia
somente podem ser conservados “durante o periodo necessario para a prossecu¢do das
finalidades da utilizagao a que se destinam, devendo ser destruidos no momento da transferéncia

do trabalhador para outro local de trabalho ou da cessagao do contrato de trabalho” (n.° 4).

Nao obstante o art. 31° da Lei n.° 34/2013, de 16 de maio, imponha que a utilizacdo das
gravacdes obtidas por meio de sistemas de videovigilancia se dé nos termos da legislacao
processual penal (n.° 4), a jurisprudéncia portuguesa recente vem aceitando as gravagdes como
meio de prova em processo disciplinar, desde que tenham sido realizadas com observancia dos
requisitos formais e materiais previstos nos arts. 20° e 21° do CT de 2009. Nesse sentido, veja-

se a seguinte decisdo do Tribunal da Relagdo de Coimbra:

Sumario: I — O art® 20°, n° 1 do Cddigo do Trabalho proibe a utilizagdo de meios de
vigilancia a distancia para controlar de forma dedicada e permanente o desempenho
profissional do trabalhador. IT — A utilizagdo desses meios de vigilancia no local de
trabalho ¢, no entanto, licita se cumprir os requisitos de fim e publicidade previstos
nos n°s 2 ¢ 3 do mesmo art® 20° ¢ for obtida a autorizacdo da Comissdo Nacional de
Proteccao de Dados. III — Estando em causa uma das finalidades legalmente previstas
no n° 2 desse artigo, concretamente a protec¢do e seguranca de pessoas e bens, as
actuagdes ilicitas do trabalhador lesivas de pessoas e bens podem ser licitamente
verificadas, tanto quanto o podem ser idénticas condutas de terceiros, como uma
consequéncia fortuita ou incidental da utilizacdo dos meios de vigilancia a distancia,
podendo os dados obtidos servir de meio de prova em procedimento disciplinar e no
controlo jurisdicional da licitude da decisdo disciplinar.>®!

Conclui-se, pois, que, mesmo nas hipoteses em que a utilizacdo de um sistema de
videovigilancia seja considerada licita (finalidade de protecdo e segurancga de pessoas ou bens
ou particulares, exigéncias inerentes a natureza da atividade desenvolvida — art. 20, n.° 2, do
CT de 2009), o exercicio dessa faculdade derivada do poder diretivo encontra seus limites na
necessidade de respeito aos direitos de personalidade dos empregados, devendo ser observados
0s seguintes parametros: a) o trabalhador deve ser informado sobre a existéncia e finalidade do
sistema de videovigilancia instalado, sendo obrigatoria a sinalizagdo de todas as cameras
instaladas, na forma do n.° 3 do art. 20° do CT de 2009; b) é vedada a instalagcdo de cameras em
banheiros, vestidrios € em outros ambientes similares; ¢) o material colhido pelo sistema de

videovigilancia deve ser utilizado com observancia ao disposto no art. 21°,n.° 4, do CT de 2009.

No Brasil, a legislagdo ¢ omissa no que tange a utilizacdo de meios de vigilancia a
distancia no contexto da relagdo de emprego. Por se constituir em um instrumento de

concretizacdo do poder fiscalizatorio do empregador, a doutrina especializada defende que essa

581 ACORDAO do Tribunal da Relagio de Coimbra, no processo n.° 359/13.0TTFIG-A.C1 [Em linha]. Relator:
Azevedo Mendes. Sessdo: 06 Fevereiro 2015. Votacdo: Unanimidade. Meio processual: Apelagdo. Decisdo:
Confirmada. [Consult. 06 dez. 2020]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/114532
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forma de controle ndo ¢ ilegal, desde que respeite os direitos de personalidade do empregado,

como explica Sérgio Pinto MARTINS:

Considera-se licita a instalagdo de cameras ou microfones no local de trabalho para
fiscalizar o empregado, desde que ndo violem a intimidade do trabalhador, nem sejam
vexatorios. Sera vedado ao empregador utilizar de tais mecanismos em locais de
intimidade do empregado, como em banheiros, vestiarios etc.3?

Na mesma dire¢do posiciona-se Mauricio Godinho DELGADO:

A-10) Cameras televisiva de seguranca em banheiros: a afronta aos principios e regras
constitucionais de tutela a privacidade e a intimidade das pessoas que trabalham no
respectivo estabelecimento empresarial ¢ manifesta em tal situagdo aventada (art. 5°,
V e X, CF/88). A jurisprudéncia, de maneira geral, também tem considerada abusiva
a insercdo dessas camaras televisivas em refeitorios. Entretanto, tem-se considerado
licita a instala¢do de tais cameras de seguranca em outros sitios do estabelecimento,
tais como portarias, patios, corredores, locais de trabalho e similares. Afinal, o
principio da tutela a seguranga ¢ genérico, favorecendo ndo s6 o empregado, mas
também o empregador (art. 5°, caput; também PreAmbulo da CF/88).5%

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), instancia méxima da Justica do Trabalho no

Brasil, também vem adotando esse posicionamento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO —
INSTALACAO DE CAMERAS DE VIDEO — DIREITO DE APRENDER E DE
ENSINAR 1. O uso do poder diretivo do empregador atendeu a critérios de
razoabilidade, tendo em vista que a instalagdo de cdmeras de video teve por fim a
proteg¢do do estabelecimento de ensino e das pessoas que la se encontram, sejam
alunos, sejam funcionarios da institui¢do, com o intuito de evitar furtos e roubos. 2.
Além disso, os direitos previstos no artigo 206, 11, da Constitui¢do de 88, quais sejam,
“liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte € o saber”,
ndo sdo vulnerados ou ameagados pela instalagdo de cameras de video na portaria, na
tesouraria e no estacionamento de institui¢ao de ensino. Agravo de Instrumento a que
se nega provimento.’%

Consoante mencionado no capitulo 4 desta tese, foi editada no Brasil em agosto de 2018

a Lei n.° 13.709/2018 (LGPD), que, apesar de ndo se referir a protecao de dados pessoais no

ambito trabalhista, deve ser utilizada também no contexto da relacdo de emprego.

O art. 2° da Lei n.° 13.709/2018 elencou, dentre os fundamentos da disciplina de

protecdo de dados, “o respeito a privacidade” (inciso I), “a inviolabilidade da intimidade, da

honra e da imagem” (inciso IV) e “os direitos humanos, o livre desenvolvimento da

personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais” (inciso VII),

82 MARTINS, Sérgio Pinto - Direito do Trabalho. 22.* ed. Sio Paulo: Atlas, 2006. p. 193.

383 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sio Paulo: LTr, 2019. p. 769-770.

58 ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 3* Turma, no AIRR n.° 183040-84.2003.5.05.011 [Em linha].
Relator: Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi. Julgamento: 21 jun. 2006. Publicacdo: DJET 10.8.2006. Decisao:

Nao provido.

[Consult. 06 dez. 2020]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia-

backend.tst.jus.br/rest/documentos/9feb7e332d8fa35730ffob6bcd52516
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premissas que devem ser observadas pelo empregador ao optar pela utilizagdo de sistema de

videovigilancia no local de prestacdo de servigos.
6.2.4 Controle de utilizacdo de meios eletronicos de comunicacao

Dentre os procedimentos utilizados pelo empregador, para realizagdo da prerrogativa
que lhe ¢ assegurada pela ordem juridica para dire¢do, controle e fiscalizacdo da prestagdo de
servigos (poder diretivo — art. 97° do CT de 2009), inclui-se o monitoramento das comunicagdes

efetivadas pelos trabalhadores.

Como mencionado no capitulo 4 desta tese, a confidencialidade de mensagens integra o
conjunto de direitos e garantias da tutela da personalidade do empregado, tendo sido garantido
aos trabalhadores no n.° 1 do art. 22° do CT de 2009: “[...] o direito de reserva ¢
confidencialidade relativamente ao conteudo das mensagens de natureza pessoal e acesso a
informacao de cardcter ndo profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente através
de correio electronico”. O n.° 2 do mesmo dispositivo permite ao empregador o poder “[...] de
estabelecer regras de utilizagdo dos meios de comunica¢do na empresa, nomeadamente do

correio eletrocnico”.

A regra geral que se extrai dos dispositivos mencionados € que as comunicagdes do
trabalhador sdo, em principio, de carater pessoal, razdo pela qual cabe somente a ele a abertura

das correspondéncias que lhe forem destinadas, exceto em casos excepcionais.’®

O avanco da informatica e o consequente crescimento da utilizacdo de variados meios
eletronicos de comunicagdo e informacgdo levaram a maioria das empresas a disponibilizar a
seus empregados acesso a ferramentas tecnologicas para a realizagdo de suas tarefas
profissionais, o que enseja um exame dos limites do controle a ser exercido pelo empregador
sobre a utilizagdo desses sistemas pelos empregados, bem como sobre o monitoramento das

mensagens, tendo em vista a necessidade de preservar a privacidade dos trabalhadores.

Em relacdao a possibilidade de controle pelo empregador sobre as correspondéncias
eletronicas (e-mails), € essencial estabelecer diferenciacdo entre os correios eletronicos
particulares, de uso irrestrito pelo trabalhador, e os profissionais, ofertados pelo empregador
exclusivamente como instrumentos de trabalho. Nesse sentido € a ligdo de Mauricio Godinho

DELGADO:

585 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 171-
172.
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Nao hé duvida de que a tutela juridica aos e-mails particulares do trabalhador, mesmo
quando veiculados nos computadores da empresa, mantém-se absolutamente higida —
inviolabilidade plena -, salvo autorizagdo judicial contraria especifica, em
conformidade com o art. 5°, XII, da Constitui¢do. Entretanto, no que tange aos e-mails
corporativos, desde que se restrinjam a efetivas ferramentas de trabalho fornecidas
pela empresa a seus empregados para que ali realizem atos de interagdo com estritos
fins contratuais — atos que vinculam plenamente a empresa, a proposito (art. 932, III,
Codigo Civil: o empregador responde objetivamente pelos autos de “... seus
empegados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em
razdo dele”) -, nestes casos a regéncia normativa ¢ diversa. Afinal, no se trata de atos
de privacidade e de intimidade da pessoa trabalhadora, porém de atos juridicos
profissionais em cumprimento do contrato de trabalho, em nome do empregador e
inclusive sob completa responsabilidade deste empregador. A situagdo fatica, desde
que formatada nesses limites expostos, ndo se enquadra nos preceitos normativos
citados. De toda maneira, ¢ prudente que o empregador, ao fornecer o email
corporativo, esclareca sobre a vedagdo de seu uso para fins particulares ou irregulares,
lembrando que os atos de privacidade, intimidade e congéneres a serem naturalmente
realizados pelos trabalhadores devem ser veiculados no respectivo email pessoal,
porém ndo no corporativo.>

E essencial que o empregador, ao disponibilizar um correio eletronico corporativo ao
empregado, dé ciéncia inequivoca a este quanto as regras de utilizagdo da ferramenta,

esclarecendo, inclusive, acerca da vedagdo ou nao de seu uso particular.

Caso o correio eletronico tenha sido disponibilizado exclusivamente para uso
profissional, o empregado ndo cria expectativa de privacidade quanto a ele, estando ciente de
que, para resguardar sua intimidade e privacidade em relacdo a suas correspondéncias
eletronicas pessoais, devera valer-se do seu correio eletronico particular. Assim decidiu a 1*
Turma do TST brasileiro em um caso envolvendo utilizagdo de e-mail corporativo para fins

particulares de forma indevida:

PROVA ILICITA. E-MAIL CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO
DE MATERIAL PORNOGRAFICO. 1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a
privacidade e ao sigilo de correspondéncia, constitucionalmente assegurados,
concernem a comunicagao estritamente pessoal, ainda que virtual (e-mail particular).
Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de
provedor proprio, desfruta da protecdo constitucional e legal de inviolabilidade. 2.
Solugdo diversa impde-se em se tratando do chamado e-mail corporativo, instrumento
de comunicagdo virtual mediante o qual o empregado louva-se de terminal de
computador ¢ de provedor da empresa, bem assim do proprio endereco eletronico que
lhe ¢ disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele trafeguem
mensagens de cunho estritamente profissional. Em principio, ¢ de uso corporativo,
salvo consentimento do empregador. Ostenta, pois, natureza juridica equivalente a de
uma ferramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao empregado para a
consecucdo do servigo. 3. A estreita e cada vez mais intensa vinculagdo que passou a
existir, de uns tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia eletronica e
justa causa e/ou crime exige muita parcimdénia dos oOrgdos jurisdicionais na
qualificagdo da ilicitude da prova referente ao desvio de finalidade na utilizagdo dessa
tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o principio da proporcionalidade e, pois,
os diversos valores juridicos tutelados pela lei e pela Constituicdo Federal. A
experiéncia subministrada ao magistrado pela observagdo do que ordinariamente
acontece revela que, notadamente o e-mail corporativo, ndo raro sofre acentuado

386 DELGADOQ, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 772.
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desvio de finalidade, mediante a utilizagao abusiva ou ilegal, de que é exemplo o envio
de fotos pornograficas. Constitui, assim, em ultima analise, expediente pelo qual o
empregado pode provocar expressivo prejuizo ao empregador. 4. Se se cuida de e-
mail corporativo, declaradamente destinado somente para assuntos e matérias afetas
a0 servigo, o que esta em jogo, antes de tudo, é o exercicio do direito de propriedade
do empregador sobre o computador capaz de acessar a INTERNET e sobre o proprio
provedor. Insta ter presente também a responsabilidade do empregador, perante
terceiros, pelos atos de seus empregados em servigo (Codigo Civil, art. 932, inc. III),
bem como que estd em xeque o direito a imagem do empregador, igualmente
merecedor de tutela constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o
empregado, ao receber uma caixa de e-mail de seu empregador para uso corporativo,
mediante ciéncia prévia de que nele somente podem transitar mensagens profissionais,
ndo tem razodvel expectativa de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo
no Direito Comparado (EUA e Reino Unido). 5. Pode o empregador monitorar e
rastrear a atividade do empregado no ambiente de trabalho, em e-mail corporativo,
isto ¢, checar suas mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o angulo
material ou de conteudo. Néo € ilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa
causa para a despedida decorrente do envio de material pornografico a colega de
trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5° incisos X, XII e LVI, da Constituigdo
Federal. 6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento.>’

Caso empregador disponibilize ao empregado uma conta de correio eletrdnico
corporativo sem definir as regras de utilizagdo deste, o empregador ndo podera ter acesso ao
conteudo das mensagens enviadas ou recebidas pelo trabalhador. Assim decidiu o Tribunal da

Relagdo do Porto no aresto a seguir transcrito:

Sumario: I - A recolha e tratamento de dados relativos a correio eletronico (emails,
anexos e dados de trafego) estd sujeita a tutela da Lei 67/98, bem como da Lei
41/2004. 11 - O contetdo dos emails enviados ou recepcionados pelo trabalhador, quer
de conta de correio pessoal, quer de conta de correio profissional que tenham natureza
pessoal/extraprofissional, estdo abrangidos pela tutela dos direitos a privacidade e a
confidencialidade das mensagens conferida pela CRP e pelo CT/2009. III - Sendo
disponibilizado ao trabalhador conta de correio eletronico profissional, mas sem
definigdo de regras quanto a sua utilizagdo, mormente sem que seja proibida a sua
utilizac@o para efeitos pessoais (arts. 22°, n° 2, e 106°, n° 1, do CT/2009), ndo pode o
empregador aceder ao contedo dos emails, e dos seus anexos, enviados ou
recepcionados nessa conta, mesmo que ndo estejam marcados como pessoais ou dos
seus dados externos ndo resulte que sejam pessoais. IV - Pelo menos nas situagcdes em
que o empregador, ao abrigo do disposto nos citados arts. 22°, n° 2, e 106°, n° 1, ndo
haja regulamentado e proibido a utilizacdo de contas de correio eletrénico pessoais, 0
controlo dos dados de trafego dos emails enviados ou recepcionados em tais contas ¢
sempre inadmissivel. V - No que se reporta a contas de correio eletronico profissionais
com utilizagdo indistinta para fins profissionais e pessoais, o empregador pode tomar
conhecimento da data e hora do envio do email, dos dados externos dos anexos (que
ndo do seu conteido), mas ndo do remetente e/ou destinatario do email que seja

587 ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 1* Turma, no RR n.° 61300-23.2000.5.10.0013 [Em linha].
Relator: Min. Jodo Oreste Dalazen. Julgamento: 25 maio 2005. Publicagdo: DJET 10.6.2005. Decisao: Nao
provido. [Consult. 09 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcInt=2005&numProcInt=106701&dtaPublic
acaoStr=10/08/2006%2007:00:00&nia=4065215&origem=documento. Amadeu GUERRA discorda deste
posicionamento, defendendo que “O facto de ter sido atribuida uma conta de e-mail na condigdo de ser utilizada,
exclusivamente, para fins profissionais, ndo autoriza a entidade empregadora — quebrando o sigilo de
correspondéncia — a ter acesso ao conteido do e-mail sem o consentimento ou anuéncia do trabalhador”
(GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho: as novas tecnologias e o controlo dos
trabalhadores através de sistemas automatizados. Uma abordagem ao Cédigo do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 375).
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terceiro. VI - Em qualquer caso, o acesso e tratamento de correio eletronico (emails,
anexos ¢ dados de trafego) pelo empregador tem que observar os principios
consagrados na Lei 67/98, designadamente os principios da finalidade, da
transparéncia ¢ da notificagdo da CNPD. VII - A violacdo da proibi¢do de recolha e
utilizacdo dos dados de correio eletronico (contetido dos emails, anexos e dados de
trafego) e/ou dos principios previstos na Lei 67/98 determina a nulidade da prova
obtida por via dessa recolha, bem como da que assente, direta ou indiretamente, no
conhecimento adveniente dessa prova nula. VIII - O art. 466° do CPC/2013 veio
consagrar, como meio de prova, as declaracdes de parte, ndo estando a admissibilidade
da produgdo desse meio de prova sujeito a um juizo de prognose, por parte do juiz, da
sua utilidade. IX - A parte pode requerer, nos termos do citado preceito, as suas
declaragdes de parte & matéria do processo em que ¢ parte, mas nao ja a matéria do
processo (apenso) em que o requerente nio ¢ parte.’s?

E importante salientar, contudo, que, mesmo em se tratando de mensagens enviadas por
empregados por meio de correio eletronico corporativo, o monitoramento ¢ limitado pelas
garantias de protecao a intimidade do trabalhador (art. 16° do CT de 2009) e inviolabilidade das
correspondéncias (art. 34°, n.° 4, da CRP/76 e art. 22° do CT de 2009), razao pela qual deve ser

realizada, quando indispensavel, de forma razoavel e proporcional.

Em Portugal, a Comissao Nacional de Protecdo de Dados (CNDP), autoridade nacional
de controlo de dados pessoais, editou a Deliberacio n.° 1638/2013%°, que se aplica aos
tratamentos de dados pessoais decorrentes do controlo de utilizagdo para fins privados das

tecnologias de informacao e comunicagao no contexto laboral.

Ressaltando a necessidade de buscar o equilibrio entre a tutela dos direitos do
trabalhador (principalmente os direitos fundamentais da reserva da intimidade da vida privada)
e a liberdade de gestao empresarial e organizacao dos meios de trabalho pelo empregador
(considerando o disposto em seun.® 5), a Deliberacao n.° 1638/2013 definiu as condigdes gerais
que devem ser cumpridas para controle de utilizacdo das tecnologias de informagdo e
comunicag¢do no contexto laboral, destacando-se:

e E vedado ao empregador qualquer forma de controle sobre contas de correio
eletronico, redes sociais ou outras contas a que o trabalhador tenha aderido a titulo
pessoal, ainda que tenha acesso a elas por meio de computador de propriedade da
empresa (Capitulo I);

e O empregador ndo podera proibir, de forma absoluta, que o trabalhador utilize

telefones, telemoveis e correio eletronico, ou acesse a internet, para fins

58 ACORDAO do Tribunal da Relagio do Porto, no processo n.° 208/14.1 TTVFR-D.P1 [Em linha]. Relator: Paula
Leal de Carvalho. Sessdo: 15 Dezembro 2016. Numero: RP20161215208/14.1TTVFR-D.P1. Votagéio:
Unanimidade. Meio processual: Apelagdo. Decisdao: Negado provimento ¢ parcialmente provido [Consult. 09
dez. 2020]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/7978

589 DELIBERACAO n.° 1638/2013, de 16 de Julho de 2013, aprovada em sessdo plenaria pela CNPD [em linha].
[Consult. 09 dez. 2020]. Disponivel em WWW: https://www.cnpd.pt/media/kugbxfdv/delib_controlo_tics.pdf
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particulares, sendo licito que estabeleca limites para a referida utilizagao,
empregando meios de controlo que obedegam aos critérios de necessidade e
proporcionalidade, além do principio da boa-fé (Capitulo I e Capitulo III);

e Na escolha do meio de controlo por parte do empregador, deve ser utilizado aquele
que cause menos impacto sobre os direitos fundamentais dos trabalhadores
(Capitulo I);

e Os dados recolhidos mediante o controle da utilizacdo pelos trabalhadores das
tecnologias de informagdo e comunicacdo podem ser utilizados para a gestdo dos
meios da empresa e a produtividade dos trabalhadores, ndo sendo permitidos
excessos por partes dos empregadores quanto aos tratamentos dos dados recolhidos,
de forma a preservar os direitos dos trabalhadores (Capitulo I1);

e O controlo deve ser realizado genericamente, evitando-se, sempre que possivel, o
controle individualizado de dados pessoais (Capitulo II);

e Na realizacdo do controlo, deve-se garantir a prote¢do a dados que podem expor
aspectos da vida privada do empregado, como numeros de telefones chamados,
enderecos de correios eletronicos de destinatirios das mensagens enviadas ou
identificagdo dos sitios eletronicos visitados (Capitulo II);

e Os trabalhadores devem ser informados, com antecedéncia, sobre as condi¢goes de
utilizagdo dos meios eletronicos disponibilizados, bem como sobre os critérios de
controlo (Capitulo II);

e Para os dados considerados sensiveis, deve-se aplicar as determinagdes contidas no
art. 7° da Lei n.° 67/98 - Lei de Protecio de Dados Pessoais® (Capitulo II);

e Os titulares dos dados recolhidos tém direito de acesso a estes, na forma do art. 11°
da Lei n.° 67/98 (Capitulo II);

e As regras para a utilizagdo dos meios de comunicagdo pelo empregado devem ser
definidas de forma que invadam o mesmo possivel a privacidade dos trabalhadores
(Capitulo 1I);

e Naio ¢ permitido qualquer tipo de controlo para atividades profissionais cujo sigilo
ou a confidencialidade sdo essenciais ao desempenho da profissdo, como € o caso

de médicos, advogados e jornalistas (Capitulo III);

3% LEI n.° 67/98, de 27 de Outubro - Lei da Protec¢do de Dados Pessoais [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021].
Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/239857/details/maximized
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e O empregador ndo tem o direito de abrir, automaticamente, mensagem eletronica
destinada ao trabalhador, devendo ser exigida aos trabalhadores a criacdo de pastas
proprias para arquivo de mensagens de natureza pessoal (Capitulo III);

e Os trabalhadores devem ser informados quanto aos limites de utilizagdo de internet
para fins privados, bem como das formas de controlo que serdo adotadas (Capitulo
I11);

e A empresa dever dar preferéncia a criacdo de um sistema de filtros que impeca o
acesso dos empregados a sitios eletronicos ndo autorizados pelo empregador

(Capitulo I1T).>%!

Diante das diretrizes estabelecidas pela Deliberagdo n.° 1638/2013 da CNPD, percebe-
se que o poder do empregador, também no que se refere ao controle das mensagens eletronicas
enviadas ou recebidas pelos empregados, sofre limitagdes em seu exercicio diante da
necessidade de respeito as disposi¢des referentes aos direitos de personalidade dos
trabalhadores, como, alids, consta de maneira expressa no primeiro paragrafo do Capitulo I da

referida deliberagao:

As caracteristicas distintivas da relag¢ao laboral colocam varios desafios em matéria
de protecdo de dados, relativamente ao cumprimento das obrigacdes e exercicio dos
direitos das partes. Com efeito, o poder de direcao representa, ex vi artigos 10.° ¢ 97.°
do CT, o direito da entidade empregadora fixar os termos em que deve ser prestado o
trabalho, nos limites estabelecidos pelo contrato de trabalho e pelas normas que o
regem — o que ¢, em certa medida, a concretizac¢ao do disposto nos artigos 61.° (direito
a iniciativa privada) e 62.° (direito de propriedade privada), ambos da CRP. Tal poder
tem como limite os direitos e garantias do trabalhador, expressdo da protegdo juridica
que a lei e a Constituigdo a este conferem.>?

Conclui-se, pois, que, na condi¢do de titular do poder diretivo, o empregador tem o
direito de fiscalizar e controlar as atividades de seus empregados, direito que deve ser exercido
de forma transparente, leal, proporcional e razoavel, observando-se as normas legais pertinentes

e a boa-f¢é, garantindo-se a protecao da intimidade e privacidade do trabalhador.

1 DELIBERACAO n.° 1638/2013, de 16 de Julho de 2013, aprovada em sessdo plenaria pela CNPD [em linha].
[Consult. 09 dez. 2020]. Disponivel em WWW: https://www.cnpd.pt/media/kugbxfdv/delib_controlo_tics.pdf
392 Ibidem.
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6.2.5 Estipulacio de condicoes de trabalho

Na CRP/76 esta assegurado o livre exercicio da iniciativa econdmica privada (art. 61°),
direito que se concretiza no contexto da relacao de emprego no poder de direcao atribuido ao

empregador (art. 97° do CT de 2009)°%,

Entretanto a criagdo, organizagdo e dire¢do de uma empresa implicam uma série de
riscos, tanto de natureza econdmica (proprios de qualquer atividade empresarial), quanto

laboral (correspondente a seguranca das pessoas integradas ao sistema produtivo).

Embora o grau dos riscos laborais varie de acordo com o tipo de atividade, sendo mais
intenso nas industrias e fabricas (em decorréncia do contato dos trabalhadores com maquinas e
agentes insalubres e perigosos) e menos em fun¢des comerciais e administrativas (normalmente

realizadas em escritdrios), € certo que nenhuma atividade € totalmente isenta de riscos.

Por consequéncia, ao exercer o seu poder de direcao, estabelecendo os termos em que o
trabalho deve ser realizado, cabe ao empregador proporcionar aos empregados condigdes
dignas de trabalho, adotando medidas efetivas para a reducdo dos riscos profissionais da
atividade desempenhada, como forma de se evitar, principalmente, a ocorréncia de acidentes

de trabalho e doengas ocupacionais.

A necessidade de preservacdo da integridade fisica e moral dos empregados impde, pois,
uma limita¢ao ao poder diretivo do empregador, razdo pela qual o CT de 2009 incluiu, entre os
deveres do empregador (art. 127°, n.° 1), as obrigacdes de: “Respeitar e tratar o trabalhador com
urbanidade e probidade, afastando quaisquer atos que possam afetar a dignidade do trabalhador,
que sejam discriminatorios, lesivos, intimidatdrios, hostis ou humilhantes para o trabalhador,
nomeadamente assédio;” (alinea a)); “Proporcionar boas condi¢gdes de trabalho, do ponto de
vista fisico e moral” (alinea c)); “Prevenir riscos e doencas profissionais, tendo em conta a
proteccao da seguranca e saude do trabalhador, devendo indeminiza-lo dos prejuizos resultantes
de acidentes de trabalho” (alinea g)); “Adoptar, no que se refere a seguranga e saude no trabalho,
as medidas que decorrem de lei ou instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho”
(alinea 4)); “Fornecer ao trabalhador a informagdo e a formagdo adequadas a prevencao de

riscos de acidente ou doenca” (alinea i)).

393 A CRFB/88 refere-se a livre iniciativa, ao lado dos valores sociais do trabalho, como um dos fundamentos do
Estado Democréatico de Direito (art. 1°, IV) e da ordem econdmica (art. 170).
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Assim, cabe ao empregador o dever de organizar e dirigir a prestagdo de servigos de

forma a garantir a integridade fisica e moral dos empregados, como consignado na decisao

abaixo transcrita:

Sumario: I- Nos termos do art.° 59°, n.° 1, alinea c¢) da Constituigdo da Reputblica
Portuguesa, ao trabalhador assiste o direito fundamental de s6 “prestar trabalho
quando se encontrem observadas as regras de higiene, de seguranca ¢ saude” no
trabalho. II- Assumindo o trabalhador a posi¢do de contraente débil, encontrando-se
limitado na sua liberdade individual, sujeito ao poder de direc¢do do empregador, que
¢ quem retira beneficio da sua actividade, cabe a este organizar e dirigir o trabalho por
forma a proporcionar as necessarias condigdes de seguranga na prestagao do trabalho,
sendo o responsavel por essa seguranga. III. Deve concluir-se pela verificagao de justa
na resolugdo do contrato por parte de trabalhadora que, enquanto caixa num
supermercado, ao longo de varios anos foi vitima de assaltos, ofensas a sua integridade
fisica e psiquica e de roubo, sem que a entidade patronal tenha tomado as medidas
adequadas para evitar ou minorar o riscos de ocorréncia dessas situagdes.>

Cumpre ainda ao empregador, no exercicio de seu poder de direcdo, atentar para

condi¢cdes peculiares dos trabalhadores, adequando as condi¢des de trabalho as necessidades

existentes, como forma de preservar a integridade fisica e moral destes empregados.

E o que ocorre, por exemplo, no caso de trabalhador com deficiéncia ou doenca cronica,

que, embora tenha os mesmos direitos e se sujeite aos mesmos deveres dos demais

trabalhadores (art. 85° do CT de 2009), deve ser dispensado da prestacdo de trabalho quando

esta puder prejudicar sua saude ou seguranca no trabalho, “em horario organizado de acordo

com o regime de adaptabilidade, de banco de horas ou horario concentrado” e “entre as 20 horas

de um dia e as 7 horas do dia seguinte” (art. 87°, n.° 1, do CT de 2009).

Nesse sentido, transcreve-se sumario de decisdo do Tribunal da Relagdo de Lisboa que,

ao analisar uma situagdo similar, concluiu pela culpa do empregador:

Sumario: I- o assédio moral ou mobbing que cabe na previsdo do art. 24, n°2 do CT/03
¢ aquele que se traduz num comportamento indesejado do empregador, conexionado
com um, ou mais, factores de discriminagao, de entre os previstos no art. 23, n°l deste
diploma e art. 32, n°1 do Regulamento do Codigo do Trabalho e com efeito hostil no
trabalhador. II - Nao tendo a trabalhadora provado factualidade susceptivel de
afrontar, directa ou indirectamente, o principio da igual dignidade socio-laboral,
subjacente a qualquer um dos factores caracteristicos da discriminag@o, o assédio
moral por parte da R., por ela invocado, tem de ser apreciado a luz das garantias
consignadas no art. 18.° do CT, segundo o qual «o empregador, incluindo as pessoas
singulares que o representam, e o trabalhador gozam do direito a respectiva
integridade fisica e moral», aplicando-se o regime geral de repartigdo do 6nus da prova
estabelecido no art. 342.° do Cédigo Civil. III -Padecendo a Autora de doenga cronica,
de que fez prova perante a Ré, estava esta obrigada a respeitar o disposto nos arts. 76
e 77 do CT/03, deixando de lhe impor a prestagdo de trabalho suplementar e trabalho
nocturno. IV - Ao incluir a Autora nas escalas de urgéncia, que incluiam a prestacao

59 ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 807/08.0TTVNG.P1 [Em linha]. Relatora:
Albertina Pereira. Sess@o: 07 Junho 2010. Numero: RP20100607807/08.0TTVNG.P1. Votacao: Unanimidade.
Meio processual: Apelagdo. Decisdao: Parcialmente provida. [Consult. 10 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/15081
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de trabalho suplementar e nocturno, a R¢ assumiu uma conduta ilicita, desrespeitando
a dignidade da mesma enquanto trabalhadora e o seu direito a integridade fisica e
moral, a que alude o art. 18 do CT/03, na medida em que a obrigavam a prestar
trabalho em condigdes de satide que aconselhavam a uma restri¢ao de esforcos fisicos
e eram susceptiveis de fazer perigar a seguranga do trabalho a realizar. V- Sendo
intenso o grau de culpa da entidade empregadora, nada se tendo apurado sobre a
situacdo economica de Autora e Ré, para além de que a primeira ¢ médica, trabalhando
com horario completo num hospital piblico e a tempo parcial na Ré e que esta ¢ uma
unidade hospitalar de referéncia, estando comprovada a existéncia de danos ndo
patrimoniais decorrentes da descrita conduta, entende-se adequado fixar o montante
indemnizatorio em dez mil euros.>

Na definicdo de medidas e estratégias para aumento de produtividade e alcance de

melhores resultados, o poder diretivo encontra restricdes nos principios constitucionais do

trabalho (dignidade da pessoa humana, valorizagao do trabalho e emprego, do bem-estar

individual e social e da seguranga) e na necessidade de preservagao da integridade fisica e moral

do empregado. Portanto, ndo sdo aceitaveis imposi¢des de metas inalcangaveis, utilizagdo de

técnicas motivacionais desrespeitosas e cobrangas constantes e excessivas por maior

rendimento e produtividade. Confira-se, a respeito, dois acordaos do Tribunal Superior do

Trabalho brasileiro:

RECURSO DE REVISTA. CUMPRIMENTO DE METAS. RIGOR EXCESSIVO.
ASSEDIO MORAL. CONFIGURACAO. ARTS. 5.°, X, DA CF/88 E 186 DO
CODIGO CIVIL. PROVIMENTO. O assédio moral, a exposi¢do prolongada e
repetitiva do trabalhador a situagdes humilhantes e vexatorias no trabalho, que atenta
contra a sua dignidade ou integridade psiquica ou fisica é indenizavel. Extraindo-se
dos depoimentos consignados no acorddo Regional que havia inquestionavel rigor
excessivo na cobranca de metas, com ameagas, grosserias, uso de palavras de baixo
caldo, restou demonstrada a lesdo a dignidade descrita pela Reclamante, pois
configurada a violacdo a um dos direitos da personalidade, qual seja: a honra, e, por
conseguinte, afronta o artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, ensejando o direito a
indenizacdo postulada, nos termos dos arts. 186 e 927 do Cddigo Civil. Registre-se
ser irrelevante para configuracdo da ofensa o fato de ser dirigida indiscriminadamente
a todos os empregados. Recurso de Revista conhecido e provido.>*

COBRANCA VEXATORIA DO CUMPRIMENTO DE METAS. ABUSO DO
PODER  EMPREGATICIO. ASSEDIO MORAL. CONFIGURACAO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DEVIDA. A Corte de origem registrou ser
incontroverso que a reclamada utilizava-se do termo -ofensor- para identificar
empregados que ndo tivessem cumprido a meta estabelecida, entretanto negou
provimento ao recurso ordinario do autor, ao fundamento de que o reclamante nao
produziu nenhuma prova de que ndo cumpria as metas e de que era tachado de -
ofensor-, bem como ndo conseguiu demonstrar a pratica de atos intimidativos

595 ACORDAO do Tribunal da Relagio de Lisboa, no processo n.° 420/06.7TTLSB.L1-4 [Em linha]. Relatora:
Filomena Manso. Sessdo: 29 Janeiro 2014. Naimero: RL. Vota¢do: Unanimidade. Meio processual: Apelagdo.

Decisdo:  Alterada

a  decisdo. [Consult. 10 dez. 2020]. Disponivel em  WWW:

http://www.jurisprudencia.pt/acordao/70859. Embora a decisdo faga referéncia ao CT de 2003, percebe-se que
o entendimento ainda ¢ valido, haja vista que os dispositivos do CT mencionados foram repetidos no Cédigo de
2009, embora com pequenas alteragdes de redagdo e mudanga na numeragao.

5% ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 2* Turma, no AIRR n.° 482-42.2012.5.01.0076 [Em linha].
Relator: Des. Conv. Claudio Armando Couce de Menezes. Julgamento: 16 set. 2015. Publicagdo: DJET
25.9.2015. Decisdo: Provido. [Consult. 10 dez. 2020]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/c33b2d21b7a93c8b395d837d42¢e212fe
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dirigidos a sua pessoa, nem a real ameacga de demissdo em caso de descumprimento
de metas, pois ndo ha registro de demiss@o por esse motivo. Portanto, esse tratamento
dado aos empregados que ndo conseguiam atingir as metas, detalhado na prova
emprestada utilizada nos autos, era dirigido genericamente a todos os trabalhadores.
Assim, se a prova emprestada, devidamente admitida pelas partes, noticia que a
conduta da reclamada era dirigida a todos os empregados, ndo ha como negar que o
reclamante também estava sujeito ao tratamento constrangedor. Diante do quadro
fatico delineado pelo Regional, constata-se que, diferentemente da interpretagao dada
aos fatos pelas instancias ordinarias, ficou caracterizado o dever da reclamada de
indenizar em decorréncia da exposi¢do do reclamante & cobranca do cumprimento de
metas por meio de forma constrangedora e 4 ameaga constante de demissao, devendo
o autor ser indenizado pelo dano moral sofrido, que, em hipoteses como a dos autos,
é presumido. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido.>’

A tutela da integridade fisica e moral do empregado impde, pois, a rejei¢do de qualquer
ato do empregador que exponha o empregado a situagdes humilhantes ou vexatdrias, bem como
de condutas capazes de abalar seu equilibrio emocional e reduzir sua autoestima, como ocorre,

por exemplo, no assédio moral, referido nas decisdes anteriormente mencionadas.
6.2.6 Assédio laboral

Por se desenvolver em um ambiente dominado pela autoridade do empregador, com
inimeras relagdes interpessoais, o contrato de trabalho sempre esteve sujeito a diversas

situagdes que levam a caracterizagdo do assédio moral >

. No entanto, embora seja um
fenomeno arraigado nas relagdes de trabalho desde sua origem, o assédio laboral somente

passou a ser objeto de estudo a partir dos anos 1980.

Na década de 1960, o zoologo austriaco Konrad Zacharias LORENZ, ao estudar a
reacdo de um grupo de animais de pequeno porte diante da ameaga de um animal de grande
porte, constatou que esse grupo de animais se defendia agindo, de forma colectiva, por meio de

atitudes agressivas e intimidagdes, comportamento que denominou mobbing>®°.

597 ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 2* Turma, no RR n.° 106600-34.2013.5.13.0024 [Em linha].
Relator: Min. José Roberto Freire Pimenta. Julgamento: 21 maio 2014. Publicagdo: DJET 15.8.2014. Decisao:
Provido. [Consult. 10 dez. 2020]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/5f540bc88796c6b2eb80e905ac6a2d8

3% Jodao Leal AMADO sublinha que o contrato de trabalho “... se cumpre e se executa, tipicamente, num quadro
empresarial. E a empresa, sabemo-lo, traduz-se num espago de autoridade e convivialidade: a empresa é um
espago hierarquizado, em que se desenvolve relagdes de poder; e é também um espaco relacional, no qual a
intersubjetividade das pessoas vai se forjando e afirmando quotidianamente. Ora, um espago com estas
caracteristicas — territorio de autoridade e de convivialidade — constitui, desde sempre, um palco privilegiado
para os multiplos e diversificados fendémenos que integram o chamado ‘assédio moral’ ou ‘mobbing’” (AMADO,
Jodo Leal - O assédio no trabalho. In AMADO, Jodo Leal [et al.] - Direito do Trabalho: relagao individual.
Coimbra: Almedina, 2019. p. 210).

599 AVILA, Rosemari Pedrotti de - As consequéncias do assédio moral no ambiente de trabalho. Sio Paulo:
LTr, 2009., p.17.
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Na década de 1970, o médico sueco Peter Paul HEINEMANN realizou uma pesquisa
em que observou hostilidade e agressividade entre criancas dentro do ambiente escolar.
Valendo-se dos estudos de LORENZ, HEINEMANN também utilizou a denominagao
mobbing, no sentido de maltratar, atacar e perseguir, para denominar o comportamento

agressivo observado nas criangas®®,

Os estudos acerca do assédio no ambiente laboral se desenvolveram a partir de 1984,
com a publicagdo do estudo cientifico National Board of Occupational Safety and Health in
Stockholm, de autoria do psicélogo alemao Heinz LEYMANN, doutor em psicologia do
trabalho, sobre os efeitos do mobbing sobre a esfera neuropsiquica das pessoas expostas a

humilhag¢des no ambiente do trabalho.®!

A doutrina especializada utiliza o termo mobbing para se referir ao assédio moral nao
discriminatorio, enquanto o termo harrassement ¢ utilizado para os demais tipos de assédio,
como, por exemplo, o assédio sexual (sexual harrassement) e o assédio moral discriminatorio

(discriminatory harrassement)®®.

Como explicitado no item 5.3 (Direito a integridade moral) desta tese, o assédio moral
se caracteriza por uma forma de violéncia psicoldgica injustificada, apta a causar na vitima

perturbagdes mentais, além de distirbios psicossomaticos.

Segundo Marie-France HIRIGOYEN, o assédio moral pode ser conceituado como
“qualquer conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitude...) que atente, por sua
repeticao ou sistematizacao, contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica de uma pessoa,

ameacando seu emprego ou degradando o clima de trabalho”.%%

Luis MENEZES LEITAO, por sua vez, assinala que, na esfera laboral, o assédio moral
representa ... a persegui¢ao movida a um trabalhador, através da reiteragao de comportamentos
hostis, humilhantes e persecutdrios, destinados a perturba-lo emocionalmente e, em ultima

instancia, leva-lo a abandonar o trabalho”.0%

600 CASTRO, Claudio Roberto Carneiro de - O que vocé precisa saber sobre o assédio moral nas relacdes de
emprego. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 20.

80! GUEDES, Marcia Novaes - Terror psicolégico no trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 27.

602 A titulo de exemplo, menciona-se RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho.
2° v: Situacées laborais individuais. 5.% ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 184/185.

603 HIRIGOYEN, Marie-France - Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2002. p. 17.

604 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 179.
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Partindo do conceito de assédio acima apresentado e de outros referidos

605

anteriormente™”, percebe-se que ha uma tendéncia, entre os doutrinadores, em condicionar a

reiteracdo ou perpetuagdo da conduta indevida e a intencdo do agente para caracterizagdao do

assédio moral.®%°

A jurisprudéncia portuguesa também tem compartilhado deste entendimento, como se

percebe nas seguintes decisdes proferidas por tribunais portugueses:

Sumario: I - A distin¢do entre conflito e mobbing néo se foca no que ¢ feito ou como
¢ feito, mas na frequéncia ou duragdo do que ¢ feito. O mobbing deve ser visto como
um conflito exagerado. II - Configura-se uma situacio de assédio moral ou
mobbing quando ha aspectos na conduta do empregador para com o trabalhador
(através do respectivo superior hierarquico), que apesar de isoladamente
analisados niao poderem ser considerados ilicitos, quando globalmente
considerados, no seu conjunto, dado o seu prolongamento no tempo (ao longo de
varios meses), sio aptos a criar no trabalhador um desconforto e mal estar no
trabalho que ferem a respectiva dignidade profissional e integridade moral,
fisica e psiquica. III - O assédio laboral tem como fim intimidar, diminuir, humilhar,
amedrontar ¢ consumir emocional ¢ intelectualmente a vitima, com o objectivo de
elimina-la da organizagdo ou satisfazer a necessidade insaciavel de agredir, controlar
e destruir que ¢ apresentada pelo assediador que aproveita a situagdo organizacional
particular (reorganizacdo, reducao de custos, burocratizagdo, mudancas drasticas, etc.)
para canalizar uma série de impulsos e tendéncias psicopaticas. IV - atenta a
materialidade apurada nos autos (v.g., diminui¢do de fun¢des, fungdes atribuidas a
subordinados, comentarios jocosos e apreciacdes pessoais descabidas na presenca de
terceiros, relatorios didrios pormenorizados no tempo, promogao de subordinados sem
conhecimento, sentado contra a parede e de costas para os subordinados) ¢ de concluir
por uma conduta persecutoria intencional da entidade empregadora sobre o
trabalhador, que atingiu os valores da sua dignidade profissional e da sua integridade
fisica e psiquica.®®’

Sumario: I — Constitui justa causa de despedimento o comportamento culposo do
trabalhador que, pela sua gravidade e consequéncias, torne imediata e praticamente
impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho, pautando-se este juizo por critérios
de razoabilidade, exigibilidade e proporcionalidade. II - Um trabalhador que, por
motivos que lhe sdo alheios, deixou de exercer as fungdes de diretor comercial para
as quais foi contratado, ndo tem um dever acrescido de lealdade para com a entidade
empregadora. III - Nao ¢é toda e qualquer violagdo dos deveres da entidade
empregadora em relagdo ao trabalhador, mesmo que consubstancie um exercicio
arbitrario de poder de direg@o, que pode ser considerada assédio moral, exigindo-se
que se verifique um objectivo final ilicito ou, no minimo, eticamente reprovavel,
para que se tenha o mesmo por verificado. IV - O assédio moral pressupde
comportamentos real e manifestamente humilhantes, vexatorios e atentatorios da
dignidade do trabalhador, aos quais estao em regra associados mais dois elementos:

895 Conceitos apresentados no item 5.2 (Direito & integridade moral) desta tese: DELGADO, Mauricio Godinho -
Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sao Paulo: LTr, 2019, p. 770; FERNANDES, Anténio Monteiro -
Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 174.

606 Destaca-se, neste sentido, as palavras de Jodo Leal AMADO que, ao tratar da conceptualizagdo do assédio,
salienta que: “... no tocante a conceptualizacdo do assédio, e na mira de evitar uma certa banaliza¢do na usa
invocagdo (“tudo ¢, ou pode ser, assédio”), afigura-se bastante discutivel que a lei prescinda dos elementos da
reiteragdo da conduta e da intencionalidade do agente” (AMADO, Jodo Leal - O assédio no trabalho. In AMADO,
Jodo Leal [et al.] - Direito do Trabalho: relagdo individual. Coimbra: Almedina, 2019. p. 211).

607 ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 2326/16.2T8VNG.P1 [Em linha]. Relator:
Domingos Morais. Sessdo: 07 Maio 2018. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Apelagdes em processo
comum e especial. Decisdo: Parcialmente provido. [Consult. 14 ago. 2021]. Disponivel em
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/183085, destaques acrescidos.
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certa duracio; e determinadas consequéncias. V - De acordo com o disposto no
art. 29.°, n.° 1, do CT, no assédio ndo tem de estar presente o “objetivo” de afetar a
vitima, bastando que este resultado seja “efeito” do comportamento adotado pelo
“assediante”. VI - Apesar de o legislador ter (deste modo) prescindido de um
elemento volitivo dirigido as consequéncias imediatas de determinado
comportamento, o assédio moral, em qualquer das suas modalidades, tem em
regra associado um objetivo final ilicito ou, no minimo, eticamente reprovavel.®s

A jurisprudéncia especializada brasileira segue o mesmo direcionamento, incluindo a
reiteracdo ou prolongamento da conduta como elemento caracterizador do assédio, consoante
destacado no voto do Ministro Mauricio Godinho DELGADO, relator do Recurso de Revista
n.° 25064-67.2014.5.24.0021:

4. ASSEDIO MORAL. DESRESPEITO AOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA INVIOLABILIDADE PSiQUICA
(ALEM DA FiSICA) DA PESSOA HUMANA, DO BEM-ESTAR INDIVIDUAL
(ALEM DO SOCIAL) DO SER HUMANO, TODOS INTEGRANTES DO
PATRIMONIO MORAL DA PESSOA FISICA. O assédio moral consiste na conduta
reiterada seguida pelo sujeito ativo no sentido de desgastar o equilibrio emocional do
sujeito passivo, por meio de atos, palavras, gestos e siléncios significativos que visem
ao enfraquecimento e diminuicdo da autoestima da vitima ou a outra forma de
desequilibrio e tensdo emocionais graves. E o que ocorre, por exemplo, quando a
agressdo ¢ fundada em utilizagdo de caracteristica fisica desfavoravel da pessoa
desgastada, de modo a submeté-la a humilhagdes constantes.®”

Assim, valendo-se dos contributos ofertados pela doutrina e jurisprudéncia atuais, o
assédio moral pode ser definido como o flagelo psicoldgico decorrente de condutas comissivas
ou omissivas, praticadas de maneira reiterada, com a finalidade de constranger ou perturbar a
vitima, atingindo a sua dignidade e integridade fisica e moral, dificultando, em consequéncia,

o exercicio de suas atividades profissionais e a convivéncia no ambiente laboral.

Atento aos diversos fatores que contribuem para intensificagao do assédio laboral, como
o aumento da pressdo por produtividade, a crescente concorréncia e a precarizacdo das
condigdes de trabalho, o legislador portugués editou a Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro®!?,
alterando a redag¢do do art. 127, n.° 1, alinea a), do CT, para explicitar que o dever do

empregador de respeitar e tratar o trabalhador com urbanidade e probidade inclui o afastamento

608 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justiga, no processo n.° 299/14.5T8VLG.P1.S1 [Em linha]. Relator: Mario
Belo Morgado. Sessdo: 21 Abril 2016. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Revista. [Consult. 24 jun. 2021].
Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/126341, destaques acrescidos.

609 ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho no processo RRAg n.° 25064-67.2014.5.24.0021 [Em linha]. 3
Turma. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Sessdo: 06 Junho 2021. [Consult. 24 jun. 2021].
Disponivel em https://jurisprudencia.tst.jus.br/#e751b4bbd8e65125516bd23fda649dd2.

610 LEI n.° 93/2019, de 4 de Setembro - Altera o Codigo de Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de
fevereiro, e respetiva regulamentacdo, e o Codigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de
Seguranga Social, aprovado pela Lei n.° 110/2009, de 16 de setembro [Em linha]. [Consult. 19 set. 2021].
Disponivel em WWW: https://dre.pt/home/-/dre/124417106/details/maximized
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“de quaisquer atos que possam afetar a dignidade do trabalhador, que sejam discriminatérios,

lesivos, intimidatérios, hostis ou humilhantes para o trabalhador, nomeadamente assédio”.%!!

Exemplo de conduta vedada ao empregador no exercicio do poder diretivo ¢ a de
impedir, injustificadamente, a prestacdo efetiva de servigcos por parte do empregado, conforme

previsto no art. 129°, n.° 1, alinea ), do CT de 2009.

Anténio Monteiro FERNANDES afirma que garantir ao empregado uma ocupagao

efetiva constitui um dever de prestagao do empregador, explicando que:

Pressupde que o trabalhador esteja integrado na organizagdo produtiva e traduz-se na
exigéncia de que lhe seja dada a oportunidade de exercer efectivamente a actividade
estipulada — ressalvadas situagdes especiais, como as resultantes do encerramento
temporario da fabrica, a suspensdo preventiva em procedimento disciplinar, o
cumprimento da pena de suspensdo sem salario, e outras em que circunstancias
objectivas motivem a ndo ocupagdo efectiva. Assim concebido, e tendo em atencao
os seus fundamentos, o dever de ocupagdo, no caso de ser violado, envolve mais do
que um problema de risco — implica a responsabilizacdo do empregador pelos
prejuizos emergentes para o trabalhador.5!?

A colocagdo do empregado em estado de inagdo forcada de forma injustificada
configura abuso do poder diretivo por parte do empregador, ja que fere principios basilares do
ordenamento juridico, como a dignidade da pessoa humana, a valorizagao do trabalho e do

emprego ¢ a nao discriminagdo, além dos direitos de personalidade do empregado.

Acrescente-se o fato de que o contrato de trabalho ¢ sinalagméatico, uma vez que as
obrigagdes das partes advém de contraprestagdes mutuas, cabendo ao empregador as obrigagdes
basicas de fornecer trabalho e efetuar o pagamento da retribui¢ao correspondente, enquanto ao
empregado compete prestar os servigos para fazer jus ao recebimento da verba alimentar, além
de outras obrigagdes impostas as partes pela lei (arts. 127° e 128° do CT de 2009, por exemplo)

e pelo contrato de trabalho.

Diante de casos de violagdo ao direito do empregado a ocupacao efetiva, a
jurisprudéncia portuguesa, partindo das premissas estabelecidas pelos direitos de personalidade
assegurados e pelos direitos fundamentais que conformam a dignidade do trabalhador, tem
qualificado as condutas do empregador como manifestacdes de assédio moral ou mobbing,

A . d d.d d. . . 7 . ) 613 f d
consequéncias de medidas discriminatdrias ou persecutdrias® >, conforme demonstram os

arestos a seguir transcritos:

61 AMADO, Jodo Leal - O assédio no trabalho. In AMADO, Jodo Leal [et al.] - Direito do Trabalho: relacio
individual. Coimbra: Almedina, 2019. p. 210.

612 FERNANDES, Antonio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 260.

613 MENEZES CORDEIRO, Anténio - Direito do Trabalho. 2° volume. Direito Individual. Coimbra: Almedina,
2019. p. 489.
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Sumario: I. Configura uma situagdo de assédio moral ou mobbing a colocacdo de uma
trabalhadora licenciada em economia num open space juntamente com outros
trabalhadores, sem atribuicdo de tarefas proprias da categoria profissional para que
fora contratada e das fungdes que desempenhava durante mais de um ano (art.® 29.°
do CT). II. Constituem danos ndo patrimoniais relevantes nos termos do art.® 496.°,
n.° 1 do CC, se em consequéncia disso a trabalhadora "¢ actualmente uma pessoa
apatica, triste, revoltada, depressiva tendo recorrido a ajuda médica de psiquiatria e
psicoterapia estando a tomar medicacdo, frequentou sessdes de psicoterapia, consultas
de psiquiatria e medicina geral, padecendo de um quadro de ango depressividade, com
impacto negativo na sua vida quotidiana e profissional, com manutencao de queixas
de memdria recente e atencdo concentrada, a par de alteragdes do sono e astenia
marcada, mantendo-se a fazer medicagdo psicotrdpica e psicoterapia, encontrando-se
presentemente com remissao parcial das queixas" e por isso esteve varios periodos de
baixa médica. III. Tendo em conta que a situagdo econdmica das partes ¢ bem
diferenciada, sendo a apelante trabalhadora e a apelada empregadora uma empresa
tecnologica de um sector de grande e crescente relevo em termos econéomicos e
financeiros, o que ndo carecia de ser alegado e provado nos termos do art.® 412.°, n.°
1 do CPC, a quantia de € 25.000,00 ¢ adequada para compensar aquela pelos danos
ndo patrimoniais sofridos.®'

Sumario: I - O direito do trabalhador de resolver o contrato de trabalho tem de ser
fundamentado na violacdo de obrigagdes contratuais por parte do empregador, a qual
tem de consubstanciar um comportamento ilicito, culposo € que em razdo da sua
gravidade implique a insubsisténcia da relacdo laboral. II - A justa causa de resolucao
do contrato assenta na ideia de inexigibilidade da manutencao da relacao de trabalho,
a apreciar, com as necessarias adapta¢des, nos termos do n.° 2 do artigo 396.° do
Codigo do Trabalho de 2003. III - Estando demonstrado que a R. (empregadora)
deixou de distribuir ao A. (trabalhador) que exercia fungdes de motorista, veiculo ou
transporte ou qualquer outra tarefa para executar, quando aos demais motoristas eram
distribuidas tarefas, ¢ de afirmar que a mesma violou o direito a ocupacdo efectiva
que assiste ao trabalhador. IV - Este comportamento da R. ao manter o A. inactivo,
quando a outros motoristas era distribuido servigo, assume natureza discriminatoria,
tanto mais que ndo se demonstrou a existéncia de qualquer causa objectiva ou
qualquer interesse legitimo da R. que justificasse a colocacdo do A. em inactividade.
V - Resultando provado que a R. manteve o A. nessa situagdo de inactividade por um
periodo de tempo superior a 18 meses e que, em consequéncia desse comportamento,
o A. passou a sofrer problemas graves de saude, estd demonstrado que a violacdo
culposa da R. do dever de ocupagio efectiva, assumiu grande gravidade, ndo sendo,
por isso, exigivel que o A. permanecesse ligado & empresa por mais tempo. VI - A
resolucdo do contrato de trabalho operada pelo A. com invocagao de justa causa, ndo
padece de abuso de direito, ndo assumindo, neste contexto, relevancia, a circunstancia
de o A. ter comunicado a resoluc@o do contrato a R. apos esta lhe ter comunicado o
encerramento do terminal em Setubal e a sua transferéncia para o terminal de
Camarate, uma vez que o comportamento da R. integrava justa causa de resolucio do
contrato, permitindo ao A. fazer cessar o vinculo laboral, independentemente de
eventuais alteragdes que se anunciassem, para o futuro, no objecto e execucao de tal
vinculo, tanto mais que nem sequer havia qualquer expectativa ou garantia por parte
do A. de que, com a sua transferéncia para o terminal de Camarate, viesse a cessar a
sua situacgdo de inactividade.®"

A violéncia psicoldgica praticada no ambiente laboral pode apresentar diversas causas

e formas, dando origem a variadas modalidades de assédio, como o assédio sexual (praticado

614 ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 10302/18.4T8LSB.L1-4 [Em linha]. Relator:
Alves Duarte. Sessdao: 25 Setembro 2019. Numero: RL. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Apelagéo.
Decisdo:  Alterada a  sentenga. [Consult. 11  dez. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/190911

615 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justiga, no processo n.° 234/07.7TTSTB.S1 [Em linha]. Relator: Mario
Pereira. Sessdo: 15 Setembro 2010. Numero: SJ. Votacdo: Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisao:
Negada a Revista. [Consult. 11 dez. 2020]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/131543
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por meio de comportamento inadequado de caracter sexual), o assédio discriminatdrio
(perpetrado com base em fator de discriminagdo) e o assédio moral ndo discriminatério (ndo

fundado em fatores discriminatorios)®!¢

. Além dessas modalidades classicas, todas de natureza
individual, foi identificada uma modalidade de assédio de natureza coletiva, fruto do aumento
da pressdao por melhores resultados e da crescente concorréncia, fazendo com que muitos
empregadores adotem praticas de gestdo com a finalidade de extrair produtividade maxima dos

empregados a qualquer custo.

Trata-se do assédio moral organizacional, que consiste na tortura psicoldgica praticada
por meio de um conjunto de condutas abusivas, integradas a politica corporativa e
administrativa da empresa, direcionada a todos os trabalhadores ou a setores ou perfis

especificos de trabalhadores®!”.

O crescimento do processo de globalizacdo econdmica nas ultimas décadas, aliado a
uma crescente ideologia neoliberal, com preponderincia de conceitos e valores
mercadoldgicos, promoveu sensiveis alteragdes na forma de organizacdo do trabalho humano,
estimulando a utilizacdo de novas metodologias produtivas que buscam atingir metas
meramente quantitativas. Nesse contexto, o trabalho humano passa a ser tratado como mero

instrumento para atendimento das crescentes imposi¢des mercadologicas®!®.

616 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacdes laborais individuais.
5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 184/185.

617 Nas palavras de Adriane Reis de ARAUJO, o assédio moral organizacional pode ser conceituado como: “O
conjunto de condutas abusivas, de qualquer natureza, exercido de forma sistematica durante certo tempo, em
decorréncia de uma relagdo de trabalho, e que resulte no vexame, humilha¢do ou constrangimento de uma ou
mais vitimas com a finalidade de se obter o engajamento subjetivo de todo o grupo as politicas e metas da
administragdo, por meio da ofensa a seus direitos fundamentais, podendo resultar em danos morais, fisicos e
psiquicos” (ARAUJO, Adriane Reis de - O assédio moral organizacional. Sio Paulo: LTr, 2012. p. 76).

618 Alain SUPIOT destaca a influéncia da globalizagdo econdmica na alteragdo dos objetivos das empresas privadas:
“Del “mercado matrimonial” al “mercado de las ideas” se creyo que todo podia analizarse en términos de oferta,
demanda, competencia, capital, produtos y precios. Esta extension de las leyes de mercado a toda la vida social
permite considerar los hombres como “particulas” sometidas al imperio de fuerzas de atraccion, de repulsion
etc., como en un campo magnético”. (...) En semejante mundo, el gobierno de las leyes deja su lugar a la
gobernanza de los numeros. (...) La gobernanza de los numeros aspira a la autorregulacion de las sociedades
humanas. Se basa en la facultad de calculo, es decir, en operaciones de cuantificacion (reducir seres y situaciones
diferentes a una misma unidad de contabilidad) y de programacion de los comportamientos (mediante técnicas
de comparacion de los rendimientos: benchmarking, ranking etc.) (...) Esta empresa de reducciéon de la diversidad
de los seres y de las cosas a una cantidad cuantificable es intrinseca al proyecto de instauraciéon de un Mercado
total que abarcaria a todos los hombres y todos los produtos del planeta, y en cuyo seno cada pais aboliria sus
fronteras comerciales con el fin de sacar partido de las “ventajas comparativas”. (...) En la esfera privada, esta
concepcion transformo profundamente el sentido de la normalizacion contable, que ya no aspira a recordar las
empresas sus responsabilidades, sino a organizar una comparacion referencial (benchmarking) de sus resultados
financeiros. Surgidos del campo de la cibernética, el concepto de gobernanza lleva a considerar el nimero no
como una referencia, sino como una meta de la actividad, o, mas exatamente, como un motor de la reaccion, ya
que se entende que cada actor privado o publico debe, no ya actuar, sino reccionar a las indicaciones numericas
que le llegan para mejorar su rendimento. (...) La representacion numerica del mundo que gobierna actualmente
la gestion de los negocios publicos y privados confina las organizaciones internacionales, los Estados y las
empresas em un autismo de la cuantificacion que las aisla cada vez mas de la realidad de la vida de los pueblos”
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Sob a influéncia dessa 16gica mercadoldgica, sdo implantadas pelos gestores praticas
abusivas e hostis, violadoras de direitos fundamentais dos trabalhadores, com o objetivo de

alcancar o maximo de produtividade.

O conjunto sistematico de praticas abusivas e hostis, integradas a gestao e estratégias
empresariais, consistentes em pressoes, constrangimentos e outras formas de violéncia
psicologica, promovidas em face da totalidade ou de um grupo especifico de trabalhadores, com
0 objetivo de garantir o controle e o atingimento de metas e resultados, caracteriza o assédio

moral organizacional.

O assédio moral organizacional, diversamente do assédio moral individual, tem alcance
coletivo, sendo dirigido a todos os empregados ou a um grupo de empregados (de determinados
setores ou com determinados perfis). Além disso, a extrapolacao dos limites do poder diretivo
ocorre com finalidades institucionais (aumento de produtividade, controle de empregados etc.),
materializando-se na pratica de condutas abusivas, como imposi¢do do cumprimento de metas
exageradas, controle e limitagdo do uso de banheiros pelos empregados, exposi¢do do
trabalhador que ndo cumpriu as metas estipuladas ou apresentou resultados ruins, utilizagao de

praticas motivacionais humilhantes, dentre outros.

A despeito da auséncia de legislacdo especifica regulamentando a questdo no Brasil, a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho brasileiro vem qualificando como assédio
moral organizacional certas condutas abusivas de empregadores dirigidas a uma coletividade

de empregados, como se percebe no aresto a seguir:

[...] INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - CANTO MOTIVACIONAL
CHEERS - CONSTRANGIMENTO DOS TRABALHADORES AO CANTAR E
DANCAR NO AMBIENTE DE TRABALHO - ASSEDIO MORAL
ORGANIZACIONAL. A pratica motivacional engendrada pela reclamada, ao
constranger seus empregados a diariamente entoarem canto motivacional Cheers
acompanhado de coreografia, exorbita os limites do poder diretivo e incorre em
pratica de assédio moral organizacional. As estratégias de gestio voltadas a motivacao
e ao engajamento dos trabalhadores que se utilizam da subjetividade destes devem ser
vistas com cuidado, pois uma brincadeira coletiva, que pareca alegre aos olhos de uns,
pode expor a constrangimento os empregados que ndo se sentem confortaveis com
determinados tipos de atividades estranhas as tarefas profissionais para as quais foram
contratados. A participagdo em qualquer atividade coletiva ludica s6 pode ser valiosa
se o engajamento dos envolvidos ocorrer de modo espontaneo e voluntario, o que ndo
restou demonstrado no particular, em que, segundo o Tribunal Regional, a prova
evidenciou o fato de o reclamante ter sido obrigado a participar do canto motivacional
com danca. O procedimento perdeu o carater ladico, pois transcorreu em
circunstancias de submissdo e dominagdo dos trabalhadores. Irretocavel, pois, a
decisdo regional, segundo a qual a pratica realizada diariamente na reclamada
caracterizou o assédio moral contra os trabalhadores envolvidos, pois os expoe a

(SUPIOT, Alain - El espiritu de Filadelfia. La justicia social frente al mercado total. Trad. Jordi Terré.
Barcelona: Peninsula, 2011. p. 77-85).
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constrangimento e ridiculariza¢ao perante os colegas. Precedentes. Recurso de revista
ndo conhecido. [...].5"

A prética do assédio moral organizacional viola principios constitucionais, como o da
dignidade da pessoa humana, da valorizacdo do trabalho e emprego e da inviolabilidade do
direito a vida, além de infringir direitos fundamentais como o direito ao meio ambiente seguro,
direito a intimidade, direito a honra, direito a satude, dentre outros. A protecao dos trabalhadores
diante do assédio moral organizacional ¢, pois, essencial para a efetivagdo dos direitos

fundamentais nas relagdes de trabalho.

Os trabalhadores expostos ao assédio moral organizacional sdo submetidos
constantemente a situagdes estressantes (decorrentes da sujei¢do ao cumprimento de metas
excessivas e desproporcionais, comparagdes com outros trabalhadores e praticas humilhantes,

por exemplo) que comprometem sua integridade fisica e moral.

Assim, faz-se necessaria a adocdo, pelos empregadores, de modelos de gestdo que
tratem os trabalhadores com respeito, probidade e urbanidade, evitando praticar atos que
possam comprometer a dignidade dos trabalhadores, como imposto pelo art. 127, n.° 1, “a”, do

CT, com a nova redacao da Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro.

Com o proposito de promover a efetivagdo do direito de todos a um mundo do trabalho
livre de violéncia e assédio, que afetam a satude fisica e psicoldgica dos trabalhadores, a
Conferéncia Geral da Organizagao Internacional do Trabalho adotou, no dia 21 de junho de
2019, a Convengdo n.° 190%%°, que busca a eliminagio da violéncia e do assédio no mundo do

trabalho.

Em seu preambulo, a Convencao n.° 190 da OIT confirma que a violéncia e o assédio
nas relacoes de trabalho configuram violagdo ou abuso aos direitos humanos, constituindo uma
ameaca a igualdade de oportunidades, sendo inaceitdveis e incompativeis com o trabalho
decente, além de afetarem a satide psicologica, fisica e sexual do trabalhador, bem como sua

dignidade e o seu ambiente social e familiar.

619 ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 7* Turma, no RR-1737-29.2012.5.09.0006 [Em linha].
Relator: Min Luiz Philippe Vieira de Mello Filho. Julgamento: 28 maio 2019. Publicagdo: 31.05.2019.
Decisdo: Nao provido. [Consult. 05 jun. 2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/e12711¢ca36792f0709b880a413cfc2af

620 CONVENCAO n.° 190: Sobre violéncia e assédio [Em linha]. Aprovada na 108* reunidio da Conferéncia da
Organizacao Internacional do Trabalho, na sessdo de 10 jun. 2019 (Genebra — 2019), entrou em vigor no plano
internacional em 25.06.2021. [Consult. 21 jul. 2021]. Disponivel em  WWW:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C190
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Em seu art. 1°, a Convengdo n.° 190 define a violéncia e o assédio no mundo do trabalho
como uma série de comportamentos e praticas inaceitaveis, ou ameacas, seja em ocorréncia
unica ou repetida, que resultam ou podem resultar em danos fisicos, psicologicos, sexuais ou

econdmicos, incluindo a violéncia e o assédio de género®?!.

Pela defini¢do apresentada, percebe-se que a Convenc¢do n.° 190 tratou os termos
violéncia e assédio conjuntamente, como conceito Unico, considerando a expressdo “violéncia
e assédio” como género, que abarca diversas espécies, como a violéncia fisica®??, a violéncia

1 624

psicologica®®, o assédio moral, o assédio sexual®**, o assédio organizacional, o assédio

virtual®?, entre outros.

A conjugagdo dos termos violéncia e assédio em conceito integrado representa um
importante avanco na identificacao das praticas abusivas no mundo do trabalho, tornando mais
abrangente o alcance das normas que visam coibir as diversas manifestagdes de violéncia e
assédio. Em suma, o conceito unico abarca todas as acdes que podem causar danos fisicos,

morais ou sexuais as vitimas.

Ademais, a utilizagdao do conceito unico justifica-se no fato de existir interdependéncia
e correlagdo entre os diversos tipos de violéncia e assédio, ja que uma conduta assediadora leva
a pratica de atitudes violentas ou abusivas, como ¢ o caso do assédio organizacional decorrente
de imposi¢do do cumprimento de metas abusivas, aliado a ameagas e outras praticas
intimidatorias. Percebe-se, pois, que diversas modalidades de violéncia e assédio devem ser

consideradas em conjunto, pois possuem efeitos correlatos.

Importante destacar que a Convencao n.° 190 admite a possibilidade de que os paises
definam, em suas legislagdes proprias, conceitos tnicos ou separados para violéncia e assédio,

consoante disposto no namero 1 do seu artigo 1°.

621 Tradugdo livre do original em inglés: “the term “violence and harassment” in the world of work refers to a
range of unacceptable behaviours and practices, or threats thereof, whether a single occurrence or repeated, that
aim at, result in, or are likely to result in physical, psychological, sexual or economic harm, and includes gender-
based violence and harassment”.

622 Considera-se violéncia fisica a agressdo praticada com o uso de forga fisica contra uma pessoa ou grupo de
pessoas, causando danos fisicos ou psicologicos a vitima.

623 A violéncia psicoldgica consiste na pratica de humilhar ou ofender terceiros por meio de palavras, gestos ou
comportamentos abusivos que configurem abusos, perseguigdes, ameagas e intimidagdes, causando danos
psiquicos a vitima.

624 Consoante explicitado no item 5.2 desta tese, o assédio sexual encontra-se definido no art. 29°, n,° 2, do CT de
2009 nos seguintes termos: “Constitui assédio sexual o comportamento indesejado de caracter sexual, sob forma
verbal, ndo verbal ou fisica, com o objetivo ou o efeito referido no nlimero anterior”.

625 No Brasil, o assédio virtual, ou “cyberbulling”, encontra-se previsto na Lei n° 13.185, de 6 de novembro de
2015, que, no paragrafo unico do art. 2° assim dispde: “Ha intimidacdo sistematica na rede mundial de
computadores (cyberbulling), quando se usarem os instrumentos que lhe sdo proprios para depreciar, incitar a
violéncia, adulterar fotos e dados pessoais com o intuito de criar meios de constrangimento psicossocial”.
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Além da utilizacao do conceito integrado “violéncia e assédio”, outro aspecto inovador
a ser destacado na Convencao n.° 190 € o reconhecimento de que a violéncia e o assédio podem

restar configurados em um Unico ato.

Ao valer-se da expressio “a single occurrence or repeated”®*® em seu art. 1° a
Convencao n.° 190 explicita que a violéncia e o assédio podem se concretizar por meio de uma

unica ocorréncia, ndo sendo mais necessaria a reiteragao ou perpetuacao da conduta para tanto.

Ha, pois, uma relevante alteracdo da premissa que vem sendo utilizada pela
jurisprudéncia dominante para caracterizacao do assédio moral; segundo a Convengao 190, sao
relevantes para a caracterizagdo do assédio a natureza e as consequéncias da conduta, sendo

irrelevante se os atos foram praticados uma tnica vez ou reiterados.

Quanto ao alcance de suas disposigoes, a Convengao n.° 190, em seu art. 2°, expds que
deve abarcar os trabalhadores e outras pessoas no mundo do trabalho, inclusive pessoas em
treinamento, estagiarios, aprendizes e empregados (mesmo que exer¢am cargo ou fungdo de
gestdo ou confianga), bem como trabalhadores dispensados e candidatos a emprego. No numero
2 do mesmo dispositivo, esclarece que se aplica a todos os setores, sejam pubicos ou privados,

na economia formal ou informal, e nas areas urbanas e rurais.

No art. 3°, a Conven¢do n.° 190 estipula que seus preceitos se aplicam aos atos de
violéncia e assédio praticados durante o trabalho, assim como aqueles que tenham relagdo ou
decorram do trabalho, no local de trabalho, nos locais onde o trabalhador é remunerado, faz
seus intervalos, utiliza instalagdes sanitarias e vestiarios, durante viagens treinamentos, eventos
ou atividades sociais relacionadas ao trabalho, por meios de comunicagdo ou qualquer meio
tecnoldgico, em acomodacdes fornecidas pelo empregador e no trajeto de ida e volta para o

trabalho.

Diante das inovagdes conceituais trazidas pela Convengao n.° 190 da OIT, vigente desde
25 de junho de 2021, faz-se necessaria uma interferéncia legislativa em varios paises para
complementar a legislacdo existente sobre o assédio moral, adequando-a as novas premissas

estabelecidas pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT).

Em Portugal, para reforgar o quadro legislativo para a prevengao do assédio, foi editada

a Lei n.° 73/2017, em 16 de agosto®?’, responsavel pela décima segunda alteragio no Codigo

626 Em tradugdo livre para o portugués: uma tinica ocorréncia ou repetido.

827 LEI n.° 73/2017, de 16 de Agosto - Reforga o quadro legislativo para a prevengdo da pratica de assédio,
procedendo a décima segunda alteracdo ao Cddigo do Trabalho, aprovado em anexo a... [Em linha]. [Consult.
19 set. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/home/-/dre/108001409/details/maximized
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do Trabalho, com alteracdo dos seguintes dispositivos: art. 29°, com inclusdo de proibi¢ao
expressa da pratica de assédio (nimero 1), previsdo do direito da vitima a indenizagdo (nimero
4), inclusdo da possibilidade de responsabilizagdo criminal nos termos da lei (nimero 5) e
impossibilidade de sancionamento do denunciante e das testemunhas, “a menos que tenham
atuado com dolo, com base em declaragdes ou factos constantes dos autos de processo, judicial
ou contraordenacional, desencadeado por assédio até decisdo final, transitada em julgado, sem
prejuizo do exercicio do direito ao contraditério” (nimero 6); art. 127°, numero 1, com a
inclusdo de dois deveres do empregador: “Adotar codigos de boa conduta para a prevencao e
combate ao assédio no trabalho, sempre que a empresa tenha sete ou mais trabalhadores” (alinea
k)) e “Instaurar procedimento disciplinar sempre que tiver conhecimento de alegadas situagdes
de assédio no trabalho” (alinea /))%*® e alteracdo do numero 7 para prever que constitui
contraordenacdo grave a violagao do disposto nas alineas k) e /) do n.° 1; art. 283, para inclusao
dos itens 8 (“A responsabilidade pela reparagdo dos danos emergentes de doengas profissionais
resultantes da pratica de assédio ¢ do empregador”) e 9 (“A responsabilidade pelo pagamento
da reparacao dos danos emergentes de doenga profissional prevista no numero anterior ¢ da
seguranca social, nos termos legalmente previstos, ficando esta sub-rogada nos direitos do
trabalhador, na medida dos pagamentos efetuados, acrescidos de juros de mora vincendos”),
renumerando o antigo nimero 8 para 10; art. 331°, para considerar abusivo o despedimento ou
outra san¢ao aplicada para punir uma infracao, at¢ um ano ap6s a denuncia ou outra forma de
exercicio de direitos referente a assédio; art. 394°, nimero 2, alinea f), para incluir a pratica de
assédio denunciada ao servigo; art. 563°, para inclusdo do ntimero 3, dispondo que o disposto
no numero 1 desse dispositivo ndo se aplica no caso de contraordenacdo a que se refere o

numero 4 do art. 29°.

Em seguida, a Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro®?’, promoveu uma série de alteragdes
no Codigo do Trabalho, vérias relacionadas ao assédio moral: a) como ja salientado, alterou a
redacdo do art. 127°, nimero 1, alinea a), incluindo que, além de respeitar e tratar o trabalhador,
com urbanidade, o empregador tem o dever de afastar “quaisquer atos que possam afetar a

dignidade do trabalhador, que sejam discriminatorios, lesivos, intimidatorios, hostis ou

628 Sobre o tema, Jodo Leal AMADO leciona que a instauragdo do procedimento disciplinar pelo empregador
sempre que tiver conhecimento de alegadas situa¢des de assédio no trabalho ¢ um “poder-dever”, haja vista a
redacdo da alinea /) do item 1 do art. 127° do CT. AMADO, Jodo Leal - O assédio no trabalho. In AMADO, Joao
Leal [et al.] - Direito do Trabalho: relacio individual. Coimbra: Almedina, 2019. p. 217).

629 LEI n.° 93/2019, de 4 de Setembro - Altera o Codigo de Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de
fevereiro, e respetiva regulamentacdo, e o Codigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de
Seguranga Social, aprovado pela Lei n.° 110/2009, de 16 de setembro [Em linha]. [Consult. 19 set. 2021].
Disponivel em WWW: https://dre.pt/home/-/dre/124417106/details/maximized
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humilhantes para o trabalhador, nomeadamente assédio”; b) incluiu entre as alineas do art. 331°,
que preveé as sangdes abusivas, a sanc¢ao disciplinar motivada pelo facto de o trabalhador “ter
alegado ser vitima de assédio ou ser testemunha em processo judicial e/ou contraordenacional
de assédio” (a alteracao foi incluida como alinea d), passando a original alinea d) para e); c)
alterou a redacgdo da alinea b) do numero 2 do art. 394°, incluindo como hipotese de justa causa
para resolucdo do contrato pelo trabalhador a “pratica de assédio praticada pela entidade

empregadora ou por outros trabalhadores”.

A andlise das alteracdes legislativas acima descritas demonstra que a legislagao
portuguesa estd em conformidade com as diretrizes estampadas na Convengdo n.° 190 da OIT,

embora ainda ndo ratificada por Portugal®®.

Nao obstante, diante da tendéncia jurisprudencial (e doutrinaria) em condicionar a
reiteracdo ou perpetuagdo da conduta indevida e a intencdo do agente para caracterizagdao do
assédio moral, recordando-se da auséncia de referéncia legal nesse sentido, faz-se necessaria
uma intervencao legislativa para, acolhendo-se a inovacao conceitual exposta pela Convencao
n.° 190, fazer constar de forma explicita na conceituacao legal que pode ser reconhecida como

assédio uma série de comportamentos e praticas inaceitaveis, ainda que em ocorréncia unica.

Além da questdo referente a ocorréncia unica, ¢ fundamental que a intervengdo
legislativa ocorra também para prever e coibir, de forma expressa, o assédio organizacional,
que, por apresentar alcance coletivo, enseja conceituagdo e consequéncias juridicas proprias,

sendo estas de cunho coletivo.

A crescente modernizagdo tecnoldgica vem transformando a sociedade, com forte
impacto sobre a organizacao do trabalho. As constantes inovagdes da informatica e da robdtica

modernizam o sistema produtivo, tornando-o cada vez mais eficiente, produtivo e competitivo.

Para acompanhar o ritmo crescente da produgdo, os trabalhadores sdo submetidos a
pressdes cada vez maiores, com imposicado de jornadas e métodos de trabalho que
comprometem sua higidez fisica e mental, com reflexos negativos em suas relagdes

interpessoais.

Diante desse cenario, em que o assédio moral estd cada vez mais presente, faz-se

necessaria a limitagao do poder diretivo do empregado, com a imposi¢do de regras cogentes

630 No Brasil, a questdo ¢é diversa. Embora tenha sido instituido no Brasil o Programa de Combate & Intimidacfo
Sistematica, por meio da Lein°® 13.185, de 6 de novembro de 2015, ndo ha nenhuma lei que trate especificamente
da matéria no ambito laboral. Frise-se que o Brasil ainda ndo ratificou a Convenc¢ao n.] 190 do OIT.
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capazes de coibir a pratica de violéncia ou assédio, como forma de preservar o direito a

integridade fisica e moral dos trabalhadores.

6.3 VIOLACAO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE — RESPONSABILIDADE DO
EMPREGADOR

Com a inser¢do da pessoa humana e sua personalidade em posi¢do nuclear na ordem
constitucional dos paises democraticos, imprimindo efetividade aos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica e
na ordem juridica, adquirem relevante dimensao as consequéncias advindas das situacdes de

violagado a direitos da personalidade dos trabalhadores.

Diante dessas situacdes de violagdo a direitos da personalidade do trabalhador pelo
empregador (ou seus prepostos), aplicam-se os preceitos da responsabilidade civil, impondo-se

ao empregador a obrigagao de reparacao dos danos causados.

A responsabilidade civil traduz-se na obrigacdo imposta a quem violar o direito de
outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios a indemnizar a
vitima pelos danos resultantes da violacdo, nos termos do art. 483° do Codigo Civil

portugués.®!

Levando-se em conta a exigéncia ou ndo do elemento culpa para a configuragdo do
dever indenizatorio, a responsabilidade civil pode ser classificada em subjetiva (que exige a
comprovagao de que o agente tenha agido com dolo ou culpa) ou objetiva (que prescinde de um

juizo moral sobre a conduta do agente)®*2.

A responsabilidade subjetiva, baseada na teoria da culpa, constitui regra geral no

ordenamento juridico portugués (art. 483°, n.° 1, do CCP), enquanto a responsabilidade

831 Segundo Carlos Alberto da Mota PINTO, “A responsabilidade civil consiste, por conseguinte, na necessidade
imposta pela lei a quem causa prejuizo a outrem de colocar o ofendido na situagdo em que estaria sem a lesao
(art. 483° a 562°). Esta reconstituicao da situagdo em que o lesado estaria sem a infrac¢do deve em principio ter
lugar mediante uma reconstitui¢do natural (restauragdo natural, restitui¢io ou execugdo especifica). E essa a
licdo do art. 566° n.° 1, do Cddigo Civil. Quando a reconstituicdo natural for impossivel, insuficiente ou
excessivamente onerosa, a reposi¢ao do lesado na situacdo em que estaria sem o facto lesivo tera lugar mediante
uma indemnizagéo em dinheiro (restitui¢do ou execugdo por equivalente). Das duas formas que pode revestir a
reconstituigdo das coisas por indemnizag@o em dinheiro ou por equivalente ¢ a hipdtese largamente maioritaria,
pois raramente o lesado ficara completamente indemnizado com a reconstitui¢do natural, mesmo quando esta
for possivel” (PINTO, Carlos Alberto da Mota - Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Coimbra Editora,
2005. p. 129-130).

632 Luis MENEZES LEITAO leciona que a responsabilidade civil se classifica em responsabilidade por culpa, pelo
risco ou pelo sacrificio, conforme o titulo de imputagdo a que recorra para transferéncia do dano da esfera do
lesado para outrem. (MENEZES LEITAO, Luis Manual Teles de - Direito das Obrigacdes. Volume 1. 13% ed.
Coimbra: Almedina, 2016. p. 253).
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objetiva, que independe de culpa, somente ¢ admitida nos casos especificados em lei (art. 483°,

n.° 2, do CCP).

No Brasil, também foi adotada como regra geral a teoria subjetivista, como se percebe
pela leitura combinada dos artigos 186%% e 9273 do CCB. No paragrafo tinico do art. 927, o
CCB acolheu a teoria objetiva para situacdes especificas, estabelecendo que a obrigacdo de
reparar o dano independe de culpa nos casos especificados em lei ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, risco para os direitos de

outrem.

O fato gerador do dever de reparac¢ao do dano pode decorrer de uma violagao de deveres
genéricos de respeito ou dispositivos legais destinados a proteger interesses alheios ou de
obrigacdes contratualmente ajustadas. Nas duas primeiras hipdteses, estara caracterizada a
responsabilidade extracontratual (ou delitual); na terceira, a responsabilidade sera contratual

(ou obrigacional).

O Coddigo Civil portugués (CCP) regulamentou a responsabilidade extracontratual nos
artigos 483° e seguintes, tendo tratado da responsabilidade contratual nos artigos 798° e
seguintes, embora o regramento referente a obrigacdo de indenizar seja Unico (arts. 562° e
seguintes). Observa-se que na responsabilidade contratual a culpa ¢ presumida, incumbindo ao
devedor a prova de que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacdo nao
adveio de culpa sua (art. 799° do CCB), o que ndo ocorre na responsabilidade contratual (art.

487°,n.° 1).

Em regra, as indenizagdes por violagdo a direitos da personalidade do empregado
enquadram-se na responsabilidade extracontratual, haja vista que, de forma geral, decorrem de
algum ato ilicito empregador, por inobservancia de direitos assegurados aos empregados no

ordenamento juridico.

Relevante anotar ainda que o Codigo do Trabalho portugués possui referéncia expressa
a responsabilidade contratual, estabelecendo em seu art. 323°, n.° 1, que “A parte que faltar
culposamente ao cumprimento dos seus deveres ¢ responsavel pelo prejuizo causada a

contraparte”.

633 “Art. 186 — Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
634 «“Art. 927 — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 € 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-1o”.
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Percebe-se que o referido dispositivo legal reproduz o principio basico do
incumprimento obrigacional previsto no art. 798° do CCP, razdo pela qual se integra a l6gica
da responsabilidade obrigacional. Assim, aplica-se também aos incumprimentos do contrato de
trabalho o disposto no art. 799° do CCP, presumindo-se a culpa do devedor, que, para se isentar

de responsabilidade, devera comprovar auséncia de culpa.

Além da responsabilidade civil, ha também a responsabilidade penal e a
responsabilidade contraordenacional (de natureza administrativa), ambas produzindo sensiveis
consequéncias na esfera trabalhista, inclusive em casos de violagdo a direitos da personalidade

do empregado.

A responsabilidade penal tem como objetivo a manutencao da paz social, imputando a
aplicacdo de sang¢des punitivas, previamente estabelecidas em lei, ao agente responsavel pela

pratica do ato delituoso previamente tipificado.

Enquanto a responsabilidade civil impde ao agente que cometeu o ilicito a obrigacao de
reparagdo do dano causado, a responsabilidade penal enseja a aplicacdo de uma pena fixada

para a conduta considerada criminosa pela legislagao.

Diante da importancia dos bens sobre os quais incidem os direitos da personalidade, ha
tipificacdo de condutas lesivas a alguns deles como crimes na lei penal, como o direito a vida,

a integridade fisica e moral, a intimidade, a imagem e a honra.

O Codigo do Trabalho portugués (CT) prevé expressamente a responsabilidade penal
em varios dispositivos: no art. 316°, a responsabilidade penal em caso de encerramento de
empresa ou estabelecimento; no art. 324°, a estipulacdo da pena de prisdo para o empregador
em caso de falta de pagamento pontual da retribui¢do; no art. 543°, a responsabilidade penal em
matéria de greve; no art. 545°, a responsabilidade penal em matéria de lock-out; e no art. 546°,
a responsabilidade das pessoas colectivas e entidades equiparadas pelos crimes previstos no
CT. Além disso, estabelece varios tipos penais: crime por utilizagao indevida de trabalho de
menor (art. 82°), crime de desobediéncia por ndo cessa¢do de actividade de menor (art. 83°),
crime por violacdo de autonomia ou independéncia sindical, ou por acto discriminatorio (art.

407°) e crime de retencao de quota sindical (art. 459°).

A responsabilidade administrativa, por sua vez, origina-se da infracdo de normas
administrativas, impondo-se ao infrator uma san¢do de mesma natureza. Da mesma forma que
ocorre na responsabilidade penal, na administrativa a responsabilizacdo tem cunho

sancionatdrio, materializando-se, em regra, por meio da aplicacdo de coimas. No ambito do
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Direito do Trabalho, a responsabilidade administrativa se efetiva por meio da responsabilidade
contraordenacional, que se impde sempre que for violada uma norma que consagre direitos ou

imponha deveres a qualquer sujeito da relacao laboral.

O ilicito contraordenacional foi inserido no ordenamento juridico portugués pelo
Decreto-Lein.® 232/79, de 24 de junho, revogado pelo Decreto-Lein.° 433/82, de 27 de outubro.
A responsabilidade contraordenacional por descumprimento de normas de natureza laboral, por
sua vez, foi instituida originalmente pelo Decreto-Lei n.° 419/85, de 26 de novembro, que
dispos sobre contraordenagdes no plano do Direito do Trabalho, posteriormente revogado pela
Lei n.° 116/99, de 4 de agosto, que estabeleceu o regime geral das contraordenagdes laborais,

atualmente regulada nos artigos 548° a 566° do Cddigo do Trabalho portugués.

Nos termos do art. 548° do CT, “Constitui contra-ordenacao laboral o facto tipico, ilicito
e censuravel que consubstancie a violagdo de uma norma que consagre direitos ou imponha

deveres a qualquer sujeito no ambito de relacdo laboral e que seja punivel com coima”.

Pela redagdo do mencionado dispositivo legal, percebe-se que a contraordenacdo pode
se materializar tanto por uma a¢do — pratica de um ato que viole uma norma que consagre
direitos —, quanto por uma omissdao — ndo cumprimento de um dever imposto pela lei —,

salientando que a negligéncia nas contraordenagdes laborais ¢ sempre punivel (art. 550° do CT).

Consoante previsto no art. 553° do CT, as infracdes contraordenacionais sao
classificadas como leves, graves e muito graves, tendo-se em conta a relevancia dos interesses
violados, influenciando a classificagao na determinagao do valor da coima aplicavel. O volume
de negbcios da empresa e o grau de culpa do infractor também sdo fatores considerados para

fixacdo do valor da coima (art. 554°, n.°1, do CT).

No caso de contraordenagdes muito graves ou reincidéncia em contraordenacgao grave,
praticada em dolo ou negligéncia grosseira, ¢ aplicada ao agente a sancdo acessoria de
publicidade, que consiste na inclusao em registro publico, disponibilizado na pagina electrénica
do servigo com competéncia inspectiva do ministério responsavel pela area laboral, de um
extracto com a caracterizacao da contraordenacao, a norma violada, a identificag¢do do infractor,
o sector de actividade, o lugar da pratica da infrac¢do e a sang¢ao aplicada (art. 562°, n.°s le 3,
do CT). A sancdo acessoOria podera ser dispensada, tendo em conta as circunstancias da
infracgdo, se o agente tiver pago imediatamente a coima a que foi condenado e se ndo tiver
praticado qualquer contraordenacdo grave ou muito grave nos cinco anos anteriores (art. 563°,

n.° 1, do CT).
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Na hipotese de reincidéncia de contraordenagdes muito graves ou graves, tendo em
conta os efeitos gravosos para o trabalhador ou o beneficio econdémico auferido pelo
empregador com o incumprimento, podem ser aplicadas as seguintes sangdes acessorias:
interdi¢ao do exercicio de actividade no estabelecimento, unidade fabril ou estaleiro onde se
verificar a infrac¢do, por um periodo de até dois anos; privacdo do direito de participar em

arrematacdes ou concursos publicos, por um periodo de até dois anos (art. 562, n.° 2, do CT).

A responsabilidade pelas contraordenagdes laborais € do empregador, ainda que tenham
sido praticadas por seus trabalhadores no exercicio das respectivas fungdes, sem prejuizo da
responsabilidade atribuida por lei a outros sujeitos; caso a contraordenacdo seja praticada pelo
empregador, a responsabilidade alcanca também a pessoa colectiva, a associacdo sem

personalidade juridica ou a comissao especial (art. 551°,n.°s 1 ¢ 2, do CT).

A responsabilizacdo do empregador se justifica no poder diretivo que lhe ¢ atribuido
pela lei, conferindo-lhe a competéncia para estabelecer os termos em que o trabalho deve ser

prestado, evitando o incumprimento, também por seus trabalhadores, das normas laborais.

Assegurados por relevante tutela juridica, derivada diretamente da ordem constitucional
dos paises democraticos, os direitos da personalidade constituem os principais instrumentos de
concretizacdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da centralidade

da pessoa humana na vida socioecondmica e na ordem juridica.

Diante de sua inquestiondvel efetividade no ambito da relagdo de emprego, a violagao
dos direitos da personalidade do trabalhador gera variadas consequéncias juridicas, com
destaque para a responsabilizagdo ampla do empregador, conforme se verifica, de forma

exemplificativa, nas situagdes a seguir destacadas.

a) Ofensas fisicas e morais: A violacdo do direito do empregado a integridade fisica e
moral por meio de ofensas fisicas ou morais praticadas no ambiente de trabalho ou, em alguns
casos, fora dele com repercussodes contratuais, implica a responsabilidade civil do empregador
em indenizar o empregado pelos danos materiais e morais sofridos, aplicando-se, ao caso, os

arts. 70° e 483° do CCP.

Incide, também, no caso a responsabilidade penal, estando tipificadas no Cédigo Penal
portugués (CPP) varias condutas praticadas em ofensa a integridade fisica (Capitulo III — Dos
crimes contra a integridade fisica, do Titulo I, do Livro II) e a integridade moral (Capitulo VI

— Dos crimes contra a honra, do Titulo I, do Livro II) de outra pessoa.
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b) Acidentes de trabalho e doencas profissionais: Ocupando papel destacado entre os
temas relacionados a integridade fisica do trabalhador, o acidente do trabalho e as doengas
profissionais envolve questdes relacionadas a responsabilidade civil, criminal e

contraordenacional.

O art. 8° da Lei n.° 98/2009, de 4 de setembro, apresentou os elementos necessarios a
caracterizagdo do acidente de trabalho ao conceitua-lo, quais sejam: a ocorréncia de um evento
imprevisto, ocorrido no local e no tempo de trabalho, que produza, directa ou indirectamente,
lesdo corporal, perturbagao funcional ou doenca de que resulte redugdo na capacidade de

trabalho ou de ganho ou a morte.

Diante da redacdo do referido dispositivo legal, percebe-se que integra a esséncia
conceitual do acidente de trabalho a ocorréncia de lesdo corporal, perturbacdo funcional ou
doenca, sendo que a auséncia destes elementos impede, tecnicamente, a caracterizagdo do
acidente de trabalho. Além da lesdo corporal, perturbacdo funcional ou doenca, ¢
imprescindivel, para a caracterizagdo do acidente de trabalho, que o evento provoque redugao

na capacidade de trabalho ou de ganho ou a morte.

A reparagao de acidentes do trabalho e doengas ocupacionais ¢ regulamentada pela Lei
n.° 98/2009, de 4 de Setembro®®, que, em seu art. 7°, atribui a responsabilidade pela reparagdo
e demais encargos decorrentes de acidente de trabalho a pessoa singular ou colectiva de direito
privado ou de direito publico ndo abrangida por lei especial, relativamente ao trabalhador ao
seu servigo. O art. 79°, n.° 1, do mesmo diploma legal instituiu a obrigacao do empregador de
transferir a responsabilidade pela reparagdo decorrente de acidente de trabalho para entidades
seguradores, sendo considerada contraordenacdo muito grave a omissdo quanto ao

cumprimento dessa obrigagao (art. 71°, n.° 1).

Importante observar que, por forca do art. 1°, n.° 2, da Lei n.° 98/2009, aplicam-se, com
as devidas adaptacdes, as normas relativas aos acidentes do trabalho as doencas profissionais,
que estdo integradas ao regime de seguranca social. A referida lei ainda imputa ao servigo com
competéncia na area de protec¢do contra os riscos profissionais a funcdo de proceder a
avaliacdo, graduacao e reparacao das doengas profissionais diagnosticadas (art. 96°), sendo

necessario o preenchimento cumulativo de dois requisitos para configuracao do direito do

635 LEI n.® 98/2009, de 4 de Setembro - Regime de reparacdo de acidentes de trabalho ¢ de doengas profissionais
[Em linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/58608980/202004092021/diploma?did=58661980& LegislacaoConsolidada WAR _drefrontofficeportlet r
p=indice&q=98%2F2009
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trabalhador a reparac¢do dos danos oriundos da doenca profissional: estar o trabalhador afectado
pela doenca profissional e que tenha estado exposto ao risco da respectiva doenga em virtude

do desempenho de sua actividade profissional (art. 95°).

Ocorrido o acidente de trabalho, surge para o empregador o dever de prestacdo dos
primeiros socorros ao trabalhador acidentado, cabendo-lhe, tdo logo tenha ciéncia do acidente,
assegurar ao sinistrado os imediatos e indispensaveis socorros médicos e farmacéuticos, bem
como o transporte adequado para o local onde possa ser clinicamente socorrido, mesmo em

hipéteses de exclusio de responsabilidade®®®, nos termos do art. 26° da Lei n.° 98/20009.

Embora o referido dispositivo legal tenha feito mencdo expressa somente as situacdes
excludentes de responsabilidade previstas nos arts. 15° (for¢a maior) e 16° (situagdes especiais),
¢ certo que o dever de assegurar ao trabalhador acidentado os cuidados de primeiros socorros
aplica-se também as hipodteses de descaracterizacao do acidente previstas no art. 14°, ja que a
omissdo em prestar o auxilio necessario ou na promocao do socorro em caso de necessidade,
provocada por acidente ou outros fatores, que ponha em risco a vida e a integridade fisica da

pessoa, ¢ crime previsto no art. 200° do Cédigo Penal portugués (“Omissao de auxilio”).

Além do direito a cuidado de primeiros socorros, o trabalhador acidentado (ou seus
dependentes, em caso de morte) faz jus a reparagdao pelos danos sofridos, que podem ser

materiais, morais ou estéticos.

O dano material ¢ a lesdo financeira sofrida pela vitima, causando uma redugdo do seu
patrimonio, sendo suscetivel de avaliacdo monetaria e, assim, de indenizagdo correspondente
pelo responsavel. No caso de acidente de trabalho, sdo indenizaveis tanto os danos emergentes,
quanto os lucros cessantes. Os danos emergentes sdo os prejuizos, imediatos e mensuraveis,
causando a diminui¢do dos bens que integram a esfera patrimonial do lesado; os lucros

cessantes s3o os beneficios que o lesado deixou de auferir em consequéncia da lesdo®’.

O art. 23° da Lei n.° 98/2009 especifica as prestacdes compreendidas no direito a
reparacdo dos danos materiais: em espécie, as prestacdes de natureza médica, cirirgica,

farmacéutica, hospitalar e quaisquer outras que sejam necessarias e adequadas ao

636 Consoante explicitado no item 5.1 desta tese, a responsabilizagdo do empregador pelos danos decorrentes de
acidente do trabalho no Direito portugués independe de culpa, sendo amparada pela teoria da responsabilidade
extracontratual pelo risco, sendo excludentes dessa responsabilidade as hipoteses previstas nos arts. 14°a 16° da
Lein.® 98/2009, de 4 de Setembro.

637 Art. 564°, n.°1, do CCP: “O dever de indemnizar compreende nio sé o prejuizo causado, como os beneficios
que o lesado deixou de obter em consequéncia da lesdao”. Art. 402 do CCB: “Salvo as excegdes expressamente
previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar”.

267



restabelecimento do estado de satde e da capacidade de trabalho ou de ganho do acidentado e
N ~ 638. . . . . ~ ~ ~ s .
a sua completa recuperaciao’”®; em dinheiro, as indemnizagdes, pensdes, prestacdes e subsidios

previstos nos arts. 47° e seguintes da mesma lei.

O dano moral, por sua vez, decorre da violagao de direitos sem contetido patrimonial,
atingindo a esfera personalissima da vitima, com lesdo a direitos da sua personalidade, como a

honra, a imagem, a intimidade e a dignidade, entre outros.

Nao ha duvida de que o acidente de trabalho repercute negativamente na Orbita
psicoldgica do trabalhador acidentado, causando-lhe dor, tristeza, sofrimento e humilhacdo. A
sensagdo de sentir-se excluido do mercado de trabalho, com a consequente perda da posicao
social que antes ocupava, a tristeza pela precoce inatividade e o embaraco pela dependéncia
permanente de outra pessoa sdo singelos exemplos de sofrimentos intimos causados por

sequelas fisicas ou psiquicas resultantes de acidente do trabalho.

O art. 18° n.° 1, da Lei n.® 98/2009 prevé que, caso o acidente tenha sido provocado
pelo empregador, seu representante ou entidade por aquele contratada e por empresa utilizadora
de mao de obra, ou resulte de falta de observagdo, por aqueles, das regras sobre seguranga e
saude no trabalho, a responsabilidade abrange a totalidade dos prejuizos, patrimoniais € nao
patrimoniais, sofridos pelo trabalhador e seus familiares, evidenciando o cabimento da

indenizacao por danos morais decorrentes de acidente do trabalho.

Convém ressaltar que, ao dispor que a responsabilidade advinda de um acidente de
trabalho alcancga a totalidade dos prejuizos sofridos pelo trabalhador e seus familiares, de
natureza patrimonial ou ndo patrimonial, o art. 18° n.° 1, da Lei n.° 98/2009 possibilita o
cabimento também de indeniza¢do por dano estético, materializado quando o acidente de
trabalho tiver por consequéncia o comprometimento ou a alteragdo na harmonia fisica do

acidentado.

Dessa forma, sempre que o acidentado sofre alteracdo morfoldgica no seu corpo fisico,
como a perda de um membro, a aquisicdo de uma cicatriz ou qualquer outra alteragao fisica que
resulte em afeamento, cause repulsa ou desperte a atencdo de terceiros, estard configurado o

dano estético passivel de indenizagao.

Partindo dos elementos integrantes do conceito de acidente de trabalho apresentado no

art. 8° da Lei n.® 98/2009, a doutrina especializada portuguesa, de forma majoritéria, infere que

638 As regras relativas a estas prestagdes estdo previstas nos arts. 25° a 46° da Lei n.® 98/2009.
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a lei acidentaria em questdo somente incluiu no regime da reparacdo por danos decorrentes de
acidente de trabalho o prejuizo econdmico (dano patrimonial) resultado dessa lesdo, estando a
indenizagdo por danos nao patrimoniais sujeita aos pressupostos normais da responsabilidade

civil, conforme sustenta Luis MENEZES LEITAO:

Daqui podemos desde logo inferir que a lei s6 atende a um tipo especifico de dano,
referenciado em relagdo a lesdo de um bem fisico de personalidade, seja ele a vida ou
a integridade fisica. N@o se trata, porém, de um dano nao patrimonial (art. 496° n.°1),
uma vez que o que ¢ indemnizado ¢ o prejuizo econémico em resultado dessa leséo,
o que corresponde a um dano patrimonial. Efectivamente, quando o art. 8°, n.° 1, da
Lei 98/2009 se refere unicamente & morte ou reducdo da capacidade de trabalho ou de
ganho, sem abranger outros danos, estd unicamente a contemplar os prejuizos
patrimoniais derivados da lesdo sofrida, o que, alias ¢ confirmado pela fixagdo de
indemnizagdo em dinheiro em fungao da retribuigdo (art. 71° da Lei 98/2009) e pelo
facto de ser considerada reconstituicdo natural o restabelecimento do estado de saude
e da capacidade de trabalho ou de ganho do sinistrado e a sua recuperacdo para a vida
activa (art. 23° a) da Lei 98/2009).5%°

A despeito da acuidade e da correcdo substancial dos argumentos apresentados por Luis
MENEZES LEITAO e Pedro Romano MARTINEZ, adotados por outros doutrinadores e pela
jurisprudéncia, vislumbra-se, com as devidas ressalvas, a possibilidade de interpretacdo diversa
das normas regulamentadoras das indenizagdes acidentarias, de forma a possibilitar a aplicagao
do regime proprio dessas indenizagdes, com aplicacdo da teoria da responsabilidade

extracontratual pelo risco, também as correlatas aos danos extrapatrimoniais.

O primeiro aspecto a ser destacado para justificar a extensdo da teoria da
responsabilidade extracontratual pelo risco as indenizagdes de cunho extrapatrimonial ¢ a
intensidade e a qualidade da tutela juridica dispensada pela Constitui¢do a vida e a saude do

trabalhador.

A Constituicao da Republica Portuguesa de 1976, atenta as questdes sociais, consagrou
varios direitos aos trabalhadores (art. 59°), dentre os quais “A prestacdo do trabalho em
condicdes de higiene, seguranca e saude” (n.° 1, alinea ¢)) e “A assisténcia e justa reparacao,

quando vitimas de acidente de trabalho ou de doencga profissional” (n.° 1, alinea f)), sendo o

63 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 414.
No mesmo sentido, Pedro Romano MARTINEZ argumenta que: “S6 se enquadram no dano tipico da
responsabilidade por acidentes de trabalho os casos de morte ou de impedimento ou reduc@o da capacidade de
trabalho ¢ de ganho do trabalhador. (...) Deste modo, ndo havendo culpa, as pequenas lesdes que ocorram no
decurso do desempenho da atividade laboral ndo sdo consideradas dano para efeitos de responsabilidade por
acidentes de trabalho. Estas pequenas lesdes, por ndo afetarem a capacidade de trabalho, seguem o regime
comum da responsabilidade aquiliana (art. 483° e ss. do CC) e ndo o regime especial da responsabilidade objetiva
por acidentes do trabalho” (MARTINEZ, Pedro Romano - (Direito do Trabalho. 7.* ed. Coimbra: Almedina,
2015. p. 862). Paula QUINTAS vai além, defendendo que, em principio, ndo ha espago para reparacao de danos
ndo patrimoniais (ou morais), excepto no caso de agravamento (QUINTAS, Paula - Manual de Direito da
Seguranca e Saiide no Trabalho. 3.? ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 145).
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principal fundamento desses dois dispositivos constitucionais a dignidade da pessoa humana,

um dos pilares constitutivos da Republica Portuguesa (art. 1° da CRP/76).

Constituindo-se como fundamento do principio estruturante do Estado de Direito
Democratico, a dignidade da pessoa humana infunde-se em todo o ordenamento juridico,

influenciando decisivamente tanto a atividade legislativa como a atuacdo do Poder Judiciario.

Além do principio da dignidade da pessoa humana, outros principios constitucionais
refor¢am a tutela especial conferida as situacdes relacionadas a satude e seguranga no trabalho,
com destaque, neste aspecto, para os principios da centralidade da pessoa humana na vida
socioeconomica e na ordem juridica, da valorizagdo do trabalho e do emprego ¢ o da

inviolabilidade do direito a vida.

Todos esses principios, afirmativos da relevancia da pessoa humana na ordem
constitucional, garantem o reconhecimento e o respeito aos direitos fundamentais também no
ambito do Direito do Trabalho, razdo pela qual devem ser considerados no exame de qualquer
norma referente a prote¢do a vida e a satde dos trabalhadores, inclusive as que tratam das

indenizagdes extrapatrimoniais decorrentes de acidente de trabalho.

Evidencia-se, pois, que, diante da tutela constitucional a satide e seguranca do
trabalhador, ¢ possivel reconhecer que a aplicagdo do regime préprio das indenizagdes por
danos decorrentes de acidente de trabalho, com observancia da teoria da responsabilidade
extracontratual pelo risco, deve se dar de maneira ampla, incidindo, inclusive, para os danos

extrapatrimoniais.

Nao obstante o forte apelo constitucional ao reconhecimento da possibilidade de
aplicacdo da teoria da responsabilidade extracontratual pelo risco as indenizagdes
extrapatrimoniais decorrentes de acidentes do trabalho, ha que se destacar ainda outros

elementos que conduzem a mesma conclusao.

Em primeiro lugar, ¢ de se considerar que, nos acidentes de trabalho, a obrigacao de
reparar os danos existentes surge em virtude de infortunio sofrido pelo trabalhador no &mbito
da relacdo de trabalho, decorrentes de fatores oriundos dessa relacdo. Em consequéncia,
considerando a relevancia da causa do evento que enseja a reparacao dos danos, deve esta

determinar os efeitos decorrentes daquele.

Na verdade, o fato causador dos danos € unico, qual seja, o acidente de trabalho sofrido
pelo trabalhador em defluéncia do ambiente e processo laborativos, logo, em virtude de fatores

que se situam sob Onus e riscos profissionais (que decorrem dos perigos inerentes a actividade

270



profissional desempenhada pelo trabalhador) e empresariais (riscos de autoridade). Destarte,
estando presentes os pressupostos para o deferimento da reparagdo por danos materiais, serd

cabivel também a indenizacdo por danos extrapatrimoniais decorrentes do mesmo fato.

Outro ponto a ser examinado ¢ o que se refere a interpretagdo das normas pertinentes as
indenizagdes decorrentes de acidentes de trabalho, com destaque para o artigo 8°, n.° 1, da Lei

n.° 98/20009.

Conforme ja salientado, o art. 8° n.° 1, da Lei n.° 98/2009 apresenta o conceito de

acidente de trabalho®*

, caracterizando-o pelos seguintes elementos: a) evento danoso; b)
ocorrido no local e no tempo de trabalho; c¢) que produza directa ou inderectamente lesao
corporal, perturbacdo funcional ou doenga; d) que cause redu¢do na capacidade de trabalho ou

de ganho ou a morte.

A interpretacdo alternativa que se apresenta ¢ a de que o referido dispositivo legal,
embora tenha incluido na esséncia do conceito de acidente do trabalho a ocorréncia de lesdao
corporal, perturbacdo funcional ou doenca, causando redugdo na capacidade de trabalho ou de
ganho ou a morte, ndo restringiu os danos decorrentes de acidentes de trabalho a lesdao a

integridade fisica do trabalhador, ndo tendo excluido as lesdes de natureza extrapatrimoniais.

E certo que, nos termos da conceituagdo apresentada no art. 8°, n.° 1, da Lei n.° 98/2009,
a ocorréncia de um evento sem que haja lesdo, perturbagao funcional ou doenca de que resulte
reduc¢do na capacidade de trabalho ou de ganho ou a morte, ndo havera, tecnicamente, acidente
de trabalho. No entanto, caso estas consequéncias estejam presentes, todos os danos devem ser
indenizados sob a mesma perspectiva. Como o legislador ndo fez qualquer restri¢ao ao tipo de
dano que seria indenizével, ndo cabe, por conseguinte, ao intérprete da norma fazé-lo,

mormente se tratando de matéria afeita ao Direito do Trabalho, protetivo por natureza.

O art. 18°% n.° 1, da Lei n.° 98/2009, por sua vez, trata do agravamento da
responsabilidade em caso de actuagdo culposa do empregador. Apesar de fazer expressa
referéncia a responsabilidade, individual ou solidéria, pela indemnizagdo da totalidade dos
prejuizos, patrimoniais € ndo patrimoniais, sofridos pelo trabalhador e seus familiares, esse
dispositivo nao impede que os danos extrapatrimoniais sejam reparados também nas hipoteses

de responsabilidade acidentarias sem culpa (extracontratual pelo risco).

640 «“F acidente de trabalho aquele que se verifique no local e no tempo de trabalho e produza directa ou
indirectamente lesdo corporal, perturbagao funcional ou doenca de que resulte reducao na capacidade de trabalho
ou de ganho ou a morte.”
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Diante dos argumentos suscitados, vislumbra-se a possibilidade de reconhecimento da
obrigacdo de reparacdo dos danos extrapatrimoniais sofridos, mesmo nas situagdes em que se
adota como fundamento da reparagao unicamente a responsabilidade extracontratual pelo risco,
isto ¢, sem necessidade de comprovagao de culpa do causador do dano, salientando que em um
Estado de Direito Democrético, a suplantagdo de alguns postulados de natureza eminentemente
patrimonial leva a relativizagdo de conceitos j& estabelecidos, com o intuito de privilegiar

valores condizentes com a dignidade da pessoa humana.

Para finalizar, registra-se que a questdo da reparacdo de danos extrapatrimoniais em
situacdes de responsabilidade extracontratual pelo risco enseja, por certo, a necessidade de
ajustes na dosimetria do quantum indenizatério. Por logica, ndo serd devida qualquer
indenizagdo nos casos de afastamento dos efeitos reparatorios previstos em lei (arts. 14° a 16°

da Lei n.° 98/2009).

O acidente do trabalho, além das consequéncias no campo da responsabilidade civil,
pode dar ensejo a responsabilidade criminal dos responséaveis pelo acidente, como previsto de
maneira expressa no art. 18°, n.° 2, da Lei n.° 98/2000. O artigo 104°, n.° 4, do Cddigo de
Processo do Trabalho (Decreto-Lei n.° 480/99)%! estabelece que sempre que, em resultado de
um acidente, ndo seja de excluir a existéncia da responsabilidade criminal, o Ministério Publico
deve dar conhecimento do facto ao foro criminal competente, com a remessa do inquérito

elaborado pela entidade com competéncia inspectiva em matéria laboral.

No que concerne a responsabilidade contraordenacional, a matéria encontra-se regulada
na Lei n.° 98/2009, especificamente nos artigos 171° (acidente de trabalho), 172° (doenga

profissional) e 173° (ocupagdo compativel).

c¢) Assédio laboral: No caso de assédio laboral, o trabalhador assediado tem o direito a
ser indenizado por danos patrimoniais € ndo patrimoniais, nos termos do art. 29°, n.° 4, do CT.
Ademais, a pratica de assédio constitui contraordena¢ao muito grave, sob responsabilidade do
empregador (art. 551° do CT), podendo ensejar ainda responsabilidade penal prevista nos
termos da lei (art. 29°, n.° 5, do CT). Além disso, o trabalhador assediado®? podera fazer cessar

o contrato de trabalho por justa causa, nos termos do art. 394°, n.° 2, alinea f), do CT.

64l DECRETO-LEI n.° 480/99, de 9 de Novembro - Cédigo de Processo do Trabalho (versdo actualizada) [Em
linha]. [Consult. 19 set. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=487&tabela=leis

642 Nos termos do art. 394°, n.° 2, alineas b) ¢ f), do CT, o assédio que constitui justa causa de resolugio do contrato
por iniciativa do trabalhador pode ser praticado pelo empregador ou seu representante, bem como por outros
trabalhadores, sendo que, na ultima hipétese, é necessario que o trabalhador denuncie primeiramente o assédio
para o empregador e, somente no caso de inércia do mesmo, podera considerar resolvido o contrato. (AMADO,
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d) Desrespeito a direitos a autoria: Por corresponder a um resultado esperado no ambito
da actividade empresarial, o resultado da produ¢do do trabalhador pertence, em principio, ao
empregador. Nao obstante, em se tratando de direitos autorais sobre obra cientifica, literaria ou

artistica, hd que se observar o regramento especifico existente.

A CRP/76 dispde que ¢ livre a criagdo intelectual, artistica e cultural, liberdade que
compreende o direito a invencao, producgdo e divulgacao da obra cientifica, literaria ou artistica,
incluindo a protecio legal dos direitos do autor (art. 42°)°%3, matéria actualmente regulamentada

pelo Codigo do Direito do Autor e dos Direitos Conexos (Decreto-Lei n.° 63/85).

O art. 14° do CDADC estabelece que a titularidade do contetido patrimonial do direito
de autor de obra realizada no cumprimento de contrato de trabalho ¢ definida pelo que for, tacita
ou expressamente, convencionado pelas partes, sendo que, na auséncia de convengao, presume-
se pertencente ao empregado responsavel pela criacao intelectual. Por outro lado, caso o nome
do criador ndo seja mencionado ou ndo figure no local apropriado segundo o uso universal, a

presuncao ¢ de que o direito de autor pertence a entidade por conta de quem a obra foi feita.

De qualquer modo, mesmo nas hipoteses em que a titularidade do contetido patrimonial
do direito do autor pertenga ao empregador, este ndo podera introduzir, sem acordo expresso,
modificacdes na obra realizada pelo trabalhador que, por ser o criador intelectual, detém o

direito pessoal de autor (art. 15°, n.° 2, do CDADC).

Sempre quando a criacao intelectual exceder claramente o desempenho, ainda que
zeloso, da fungdo ou tarefa que lhe estava confiada ou quando da obra vierem a fazer-se
utilizagdes ou retirar-se vantagens que nao incluidas nem previstas na fixacao da remuneragao
ajustada, o empregado, criador intelectual, podera exigir, além da remuneragdo ajustada, uma
remuneracdo especial, mesmo que a titularidade do conteudo patrimonial do direito de autor

pertenca ao empregador ((art. 14°, n.° 4, do CDADC).

Em se tratando de trabalhos jornalisticos com autoria identificada, o direito autoral
pertence ao trabalhador autor, nos termos do art. 174° do mesmo diploma normativo. Ja em
relag@o a obra fotografica, caso tenha sido realizada em virtude da execugdo de um contrato de

trabalho, presume-se que o direito de autor respectivo pertence ao empregador (art. 165°, n.° 2).

Jodo Leal - O assédio no trabalho. In AMADO, Jodo Leal [et al.] - Direito do Trabalho: relagao individual.
Coimbra: Almedina, 2019. p. 217)

643 A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, assegura a todo ser humano o direito & protegdo dos
interesses morais e materiais decorrentes de qualquer produgao cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor
(artigo 27.2).
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No que concerne aos programas de computadores, o Decreto-Lei n.° 252/94%% de 20 de
Outubro, dispds em seu art. 3° que se aplicam as regras de autoria e titularidade vigentes para o
direito do autor (n.° 1), estabelecendo que os direitos relativos a um programa de computador
criado por um empregado no exercicio de suas fungdes ou segundo instrugdes do empregador
pertencem ao destinatario do programa, salvo estipulacdo em contrario ou se outra coisa resultar

da finalidade do contrato (n.° 3).

Quanto ao direito a patente, o art. 59°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 36/2003%%, de 5 de
Marco (Codigo da Propriedade Industrial), fixa que o direito a patente pertence ao empregador
quando a invencao for feita durante a execu¢ao de contrato de trabalho em que a actividade
inventiva esteja prevista. Caso a actividade inventiva ndo esteja especialmente remunerada, o
inventor tera direito a uma remuneracao especial, em harmonia com a importancia da invengao

(art. 59°, n.° 2).

Em caso de violacdo aos direitos do autor estabelecidos nas leis acima especificadas,
caberd ao empregador indenizar os danos materiais sofridos pelo empregado. Além disso, se
for constatado que a lesdo aos direitos do trabalhador responsavel pela criagdo intelectual,
cientifica ou artistica ofendeu a sua dignidade, a sua honra ou a sua imagem, devera incidir

também a indenizacdo pelos danos morais sofridos.®*

d) Revistas e buscas: O tema referente as revistas e buscas em pertences dos empregados
pelo empregador ou seus representantes promove o debate acerca da possibilidade de tais
medidas frente as limitagdes impostas ao poder de dire¢cao do empregador pelo principio da
dignidade da pessoa humana e necessidade de resguardo da privacidade e da intimidade do

trabalhador.

644 DECRETO-LEI n.° 252/94, de 20 de Outubro - Transpde para a ordem juridica interna a Directiva n.°
91/250/CEE, do Conselho, de 14 de Maio, relativa ao regime de proteccao juridica dos programas de computador
[Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/625995/details/normal?l=1

645 DECRETO-LEI n.° 36/2003, de 5 de Margo - Aprova o novo Codigo da Propriedade Industrial, no uso da Lei,
de autorizacgao legislativa, n.° 17/2002, de 15 de Julho [Em linha]. [Consult. 19 set. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/220563/details/maximized

646 Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justiga, neste sentido, destaca-se o acorddo proferido no processo
957/03.0TBCBR.C2.S1, em cujo sumario pode ler-se: “IV - O direito de autor compreende direitos, distintos e
exclusivos, de caracter patrimonial — disposi¢ao, frui¢do, utilizagdo, reprodugéo e apresentacdo ao publico — e
direitos morais — reivindicagdo da paternidade e garantia da genuinidade e integridade” (ACORDAO do
Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 957/03.0TBCBR.C2.S1 [Em linha]. Relator: Serra Baptista. Sessao:
29 Novembro 2012. Votacdo: Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo: Negada a Revista. [Consult. 12
ago. 2021]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/129312)

274



Embora ainda ndo regulamentada de forma especifica no Codigo do Trabalho
portugués®’, a matéria ostenta relativa importancia no contexto dos contratos de trabalho, ja

que a prética de revistas e buscas tem sido frequente em algumas empresas®*®.

Em casos envolvendo revistas intimas ou abusos em revistas e buscas em pertences dos
trabalhadores, que impliquem violacdo injustificada a privacidade e a intimidade, o trabalhador
tem o direito a ser indenizado pelos danos ndo patrimoniais sofridos, nos termos do art. 483° do

CCP.

Como se verifica nas situagdes exemplificativas examinadas, a violagdo de direitos da
personalidade do trabalhador, garantidos por normas de inequivoca efetividade juridica, leva a

responsabiliza¢do ampla do empregador pela reparagdo dos direitos violados.

6.4 O DIREITO A INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DO EMPREGADO COMO
INSTRUMENTO MITIGADOR DO PODER DIRETIVO

Diante do novo paradigma imposto pelo neoconstitucionalimo, que influenciou as
Constituicdes dos paises democraticos a partir de meados do século XX, a pessoa humana
passou a ocupar posicao central na organizacdo da sociedade, com a previsdo, em sede
constitucional, de direitos e garantias fundamentais, como se verifica nas Constituicdes da

Espanha (1978), de Portugal (1976) e do Brasil (1988).

Nesse contexto, que inclui uma gama extensa de direitos, liberdades e garantias aos
trabalhadores, consagrados por meio dos principios constitucionais do trabalho, o trabalhador
nao pode ser considerado apenas um elemento do sistema produtivo, mas uma pessoa que detém
todos os direitos fundamentais estruturantes de sua dignidade, embora inserido no ambito de

uma organizagdo empresarial por for¢a de um contrato de trabalho.

647 Segundo Paula QUINTAS, ¢ desnecessaria a regulamentagio especifica desta matéria, diante do disposto no
art. 15° do CT. Salienta a referida autora que “Colocar o trabalhador na posicao de ‘sujeito a revista’é entender
a empresa como um espago penitencidario. Conforme ja dissemos, ‘revestem grave censura certas prdticas
empresariais, eminentemente devassaras da intimidade dos trabalhadores, embora justificadas (aparentemente)
por questies de seguranga de pessoas e, em particular, bens.’ Sdo frequentes os casos de revista e apalpagdo,
de inspegdo de carteiras e outros objetos pessoais, e amostragem, do seu conteudo. Tais praticas sdo ainda
aleatorias (ndo havendo um mero indicio de pratica de ilicito), nalguns casos francamente intimidadoras,
impostos como operagoes de rotina, completamente banalizadas, e que provocam um efeito anestesiante no
destinatario” (QUINTAS, Paula - Os Direitos de Personalidade Consagrados no Cédigo do Trabalho na
Perspectiva Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)Figurados. Coimbra: Almedina, 2013.
p. 210).

648 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador.
Coimbra: Coimbra, 2004. p. 353.
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A relagdo de trabalho ¢ uma relacdo de poder, visto que o empregado trabalha sob a
autoridade e direcdo do empregador, que detém a prerrogativa de fixar os termos em que o
trabalho deve ser prestado, observando-se os limites decorrentes do contrato de trabalho e das

normas que o regem, nos termos do art. 97° do CT de 2009.

Nao obstante, ¢ certo que condi¢do de trabalhador subordinado ndo retira do
empregado, mesmo no espaco-tempo em que esteja a disposicdo do empregador para
a realizacdo das atividades laborais a que se obrigou, seus atributos de personalidade
e direitos fundamentais correspondentes

Os direitos da personalidade impregnam-se na relacao de trabalho, apresentando-se ao
mesmo tempo como principal limite aos poderes do empregador e efetiva garantia de exercicio

de direitos fundamentais no ambito do contrato de trabalho.

A utilizagdo racional do poder diretivo pelo empregador, de forma a garantir a
inviolabilidade dos direitos da personalidade do trabalhador, realiza a concretizacao dos
principios constitucionais do trabalho, preservando e promovendo os direitos fundamentais do
trabalhador e, por consequéncia, a dignidade da pessoa humana no contexto das relagdes

laborais.

276



7 CONCLUSAO

A Constituicao da Republica Portuguesa de 1976 (CRP/76) fixou a dignidade da pessoa
humana no ntcleo constitutivo do Estado de Direito Democréatico, caracterizado por uma base

eminentemente humanistica e social, conferindo posi¢ao central e de destaque a pessoa humana.

Na esséncia da base humanistica e social conformadora da Republica Portuguesa estdo
os principios constitucionais do trabalho (principio da dignidade da pessoa humana; principio
da centralidade da pessoa humana na vida socioecondmica e na ordem juridica; principio da
valorizac¢ao do trabalho e emprego; principio da inviolabilidade do direito a vida; principio do
bem-estar individual e social; principio da justica social; principio da submissao da propriedade
a sua func¢do socioambiental; principio da ndo discriminagao; principio da igualdade em sentido
material; principio da segurancga; principio da proporcionalidade e razoabilidade; principio da
vedacao do retrocesso social). Todos esses principios, embora ndo produzam efeitos
exclusivamente no ambito trabalhista, reforcam a importancia do trabalho para a afirmacao da

pessoa humana na sociedade.

Nessa perspectiva, destaca-se o principio da dignidade da pessoa humana. Na medida
em que consagra a pessoa humana como valor supremo da sociedade, garantindo-lhe protecao
juridica em todos os aspectos de sua vida, impde uma efetiva tutela ao trabalho, principal
instrumento de afirmag@o do ser humano na sociedade capitalista, abrangendo a personalidade

juridica dos sujeitos da relagdo de trabalho (sobretudo da pessoa fisica do trabalhador).

Assim como o principio da dignidade da pessoa humana, os demais principios
constitucionais do trabalho enfatizam a tutela conferida pela Constitui¢do a pessoa humana e
ao trabalho digno:

e principio da centralidade da pessoa humana na vida socioecondmica ¢ na ordem
juridica: projecdo do principio da dignidade da pessoa humana, reconhece e
assegura posicao destacada a pessoa humana na ordem juridica, econdmica e social;

e principio da valorizag¢ao do trabalho e emprego: informa a importancia do trabalho
como instrumento de inser¢ao social e econdémica do ser humano na sociedade. A
valorizacdo do trabalho e emprego foi realcada na CRP/76, que apresenta um
extenso capitulo prevendo direitos, liberdades e garantias aos trabalhadores —
Capitulo III (Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores) do Titulo II

(Direitos, liberdades e garantias) da Parte I;
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principio da inviolabilidade do direito a vida: preconiza a preservacdo da
integridade da vida humana, garantindo a higidez fisica e moral do ser humano;
principio do bem-estar individual e social: pressupde uma sociedade que seja livre,
justa e soliddria, com garantia e respeito aos direitos sociais e individuais
fundamentais, além de valorizacdo do trabalho;

principio da justiga social: relaciona-se as desigualdades sociais € aos mecanismos
existentes para sua eliminagdo; condiciona o desenvolvimento economico a uma
justica distributiva, com protec¢do social, respeito aos direitos civis e oportunidades
sociais;

principio da submissdo da propriedade a sua funcdo social: integra ao direito de
propriedade o dever juridico de atuar em conformidade com o interesse coletivo;
principio da ndo discriminagdo: veda o tratamento diferenciado ou a criagdo de
desigualdades injustificadas em virtude de diferencas existentes entre seres
humanos;

principio da igualdade em sentido material: garante tratamento isonomico entre as
pessoas, levando-se em conta as desigualdades existentes entre elas, buscando
garantir igualdade de oportunidades;

principio da seguranca: estabelece a protegao fisica, psiquica e juridica as pessoas
na sociedade, assegurando a estabilidade juridica;

principio da proporcionalidade e da razoabilidade: o principio da proporcionalidade
orienta a utilizacdo racional e necessaria de meios adequados para o alcance do
resultado pretendido; o principio da razoabilidade impde a utilizagdo de um juizo
de ponderacao, prudéncia e sensatez;

principio da vedagdo do retrocesso social: impede a alteracdo da ordem juridica com

o escopo de reduzir direitos.

Ao afirmar a relevancia da pessoa humana na ordem constitucional, os principios

constitucionais do trabalho garantem o reconhecimento e o respeito aos direitos fundamentais

no ambito do Direito do Trabalho.

Os direitos fundamentais, assim considerados aqueles inerentes a pessoa humana,

positivados ou reconhecidos em determinada ordem constitucional que lhes confere efeito

vinculante, apresentam trés dimensdes: os direitos fundamentais de primeira dimensao, direitos

e liberdades individuais, que protegem o individuo diante da intervencdo estatal; os direitos

fundamentais de segunda dimensdo, direitos sociais, econdmicos e culturais; e os direitos
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fundamentais de terceira dimensao, direitos de solidariedade e fraternidade, que asseguram a

tutela de direitos de titularidade coletiva ou difusa.

A CRP/76 conferiu posi¢do estratégica aos direitos fundamentais, incluindo-os na
primeira parte do texto constitucional, logo apos os “Principios Fundamentais”, demonstrando

a importancia dos direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico portugués.

Da mesma maneira, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) conferiu destaque aos direitos fundamentais, inserindo-os em seu Titulo II (“Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”), logo em seguida aos principios fundamentais

estruturantes do Estado brasileiro.

Como todo dispositivo constitucional, as normas constitucionais instituidoras de direitos
fundamentais possuem eficacia juridica e aplicabilidade, o que restou consignado tanto na
Constituicao portuguesa (art. 18°, n.° 1), como na brasileira (art. 5°, §1°), classificando-se,
quanto as suas fungdes, em dois grupos: os direitos de defesa e os direitos a prestagoes.
Enquanto os direitos de defesa impdem uma abstencdo por parte do Estado no ambito da
autonomia individual das pessoas, os direitos a prestacdes exigem dele uma postura dindmica
no sentido de realizar uma prestagdo fatica. Em relagdo a natureza dos sujeitos vinculados e a
fundamentagdo juridica dessa vinculagdo, a eficacia dos direitos fundamentais classifica-se em
vertical (referente as relagdes e vinculagdes do Estado com os particulares) e horizontal ou civil

(referente as relacdes entre particulares).

Quanto a eficacia juridica dos direitos fundamentais no ambito das relagdes trabalhistas,

observa-se que:

e possuem aplicabilidade imediata todos os direitos fundamentais dos trabalhadores
de natureza preceptiva, ja que se encontram inseridos no regime de direitos,
liberdades e garantias previsto no art. 17° da CRP/76, sendo, pois, diretamente
aplicaveis e vinculantes em relagdo as entidades publicas e privadas, nos termos do
art. 18°;

e adesigualdade juridica entre as partes nas relagdes trabalhistas, decorrente do poder
atribuido ao empregador e a correspondente subordinagao do empregado, justifica
a eficacia civil dos direitos fundamentais no ambito laboral;

e aaplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes trabalhistas ¢ necessaria para a
protecdo dos direitos de personalidade dos sujeitos do contrato de trabalho,

sobretudo do empregado, parte hipossuficiente da relagdo de emprego;
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e 0 poder conferido ao empregador ¢ um dos principais efeitos do contrato de
trabalho, apresentando-se em quatro modalidades: duas principais — poder diretivo
(prerrogativa conferida ao empregador para determinar as fungdes e atividades a
serem desempenhadas pelo trabalhador, bem como delimitar o modo e as condigdes
em que o trabalho sera prestado) e poder disciplinar (prerrogativa de aplicar sangdes
aos empregados em casos de infracdes por esses de deveres e obrigagdes) — ¢ duas
conexas ao poder diretivo — poder regulamentar (prerrogativa de elaboracdo de
regras gerais) e poder fiscalizatorio (prerrogativa de controlar e acompanhar a

prestagdo de servigos dos empregados).

A fundamentacao legal do poder no contrato de trabalho pode ser inferida em diversos
dispositivos do Coédigo do Trabalho portugués (CT), Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro: o art.
11°, ao apresentar a definicdo de contrato de trabalho, estipula que a prestacdo de servigos no
contrato de trabalho se d4 sob a autoridade do empregador; o art. 97°, ao tratar explicitamente
do poder de “direcdo”, dispde que “Compete ao empregador estabelecer os termos em que o
trabalho deve ser prestado, dentro dos limites decorrentes do contrato e das normas que o
regem”; o art. 98° fixa que “O empregador tem poder disciplinar sobre o trabalhador ao seu
servico, enquanto vigorar o contrato de trabalho”; o art. 99° confere ao empregador o direito de
elaborar regimento interno acerca da organizacao e disciplina do trabalho; o art. 328° permite

ao empregador, no exercicio de seu poder disciplinar, aplicar sangdes ao trabalhador.

No Direito do Trabalho brasileiro nao ha dispositivo legal fazendo referéncia expressa
aos poderes atribuidos ao empregador. Entretanto ha disposi¢des que, de maneira indireta,
conferem fundamentagdo legal a esses poderes, como ¢ o caso do art. 2° da Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT), que define juridicamente a figura do empregador em seu caput
(“Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva que, assumindo os riscos da
atividade econOmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo”), fazendo

mencao a direcao dos servigos por parte do empregador.

Quanto a fundamentagdo doutrinaria do poder na relagdo de emprego, ha quatro teorias
principais que buscam justificar o fundamento de existéncia e legitimidade desse poder: a teoria
privatistica, embasada no direito de propriedade privada; a teoria institucionalista, que
considera a empresa uma institui¢do; a teoria publicistica, que concebe o poder do empregador
como delegacdo do poder publico; e a teoria contratualista, acolhida pela maioria da doutrina,

que tem o contrato de trabalho como fundamento dos poderes do empregador.
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A natureza do poder do empregador ¢ estudada, originalmente, sob quatro concepgdes:
direito potestativo (poder conferido pela ordem juridica a um agente de atuar na esfera juridica
de outra pessoa por meio de declaracao unilateral de vontade), direito subjetivo (poder atribuido
a um agente para agir ou exigir de outra pessoa uma a¢ao ou omissao, na busca de realizagdo
de seus proprios interesses), status juridico (justificada sob a premissa de que a posi¢ao
hierarquica do empregador, proprietario dos meios de producao, confere ao mesmo o direito de
comando) e direito-fun¢do (ao poder atribuido ao empregador correspondem deveres, devendo

ser exercido em beneficio da coletividade).

O poder conferido ao empregador no ambito da relacdo de emprego, em qualquer de
suas dimensdes, ndo ¢ ilimitado, sujeitando-se a restricdes que buscam assegurar a dignidade
do trabalhador, por meio do respeito aos direitos deste, com destaque para os direitos de

personalidade.

Os direitos de personalidade visam tutelar os atributos e valores inerentes a esséncia do
ser humano, abrangendo sua integridade fisica, moral e intelectual, bem como aspectos
psiquicos da pessoa. Por integrarem a esséncia do ser humano, apresentam caracteristicas
especiais, sendo absolutos, inatos, vitalicios, ilimitados, extrapatrimoniais, imprescritiveis,

indisponiveis, intransmissiveis e impenhoraveis.

Em Portugal, o CT, reconhecendo a importancia da matéria na seara laboral, dedicou
aos direitos de personalidade a Subseccao II (“Direitos da personalidade™) da Seccao II
(“Sujeito”) do seu Titulo II (“Contrato de trabalho”), tratando especificamente dos direitos de

personalidade em nove artigos (art. 14° ao 22°).

Foram consagrados de maneira expressa pelo CT os seguintes direitos de personalidade:
direito a liberdade de expressao e opinido, direito a integridade fisica e moral, direito a reserva
da intimidade da vida privada e direito a inviolabilidade da correspondéncia e de outros meios

de comunicacao.

No Brasil, a CLT nao tratou da questdo de maneira especifica, tutelando alguns direitos
da personalidade de forma ndo sistematizada, em dispositivos isolados, como ¢ o caso do art.
373-A, inciso VI, que proibe o empregador ou seu preposto a revistas intimas nas empregadas
ou funcionarias. Recentemente, a Lei n.° 13.467/2017, conhecida como “Reforma Trabalhista”,
regulou os danos extrapatrimoniais e suas reparacdes no Direito do Trabalho, incluindo na CLT

os arts. 223-A a 223-G, destacando-se, entre eles, o art. 223-C, que assim dispoe: “A honra, a
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imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a satide, o lazer e a

integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica”.

A inviolabilidade da vida humana ¢ direito fundamental, previsto no art. 24° da CRP/76,
que, em seu art. 25°, assegurou a inviolabilidade da integridade moral e fisica das pessoas. O
CT estabeleceu a vigéncia especifica desse direito de personalidade na seara laboral, dispondo
em seu art. 15° que “O empregador, incluindo as pessoas singulares que o representam, € o

trabalhador gozam do direito a respectiva integridade fisica e moral”.

A tutela da integridade fisica, no ambito do Direito do Trabalho portugués, ¢ assegurada
principalmente pelas normas que tratam da higiene, seguranga e saude no trabalho, sendo que
o direito a prestacdo de servicos com observancia dessas condigcdes também se encontra

estabelecido na CRTP/74 (art. 59°, n.° 1, alinea ¢)).

No Brasil, a CRFB/88 especificou que os trabalhadores tém direito a “reducao dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranga” (art. 7°, inciso

XXII).

O direito a integridade moral tutela elementos de natureza moral que integram a
personalidade, como a identidade, a imagem, a reputagdo e a honra, buscando proscrever a
pratica de atos humilhantes, vexatorios € moralmente hostis que agridam a honorabilidade,

honradez e dignidade das pessoas.

Nas relagoes de trabalho, a honra do empregado (e, consequentemente, sua integridade
moral) pode ser ofendida em varias situacdes, dentre as quais se destacam o assédio moral, o

assédio sexual e praticas de condutas discriminatorias.

Ao celebrar um contrato de trabalho, o empregado ingressa no campo de atuacdo da
organiza¢do do empregador, passando a se submeter a autoridade deste e a todos os poderes

que lhe foram atribuidos pela ordem juridica.

H4, pois, uma contraposicao juridica entre as prerrogativas decorrentes do poder diretivo
do empregador e os direitos da personalidade do empregado, conflito que deve ser resolvido
por meio da concordancia pratica entre os interesses contrapostos, com a imposi¢ao de limites
para mitigar, pontual e racionalmente, o poder diretivo em determinadas situagdes e

circunstancias que possam implicar violagdes aos direitos de personalidade do trabalhador.

O respeito aos direitos da personalidade impde-se antes mesmo do inicio efetivo do

contrato de trabalho, devendo ser observado ja nos procedimentos seletivos que antecedem a
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contratacdo, garantindo tratamento igualitirio aos candidatos ao emprego (art. 24° do CT),

sendo vedada qualquer espécie de discriminacao (art. 25° do CT).

Ademais, a boa-fé¢ objetiva firma regras de agir aos contratantes desde a fase pré-
contratual, dando origem aos deveres de prote¢do, de informagdo e de lealdade. Por
consequéncia, as partes tém a obrigagdo de fornecer informagdes relevantes que podem

influenciar a vontade contratual da outra parte.

Nao obstante, diante da possibilidade de violagao do direito a reserva da intimidade da
vida privada, € necessario que haja uma limitagdo das informagdes que podem ser solicitadas
pelo empregador, as quais devem ser restritas as aptiddes profissionais do candidato, sem
envolver aspectos intimos e privados que ndo guardam relagdo direta com a fungdo a ser

desempenhada.

Ja na execucgao do contrato de trabalho, outro tema que se relaciona com a necessidade
de preservagdo da privacidade e da intimidade € o que envolve as revistas e buscas em pertences
dos empregados pelo empregador ou seus representantes, ressaltando que a revista de natureza
intima ndo deve ser realizada em nenhuma circunstancia, pois atenta contra a intimidade e a

honra do trabalhador, caracterizando manifesto abuso no exercicio do poder diretivo.

Como a matéria das revistas e buscas ainda ndo foi regulamentada de forma especifica
no Codigo do Trabalho portugués, embora seja pratica frequente em algumas empresas, faz-se
necessaria uma intervencao legislativa para fixar os requisitos de legalidade e limites para esse
procedimento, de forma a garantir o respeito maximo ao direito a privacidade e intimidade do

trabalhador.

Como premissas para regulamentacdo da matéria, propde-se o seguinte: proibi¢ao, em
quaisquer circunstancias, da revista intima, assim considerada aquela realizada diretamente
sobre a pessoa do trabalhador, com toque, apalpacao, contato fisico ou exposi¢ao de parte do
corpo do trabalhador; a revista ndo intima deve ser realizada apenas de forma visual, sendo
restrita a bens pessoais do trabalhador (como bolsas, sacolas, por exemplo) ou a espagos cedidos
ao empregado para guarda de seus pertences (gavetas e armarios, entre outros), na presenca do
trabalhador, com acompanhamento de um representante dos empregados, sem qualquer contato
fisico entre a pessoa que realiza a revista e o empregado revistado, devendo a revista deve ser
realizada, de preferéncia, na saida dos empregados do estabelecimento do empregador; previsao

de que constituird contraordena¢do muito grave a violacdo das regras referentes ao
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procedimento de revista, além do direito do empregado a indemnizag@o por danos patrimoniais

e ndo patrimoniais sofridos, nos termos gerais de direito.

A necessidade de ampliacdao da protegdo ja existente aos direitos da personalidade do
empregado enseja uma intervencgao legislativa também em dois importantes temas do contrato

de trabalho: o direito a desconexdo e o assédio moral.

O aumento consideravel da utilizagdo de novas tecnologias que possibilitam o trabalho
a distancia causou sensivel intensificagdo do ritmo laboral; as redes sociais existentes,
facilmente acessiveis por meio de aplicativos desenvolvidos para telemdveis, mantém os
trabalhadores conectados, disponiveis a todo momento para interagdes profissionais. Esse
excesso de trabalho decorrente da dificuldade de desconexao reflete de forma negativa na satide
do trabalhador, sendo necessaria a interferéncia do legislador para, em complemento a

legislacao genérica ja existente, impor limites ao tempo de conexao dos empregados.

Para garantir o direito pleno do empregado aos periodos de descanso, com preservacao
de sua saude e bem-estar, defende-se que seja expressamente previsto pelo normal legal o
direito a desconexao, sem necessidade de comunicacao prévia ao empregador, estabelecendo,
como regra geral, a impossibilidade de se exigir que o trabalhador permaneca conectado fora
do seu horério de trabalho, salvo hipoteses excepcionais expressamente consignadas, como em

caso de forca maior.

A nova legislagdo deve proibir o empregador de exigir que o empregado, fora de sua
jornada de trabalho, permanega conectado a quaisquer instrumentos tecnologicos, garantindo,
em consequéncia, o direito do empregado de desligar os dispositivos digitais nos periodos de
repouso. Além disso, ¢ essencial que a norma estabeleca o papel das entidades sindicais e os
limites para a negociacao coletiva acerca do direito a desconexdo. Por fim, a norma devera
equiparar o desrespeito as regras atinentes ao direito a desconexdao ao assédio moral,
determinando, em consequéncia, que constituird contraordenacao muito grave a violagdo deste

direito.

Em relacdo ao assédio moral, ressalta-se que a legislagdo portuguesa estd em
conformidade com as diretrizes estampadas na Convengao n.° 190 da OIT, embora ainda ndo

ratificada por Portugal.

Contudo, diante das inumeras decisdes judiciais condicionando a reiteragdo ou
perpetuacdo da conduta indevida e a intengdo do agente para caracterizagdo do assédio moral,

sustenta-se a necessidade de uma intervencao legislativa para, acolhendo-se a inovagao
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conceitual exposta pela Convencao n.° 190 da OIT, fazer constar de forma explicita no conceito
legal que pode ser reconhecida como assédio uma série de comportamentos e praticas
inaceitaveis, ainda que em ocorréncia unica, € também para prever e coibir, de forma expressa,
o assédio organizacional, que, por apresentar alcance coletivo, enseja conceituacdo e

consequéncias juridicas proprias.

A violacdo de direitos da personalidade do trabalhador, garantidos por normas de
inequivoca efetividade juridica, leva a responsabilizagdo civil do empregador pela reparagao
dos direitos violados, podendo dar ensejo, em alguns casos, também a responsabilidade penal

e contraordenacional.

No caso especifico do acidente do trabalho, que ocupa papel de destaque entre os temas
relacionados a integridade fisica do trabalhador, a doutrina especializada, de forma majoritaria,
infere que somente esta incluido no regime da reparagdo por danos decorrentes de acidente de
trabalho (com aplicagdo da teoria extracontratual pelo risco) o prejuizo econdémico (dano

patrimonial) resultado dessa lesdo.

No entanto, tendo-se em conta a prote¢ao dispensada pela Constitui¢do a vida e a saude
do trabalhador, refor¢ada pela consagragao do principio da dignidade da pessoa humana como
estruturante do Estado de Direito Democrético, o fato de que a obrigagdo de reparar os danos
existentes surge em decorréncia do infortiinio sofrido pelo trabalhador no ambito da relagao de
trabalho e a interpretacdo sistematica dos dispositivos da Lei n.° 98/2009, defende-se ser
possivel reconhecer que a aplicacao do regime proprio das indenizagdes por danos decorrentes
de acidente de trabalho, com observancia da teoria da responsabilidade extracontratual pelo

risco, deve se dar de maneira ampla, incidindo, inclusive, para os danos extrapatrimoniais.

E certo que, diante da atual ordem constitucional portuguesa ¢ brasileira, que assegura
uma gama extensa de direitos, liberdades e garantias aos trabalhadores, consagrados por meio
dos principios constitucionais do trabalho, o trabalhador nao pode ser considerado apenas um
elemento do sistema produtivo, mas uma pessoa que detém todos os direitos fundamentais

estruturantes de sua dignidade.

A intensidade e a qualidade da tutela dispensada pela Constituicdo da Reptublica
Portuguesa de 1976 e pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 aos direitos
fundamentais dos trabalhadores impdem que, no exercicio de seu poder diretivo, o empregador

ofereca condigdes dignas de trabalho, respeitando a integridade fisica e moral dos trabalhadores.

285



FONTES CITADAS

1) BIBLIOGRAFIA
ALEXY, Robert - Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.% ed.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017.

ALKIMIN, Maria Aparecida - Violéncia na relacao de trabalho e protecio a personalidade
do trabalhador. Curitiba: Jurua, 2009.

AMADO, Joao Leal - A cessa¢ao do contrato de trabalho. Uma perspectiva luso-brasileira.
Sao Paulo: LTr, 2017.

AMADO, Joao Leal - Contrato de Trabalho: nocées basicas. 2.* ed. Coimbra: Almedina,
2018.

AMADO, Joao Leal - Enredado: o Facebook e a justa causa de despedimento. Revista de
Legislacao e de Jurisprudéncia. Coimbra, n.° 145, n.° 3.994 (set./out. 2015), p. 162-171.

AMADO, Joao Leal - O assédio no trabalho. In AMADO, Joao Leal [et al.] - Direito do
Trabalho: relacio individual. Coimbra: Almedina, 2019, p. 209-218.

AMADO, Joao Leal - Tempo de trabalho e tempo de vida: sobre o direito a desconexao
profissional. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15. Regido. Sao Paulo, n.°
52 (jan./jun. 2018), p. 255-268.

AMADO, Jodo Leal - Trabalhar e amar. Poderes patronais, relacdes amorosas e direitos de
personalidade dos trabalhadores. Coimbra: GESTLEGAL, 2019.

AMARAL, Francisco - Direito civil — introducao. 5.% ed., rev., aum. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa
de 1976. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017.

ANTUNES, Ana Filipa Morais - Comentarios aos artigos 70° a 81° do Codigo Civil: direitos
da personalidade. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2012.

ARAUIJO, Adriane Reis de - O assédio moral organizacional. Sao Paulo: LTr, 2012.

ARAUIJO, Luiz Alberto David - A protecio constitucional da prépria imagem — pessoa
fisica, pessoa juridica e produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.

AVILA, Rosemari Pedrotti de - As consequéncias do assédio moral no ambiente de
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio - Elementos de Direito Administrative. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980.

286



BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio - Eficicia das Normas Constitucionais sobre Justiga
Social. Revista de Direito Publico. Sao Paulo. Ano XIV, Vol. 14, n.° 57-58 (jan.-jun. 1981),
p. 233-256.

BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Direito do Genoma Humano. Coimbra:
Almedina, 2011.

BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do Trabalho. 4.% ed., rev. e amp. Sao Paulo:
LTr, 2008.

BARROSO, Luis Roberto - A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a constru¢io de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia
mundial. Trad. Humberto Laport de Mello. Belo Horizonte: Forum, 2016.

BITTAR, Carlos Alberto - Os direitos da personalidade. 8.% ed., rev., aum. e mod. por Eduardo
C.B. Bittar. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional. 18.* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006.

BUENO, José Antonio Pimenta - Direito Publico Brasileiro e Analise da Constituicao do
Império. Rio de Janeiro: Ministério da Justi¢a/Servigo de Documentacgado, 1958.

CABRAL JUNIOR, Ezio Martins - Acidente do trabalho e contrato a termo. Sdo Paulo: LTr,
2003.

CAMPOS, Diogo Leite de - A capacidade sucessoria do nascituro (ou a crise do positivismo
legalista). In CAMPOS, Diogo Leite de Campos; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu
- Pessoa humana e Direito. Coimbra: Almedina, 2009. p. 47-54.

CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.% ed.
Coimbra: Almedina, 2003.

CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicio da Republica Portuguesa
Anotada. V. I. Arts. 1° a 107°. 4.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

CASTRO, Claudio Roberto Carneiro de - O que vocé precisa saber sobre o assédio moral
nas relacdes de emprego. Sao Paulo: LTr, 2012.

CHEAB, Gustavo Carvalho. A privacidade ameacada de morte: os desafios da protecao de
dados pessoais na relacao de emprego pelo uso da informatica. Sao Paulo: LTr, 2015.

COMPARATO, Fabio Konder - A Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. 2.* ed., rev. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

DE CUPIS, Adriano - Direitos da Personalidade. Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961.

DELGADO, Mauricio Godinho - Constitui¢ao da Republica, Estado Democratico de Direito e
Direito do Trabalho. In DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves -
Constituicio da Republica e direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana,
justica social e direito do trabalho. 4.? ed. Sao Paulo: LTr, 2017. Cap. I, p. 33-58.

287



DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 18.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.
DELGADO, Mauricio Godinho - O Poder Empregaticio. Sao Paulo: LTr, 1996.

DELGADO, Mauricio Godinho - Principios constitucionais do trabalho e principios de
direito individual e coletivo do trabalho. 5.2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.

DINIZ, Maria Helena - Curso de direito civil brasileiro. Volume 1: teoria geral do direito
civil. 32.% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

DINIZ, Maria Helena - Norma Constitucional e seus Efeitos. Sao Paulo: Saraiva, 1989.

DNA, Cromossomos, Gene, Genoma - S6 Biologia [Em linha]. Virtuous Tecnologia da
Informacdo, 2008-2020. [Consult. 25 nov. 2020]. Disponivel em WWW:
https://www.sobiologia.com.br/conteudos/Seresvivos/Ciencias/biogenoma.php

DRAY, Guilherme Machado - Autonomia privada e igualdade na formagdo e execucdo de
contratos individuais de trabalho. In MARTINEZ, Pedro Romano, coord. - Estudos do
Instituto de Direito do Trabalho. vol. 1. Coimbra: Almedina, 2001. p. 21-105.

DRAY, Guilherme Machado - Direitos de Personalidade: anotacdes ao Codigo Civil e ao
Codigo do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2006.

DRAY, Guilherme Machado - Justa causa e esfera privada. In MARTINEZ, Pedro Romano,
coord. - Estudos do Instituto de Direito do Trabalho. Vol. II. Justa causa de
despedimento. Coimbra: Almedina, 2001. p. 35-91.

DRAY, Guilherme Machado - O principio da protecio do trabalhador. Coimbra: Almedina,
2015.

FABRI, Andréa Queiroz - Direito econdmico na promog¢ao dos direitos humanos. JUS. Belo
Horizonte. Ano 41. n. 23 (jul./dez. 2010), p. 49-66.

FERNANDES, Anténio Monteiro - Direito do Trabalho. 17.? ed. Coimbra: Almedina, 2014.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves - Curso de Direito Constitucional. 35.* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de direito civil. Vol.
I (Parte Geral). 5.% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

GARCIA NINET, José Ignéacio - De los registros del trabajador y del respeto maximo a la
dignidad e intimidad de éste. El control empresarial en el Ambito laboral. Valencia:
CISS, 2005.

GOMES, Carla Amado - Reflexdes (a quente) sobre o principio da funcdo social da
propriedade. e-Publica [Em linha]. Vol. 4, n.° 3 (maio 2018), p. 3-24. [Consult. 16 ago.
2021]. Disponivel em WWW: https://www.e-publica.pt/volumes/v4n3/pdf/Vol.4-
N%C2%BA3-Art.02.pdf

GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho. Vol. 1. Rela¢des Individuais de
Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

288



GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson - Curso de Direito do Trabalho. 5.* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1972.

GONCALVES, Carlos Roberto - Direito civil brasileiro. Parte geral. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2000.

GUEDES, Marcia Novaes - Terror psicologico no trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003.

GUERRA, Amadeu - A privacidade no local de trabalho: as novas tecnologias e o controlo
dos trabalhadores através de sistemas automatizados. Uma abordagem ao Codigo do
Trabalho. Coimbra: Almedina, 2004.

HIRIGOYEN, Marie-France - Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2002.

HUBMANN, Heinrich - Das Personlichkeitsrecht. 2.* Aufl. Miinster/Koln: Béhlau, 1976.

HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello -
Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.

KANT, Immanuel - Fundamentaciao da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo:
Martin Claret, 2006.

LEDUR, Jos¢ Felipe - A realiza¢ao do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris, 1998.

LEITE, Jorge - Direito do Trabalho II. Coimbra: Servico de Ac¢do Social da Universidade de
Coimbra, 1999.

MACHADQO, Joénatas E. M. - Liberdade de Expressio — Dimensées Constitucionais da
Esfera Publica no Sistema Social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de - Direito Constitucional. Tomo I. 2.* ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002.

MAGANO, Octavio Bueno - Do poder diretivo na empresa. Sao Paulo: Saraiva, 1982.

MARANHAO, Délio - Contrato de trabalho. In SUSSEKIND, Arnaldo [et al.] - Institui¢cGes
de Direito do Trabalho. Vol. I. 18.* ed., atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima
Teixeira Filho. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 238-294.

MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 7.2 ed. Coimbra: Almedina, 2015.

MARTINEZ, Pedro Romano - Os principios ¢ o Direito do Trabalho em Portugal. In
SILVESTRE, Rita Maria; NASCIMENTO, Amauri Mascaro, coord. - Os novos
Paradigmas do Direito do Trabalho (homenagem a Valentim Carrion). Sao Paulo:
Saraiva, 2001. p. 27 e ss.

MARTINS, Nei Frederico Cano - Estabilidade provisoria no emprego. Sao Paulo: LTr, 1995.

MARTINS, Sérgio Pinto - Direito do Trabalho. 22.? ed. Sao Paulo: Atlas, 2006.

289



MELHADO, Reginaldo - Poder e sujeicdo: os fundamentos da relacio de poder entre
capital e trabalho e o conceito de subordinacio. Sao Paulo: LTr, 2003.

MELO, Geraldo Magela, A reconfiguracio do direito do trabalho a partir das redes sociais
digitais. Sao Paulo: LTr, 2018.

MELO, Raimundo Simao de - Alguns instrumentos de defesa do meio ambiente do trabalho.
Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo. v. 27, n.° 101 (jan.-mar. 2001), p. 84-107.

MENEZES CORDEIRO, Antonio - Direito do Trabalho. 1° volume. Direito europeu,
Dogmatica geral, Direito Coletivo. Coimbra: Almedina, 2018.

MENEZES CORDEIRO, Anténio - Direito do Trabalho. 2° volume. Direito Individual.
Coimbra: Almedina, 2019.

MENEZES LEITAO, Luis Manual Teles de - Direito das Obrigacdes. Volume 1. 13* ed.
Coimbra: Almedina, 2016. p. 253.

MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de - Direito do Trabalho. 5.% ed. Coimbra: Almedina,
2016.

METTLING, M. Bruno - Transformation numérique et vie au travail [Em linha]. Sept. 2015.
[Consult. 01  jun.  2021]. Disponivel em  WWW:  https:/www.vie-
publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/154000646.pdf

MICHEL, Oswaldo - Acidentes do trabalho e doen¢as ocupacionais. 2.* ed. Sdo Paulo: LTr,
2001.

MIRANDA, Jorge - Curso de Direito Constitucional. Vol. I, Estado e constitucionalismo,
constituicao, direitos fundamentais. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016.

MIRANDA, Jorge - Direitos fundamentais. 2.* ed. Coimbra: Almedina, 2007.

MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. - Embriologia clinica. 10.* ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2016.

MORAES, Alexandre de - Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos
arts 1° a 5° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, doutrina e
jurisprudéncia. 2.* ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998.

MOREIRA, Tereza Alexandra Coelho - A privacidade dos trabalhadores e as novas
tecnologias de informacao e comunicacio: contributo para um estudo dos limites do
poder de controlo electronico do empregador. Coimbra: Almedina, 2010.

MOREIRA, Teresa Alexandra Coclho - Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do
Empregador. Coimbra: Coimbra, 2004.

MOREIRA, Tereza Alexandra Coelho - Os direitos de personalidade nas relacdes de trabalho.
In AMADO, Joao Leal [et al.] - Direito do Trabalho: rela¢ao individual. Coimbra:
Almedina, 2019, p. 105-208.

290



MOREL, Laétitia - Le droit a la déconnexion en droit frangais: la question de 1’effectivité du
droit au repos a I’¢ére du numérique. Labour & Law Issues. Vol. 3, n° 2 (2017), p. 1-16.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro - Iniciacao ao Direito do Trabalho. 36.* ed. Sao Paulo: LTr,
2011.

NASCIMENTO, Nilson de Oliveira - Manual do poder diretivo do empregador. Sao Paulo:
LTr, 2009.

NUSSBAUM, R. L.; MCINNES, R. R.; WILLARD, H. F. - Thompson e Thompson: Genética
médica. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de - Protecao juridica a satide do trabalhador. 3.7 ed., rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: LTr, 2001.

OTERO, Paulo - Pessoa Humana e Constitui¢do: contributo para uma concepgao personalista
do Direito Constitucional. In CAMPOS, Diogo Leite de; CHINELLATO, Silmara, coord.
- Pessoa Humana e Direito. Coimbra: Almedina, 2009. p. 349-379.

PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; DE LA ROSA, Manuel Alvarez - Derecho del
Trabajo. 14.* ed. Madrid: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2006.

PERA, Giuseppe - Diritto del Lavoro. Milao: Giuffr¢ Editore, 1990.

PINTO, Carlos Alberto da Mota - Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Coimbra Editora,
2005.

PINTO, José Augusto Rodrigues - Curso de direito individual do trabalho: nogoes
fundamentais de direito do trabalho, sujeitos e institutos do direito individual. 5.% ed.
Sao Paulo: LTr, 2003.

PIOVESAN, Flavia - Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 5.7 ed.,
rev. ampl. e atual. S3o Paulo: Max Limonad, 2002.

PIOVESAN, Flavia - Globalizagdo econdmica, integragdo regional e direitos humanos.
Interesse Piblico — IP [Em linha]. Belo Horizonte. Ano 4, n.° 13, (jan./mar. 2002) [Consult.
21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=51318

PONZILACQUA, Marcio Henrique Pereira; SILVA, Luana Graciana - O direito a desconexao
do trabalho francés: perspectivas de implementacao no Direito brasileiro. Revista Direito
e Praxis, Ahead of print, Rio de Janeiro, 2020.

POQUET CATALA, Raquel - El actual poder de direccién y control del empresario. Cizur
Menor (Navarra): Thomson Reuters/Aranzadi, 2013.

PROENCA, Carlos Carranho - Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unidio Europeia -
Dimensdes Teoréticas e Praticas. Lisboa: Petrony Editora, 2017.

QUINTAS, Paula - Os Direitos de Personalidade Consagrados no Cédigo do Trabalho na
Perspectiva Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)Figurados.
Coimbra: Almedina, 2013.

291



QUINTAS, Paula; QUINTAS, Helder - Manual de Direito do Trabalho e de Processo do
Trabalho. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2016.

RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 1° v: Dogmatica
geral. 4.* ed. Coimbra: Almedina, 2015.

RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. 2° v: Situacoes
laborais individuais. 5.% ed. Coimbra: Almedina, 2014.

RAMOS, Ana Virginia Gabrich Fonseca Freire - Vida Humana: da manipulac¢ido genética a
neuroeugenia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

REDINHA, Maria Regina - Os direitos da personalidade no Cédigo do Trabalho: actualidade e
oportunidade de sua inclusdo. In CEJ-IGT, org. - A Reforma do Coédigo do Trabalho.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 161-172.

REDINHA, Maria Regina - Redes sociais: incidéncia laboral (Primeira aproximagao).
Prontuario de direito do trabalho. Coimbra, n.° 87 (set./dez. 2010) p.33-44

REALE, Miguel - Li¢oes preliminares de Direito. 7.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980.

RODRIGUES, Douglas Alencar - Direitos fundamentais sociais e efetividade: as acdes civis
publicas na justica do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017.

RODRIGUEZ, Américo Pla - Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1997.

ROMITA, Arion Sayao - O poder disciplinar do empregador. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1983.

ROUXINOL, Milena Silva; VICENTE, Joana Nunes - Duraciao de Organizacio do Tempo
de Trabalho. In AMADO, Jodo Leal [et al.] - Direito do Trabalho: relacao individual.
Coimbra: Almedina, 2019, p. 573-656.

SANSEVERINO, Luisa Riva - Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1976.

SARLET, Ingo Wolfgang - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13.* ed., rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018.

SARLET, Ingo Wolfgang - Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. 5.* ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.

SARLET, Ingo Wolfgang - Titulo II — Dos direitos e garantias fundamentais — Notas
introdutérias ao sistema constitucional de direitos e deveres fundamentais. In
CANOTILHO, J.J. Gomes [et al.] - Comentarios a Constituicao do Brasil. 2.* ed. Sao
Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 185-213.

SILVA, Floriano Corréa Vaz da - Reforma da Empresa, Poder disciplinar e regulamento interno.

In BARROS JR., Céssio de Mesquita, coord. - Tendéncias do Direito do Trabalho
Contemporéaneo, vol. I. Sao Paulo: LTr, 1980.

292



SILVA, José Afonso da - A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
Revista de Direito Administrativo: RDA [Em linha]. Rio de Janeiro. n°. 212 (abr.-jun.
1998), p. 89-94 [Consult. 18 abr. 2020]. Disponivel em WWW:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47169/45637

SILVA, José Afonso da - Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012.

SOARES, Saulo Cerqueira de Aguiar - Direitos fundamentais do trabalho. Sio Paulo: LTr,
2017.

SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de - O direito geral da personalidade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz - O Direito do Trabalho como instrumento de justica social.
Sdo Paulo: LTr, 2000.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de - Direito fundamental a igualdade. In CANOTILHO, J.J.
Gomes [et al.] - Comentarios a Constituicio do Brasil. 2.* ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacao, 2018.

SUPIOT, Alain - El espiritu de Filadelfia. La justicia social frente al mercado total. Trad.
Jordi Terré. Barcelona: Peninsula, 2011.

SUSSEKIND, Arnaldo - Direito Constitucional do Trabalho. 2. ed., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

SZANIAWSKI, Elimar - Direitos da personalidade e sua tutela. 2.* ed., rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

TARTUCE, Flavio - Direito Civil. Volume 1: Lei de Introducio e parte geral. 2.* ed. Sao
Paulo: Método, 2006.

TEIXEIRA, Jodao Horacio Meirelles - Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1991.

TEPEDINO, Gustavo - Temas de Direito Civil. 2.? ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

TRABUCO, Claudia - Dos contratos relativos ao direito a imagem. O Direito. Lisboa. Ano 133,
n. II (2001), p. 389-459.

VENOSA, Silvio de Salvo - Direito Civil. Volume 1: Parte Geral. 5.* ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005.

VENOSA, Silvio de Salvo - Direito civil. Volume 4: Responsabilidade Civil. 6. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2006.

VIANA, Marcio Tulio - Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado
em face do empregador. Sio Paulo: LTr, 1996.

293



XAVIER, Bernardo da Gama Lobo - Curso de Direito do Trabalho. 2.* ed. Lisboa: Verbo,
1996.

2) LEGISLACAO

BRASIL

CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988 [Em linha].
[Consult. 16 out. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm

DECRETO-LEI n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdodigo Penal [Em linha]. [Consult. 21
ago. 2021]. Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del2848compilado.htm

DECRETO-LEI n.° 5.452, de 1° de maio de 1943 - Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)
[Em  linha]. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em  WWW:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm

DECRETO n.° 678, de 6 de novembro de 1992 - Promulga a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969 [Em
linha]. [Consult. 26 abr. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm

LEIn.° 8.213, de 24 de julho de 1991 — Planos de Beneficios da Previdéncia Social [Em linha].
[Consult. 4 nov. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8213cons.htm

LEI n.° 9.029, de 13 de abril de 1995 — Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo [Em linha]. [Consult. 4 nov. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19029.htm

LEI n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021].
Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm

LEI n.° 13.185, de 6 de novembro de 2015 — Institui o Programa de Combate a Intimidagao
Sistematica (Bullying) [Em linha]. [Consult. 24 ago. 2021]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1lei/113185.htm

LEIn.° 13.467, de 13 de julho de 2017 - Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) [Em
linha]. [Consult. 28 fev. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/le1/L13467.htm

LEI n.° 13.709, de 14 de agosto de 2018 - Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPDP)
[Em linha]. [Consult. 16 set. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/L13709.htm

LEI n.° 13.844, de 18 de junho de 2019 — Estabelece a organizacdo basica dos 6rgdos da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios; altera as Leis nos ... [Em linha]. [Consult. 16
set. 2021]. Disponivel em WWW: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/L.13844.htm

294



PROJETO DE LEI n.°4610/1998 - Define os crimes resultantes de discriminagao genética [Em
linha]. [Consult. 27 abr. 2010]. Disponivel em WWW:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20995

ESPANHA

LEI ORGANICA 3/2018, de 05 de dezembro - Estatuto de los Trabajadores [Em linhal.
[Consult. 04 jun. 2021. Disponivel em WWW:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673

REAL DECRETO LEGISLATIVO 2/2015, de 23 de outubro - Estatuto de los Trabajadores
[Em  linha]. [Consult. 16 set. 2021]. Disponivel em  WWW:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430

FRANCA

CODE DU TRAVAIL, de 1973 [Version en vigueur au 04 juin 2021] [Em linha]. [Consult. 23
ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section 1c/LEGITEXT000006072050/LEGISCTAO
00006160738/2021-06-04/#LEGISCTA000006160738

ITALIA

COSTITUZIONE della Repubblica Italiana de 27 dicembre 1947 [Em linha]. [Consult. 16 set.
2021]. Disponivel em WWW: http://www.senato.it/1024

LEGGE 20 maggio 1970, n. 300 - Statuto dei Lavoratori [Em linha]. [Consult. 16 set. 2021].
Disponivel em WWW: https://it.wikisource.org/wiki/L. 20 maggio 1970, n. 300 -
_Statuto_dei_lavoratori

LEGGE 22 maggio 2017, n. 81 [Em linha]. [Consult. 04 jun. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.cliclavoro.gov.it/Normative/Legge-22-maggio-2017-n81.pdf

PORTUGAL

CONSTITUICAO da Republica Portuguesa de 1976 [Em linha]. Atualizada de acordo com a
revisdio de 2005 [Consult. 16 out. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/paginas/constituicaorepublicaportuguesa.aspx

DECRETO-LEI n.° 48/95 - Codigo Penal [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/34437675/view?q=c%C3%B3digo+penal

DECRETO-LEI n.° 142/99, de 30 de Abril - Cria o Fundo de Acidentes de Trabalho [Em linha].
[Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-
/search/332442/details/maximized

DECRETO-LEI n°® 143/99, de 30 de Abril - Regulamenta a Lei n.° 100/97, de 13 de Setembro
[Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-
/search/332440/details/maximized

295



DECRETO-LEI n.° 252/94, de 20 de Outubro - Transpde para a ordem juridica interna a
Directiva n.° 91/250/CEE, do Conselho, de 14 de Maio, relativa ao regime de protecc¢do
juridica dos programas de computador [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/625995/details/normal ?1=1

DECRETO-LEI n.° 352/2007, de 23 de Outubro - Nova Tabela Nacional de Incapacidades por
Acidentes de Trabalho e Doengas Profissionais e Tabela Indicativa para a Avaliagdo da
Incapacidade em Direito Civil [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/629107/details/maximized

DECRETO-LEI n.° 480/99, de 9 de Novembro - Coédigo de Processo do Trabalho (versdao
actualizada) [Em linha]. [Consult. 19 set. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=487&tabela=leis

DECRETO-LEI n.° 47344, de 25 de Novembro de 1966 - Codigo Civil [Em linha]. Atualizado
de acordo com: Lei n.° 85/2019, de 03/09. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.codigocivil.pt/

DELIBERACAO n.° 1638/2013, de 16 de Julho de 2013, aprovada em sessdo plenaria pela
CNPD [em linha]. [Consult. 09 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
https://www.cnpd.pt/bin/orientacoes/Delib_controlo comunic.pdf

LEIn.°2/99, de 3 de Janeiro — Lei de imprensa [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel
em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-/search/196218/details/maximized

LEI n.° 7/2009 - Coédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: https://dre.pt/pesquisa/-/search/602073/details/maximized

LEI n.° 12/2005, de 26 de Janeiro - Informacao genética pessoal e informagao de saude [Em
linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-
/search/624463/details/maximized

LEI n.° 34/2013, de 16 de Maio - Regime do exercicio da atividade de seguranca privada [Em
linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/pesquisa/-
/search/261089/details/maximized

LEIn.°41/2013, de 26 de Junho - Cddigo de Processo Civil [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021].
Disponivel em WWW: https://dre.pt/home/-/dre/497406/details/maximized

LEI n.° 58/2019 - Assegura a execucao do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do
Conselho, de 27 de abril de 2016 [Em linha]. [Consult. 16 jan. 2020]. Disponivel em
WWW: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/123815982/details/normal?q=lei+n.+58%2F2019

LEI n.° 67/98, de 27 de Outubro - Lei da Protec¢ao de Dados Pessoais [Em linha]. [Consult. 21
ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/239857/details/maximized

LEIn.° 73/2017, de 16 de Agosto - Reforca o quadro legislativo para a prevencao da pratica de
assédio, procedendo a décima segunda alteragdo ao Cddigo do Trabalho, aprovado em
anexo a... [Em linha]. [Consult. 19 set. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/home/-
/dre/108001409/details/maximized

296



LEIn.°93/2019, de 4 de Setembro - Altera o Codigo de Trabalho, aprovado pela Lei n.® 7/2009,
de 12 de fevereiro, e respetiva regulamentacao, e o Codigo dos Regimes Contributivos do
Sistema Previdencial de Seguranca Social, aprovado pela Lei n.° 110/2009, de 16 de
setembro [Em linha]. [Consult. 19 set. 2021]. Disponivel em WWW: https://dre.pt/home/-
/dre/124417106/details/maximized

LEIn.°98/2009, de 4 de Setembro - Regime de reparagdo de acidentes de trabalho e de doengas
profissionais [Em linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/58608980/202004092021/diploma?did=58661980& LegislacaoConsolidada WAR d
refrontofficeportlet rp=indice&q=98%2F2009

LEI n.° 102/2009, de 10 de Setembro - Lei de Promog¢ao da Seguranca e Saude no Trabalho
(LPSST) [Em linha]. [Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/490009/details/maximized

INTERNACIONAL

CARTA Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, de 9 de Dezembro
de 1989 [Em linha]. [Consult. 20 nov. 2020]. Disponivel em WWW:
https://carloscoelho.eu/pdf/diversos/carta-com-direitos-sociais-fundam-trab.pdf

CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000 [Em linha].
Atualizado pela entrada em vigor do Tratado de Lisboa [1° dez. 2009]. [Consult. 21 ago.
2021]. Disponivel em WWW: https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf

CONSOLIDATED version of the Treaty on the Functioning of the European Union [Em linha].
[June 7, 2016]. [Consult. 13 ago. 2021]. Disponivel em WWW: http://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-01aa75ed71al.0
019.01/DOC_2&format=PDF

CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem [Em linha]. (1950). Strasbourg: Council of
Europe, [2014?]. [Consult. 17 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf

CONVENCAOn.° 111: C111 - Discriminagio em Matéria de Emprego e Ocupagdo [Em linha].
Aprovada na 42* reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra - 1958),
entrou em vigor no plano internacional em 15.6.60. Promulgada no Brasil através do
Decreto n.° 62.150, de 19.1.68. [Consult. 14 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS 235325/lang--pt/index.htm

CONVENCAO n.° 190: Sobre violéncia e assédio [Em linha]. Aprovada na 108* reunido da
Conferéncia da Organizacao Internacional do Trabalho, na sessao de 10 jun. 2019 (Genebra
—2019), entrou em vigor no plano internacional em 25.06. 2021. [Consult. 21 jul. 2021].
Disponivel em WWWw:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO C
ODE:C190

CONVENCAO para a Protecgio dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face
as Aplicagdes da Biologia e da Medicina: Convengdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina [Em linha]. Adoptada e aberta a assinatura em Oviedo, a 4 de Abril de 1997.
Entrada em vigor na ordem internacional: 1 de Dezembro de 1999. [Consult. 25 nov. 2020].

297



Disponivel em WWWw:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/principaisinstrumentos/16.htm

DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos [Em linha]. [1948]. [Consult. 12 ago. 2021].
Disponivel em WWW: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir homem.pdf

DECLARACAO de Direitos do Homem e do Cidaddo [Em linha]. Franca, 26 de agosto de
1789. [Consult. 23 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html

DECLARACAO Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos [Em linha].
Adotada em 11 de novembro de 1997, pela 29° sessao da Conferéncia Geral da UNESCO
[Consult. 25 nov. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.ghente.org/doc_juridicos/dechumana.htm

DIRECTIVA n.° 89/391/CEE do Conselho da Comunidade Econdémica Europeia, de 12 de
junho de 1989, relativa a aplicacdo de medidas destinadas a promover a melhoria da
seguranca ¢ da saude dos trabalhadores no trabalho [Em linha]. [Consult. 07 nov. 2020].
Disponivel em WWW: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31989L0391&from=PT

DIRECTIVA n.° 2000/43/CE CE do Conselho, de 29 de Junho de 2000, que aplica o principio
da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distin¢ao de origem racial ou étnica [Em
linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel em WWW: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=0J:L:2000:180:TOC

DIRECTIVA n.° 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um
quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na actividade profissional [Em
linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel em WWW: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32000L0078& from=PT

DIRECTIVA n.° 2003/88/CE do Conselho, de 4 de Novembro de 2003, relativa a determinados
aspectos da organizacdo do tempo de trabalho [Em linha]. [Consult. 31 mai. 2021].
Disponivel em WWW: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003L0088 & from=HU

DIRECTIVA n.° 2004/113/CE do Conselho da Unido Europeia, de 13 de Dezembro de 2004,
que aplica o principio de igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso a
bens e servicos e seu fornecimento [Em linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel em
WWW: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0113&from=PT

DIRECTIVA n.° 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, de 5
de Julho de 2006, relativa a aplicacdo do principio da igualdade de oportunidades e
igualdade de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego ¢ a
actividade profissional (reformulacido) [Em linha]. [Consult. 5 nov. 2020]. Disponivel em
WWW: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0054 & from=LV

298



INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION - Decent Work [Em linha]. [Consult. 23
ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang--
en/index.htm

PACTO Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacao das
Nagdes Unidas, de 19 de dezembro de 1966 [Em linha]. [Consult. 20 nov. 2020].
Disponivel em WWW: http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf

TRATADO da Unido Europeia (versdo consolidada), de 7 de fevereiro de 1992 [Em linha].
[Consult. 21 ago. 2021]. Disponivel em WWW: https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-
0laa75ed71a1.0019.01/DOC _2&format=PDF

3) JURISPRUDENCIA

BRASIL

ACORDAO do Supremo Tribunal Federal no ACO 1966-AgR/AM [Em linha]. Orgao Julgador:
Tribunal Pleno. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento: 17 nov. 2017. Publicacdo: DJe-268.
Divulgagao: 24.11.2017. Publicagao: 27.11.2017. Decisdo: Nao provido. [Consult. 23 ago.
2021]. Disponivel em WWWw:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=

ACORDAO do Supremo Tribunal Federal no ARE 955846 AgR/MG [Em linha]. Orgio
Julgador: Segunda Turma. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 26 maio 2017.
Publicag¢do: DJe-119. Divulgagdo: 6.6.2017. Publicagdo: 7.06.2017. Decisdao: Negado
provimento. [Consult. 23 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311960381&ext=.pdf

ACORDAO do Supremo Tribunal Federal no MS 22164/SP {Em linha]. Orgio Julgador:
Tribunal Pleno. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 30 out. 1995. Publicagdo: DJ
17-11-1995. Decisdo: Provido. [Consult. 23 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=85691

ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 1* Turma, no RR n.° 61300-23.2000.5.10.0013
[Em linha]. Relator: Min. Jodo Oreste Dalazen. Julgamento: 25 maio 2005. Publicagdo:
DJET 10.6.2005. Decisao: Nao provido. [Consult. 09 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcInt=2005&numProcln
t=106701&dtaPublicacaoStr=10/08/2006%2007:00:00&nia=4065215&origem=documen
to

ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 2* Turma, no AIRR n.° 482-42.2012.5.01.0076
[Em linha]. Relator: Des. Conv. Cldudio Armando Couce de Menezes. Julgamento: 16 set.
2015. Publicagdo: DJET 25.9.2015. Decisao: Provido. [Consult. 10 dez. 2020]. Disponivel
em WWW: https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/c33b2d21b7a93c8b395d837d42¢e212fe

ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 2* Turma, no RR n.° 106600-34.2013.5.13.0024
[Em linha]. Relator: Min. José¢ Roberto Freire Pimenta. Julgamento: 21 maio 2014.
Publicag¢do: DJET 15.8.2014. Decisao: Provido. [Consult. 10 dez. 2020]. Disponivel em

299



WWW: https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/5f540bc88796c6b2eb80e905ac6a2d8

ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 3* Turma, no AIRR n.° 183040-
84.2003.5.05.011 [Em linha]. Relator: Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi. Julgamento:
21 jun. 2006. Publicag¢ao: DJET 10.8.2006. Decisao: Nao provido. [Consult. 06 dez. 2020].
Disponivel em WWW: https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/9feb7e332d8fa35730ff6b6becd5 2516

ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 3* Turma, no processo RRAg n.° 25064-
67.2014.5.24.0021 [Em linha]. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Sessdo: 06
Junho 2021. [Consult. 24 jun. 2021]. Disponivel em
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#e751b4bbd8e65125516bd23fda649dd2

ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 4* Turma, no RR n.° 1987-50.2013.5.09.0128
[Em linha]. Relator: Ministro Jodo Oreste Dalazen. Julgamento: 07 dez. 2016. Publicagdo:
19.12.2016. Decisdao: Nao conhecido. [Consult. 03 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcInt=2016&numProcln
t=65708&dtaPublicacaoStr=19/12/2016%2007:00:00&nia=6817646

ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 5* Turma, no Processo RR-20763-
76.2014.5.04.0751 [Em linha]. Relator: Min. Antonio José de Barros. [Consult. 04 jun.
2021]. Disponivel em WWW:
tst.jus.br/rest/documentos/ff09ea7e9e4a6e04t6903cd413dba94a

ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 5* Turma, no RR n.° 63100-34.2005.5.15.0058
[Em linha]. Relator: Min. Katia Magalhaes Arruda. Julgamento: 26 mar. 2008. Publicagao:
4.4.2008. Decisdo: Nao provido. [Consult. 05 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#4ea07¢b96d1a0d23de4d62de9528b088

ACORDAO do Tribunal Superior do Trabalho, 7* Turma, no RR-1737-29.2012.5.09.0006
[Em linha]. Relator: Min Luiz Philippe Vieira de Mello Filho. Julgamento: 28 maio
2019. Publicacdo: 31.05.2019. Decisdo: Nao provido. [Consult. 05 jun. 2021].
Disponivel em WWW: https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/e12711ca36792f0709b880a4 13cfc2af

ACORDAO do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, 1* Turma, no Processo 0010099-
94.2014.5.03.0145 [Em linha]. Relator: Des. Emerson José Alves Lagem. [Consult. 04 jun.
2021]. Disponivel em WWW: https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/detalhe-
processo/0010099-94.2014.5.03.0142/2

ACORDAO do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, 4* Turma, no Recurso Ordinario
n.° 17739/00 [Em linha]. Relator: Luiz Otavio Linhares Renault. Julgamento: 8 nov. 2000.
Publicag¢dao: DJMG 25.11.2000. Decisao: Nao provido. [Consult. 3 dez. 2020]. Disponivel
em WWW: http://as].trt3.jus.br/consulta/detalheProcesso2.htm

ENUNCIADO 4 do Conselho da Justi¢a Federal, aprovado na I Jornada de Direito Civil [Em

linha]. [Consult. 08 out. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/650

300



SUMULA 51 do Tribunal Superior do Trabalho de 20.04.2005 [Em linha]. [Consult. 12 fev.
2020]. Disponivel em WWW:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 51 100.html

SUMULA 379 do Tribunal Superior do Trabalho de 25.04.2005 [Em linha]. [Consult. 12 fev.
2020]. Disponivel em WWW:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com_indice/Sumulas Ind 351 400.html#
SUM-379

ESPANHA

SENTENCIA 186/2000, de 10 de julho [Em linha]. (BOEn.° 192, de 11 de agosto de 2000).
[Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4170

PORTUGAL

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justiga, no processo n.° 002277 [Em linha]. Relator:
Mario Afonso. Sessdo: 12 Janeiro 1990. Numero: SJ199001120022774. Votagao:
Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo: Concedida a revista. [Consult. 14 ago.
2021]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/168329

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justiga, no processo n.° 04B360 [Em linha]. Relator:
Ferreira de Almeida. Sessdo: 25 Mar¢o 2004. Numero: SJ2004033250003602. Votagao:
Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo: Negada a revista. [Consult. 14 ago.
2021]. Disponivel em WWW: http://www. jurisprudencia.pt/acordao/139885

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 05A2577 [Em linha]. Relator:
Silva Salazar. Sessdo: 25 Outubro 2005. Numero: SJ200510250025776. Votagao:
Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo: Concedida a revista. [Consult. 09 out.
2021]. Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/138308/

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 0583139 [Em linha]. Relator:
Fernandes Cadilha. Sessao: 08 Fevereiro 2006. Numero: SJ200602080031394. Votagao:
Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisao: Concedida a Revista. [Consult. 04 dez.
2020]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/138017

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 07A2022 [Em linha]. Relator:
Urbano Dias. Sessdao: 26 Junho 2007. Numero: SJ20070626020221. Votacao:
Unanimidade. Meio processual: Revista. Decisdo: Negada. [Consult. 13 out. 2021].
Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/135780/

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 1156/12.5TVLSB.L1.S1 [Em
linha]. Relator: Sousa Lameira. Sessao: 22 Novembro 2018. Votagao: Unanimidade. Meio
processual: Revista. Decisao: Concedida a Revista. [Consult. 03 dez. 2020]. Disponivel em
WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/187304

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, no processo n.° 234/07.7TTSTB.S1 [Em linha].
Relator: Mario Pereira. Sessao: 15 Setembro 2010. Numero: SJ. Vota¢dao: Unanimidade.
Meio processual: Revista. Decisao: Negada a Revista. [Consult. 11 dez. 2020]. Disponivel
em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/131543

301



ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 299/14.5T8VLG.P1.S1 [Em
linha]. Relator: Méario Belo Morgado. Sessao: 21 Abril 2016. Votagao: Unanimidade. Meio
processual:  Revista. [Consult. 24 jun. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/126341

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 3729/04.0TVLSB.L1.S1 [Em
linha]. Relator: Bettencourt de Faria. Sessao: 27 Setembro 2012. Votacao: Unanimidade.
Meio processual: Revista. Decisdo: Negada a Revista. [Consult. 03 dez. 2020]. Disponivel
em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/129541

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, no processo n.° 3982/06.5STTLSB.L1.S1 [Em
linha]. Relator: Fernandes da Silva. Sessao: 16 Maio 2012. Votagao: Unanimidade. Meio
processual: Revista. Decisdo: Negada a Revista. [Consult. 18 set. 2021]. Disponivel em
WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/129848/

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justi¢a, no processo n.° 4053/15.9T8CSC.L1.S2 [Em
linha]. Relator: Julio Gomes. Sessao: 27 Novembro 2018. Votagao: Unanimidade. Meio
processual: Revista. Decisdo: Concedida em parte. [Consult. 18 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/187292

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, no processo n.° 7583/11.8T2SNT.L1.S1 [Em
linha]. Relator: Maria Clara Sottomayor. Sessao: 04 Julho 2013. Votagao: Unanimidade.
Meio processual: Revista. Decisdo: Negada a Revista. [Consult. 23 out. 2021]. Disponivel
em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/128792/

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, no processo n.° 957/03.0TBCBR.C2.S1 [Em
linha]. Relator: Serra Baptista. Sessdao: 29 Novembro 2012. Votacao: Unanimidade. Meio
processual: Revista. Decisdo: Negada a Revista. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em
WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/129312

ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Coimbra, no processo n.° 359/13.0TTFIG-A.C1 [Em
linha]. Relator: Azevedo Mendes. Sessao: 06 Fevereiro 2015. Votagao: Unanimidade. Meio
processual: Apelacdao. Decisdo: Confirmada. [Consult. 06 dez. 2020]. Disponivel em
WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/114532

ACORDAO do Tribunal da Relagio de Lisboa, no processo n.° 10302/18.4T8LSB.L1-4 [Em
linha]. Relator: Alves Duarte. Sessdo: 25 Setembro 2020. Numero: RL. Votagao:
Unanimidade. Meio processual: Apelagdo. Decisdo: Alterada a sentenga. [Consult. 11 dez.
2020]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/190911

ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 10740/2004-4 [Em linha].
Relator: Seara Paixdo. Sessao: 18 Maio 2005. Numero: RL. Votacdo: Unanimidade. Meio
processual: Apelagdo. Decisdo: Confirmada. [Consult. 04 dez. 2020]. Disponivel em
WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/82464

ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 2944/2006-4 [Em linha].
Relator: Natalino Bolas. Sessdao: 28 Setembro 2006. Vota¢dao: Unanimidade. Meio
processual: Apelagdao. Decisao: Confirmada. [Consult. 12 set. 2021]. Disponivel em
WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/81528/

ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 420/06.7TTLSB.L1-4 [Em
linha]. Relatora: Filomena Manso. Sessdo: 29 Janeiro 2014. Numero: RL. Votacao:

302



Unanimidade. Meio processual: Apelacdo. Decisdo: Alterada a decisdo. [Consult. 10 dez.
2020]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/70859

ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 4436/2007-4 [Em linha].
Relator: Ramalho Pinto. Sessdo: 26 Setembro 2007. Votacdo: Unanimidade. Meio
processual: Apelacdo. Decisdo: Confirmada. [Consult. 17 set. 2021]. Disponivel em
WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/79634/

ACORDAO do Tribunal da Relagio de Lisboa, no processo n.° 554/08.3TVLSB.L1-7 [Em
linha]. Relator: Amélia Alves Ribeiro. Sessdao: 21 Abril 2009. Numero: RL. Votacgao:
Unanimidade. Meio processual: Apelagdo. Decisdo: Procedente. [Consult. 13 out. 2021].
Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/77541/

ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 584/15.9TDLSB.L1-5 [Em
linha]. Relator: Vieira Lamim. Sessao: 07 Fevereiro 2017. Votagao: Unanimidade. Meio
processual: Recurso Penal. Decisdo: Nao provido. [Consult. 23 out. 2021]. Disponivel em
WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/67739/

ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 7379/2007-2 [Em linha].
Relator: Jorge Leal. Sessao: 18 Dezembro 2007. Numero: RL. Votagdo: Maioria com* vot
venc. Meio processual: Apelacdo. Decisdo: Improcedente. [Consult. 14 out. 2021].
Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/79174/

ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 9051/2008-1 [Em linha].
Relator: Eurico Reis. Sessao: 13 Janeiro 2009. Votagao: Unanimidade. Meio processual:
Agravo. Decisdo: Alterada a decisdo. [Consult. 23 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://jurisprudencia.pt/acordao/77964/

ACORDAO do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no processo n.° 94/08.0TBSGS.L1-4 [Em
linha]. Relator: José Feteira. Sessao: 03 Junho 2009. Numero: RL. Votacao: Unanimidade.
Meio processual: Recurso Penal. Decisdo: Confirmada. [Consult. 29 nov. 2020].
Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/77254

ACORDAO do Tribunal da Relagio do Porto, no processo n.° 1312/17.0T8VNG.P1 [Em linha].
Relator: Paula Leal de Carvalho. Sessdo: 08 Novembro 2018. Numero:
RP201811081312/17.0T8VNG.P1. Votagdao: Unanimidade. Meio processual: Apelagdo.
Decisao: Provido parcialmente. [Consult. 14 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/185769

ACORDAO do Tribunal da Relagio do Porto, no processo n.° 20/14.8TSAVR.P1 [Em linha].
Relator: Domingos Morais. Sessdo: 05 Dezembro 2016. Votacdo: Unanimidade. Meio
processual: Apelacdo. Decisdao: Parcialmente procedente. [Consult. 11 mar. 2020].
Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/8014/

ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 2066/15.0T8PNF.P1 [Em linha].
Relator: Domingo Morais. Sessao: 24 Jan. 2018. Votacao: Unanimidade. Meio processual:
Apelacdo. Decisao: Parcialmente provido. [Consult. 04 jun. 2021]. Disponivel em WWW:
https://www jurisprudencia.pt/acordao/7125/

ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 208/14.1TTVFR-D.P1 [Em
linha]. Relator: Paula Leal de Carvalho. Sessao: 15 Dezembro 2016. Numero:
RP20161215208/14.1TTVFR-D.P1. Vota¢ao: Unanimidade. Meio processual: Apelagdo.

303



Decisao: Negado provimento e parcialmente provido. [Consult. 09 dez. 2020]. Disponivel
em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/7978

ACORDAO do Tribunal da Relagao do Porto, no processo n.° 2326/16.2T8VNG.P1 [Em linha].
Relator: Domingos Morais. Sessdo: 07 Maio 2018. Votacao: Unanimidade. Meio
processual: Apelacdes em processo comum e especial. Decisdo: Parcialmente provido.
[Consult. 14 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/183085

ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 2405/08.0TJLSB.P1 [Em linha].
Relator:  Jos¢ FEusébio Almeida. Sessdo: 15 Fevereiro 2012. Numero:
RP201202152405/08.0TJLSB.P1. Votacdo: Unanimidade. Meio processual: Apelagdo.
Decisdao: Revogada. [Consult. 14 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
https://jurisprudencia.pt/acordao/13042/

ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 276/13.3TTSTS.P1 [Em linha].
Relator: Jorge Loureiro. Sessao: 15 Fevereiro 2016. Numero:
RP20160215276/13.3TTSTS.P1. Votacdo: Unanimidade com 1 declaracdo de voto. Meio
processual: Apelagdo. Decisdao: Improcedente a Apelacdo. [Consult. 23 out. 2021].
Disponivel em WWW: https://jurisprudencia.pt/acordao/8600/

ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 518/06.1TTOAZ.P1 [Em linha].
Relator:  Albertina Pereira. Sessao: 28 Setembro 20009. Numero:
RP20090928518/06.1TTOAZ.P1. Votagao: Unanimidade. Meio processual: Apelagdo.
Decisdao: Provido parcialmente. [Consult. 12 ago. 2021]. Disponivel em WWW:
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/16167

ACORDAO do Tribunal da Relagio do Porto, no processo n.° 807/08.0TTVNG.P1 [Em linha].
Relatora: Albertina Pereira. Sessao: 07 Junho 2010. Numero:
RP20100607807/08.0TTVNG.P1. Votagdo: Unanimidade. Meio processual: Apelagdo.
Decisao: Parcialmente provida. [Consult. 10 dez. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.jurisprudencia.pt/acordao/15081

ACORDAO do Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 9540878 [Em linha]. Relator:
Marinho Pires. Sessdo: 09 Dezembro 1997. Numero: RP199712099540878. Votagao:
Unanimidade. Meio processual: Apelacao. Decisao: Revogada a decisdo. [Consult. 12 ago.
2020]. Disponivel em WWW: http://www.jurisprudencia.pt/acordao/36884

ACORDAO do Tribunal de Justi¢a (Primeira Sec¢do), no processo C-36/02 [Em linha]. Relator:
A. Rosas. Sessdo: 14 Outubro 2004. Decisdo: Negada. [Consult. 12 ago. 2020]. Disponivel
em WWW:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=4922 1 &doclang=PT

304



