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Resumo

Cogo, Sandra Negri. Gestdo de pessoas. a dignidade humana como limite
aos poderes da empresa em face do contrato de trabalho. Curitiba, 2005,
149p. Dissertagdo de Mestrado — Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais.
Pontificia Universidade Catdlica do Paran&

Gestédo de pessoas. a dignidade humana como limite aos poderes da
empresa em face do contrato de trabalho. Na empresa um dos focos capazes de
gerar riguezas esta na gesdo de pessoas. A empresa da mesma forma que controla
0s meios de producdo também monitora a estrutura psicoldgica do trabalhador. O
mercado de trabalho tem exigido, progressivamente, maiores e melhores
habilidades dos trabalhadores, sendo uma constante a utilizacdo de mecanismos
de avaliagdo, tanto dos empregados quanto dos candidatos ao posto de trabalho,
testes de cunho psicologico que retiram informacfes privilegiadas da psique dos
examinados. Sustentada na dignidade humana a Constituicdo Federal, através de
uma hermenéutica critica oferece os limites necessarios aos poderes diretivo e
punitivo do empregador. O objetivo € buscar um verdadeiro equilibrio de forcas

narelacdo de trabalho, enquanto instrumento de afirmagéo social.

Palavras-chave

Direitos fundamentais, gestéo de pessoas, empresa, poder diretivo e poder

punitivo do empregador, contrato psicoldgico de trabal ho.



Abstract

Cogo, Sandra Negri. Human resour ces management : human dignity as a
limit to the company powers regarding the work contract. Curitiba, 2005,
145p. Dissertagdo de Mestrado — Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais.
Pontificia Universidade Catdlica do Paran&

Human resources management: human dignity as a limit to the company
powers regarding the work contract. In a company, one of the spots able to
generate richness lies in the management of human resources. The company
monitors the psychologica structure of the employees the same way it controls
the means of production. The job market has required from the workers,
progressively, higher and better abilities, making the use of mechanisms of
evaluation very popular. Such tests of psychological assessment gather precious
information from the candidates’ to a position as well as the employees psyche.
Supported on the human dignity the Federal Constitution, through the
hermeneutics critics offers the limits needed to the employers directive and
punishment powers. The objective is to reach a true balance of forces in the work

relations, as a socia affirmation instrument.

Keywords

Fundamental rights, human resources management, company, employer’s

directive and punishment powers, psychological work contract.
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O real ndo esta na saida nem na
chegada; estd na travessia.
Guimaraes Rosa



1
Introducao

A presente Dissertagdo singra os mares da interdisciplinariedade
ao passar pelos dominios da Administracdo de Empresas, visitar a
Psicologia e encontrar no Direito o porto seguro de suas conclusées. O
ser humano e as relacdes que ele origina, cada vez mais complexas,
fazem ver que nenhum dominio do conhecimento esta isolado: é ma
interacdo das areas do saber que a multiplicidade da vida humana pode
encontrar melhores respostas para seus questionamentos.

Nesse contexto, a empresa foi elevada a condicdo de ponto de
convergéncia para um contingente cada vez maior de seres humanos,
sobretudo porque a sociedade contemporanea é marcadamente uma
sociedade de mercado, baseada na economia urbana, onde a atividade
empresarial desponta como a grande geradora de emprego e responsavel
pela absorcdo da méo-de-obra.

A empresa entdo, consciente de seu papel fundamental no
cotidiano de milhdes de seres humanos, como geradora de riqueza e de
olhos fixos no lucro, desenvolveu um sistema de controle e coordenacao
da atividade obreira denominada gestdo de pessoas, com o objetivo de
melhor coordenar 0s recursos humanos visando a ampliacdo de sua
eficAcia no mercado e, conseqiientemente, ao aumento de seus ganhos.

O processo de gestdo de pessoas pela empresa, se levado a efeito
sem o0s controles sociais e juridicos necessarios, pode importar na
dilapidacdo de direitos e garantias individuais, movel central da presente
Dissertacao.

Dessa forma, com enfoque especial nos exames psicoldgicos para

a admissao e coordenacao de pessoal, esta pesquisa busca encontrar
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limites dentro do ordenamento juridico, capazes de indicar até onde o
empregador, titular da empresa, pode imiscuir-se na intimidade da
personalidade do empregado para efeito de encontrar “o trabalhador com
o perfil ideal para sua empresa”.

Assim, no centro das relacdes entre o empregador e 0 exército de
reserva, estdo os direitos humanos fundamentais destes, capitaneados
pela dignidade humana. Como sol das rela¢des sociais, o principio da
dignidade da pessoa humana € a estrela guia na travessia interdisciplinar
gue este estudo pretende empreender, na busca por solucdes capazes de
estruturar uma relacdo mais humana e ética entre aqueles que tém o
papel social de produzir riquezas e aqueles que, na outra ponta dessa
relacéo, buscam sua inclusdo no mercado de trabalho.

Dessa forma, no primeiro capitulo deste trabalho é explorado o
principio da dignidade da pessoa humana, suas caracteristicas,
conceituacdo possivel e abrangéncia, a partir de uma exegese do texto
constitucional, enfocando-o na relagdo empregaticia.

No segundo capitulo, sdo estudados os contornos da gestdo de
pessoas nas empresas contemporaneas, o papel que exerce na selecao,
coordenacdao e controle dos obreiros, com destaque para os denominados
‘testes psicologicos do trabalhador’, espelhando sua importancia para a
empresa e 0s pontos verdadeiramente invasivos sobre a psique dos
examinados.

No terceiro capitulo, sdo analisados os poderes do empregador,
notadamente os poderes diretivo e punitivo na relacao de trabalho, a partir
do contrato que lhe da origem.

E através da interacdo dos poderes do empregador com o direito
fundamental do empregado de ter sua dignidade preservada, que este
estudo busca encontrar limitagbes ao poder de puni¢céo pelo empregador.

Ao transitar por trés dominios do saber: Direito, Administracéo e
Psicologia, o presente trabalho busca auxiliar na compreenséo e solucao
do delicado problema gerado pela colheita de informacdes psicolégicas

do trabalhador pelo empregador e o uso que fara delas.
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Direitos individuais envolvidos na gestéao de pessoas

2.1

Conceito, terminologia e origens dos direitos fundamentais

Ao iniciar o presente estudo, for¢oso registrar que, diante da
diversidade cultural e politica dos povos, os direitos fundamentais também
foram entendidos, terminologicamente, entre outros como: “direitos
humanos”; “direitos do homem”; “direitos subjetivos publicos”; “liberdades
publicas”; “direitos individuais”; "liberdades fundamentais” e “direitos
humanos fundamentais”. Exemplo disso se encontra no texto da Carta
Constitucional Brasileira vigente: a) direitos humanos (artigo 4°, inciso Il);
b) direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo Il e artigo 5°, §
1°); ¢) direitos e liberdades constitucionais (artigo 5°, inciso LXXI) e d)
direitos e garantias individuais (artigo 60, § 4°, inciso 1V)!?.

Observacao quanto ao surgimento dos direitos civis e politicos,
considerados fundamentais € a proposta deste ponto do trabalho.

O homem passou, ao longo do tempo, por inUmeras transformacoes,

tanto fisicas quanto sociais, juridicas e politicas®. O exame histérico releva

! SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. 3. rev. ataual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p
31.

2 Constituicio Federal de 1988 - Artigo 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagdes internacionais pelos seguintes principios: (...), inciso Il - prevaléncia dos direitos
humanos. Titulo Il - DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS. Artigo 5° - Todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo 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 termos seguintes: (...)_8 1° - As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata (...), inciso LXXI - conceder-se-a mandado de
injuncdo sempre que afalta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
Artigo 60 - A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4° - Nao sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir (...), inciso 1V - os direitos e garantias
individuais. Disponivel em < http://www.senado.gov.br>. Ultimo acesso 01 de junho de 2005.

3 Quanto & quebra de paradigmas, especialmente quanto & crise da racionalidade WOLKMER,
Antdnio Carlos. Introdu¢do ao pensamento critico. 2 ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Académica,
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gue uma discussao sobre o tema “direitos fundamentais” € um construido
mutante. Todavia, de trato recente .

O registro do correr dos tempos mostra-se como tarefa infinita, a
proposi¢cdo deste trabalho € a de trazer cortes historicos significativos,
gue devam em alguma medida, indicar a génese e o caminho trilhado
pelos direitos fundamentais.

A compreensao do que sejam os direitos fundamentais modifica-se
tanto em funcao do evoluir histérico, quanto da prépria concepcao que se
dé ao Estado e suas estruturas®. Neste trabalho os direitos fundamentais
sdo observados a luz dos paradigmas juridicos, que também sofrem
mutacdes de sentido e, por isso, contribuem para a fluidez de seu
conceito®.

Segundo SARMENTO os direitos fundamentais “ndo constituem
entidades etéreas, metafisicas, que sobrepairam o mundo real”’, ao
revés, sdo produtos de uma intensa luta do homem em busca de sua
dignidade. Na mesma medida, luta do homem pela constitucionalizacéo
desses direitos, pela garantia dos mesmos e oponibilidade erga omnes.

A evolucéo histérica dessa categoria de direitos fornece elementos
gue explicam as varias dimensdes que assumem nos modernos textos
constitucionais. SARLET, apoiado no mestre de Col6nia - K. Stern,
destaca trés importantes etapas: “a) uma pré-historica, que se entende
até o século XVI b) uma fase intermediaria, que corresponde ao periodo

de elaboracao da doutrina jusnaturalista e da afirmacao dos direitos

1995, p 61 passim. COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2 ed. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris, 1991, p 351 passim.

4 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da
personalidade. In FACHIN, Luiz Edson (Coord). Repensando Fundamentos de Direito Civil
Brasileiro Contempor éneo. Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p. 31.

® Como apontado por José Eduardo Faria “... implica uma teoria basica, uma tradicéo cientifica e
algumas aplicacbes exemplares, que sdo aceitas pelos cientistas ao ponto de suspenderem o
esforco critico de discussao de seus pressupostos e de suas possiveis alternativas substantivas. In
FARIA, José Eduardo Soares (Org).. A crise do Direito em uma Sociedade em Mudanca.
Brasilia, 1988, p. 21.

® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 5ed. Rev. Atu. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2004, p.62 “Essa
l6gica do sujeito, é dizer, o ser € sempre em fungdo do sujeito, que provém de Descartes, €
rompida pela viragem lingiistica, mormente por Wittgenstein, e pela ontologia heiddegeriana -, e
ai esta assentada uma das faces da crise paradigmatica -, o campo juridico brasileiro continua
sendo refratario a essa linguistica”.

" Doutor em Direito Piblico SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas.
Rio de Janeiro: LUmen Jdris, 2004, p.18 passim.
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naturais do homem; c) a fase da constitucionalizac&o, iniciada em 1776,
com as sucessivas declaracdes de direitos dos novos Estados
americanos”®.

N&o é do mundo antigo que surgem os direitos fundamentais, mas
sao deste tempo as primeiras idéias, 0s primeiros pensamentos, que
depois povoaram o “pensamento jusnaturalista e a sua concepcao de
gue o ser humano, pelo simples fato de existir, € titular de alguns direitos
naturais inalienaveis™ .

Sendo assim, é na antiguidade greco-romana, como ensina GRECO
FILHO, depois das escolas de “Heraclito, eleatica e a pitagorica, em que
as leis humanas se confundiam com o principio do Cosmo, coube aos
sofistas, com seu espirito critico, trazer as indagacdes a respeito das leis

10 onde a base do

humanas para o campo da vontade do homem
pensamento estava na experiéncia.

Socrates, afastou-se da escola sofista para sedimentar o
cumprimento das leis, mesmo que injustas, tudo para fortalecer o Estado,
este “indispensavel a convivéncia” humana!. Todavia, indagou sobre a
existéncia dos direitos do homem como individuo.

E com Platdo??, discipulo de Sécrates, que se revelam as primeiras
preocupacodes a respeito da personalidade humana, onde o objetivo
nuclear da sociedade politica era, nas palavras de SILVA “a felicidade do
homem, onde a justica como bem moral constitui 0 meio para se alcancar

a felicidade™.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p 40.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p 41.

19 GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das liberdades. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p.

23.

M Sécrates, patrono da Filosofia, “resistiu aos sofistas com a dignidade da ciéncia e da moral

baseadas na prética da virtude e no emprego da raz&o”. Valeu-se dos escritos do portal do oraculo
de Delfos “Conhece-se ati mesmo”para desconfortar o pensamento dos cépticos, materialistas e
positivistas. PACZKOWISKI. Homar. Norma fundamental Gnica & Teaia do Direito de
K elsen. Conceitos e Fundamentagdo M eta-Juridica. Curitiba: Jurug, 2002, p.116 passim..

12 pypilo de Socrates entre os anos de a.C. 408 a 309. Platdo, nasceu em Atenas, ilha do mar Egeu,
de familia aristocrata, desde cedo recebeu educagdo dos nobres. Empregava o método do didogo
para refletir sobre temas morais e politicos, evidenciado o estudo dialético, pelo qual se identifica
a tese, a antitese a e sintese. PLATAO. A Republica. 8. ed. Tradugdo Maria Helena da Rocha
Pereira. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 1996. Alegoria da Caravana, Livro VI, p. 514.

13 Doutor pela Universidade Federal de Santa Catarina, alerta que para Platdo o Estado era o
garantidor das obrigages estabel ecidas nalei, dentro de uma organizago coletiva, sustentadapela
razdo numa antropologia moral”. SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justi¢a, virtude moral &

razéo — reflexdes. 1 ed (2003). 2 tir. Curitiba: Jurua, 2004, p. 45 passim..
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Mais adiante, através de Aristételes’*, tem-se, dentre outras leituras,
a idéia de que pelarazdo o homem é capaz de distinguir o bem do mal, o
justo do injusto, e passa a construir uma teia de valores éticos. O homem
a partir disso consegue, aliando razdo e moral, trilhar a historia da justica,

da equidade, da justica pablica como instrumento de paz social®.

1718

Da mesma sorte que 0s gregos*®, os romanos ndo conseguiram

realizar um instrumento judicial capaz de garantir a pessoa contra a
vontade do imperador 1°-2°,

Fatalmente, foi a doutrina crista, a partir da conversao de
Constantino em 321 d.C, que mais valorizou a pessoa humana, tanto que
criada a imagem e semelhanca de Deus. %! Nesse sentido o Estado
deixou de ser o centro por exceléncia e dividiu com a divindade a tarefa

de governar, tanto que "0 homem-cidadao foi substituido pelo homem-

14 Tido como o pai daldgica, Aristételes fundou seus estudos na ética, razéo e na educagdo do
individuo. Langou idéias sobre o principio da justica social, principio da igualdade. Entendia que
erada natureza da pessoa humana avocagao de viver em sociedade.

15 Em aparente paradoxo, Platéo (Repuiblica) e Aristételes (A politica), defendiam a escraviddo de
alguns para efetivar a condugdo do Estado, e a manuten¢éo da polis. Todavia ndo ha como negar a
colaboragdo de ambos, nem mesmo dos sofistas com aidéia de igualdade natural. CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoriada Constituicdo. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002,
p. 379.

18 O sistema juridico grego é a principal fonte histérica dos direitos da Europa Ocidental. Os
gregos ndo foram grandes juristas, ndo descreveram de forma sistematica suas instituices de
direito privado. Os gregos foram grandes pensadores politicos e histéricos da antiguidade. N&o
existia lei a ser aplicada para todos os gregos, ao contréario, cada cidade possuia a propria forma
legal. A melhor contribuigcdo para cultura juridica ocorre com os trabalhos sobre o governo ideal
(Hesiodo, Herddoto, Platdo, Aristételes).

7 A histéria do direito romano iniciou no século VIl aC até o século VI d.C, no tempo de
Justiniano, e prolongada até o século XV no império bizantino. O direito privado romano atinge tal
importancia que influenciou o direito da Europa medieval e moderna. Um painel deste universo é
possivel ser observado com COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Traducé@o Aurélio Barroso
Rebello e Laura Alves. Sdo Paulo: Ediouro, 2004.

18 GIORDANI, Mério Curtis. Histéria de Roma. 15 ed. Rio de Janeiro: 2002, p. 255, passim.
Nesta obrao professor de histéria da filosofia apresenta os povos primitivos da peninsulaitélica, a
educacdo romana, aliteraturalatina, a estrutura social, o cristianismo, o legado de Roma.

19 A melhor forma de se averiguar se o império romano buscou a tutela dos direitos fundamentais é
buscar no sistema processual formulas de aplicagdo do direito material. Ndo ha vestigios de
remeédios processuais neste sentido, nem mesmo nas Lei das XII tédbuas ou nas Institutas de Gaio.
TUCCI, Rogério Cruz e, AZEVEDO, Luiz Carlos de Azevedo. Ligdes de histéria do processo
civil romano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 189 passim.

20 Tendo-se em mente gue os direitos fundamentais em primeiramente foram garantidos
contra o poderio do Estado, depois adveio a garantia erga omnes. Primeiro nasce a
garantia vertical depois a horizontal na defesa dos direitos do homem. )

! Entdo Deus disse; “Facamos o homem & nossa imagem e semelhanca...”. BIBLIA, V. T.
Génesis. Biblia Sagrada. Traducdo Ivo Storniolo e Euclides Martins Balancin. Sdo Paulo: Paulus,
1990, Cap. 01, vers. 26.
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pessoa”??, com a conseqiiente mitigacdo das penalidades, no respeito ao

individuo %.

No século XVII, a idéia naturalista de que ao homem pertenceriam
direitos inalienaveis tomou voz nas obras do “holandés Grécio (1583-
1645), do alemao Samuel Pufendorf (1632-1694) e dos ingleses John
Milton (1608-1674) e Thomas Hobbes (1588-1679)"%.

Mas a obscura Idade Média trouxe também a supremacia da Igreja
sobre o Estado, onde a primeira canalizava, através do Papa, o direito
espiritual, e o segundo o direito temporal, para o controle do homem em
sociedade®-?°.

Os ingleses, com uma tradicdo nas garantias fundamentais do
individuo, viram no pensamento de Lord Edward Coke (1552-1634), juiz e
parlamentar os principais fundamentos para a Petition of Right de 1628.
Este, por sua vez veio a influenciar sobremaneira 0 pensamento
iluminista, “de modo especial franceses, alemées e americanos do século
XVIIPr 7,

Todavia, a common law, conforme conhecemos, foi apresentada por
Henrique 1l (1154-1189), e o embrido dos direitos fundamentais nasce

com a Magna Charta Libertatum, imposta a Jodo Sem Terra, pelo bardes

2 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit. p. 27.

23 |mportante foi a postura de Santo Tomés de Aquino, que defendia a obediéncia ao direito natural
e ao direito positivo. Se os governantes descumprisse os ditames do segundo em ralagdo ao
E)rimei ros, autorizada estaria a resisténcia popular. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p 42.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p 43.

25 Paradoxalmente, é com cristianismo, especiamente na Igreja Catdlica que nasce, quando da
decadéncia do Império Romano, o sistema inquisitério, como ferramenta eficaz de tortura e
aviltamento dos direitos individuais. Em nome dos Juizos de Deus, as orddlias, fizeram dos
Tribunais da Inquisicdo o melhor palco para a agressdo e tortura ao homem comum do povo. Ao
inquisidor cabia o mister de acusar e julgar, enquanto 0 acusado era tido como mero objeto de
verificacdo. Inexistia o contraditdrio, crime e pecado passaram a ser sSinbnimos, e a puni¢do seriaa
melhor forma de absolver o pecador. A busca da verdade alicergcada na confissdo do pecador,
tinha como meio de obtencdo a tortura. A inquisi¢do, por evidéncia ndo inventou a tortura, mas o
melhor meio de justifica-la (sistema inquisitério). A caga aos feiticeiros se sustenta em trés
elementos: crenca cristd, confissfes, sentencas de confisco de bens e a morte pela fogueira. Na
busca da confissdo, alguns exemplos do arsenal de torturas: técnicas tautol égicas, promessas fal sas
de recompensas, grilhdes, pelourinhos, torniquetes, agulhas, facas, fome, escuriddo. Conforme
estudos de COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (COOR). Critica a teoria geral do Direito Processual
Penal. Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 03-56.

26 Outro estudo de folego, pesquisa de arquivos judicidrios, comportamento de magistrados, é
possivel ter em MANDROU, Robert. Magistrados e Feiticeiros na Franga do século XVII: uma
andlise de psicologia histérica. Tradugdo Nicolau Sevcenko e J. Guinsburg. S&o Paulo:
Perspectiva, 1979.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p 43.
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ingleses em 1215. Surgem dai, o direito ao contraditério, o juiz estatal
longe da colheita da prova, o processo judicial tornou-se publico. Eclode,
com foco no individuo a semente da ideologia liberal?®.

O minimo dos direitos do homem, mesmo que de forma indireta,
esté fortalecido com o tribunal do juri, obediéncia a legalidade,
observacéao do principio da monarquia limitada.

Foram os ingleses 0s primeiros a exigir o respeito a liberdade e
assegurar-lhe garantias.

A Magna Charta, estudada por CANOTILHO, artigo 39, passou a
determinar que: “Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisédo ou
privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer
forma molestado, e n6s ndo procederemos nem mandaremos proceder
contra ele, sendo em julgamento regular pelos seus pares e por lei ou de

harmonia com a lei do pais”?°.

2.2

Para além dos descobrimentos

Mesmo que o processo historico ndo seja linear, é possivel afirmar
gue os direitos fundamentais, como entendemos hoje, direito a dignidade
da pessoa humana, o direito a igualdade, por fim, os direitos humanos
sao frutos da idade moderna, vistos a partir do jusnaturalismo racionalista
dos séculos XVII e XVIII quando se elaborou a no¢éo de direitos naturais.

FARIA cita Bobbio®® para afirmar que é “no século XVIII que virdo a

lume renomadas declara¢cdes consagrando direitos que reconhecem aos

28 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Op. cit. p. 36-37.

29 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit. p. 381.

30 £ também desta época a idéia moderna de direito natural e direito positivo. Segundo
Bobbio , no limiar da época do nascimento do direito positivo, ou seja, em fins do século
XVIII, através de Gliick, (Commentario alle Pandette - Mildo, 1888, vol. 1, pp.61-62): “O
direito se distingue, segundo o modo pelo qual advém a nossa consciéncia, em natural e
positivo. Chama-se direito natural o conjunto de todas as leis, que por meio da razéo
fizeram-se conhecer tanto pela natureza, quanto por aquelas coisas que a natureza
humana requer como condi¢des e meios de consecucao dos proprios objetivos...Chama-
se direito positivo, ao contrario, o conjunto daquelas leis que se fundam apenas na
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individuos uma esfera autbnoma de atuac&o como limite ao poder
soberano™®.

Na defesa dos direitos do individuo, contra a barbarie da inquisicao,
importante marco € a obra de BECARIA que teve como base a filosofia
francesa na legislacao penal, e com propriedade condena a pena de
morte, reclama pela existéncia de um efetivo direito de defesa e de um
mecanismo controlador da autoridade. Na festejada obra de 1764 conclui
“para ndo ser um ato de violéncia contra o cidadao, a pena deve ser
essencialmente publica, pronta, necesséria, a menor das penas aplicaveis
nas circunstancias dadas, proporcional ao delito e determinada pela lei"®2.
A idéia de que o homem é detentor de direitos inatos que superam o

3334 que devem ser garantidos pelo poder publico® é

poder do Estado
propria do iluminismo, base do paradigma liberal. Até entdo o Estado era
tido como déspota e os individuos eram respeitados na medida de sua

nobreza ou participacdo no clero.

vontade declarada de um legislador e que, por aquela declaracdo, vém a ser
conhecidas". BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligées de filosofia do direito.
Tradug&o Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p
21.

31 Doutor em Direito Constitucional. FARIA, Edilsom Pereira de. Colisio de Direitos — ahonra,
aintimidade, a vida privada e aimagem versus a liberdade de expresséo e informacéo. 2. ed.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 2000, p 70.

32 Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, nasceu em Mildo em 1738, faleceu em 1794. Educado
em Paris. Na obra, invoca a razéo. Contrério aos julgamentos secretos, a tortura, a atrocidade dos
suplicios. Reclama da proporcionalidade das penas ao delito. BECARIA, Cesare. Dos delitos e
das penas. Traducéo Florido de Angelis. Bauru: Edipro, 1997, p 105.

3 Emmanuel Kant, (1724-1804), fildsofo alem@o, escreveu Ensaio sobre o mal radical,
Critica da Razéo Pura, Fundamento da Metafisica dos Costumes, Critica da Razé&o
Prética, Critica do Juizo, A doutrina do direito, A doutrina da virtude. O Estado para Kant,
com vistas em Rousseau: “para que um Estado possa ser considerado conforme o
principio do consenso, ndo é necessario que o consenso seja de fato manifestado
através dos procedimentos caracteristicos da forma democrética de governo basta que o
soberano outorgue leis tais que seriam pelo povo aprovadas se tal consenso fosse
pedido (mas ndo é necessario de fato que tal pedido seja feito)”. BOBBIO, Norberto.
Teoria Geral da Politica. A Filosofia Politica e as Licdes dos Classicos. Organizador
Michelangelo Bovero. Tradug&o Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus,
2000, p 106-107.

34 Na teoria neutra de Estado, Kelsen (critico de Marx), entende o Estado como monopolizador da
forca e a servigcos de inimeros objetivos. BOBBIO, Norberto. Op. cit. p 124-125.

35 Max Weber (1864-1918), socidlogo alemao, filiado ao nacionalismo aleméo e desaprovador dos
feitos de Napoledo, todavia apegou-se as idéias da Revolucdo Francesa. Entendia que o
comportamento humano apds a Reforma Luterana do século X VI seria a base do moderno sistema
econdmico. Para Weber, o Estado é o “monopdlio daforga legitima’. BOBBIO, Norberto. Op. cit.
p 133.
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Fazia-se necessario, primeiro legitimar o poder estatal, depois
assegurar a todos os individuos direitos minimos de convivéncia, direitos
individuais entre os pares e face ao Estado, possibilitado através do texto

constitucional®®. Mesmo que tenha sido Rousseau®’ 3

o grande
influenciador da Revolucéo Francesa, prevaleceu a visao lokeana de
direitos humanos, aquele o primeiro a reconhecer os direitos naturais e
inalienaveis do homem?®®, particularmente ao cidad&o proprietario®.
Etapa importante para o nascimento dos direitos fundamentais foi a

forca da Reforma Protestante, que resultou no reconhecimento da

% Que deveria estabelecer as fungfes do poder, estabelecer as garantias dos cidaddos
oponiveis contra o Estado, conforme ligbes de Charles de Secondat, Bardo de
Montesquieu (1689-1755), que escreveu Cartas Persas, Grandeza e Decadéncia dos
Romanos, Espirito das Leis.

37 Jean-Jacques Rousseau, filsofo (1712-1778), nascido em Genebra. Autor de Discursos sobreas
ciéncias, Origem da desigualdade, Contrato social, Nova Heloisa. “Enfatizava a importancia da
soberania popular, erigindo, a partir do seu conceito de volonté general, uma teoria que confiava
cegamente na soberania das maiorias. No seu contrato social, os individuos alienavam toda sua
liberdade, mas ndo para um terceiro, que, como Hobbes, assumiria a fun¢do de governante
absoluto, e sim para um corpo social ao qual todos pertenceriam. Governantes e governados
passariam a se identificar plenamente e isto, na sua visdo, representava a liberdade”;
SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 22.

38 E particularmente “iluminado” quando ensina sobre a desigual dade entre os homens: “o0 homem
nasce livre mas em toda a parte estd acorrentado . Rousseau censura o cristianismo, porque néo é
possivel ser ao mesmo tempo "devoto e cidaddo”. ROUSSEAU, Jean-Jaques. Discurso sobre a
origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. Comentarios Jean- Frangois
Braunstein. Traducéo Iracema Gomes Soares e Maria Cristina Roveri Nagle. S3o Paulo: Atica,
1989, p.37.

39 John Locke (1632-1704), inspirado na doutrina dos direitos naturais, citado por Bobbio em
1909, em discurso sobre o estado de natureza, no segundo capitulo do Segundo Tratado sobre o
governo civil, escreveu: " Para bem compreender o poder politico e deduzi-lo de sua origem , deve-
se considerar em qual estado se encontram naturalmente todos os homens, e esse é um estado de
perfeita liberdade de regular as préprias acdes e de dispor das posses e da propria pessoa como se
acredita seja o melhor, dentro dos limites da lei de natureza, sem pedir permissdo ou depender da
vontade de nenhum outro. E também um estado de igualdade, no qual cada poder e cada jurisdicio
éreciproca (...), ja que ndo ha nada de mais evidente do que isto, que criaturas da mesma espécie
e do mesmo grau, nascidas, sem distingdo, com as mesmas vantagens da natureza e com o uso das
mesmas faculdades, devam ser também iguais entre si, sem subordinagdo e sem submisséo...”
BOBBIO, Norberto. Op. cit. p 485.

“% Primorosa é a apresentagéo do patrimonialismo em Locke, através das palavras do Professor
Luiz Edson Fachin, onde o Direito Civil Liberal tem como centro a propriedade, e a partir desta
define os bens da vida, inclusive a propria vida e a liberdade como valores patrimoniais. A
propriedade é vista como extensdo da personalidade do sujeito. “A propriedade, € nessa fase
liberal-jusnaturalista, o direito fundamental por exceléncia, que cria o limite entre as
especialidades publica e privada’. Aqui o “centro do ordenamento do Direito Privado é o sujeito
proprietario”, e, teoricamente estaria ao alcance de todos, “eis queiguais perante alei”. “ Este mito,
porém ndo tardaria em ser desvelado, necessitando as codificagdes de outros instrumentos de
legitimacdo. A consolidacdo desse novo instrumento — 0 modelo de relagdo juridica — foi levada a
efeito pela Escola Pandectista alema na segunda metade do século X1X, positivando-se no BGB de
1900. Projetou-se também, em boa medida no Cédigo Civil de 1916, e dele ndo descurou o Cédigo
Civil de 2002": FACHIN, Luiz Edson, RUZYK, Carlos Eduardo Pianonovski. Direitos
fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Cdédigo Civil: uma analise critica. In
SARLET, Ingo Wolfgang, (Org).. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 91-93.
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liberdade de opcéo religiosa em diversos paises da Europa “como foi o
caso do Edito de Nantes, promulgado por Henrique IV da Franca, em
1598, depois revogado por Luis XIV em 1648”. Continua SARLET, que
nesse mesmo contexto estaria, entre outros, o marco finalizador da
Guerra dos Trinta Anos em 1648.*

Seguindo a vanguarda inglesa*? na defesa dos direitos do homem, a
independéncia de suas treze coldnias em 1776*, juntamente com a
Declaracéo Francesa dos Direitos do Homem de 1789*, ambas com
idéias jusnaturalistas e liberais, marcam os limites do legislador ordinario
sobre o tema, o controle do judiciario para 0s excessos, e sepultam os
idearios do Ancien Régime.

Assim, é correto dizer que ingleses influenciaram o pensamento
iluminista, e estes por sua vez contribuiram para a realizagao dos direitos
dos povos americanos, agora independentes dos ingleses. Segundo
SARLET, a paternidade dos direitos fundamentais € da Declaracéo de
Direitos do povo da Virginia de 1776.%

Os avancos do liberalismo néo foram suficientes para assegurar a
dignidade da pessoa humana por parte do Estado, pois a exploracéo do
homem pelo homem (da burguesia sobre proletariado)*® trouxe criticas do

marxismo, do socialismo utépico*’, da Igreja“®®.

41 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p 46.

42 Pela m3o de SARLET necessério registrar, conforme cultura inglesa na defesa dos direitos
fundamentais no século XVII, ainda o instituto do “Habeas Corpus Act, de 1679, subscrito por
Carlos 11, e 0 Bill of Rights, de 1689 (...) como resultado da ‘ Revolucéo Gloriosa, de 1688, (...)
Establishment Act de 1701, que definiu as leis da Inglaterra como direitos naturais de seu povo”.
SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p 46.

43 Na Declaracdo da Independéncia dos Estados Unidos, nas palavras de Thomas Jefferson “Nés
consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes: que todos os homens sdo criados iguais,
que €eles sdo dotados pelo seu Criador de certos direitos inaliendveis, entre os quais a vida, a
liberdade e a busca da felicidade. E é para assegurar esses direitos que 0s governos sdo instituidos
entre os homens, derivando o0s seus justos poderes do consentimento dos governados’.
SARMENTO, Daniel. Op. cit. p 25.

44 A declaracéo consagrou: principio da isonomia (artigo 19), participacéo politica do povo (artigo
6°), legalidade penal e tributaria (artigo 7° e 14), liberdade de religido e expressio (artigo 10 e 11),
direito de propriedade (artigo 17). BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed.
2 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p 573 passim.

S SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p 47.

46 Karl Marx, (1818-1883), estudioso da histdria e da filosofia, vida financeira comprometida.
Juntamente com Engels ndo aceita o determinismo econémico, propdem a interpretacdo
materialista da historia. Para Marx, Estado “é o reino ndo da razéo, mas da forca. Ndo é o reino do
bem comum, mas do interesse de umaparte”. BOBBIO, Norberto. Op. cit. p 113.

47 O socialismo utépico, de pensadores como Charles Fourier, Robert Owen e Louis Blanck
também questionava o liberalismo, considerando-o incapaz de resolver a questéo social, mas ndo
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Com a era da industrializacdo, guerras mundiais, crises econdémicas,
conflitos com trabalhadores, sedimenta-se a idéia da constitucionalizagéo
dos direitos fundamentais. Esse caminho foi trilhado pelo mundo
civilizado, exemplo disso trazido por LIMA JUNIOR: “Declaracdo dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, da Russia de 1919, foi a
primeira a consagrar direitos humanos econémicos, sociais e culturais,
sob a orientacéo filoséfica marxista. Essa categoria de direitos passou a
ser incorporada a varias constituicdes da época, como a mexicana de
1917 e a alema de Weimar (1919), além da Constituicao espanhola de
1931, da propria constituicdo Russa de 1936 e da Constituicdo da Irlanda
de 1937"%,

Para esse mesmo autor, como de fato ocorreu, as constituicbes
foram precedidas “pela Convencéo Internacional do Trabalho, que, no
contexto da criacdo da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),

visou estabelecer garantias trabalhistas supranacionais”®°->*,

propunha como solugéo, que os proletérios tomassem o poder pela forga, parecendo acreditar na
possibilidade de convencimento da burguesia da necessidade de promogéo de reformas sociais’.
SARMENTO, Daniel, Op. cit. p 32.

8 Através da Enciclica Rerum Novarum de 1891, editada pelo Papa Ledo XI11 onde defendia a
instituicdo de direitos minimos para o trabalhador. Outros documentos da igreja voltam ao tema:
pregacéo do Quadragesimo Anno (Papa Pio XII - 1931), enciclicas Mater et Magistra (1961),
Pacem in Terris (1963), Populorum Progressio (1967), Humanae Vitae (1969). SARMENTO,
Daniel. Op. cit. p 32.

49 LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econémicos, sociais eculturais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p 21.

0 LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Op. cit. p 22.

L “OIT foi criada pela Conferéncia de Paz apés a Primeira Guerra Mundial. A sua
Constituicao converteu-se na Parte XlIll do Tratado de Versalhes. Em 1944, a luz dos
efeitos da Grande Depresséo a da Segunda Guerra Mundial, a OIT adotou a Declaracao
da Filadélfia como anexo da sua Constituicdo. A Declaragdo antecipou e serviu de
modelo para a Carta das Nac¢des Unidas e para a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. Em 1969, em seu 50° aniversario, a Organizacéo foi agraciada com o Prémio
Nobel da Paz. Em seu discurso, o presidente do Comité do Prémio Nobel afirmou que a
OIT era "uma das raras cria¢gfes institucionais das quais a raca humana podia orgulhar-
se". Em 1998, apés o fim da Guerra Fria, foi adotada a Declara¢do da OIT sobre os
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e seu Seguimento. O documento € uma
reafirmagéo universal da obrigagéo de respeitar, promover e tornar realidade os
principios refletidos nas Convenc¢des fundamentais da OIT, ainda que ndo tenham sido
ratificados pelos Estados Membros. Desde 1999, a OIT trabalha pela manutencao de
seus valores e objetivos em prol de uma agenda social que viabilize a continuidade do
processo de globalizagéo através de um equilibrio entre objetivos de eficiéncia
econdmica e de equidade social”. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Disponivel em:< http:/Aww.oitbrasil.org.br/inst/hist/index.php>. Ultimo acesso em 23 de junho de
2005.
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2.3

Era dos conceitos e das compilacdes

Como visto, o século XIX herdou muito da carga contestatoéria
transformadora do século antecedente, marcadamente no campo social,
para além das questdes politicas.

Enquanto o Liberalismo Classico do século XVIII buscava
transformar o estado autocratico, os movimentos sociais do século XIX
buscaram aprofundar a transformacéo das condi¢cfes de vida dos
individuos.

As tensdes sociais, relacionadas as condicdes de trabalho,
educacdo, saude, moradia marcaram a consolidacéo do sistema
capitalista (1860-1870). Conhecida, a partir de 1870, a depresséo
econbmica, em que Europa e Estados Unidos experimentaram baixa
consideravel na taxa de empregos, retornam os movimentos sindicais, em
foco a ideologia socialista.

Os movimentos populares traziam consigo reclamos sociais e
econdmicos, e problemas até entdo nao resolvidos tiveram solucdo como

a barbarie da escravido®

do homem pelo homem.

O século XIX marca a consciéncia dos trabalhadores de que, para
adquirirem direitos, precisavam se organizar e lutar. Este foi o periodo
gue marcou a luta pelos direitos humanos, do direito do trabalho, direito a
vida digna, porque nem as religides, nem os Estados despéticos detinham
mais forca de sustentacao do status quo.

Na primeira metade do século XX, o mundo civilizado, entre crises

econdmicas, disputas bélicas, embates sociais, ofereceu o deprimente

52 Em meados do século XIX 0 escravagismo estava abolido na maior parte do mundo. Todavia,
em paises como Brasil, alibertagdo ocorreu em 1888, Cuba apenas um ano depois em 1889, apds a
proibi¢do inglesa para o tré&fico negreiro. HOBSBAWN, Eric. A Era do Capital 1848-1875. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1996, p 255-256.
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cenério de duas guerras mundiais®. Em crise foi colocada toda a ordem
dos direitos fundamentais. Nenhum Estado, integrante ou ndo dos frontes
de batalha, ficou alheio ao cambalear dos direitos sobre a vida e a
liberdade do individuo.

Desta sorte, através da Resolucéo n° 217 (lll), a Assembléia Geral
da ONU aprovou, em 10 de dezembro de 1948, a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem®*, é o resultado da antiga idéia de
internacionalizacdo dos direitos e garantias individuais, isso para
estabelecer uma nova ordem mundial, baseada no respeito ao

pluralismo>®°®,

3 40s campos de concentracdo ndo eram uma novidade alema. O fechamento em um
lugar determinado de uma massa de pessoas suspeitas ou julgadas perigosas para a
seguranca do Estado foi amplamente aplicada durante a Primeira Guerra Mundial,
guando os paises beligerantes multiplicaram a criacdo de campos para a reclusao da
populacgédo civil dos paises inimigos... O comandante da URSS Stalin, se serviu dos
campos para estender seu poder entre os soviéticos, eliminando toda a oposi¢do. Os
japoneses aprisionaram civis europeus e americanos que habitavam os territérios
ocupados. ... A partir de janeiro de 1945, 0 nome Auschwitz passou a ser sinénimo fiel
de um dos mais terriveis acontecimentos da historia. Mas qual a razdo de Auschwitz ter
se transformado no principal simbolo das atrocidades nazistas: * Nunca na Histéria um
Estado organizado programou e executou uma politica racista baseada no exterminio
fisico de minorias. Os nazistas construiram conscientemente esta industria da morte cujo
maior centro foi o campo de Auschwitz. * Nunca na Histdria como em Auschwitz foram
utilizados sistematicamente “métodos e eficiéncia industrial” para a matanca macica de
populagéo civil. * Nunca na Histdria havia se construido um campo de concentracao do
tamanho de Auschwitz-Birkenau.* Nunca na Histéria havia sido utilizado um gas mortal
(Zyklon B) para a matanga macica de milh8es de pessoas. * Nunca na Historia foram
utilizados experimentos médicos sobre milhares de pessoas vivas. *Nunca na Historia
houve um método tao eficaz para ndo deixar rastros dos assassinatos e desfazer-se
rapidamente dos cadaveres das vitimas em crematdrios. *Nunca na Histéria havia
existido um método para a utilizagdo industrial e comercial de partes do corpo humano
das \itimas, cujo destino era a fabricacdo de sab&o, por exemplo. * Nunca na Histéria o
Estado se uniu com empresas particulares para explorar de modo téo atroz o trabalho
escravo de “prisioneiros de guerra”. * Nunca na Historia morreram tantos judeus em um
Unico lugar, o que faria com que Auschwitz fosse colocado pela comunidade judaica
como simbolo do Holocausto e sua memoria histérica fosse tao preservada”. Jodo Paulo
Hidalgo Ferreira. <http://www.cidadescola.com.br>. Ultimo acesso em 23 de junho de
2005.

>4 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p 572.

% A sintese dos direitos humanos se percebe nos seguintes artigos da declaragao:
“Artigo Ill. Todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal. Artigo IV.
Ninguém serd mantido em escraviddo ou serviddo; a escravidao e o trafico de escravos
serdo proibidos em todas as suas formas. Artigo VII. Todos sdo iguais perante a lei e
tém direito, sem qualquer distincdo, a igual protecéo da lei. Todos tém direito a igual
protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra
qualquer incitamento a tal discriminacdo. Artigo XlIl. Ninguém sera sujeito a interferéncia
na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataque
a sua honra e reputacdo. Todo homem tem direito a protecao da lei contra tais
interferéncias ou ataques. Artigo XXIIl. Todo homem tem direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, a condig¢8es justas e favoraveis de trabalho e a prote¢éo contra o
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Os direitos humanos naturais, ou direitos fundamentais gerais,
apresentam-se universalmente como “direitos naturais a qualquer homem
por serem absolutos, imutaveis e intemporais” °’. Entdo é possivel
apontar para os direitos humanos do trabalhador, pois os ditames
contidos nos instrumentos internacionais passam por diversas direcdes
como € o caso da observacdao, por diversos paises, do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional de
Direitos Sociais, Econémicos e Culturais *%.

Os direitos humanos®® trilharam, como visto, caminho para os textos
constitucionais, e, a partir disso, muitos doutrinadores estabeleceram
distingao entre aqueles e os direitos fundamentais. Dentre os
doutrinadores esta GUERRA FILHO:

de um ponto de vista histérico, ou seja, na dimensédo empirica, os direitos
fundamentais séo originalmente, direitos humanos. Contudo estabelecendo um
corte epistemolégico, para estudar sincronicamente os direitos fundamentais
devemos distingui-los, enquanto manifestacdes positivas do direito com aptidao
para a producao de efeitos no plano juridico, dos chamados direitos humanos,
enquanto pautas ético-politicas, situadas em uma dimensé&o suprapositiva,

deonticamente diversa daquela em que se situam as normas juridicas —

especialmente aquelas do direito interno®°.

A Constituicao brasileira de 1988 em seu artigo 5° determina que
“todos sao iguais perante a lei, sem distingcao de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

desemprego. Artigo XXIV. Todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a
limitagdo razodvel das horas de trabalho e a férias remuneradas periddicas”. Disponivel
em < http://www.onu-brasil.org.br>. Ultimo acesso em 20 de junho de 2005.

% Correto afirmar que os direitos humanos, ap6s meio século de existéncia, percebem-se
desrespeitados tanto no Terceiro Mundo quanto nos paises ricos. De outra face é certo que
influenciaram outras cartas de direitos: Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos,
Declaragéo Isldmica Universal dos Direitos do Homem; Declarag@o Universal dos Direitos dos
Povos; Declaracéo Americana de Direitos e Deveres do Homem; Declaracéo Solene dos Povos
Indigenas do Mundo. HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direitos Humanos a Construcao
Universal de uma Utopia: adialética dos Direitos Humanos. 2.ed. Aparecida: Editora Santuario,
1997, p 15 passim.

5" PAIVA, Mério Antdnio Lobato de. A dignidade e consciéncia do empregado frente aos
inter esses patrimoniais e comerciais da empresa. In Génesis — Revista de Direito do Trabalho,
n. 128, p. 403-409.

%8 MENEZES, Mauro de Azevedo. Constituicdo e Reforma Trabalhista no Brasil: interpretacdo
na Perspectivados Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2003, p 43-44.

%9 Em 1998 foi aprovada em Roma, durante a Conferéncia Diplomética das Nages Unidas, a
instituicdo de uma Corte Penal Internacional.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos Fundamentais, Processo e Principio da
Proporcionalidade. In GUERRA FILHO, Willis Santiago (COOR). Dos direitos Hmanos aos
Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1997, p. 12.
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade” .

A garantia constitucional vigente de que todos sao iguais perante a
lei é a base para toda a protecao do individuo, que aqui queira viver em
liberdade e trabalhar com dignidade®?.

Diante desses dados historicos, é tarefa das mais delicadas tecer
uma conceituacao sobre os direitos fundamentais. Até porque o conjunto
de direitos fundamentais do homem, deve ser universal, e, considerados
em constante ampliagao.

Todavia, muitos foram os que tentaram: FARIAS®, apoiado em
Bobbio e no jurista espanhol Perez Lufio®* registra que as tentativas
“resultam geralmente em defini¢cdes tautoldgicas: ‘direitos do homem séo
0s que cabem ao homem enquanto homem’, definicées formais que nao
esclarecem o conteudo: ‘os direitos do homem sao aqueles que
pertencem ou devem pertencer a todos os homens’, e dos quais nenhum
homem pode ser privado”.

A partir do século XVIII até o presente, conseguiu-se inserir, em
alguma medida, em textos constitucionais das mais diferentes culturas,
direitos fundamentais de primeira®, segunda®, terceira®’ e quarta

geracdes®®.

®1 Constituicdo de 1988 ap6s 46 emendas. Disponivel em < http://www.senado.gov.br>. Ultimo
acesso 01 de junho de 2005.

62 A tutelajudicial dos direitos humanos, quando instalados no texto constitucional, bem como sua
tutela merece atencdo de Alexandre de Morais, que enxerga neste fato, a plena positivagéo, a
partir da qual o individuo pode exigir sua protecdo. MORAIS, Alexandre de. Direitos Humanos
Fundamentais. teoria Geral, Comentarios aos Artigos 1° a 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, Doutrina e Jurisprudéncia. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p, 20.

%3 FARIAS, Edilson Pereirade. Op. cit. p 71.

% De obra inspiradora, dentre outras PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos Humanos,
Estado de Derecho y Constituicon. 5.ed. Madri: Tecnos, 1995.

% Direitos fundamentais de primeira geracéo estdo contidos no direito & liberdade. Dentro desse
estdo os direitos civis e politicos, e seu titular é o individuo, oponiveis face ao Estado e “traduzem
se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu tragco mais
caracteristico...direitos que valorizam primeiro o homemsingular, o homem das liberdades
abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compde a chamada sociedade civil”.
BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p 563-564.

%6 Os direitos fundamentais do século X X ou de segunda geraco s3o os direitos sociais, culturais e
econdmicos, direitos coletivos ou de coletividades. Direitos cravados nas constitui¢des inscritas
ap6s a Segunda Guerra Mundia, com forte ideologia marxista e da social-democracia.
BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p 564-568.

" Ditos direitos de fraternidade, do fina do século XX, “direitos que ndo se destinam
especificamente & prote¢do dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado”. O destinatério é o género humano, onde o foco esta no desenvolvimento “a paz, ao meio



28

O conceito de direitos fundamentais, admite, perfeita articulacdo com
a nocao de direitos publicos subjetivos. Na perspectiva de garantir ao
homem a titularidade de direitos subjetivos perante ou contra o Estado,
podendo, contudo, serem oponiveis contra particulares®.

De outra banda, observado o texto constitucional brasileiro, escor¢o
histérico, e efetividade, SARLET conceitua direitos fundamentais como
“todas aquelas posicdes juridicas concernentes as pessoas, que, do
ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contetdo e
importancia (...), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (...) bem como as
que, por seu conteudo e significado, possam Ihes ser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicéo formal”°.

Entendido que o homem da p6s-modernidade, ndo é apenas um, ao
contrario esta no coletivo, necessita além da liberdade e igualdade, ainda,
de um meio ambiente desenvolvido e saudavel, para entdo promover a

fraternidade na aldeia global onde esta inserido.

2.4
A Constituicao Federal como centro irradiador de normas do

ordenamento juridico

Uma vez analisados os precedentes historicos dos direitos
fundamentais, faz-se mister analisar a importancia do fenbmeno moderno

denominado ‘Constituicdo’, para a ordem juridica brasileira, de tal forma

ambiente, a comunicagédo e ao patrimbnio comum da humanidade”. BONAVIDES, Paulo. Op. cit.
569-570.

gs Na institucionalizacdo do Estado social, os direitos de quarta geragdo sdo entendidos como

“direito & democracia, o direito ainformacéo e o direito ao pluralismo”. Estes buscam, em Ultima

analise, aglobalizacdo politica.

%9 CAMPOS, Germén J. Bidart. Teoria General de los Derechos Humanos. Buenos Aires:

Astrea, 1991, p 154.

0 SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na

Constituicdo Federal de 1988. 3 ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p 98 passim.
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gue o presente topico se coloca como pano de fundo para a discussao do
tema proposto. Apresenta-se como verdadeira preliminar epistemoldgica
ao discurso das garantias fundamentais do trabalhador, em especial ao
direito de conservar a privacidade, a intimidade, a incolumidade da mente
humana face aos exames psicoldgicos de admisséo as vagas
empregaticias.

Antes, porém, necessario sedimentar o conceito de Estado e seu
poder diante dos invasores de informacdes psiquicas.

O surgimento do poder ™, especialmente o poder estatal, néo fez
desaparecer, muitas das funcdes assumidas pela sociedade’?, dentre
tantas, a da fiscalizacéo e aplicacédo das determinacdes constitucionais.

No contexto objetivado neste estudo, o Estado’®, solidificado pela
constituicdo é entendido, através de CRUZ como a “forma de organizacao
politica da Sociedade”™.

Com relagéo aos objetivos de uma Constituicdo, ensina Karl
LOEWESTEIN que cada Estado, qualquer que seja a sua estrutura social,
compartilha de certas convicgdes e certas formas de conduta
reconhecidas por todos, dando origem, consciente ou inconscientemente,
aos principios sobre os quais se baseia a relacéo entre os detentores e 0s
destinatarios do poder ™.

A Constituicdo, como aglutinadora da vontade democréatica, € vista,
de forma peculiar por CANOTILHO como sendo uma “ordenacéao
sistematica e racional da comunidade politica através de um documento

escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os

" Poder entendido como imposicéo de vontade, vontade imposta através da forca fisica, moral.
Enquanto que autoridade é tida como o “respeito que certas pessoas, entidades ou 6rgdos se
revestem, 0 que acarreta seu acatamento pela comunidade”. FILOMENO, José Geraldo Brito.
Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1999, p
127.

2 Estado moderno entendido além das forgas governamentais (administragio direta, indireta e
fundacional), aliado as forgas individuais e da comunidade. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de
Direito Constitucional. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva: 1999, p 6-18.

3 Com relacdo a construcdo do Estado Brasileiro, importante leitura vem através do Professor
WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p 73
98. WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, p 21-58. BONAVIDES, Paulo. Do pais Constitucional ao
pais Neocolonial: a derrubada da Constituicdo e a recolonizagdo pelo golpe de Estado
institucional. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, 32-85.

4 CRUZ, Paulo Mércio. Fundamentos do Direito Constitucional. Curitiba: Juru, p 40.

> LOEWESTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Traduccion Alfredo Gallego Anabitarte. 2 ed.
Barcelona: Ariel, 1976, p 150.
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limites do poder politico”’®. Todavia, pode ser vista através do viés
socioldgico e juridico, no primeiro, o fato social lhe oferece efetividade,
engquanto que no segundo, o alicerce da Carta Maior esta na vontade
racional do homem, no dever-ser’’.

No pensamento do mesmo autor, a for¢a e a necessidade da
Constituicao Brasileira, esta em fazer reconhecer os direitos nela
contidos: “Estamos a esquecer que no Brasil a centralidade é ainda do
estado de direito democrético e social, que a centralidade é ainda do texto
constitucional, que é carta de identidade do préprio pais”’®.

A doutrina sedimentou entendimento quanto ao poder irradiador dos
principios constitucionais sobre o sistema juridico’. Nos Estados
democréticos modernos, na era da mundializacdo, a Constituicdo tem
assumido crescente papel institucional, na medida em que se converte
em repositério das mais variadas forcas sociais®.

A Constituicdo se apresenta como o cerne do sistema juridico, e
este nada mais € do que “um conjunto interativo de principios e normas
que Ihe dargo estrutura, todos arquitetados pela Constituicdo”®:.

Os principios juridicos, s&o vistos pelos juristas como decorréncia

do ordenamento juridico®, como topos hermenéutico®®, maximas que se

® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5 ed. Coimbra:

Almedina, 2002, p 52.

" O Professor Michel Temmer, apoiado em Ferdinand Lassalle e Hans Kelsen registra a
diferenca.  TEMMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 20 ed. Rev. Atu. $o
Paulo: Malheiros, 2005, p 17-20.

8 Em uma videoconferéncia, realizada em 21 de fevereiro de 2002, Universidade Federal do

Parand, o Professor Canotilho repartiu conhecimentos a partir de sua tese de doutoramento,

respondeu a questdo formulada por Luis Roberto Barroso, registra a importancia da Constituicdo e
do Estado para o Brasil. O resultado do encontro foi publicado em COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda (Org).. Canotilho e a Constituicdo Dirigente. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p 29.
" Dentre tantos - BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituicdio —
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 3 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,

1999, p 103-104. CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit., p 243 passim. FERREIRA, Pinto. Curso
deDireito Constitucional. 11 ed. Amp. Atu. Sao Paulo: Saraiva, 2001, 71 passim.

80 | ASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. Traducdo Walter Stonner. 5 ed. Rio de
Janeiro: Lumem Jdris, 2000.

81 QUADROS, Clévis Airton de. Limites juridicos a terapia genética em células sométicas de
serres humanos: a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei de Biosseguranga. Dissertacdo
apresentada no Mestrado em Direito Econdmico e Social da Pontificia Universidade Catdlica do
Parana. Orientadora Doutora Jussara Maria Leal Meirelles. Curitiba, 2003, p 144.

82 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v.1. Teoria Geral do Direito Civil. 18
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p 45-47.

8 Neste sentido STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracéo
hermenéutica da construcéo do Direito. 5ed. Rev. Atu. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2004,
p 110.
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alojam na constituicdo. Mas BARROSO e BARCELLOS ensinam que 0s
principios e as regras®* juridicas, segundo doutrina moderna, desfrutam o
mesmo “status de norma juridica e integram, sem hierarquia, o sistema
referencial do intérprete”, devendo ser aplicados com ponderacdo®.

E bem de ver, que a funcdo da Constituicdo é a de proteger e
efetivar os direitos ja conquistados, e apontar para o futuro como norte
seguro da sociedade, tendo como melhor hermenéutica a aplicacéo da
principiologia constitucional®.

Em ultima andlise, os principios constitucionais, esséncia da
Constituicdo, sao o fio condutor de todas as interpretacdes tendentes a
extrair do sistema juridico patrio a protecao dos direitos elementares da
vida humana, dentre eles o da intimidade, para salvaguarda das

informacées mais basilares de sua prépria existéncia: as psiquicas®’.

24.1

Constituicao e dignidade da pessoa humana

Principio fundamental da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 € o principio da dignidade da pessoa humana. Para se
obter uma melhor idéia sobre a nocdo de dignidade da pessoa humana,

certo é olhar para o que se entende por pessoa®.

84 Preservados outros entendimentos, as regras juridicas sdo tidas, normalmente como relatos
objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de
situages. Enquanto que as lei sdo entendidas como atos normativos gerais advindas do Poder
Legislativo.

8 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova
interpretacdo constitucional e o papel do principios no Direito Brasileiro. In BARROSO, Luis
Roberto (Org). A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e
relacdes privadas. Rio de Janeiro: 2003, p 338-343.

8 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit. p 55-63.

87 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. Ver. Atu. Amp.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2003, p 387.

8 Do latim persona ou disfarce. Em grego présopom ou rosto, a pessoa é aquilo que representa.
Em Descartes a pessoa € vista como ser pensante. Para Kant a pessoa é dotada de dignidade
enquanto ser humano (agente moral dotado de razdo prépria), independentemente de sua
representagdo. O homem é como é, reconhece dignidade em si e no outro. “A dignidade do homem
reside no fato de ele ser indefinivel. Segundo a professora ALVES. Gléaucia Correa Retamozo
Barcelos. Sobre a dignidade da pessoa. In MARTINS COSTA, Judith (Org).. A reconstrucédo
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No Leviatd, HOBBES define a pessoa pela sua funcéo, seu papel
social: “pessoa é aquele cujas palavras ou a¢fes sao consideradas quer
como suas préprias quer como representando as palavras ou acdes de
outro homem, ou de qualguer outra coisa a que sejam atribuidas, seja

com verdade ou por ficcdo” &°

. Quando as acdes ou palavras sao proprias
€ vista como pessoa nhatural, quando de outrem € tida como pessoa
ficticia ou artificial.

A pessoa, também foi vista como proprietaria de bens,
hodiernamente € o centro do mundo juridico, apenas por existir. Esta
existéncia humana sé importa porque testemunhada e vivida por outros
seres humanos®.

A dignidade da pessoa humana possui dupla concepcdo. Nesse
sentido sdo as palavras de MORAES: “Primeiramente prevé um direito
individual protetivo, seja em relacéo ao proprio Estado, seja em relagcéao
aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever
fundamental de tratamento igualitario dos proprios semelhantes. Esse
dever, configura-se pela existéncia do individuo respeitar a dignidade de
seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige que Ihe respeitem a
propria”®*,

Continua, o mesmo autor a lembrar que a idéia de dever
fundamental “resume-se a trés principios do direito romano: honestere
vivere (viver honestamente), alterum non leadere (ndo prejudique
ninguém) e suun cuique tribuere (de a cada um o que Ihe é devido)”.%

O conceito de dignidade da pessoa humana é fluido, a depender de

aspectos individuais e coletivos, carga cultural, do exercicio de liberdade

do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no
direito privado. S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2002, p 213-229.

89 Visdo medieval de pessoa em HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um

estado eclesiastico e civil. Traducdo Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Séo
Paulo: Abril Cultural, 1983, p 96.

% ARENDET, Hannah. A condicdo humana. 9 ed. Traducso Roberto Raposo. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, 1999, p 31.

%1 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais e as Constituicdes Brasileiras. In
Constitucionalismo Social. Estudo em Homenagem ao Ministro Marco Aurélio Mendes de Faria
Mello. Maria Aparecida Pellegrina, Jane Granzoto Torres da Silva (COOR). S&o Paulo: LTr,

2003, p 229.

92 MORAES, Alexandre de. Op. cit, p 229-230.



33

experimentado pelo ser humano®3, verdadeiro topoi®*, esse conceito
nunca sera definitivo, mas SARLET, de forma impar, apresenta conceito

juridico ao principio da dignidade da pessoa humana, como sendo:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a |lhe garantir as condicdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de proporcionar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunh&o com os demais seres humanos *°.

O principio da dignidade da pessoa humana € elevado a condi¢éo de
fundamento da republica. No particular, expressis verbis, o artigo 1°,
inciso lll: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos (...) lll - a

dignidade da pessoa humana”®.

n97

O “super principio””’ consagrado pela Constituicdo Federal &

também o Ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais®.

24.2

Colisao de direitos fundamentais

93 O ser humano néo nasce pronto, se faz ser humano, se torna pessoa. SUNG, Jung Mo. SILVA,
Josué Candido da. Conver sando sobr e ética e sociedade. 2 ed. Petropolis: Vozes, 1995, p 15-16.

9 Aplicaggo generalizada, conforme Aristételes. Os topoi sd0 pontos de vista empregaveis em
diversas instancias, com validade geral, langados na ponderacdo de pros e contras das opinifes e
podem inferir o que é verdadeiro. O método tépico foi desenvolvido na Alemanha por Theodor

Viehweg. O primeiro trabalho acerca do tema, do primeiro jurista citado, intitulado "Topik und
Rechtsphilosophie', foi publicado por volta de 1954. Sintese em GUERRA FILHO, Willis,
Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 3 ed. Séo Paulo: Celso Bastos,
2003, p 74-76.

% SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 3 ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p 59-60.

% Constituicso Federal de 1988, disponivel < http://www.senado.gov.br>. Ultimo acesso 15 de
junho de 2005.

9 PIOVESAN, Flavia Temas de Direitos Humanos. S& Paulo: Max Limonad, 2003, p 388-
389.

9% NUNES, Luiz Anténio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p 45.
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Como os principios nao existem isoladamente, mas convivem num
universo de interatividade poder&o ocorrer colisdes. Auténtica colisdo
existe quando um direito fundamental afeta diretamente o exercicio de

|99

outro direito fundamental®™. Também quando um direito fundamental,

segundo FARIAS, “colide com a necessidade de preservacdo de um bem

100 ‘o mais das

coletivo ou do Estado protegido constitucionalmente
vezes, a colisdo se mostra, entre ditames constitucionais e outros
localizados fora e abaixo do texto maior.

Através do mesmo autor, tem-se exemplo da colisdo entre direitos
fundamentais quando a liberdade artistica ou de comunicacéo € afrontada
pelo impedimento de agress&o aos direitos da privacidade'®’. Sucede
colisdo, também, quando se encontram em situacdes opostas 0 bem
juridico saude publica e o direito de livre locomog&o®®?.

Lembra o professor GRAU que: "N&o se interpreta a Constituicdo em
tiras, aos pedacos. A interpretacdo de qualquer norma da Constituicdo
impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo
percurso que se projeta a partir dela— da norma até a Constituicdo. Uma
norma juridica isolada, destacada, desprendida do sistema juridico, ndo
expressa significado normativo nenhum" %3,

N&o é possivel aceitar uma hierarquia de direitos fundamentais,
porque haveria a quebra da Constituicdo como um complexo normativo
unitario e harménico. Imperioso verificar a existéncia de reserva de lei,***
do contrario cabera ao julgador decidir da supremacia entre os direitos

colidentes.

9 Esta é aposicao de CANOTILHO, J.J. Gomes, Op. cit. p 1253-1259.

100 FARIAS, Hlilsom Pereirade. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expresséo e informacao. 2 ed. Atu. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2000, p 116-117.

101 Embate entre garantias do artigo 5°inciso IX einciso X da Constituicio Federal de 1988.

102 Colisdo entre as determinacdes do artigo 6° e inciso XV do artigo 5° da Constituicso Federal de
1988. Salienta o professor FARIAS que 0s interesses “comunitérios relevantes ndo sdo todos e
quaisquer bens juridicos, séo exclusivamente aqueles bens col etivos protegidos constituicao”.

193 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988: interpretacao

e critica. 3 ed. S&o Paulo : Malheiros, 1997, p.176.

104 Onde o julgador observaré se o texto constitucional remete & lei ordinéria a possibilidade de
restringir direitos. CANOTILHO, J.J. Gomes, Op. cit. p 1257.
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Os ditames reguladores do conflito devem ser construidos com base
na harmonizacgéao de direitos e mesmo na prevaléncia de um em relagéo

ao outro, precedéncia esta, que s6 no caso concreto, podera ser

determinada'®®.

Para GUERRA FILHO, a forma de solugcédo vem da leitura, pelo

julgador, dos perimetros do principio da proporcionalidade’®, que em

sentido estrito “determina que se estabeleca uma correspondéncia entre o

fim a ser alcancado por uma disposicao normativa e o meio empregado,

que seja juridicamente a melhor possivel”’.

Os tribunais brasileiros tém caminhado nesse sentido. A titulo

meramente exemplificativo é o julgado do Egrégio Tribunal Superior do

|108’ e

Trabalho, acompanhando posi¢cdo do Supremo Tribunal Federa m

julgamento de 15 de outubro de 2004 determinou:

Indiscutivel a garantia de o empregador, no exercicio do poder de direcéo e
mando, fiscalizar seus empregados (CF/88, art. 170, caput, incisos Il e 1V), na hora
de saida do trabalho, de forma rigorosa, em se tratando de atividade industrial ou
comercial de produtos de facil subtracdo e guarda sob vestes, bolsa de mao, etc.,
tornando-se de dificil percepcdo ou deteccdo para quem fiscaliza, no momento de
sair do trabalho, a pessoa que possa ter contato com tais produtos. A fiscalizagéo
deve dar-se, porém, mediante métodos razoaveis, de modo a ndo expor a pessoa
do empregado a uma situagdo vexatéria e humilhante, ndo submetendo o
trabalhador ao ridiculo, nem a violagédo de sua intimidade (CF/88, art. 5°, X). Exigir
que o trabalhador adentre a um recinto com paredes espelhadas, dentro do qual
deva ficar completamente nu, caminhar um pequeno percurso, submetendo-se a
vistoria por vigilantes da empresa, a pretexto de que em uma cueca escura possa
ocultar, com eficacia, um cartdo de crédito ou uma pequena quantidade de vale
transporte, caracteriza violéncia a sua intimidade, sua exposi¢éo ao ridiculo ou ao
vexame. Nao importa gue inexista contato direto entre vistoriador e vistoriado, ou
gue o empregado sequer saiba quem é o vistor; hem mesmo gue o método seja
impessoal, para evitar inc6modo causado por revista sob apalpacdo, porque
sempre haverd a exposicdo da imagem nua do empregado vistoriado, sofrendo o
constrangimento desde 0 momento em que vai se dirigir ao local da vistoria. E

105 Neste sentido, posico do Ministro do Supremo Tribunal Federal MENDES, Gilmar Ferreira.

Direitos Fundamentais e controle, de constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional.
3 ed. Rev. Amp. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p 77-106.

106 Tendo como origem as teorias dos jusfil6sofos Ronal Dworkin e Robert Alexy. Para Dworkin,
guando da analise doshard cases, através do principio da razoabilidade, registra que o direito ndo
€ apenas a norma escrita, mas aplicagdo de principios. Enquanto que Alexy, através da
universalidade dos direitos fundamentais, o homem teria garantias ndo escritas. Sintese em

SANTOS, Adriana Timoteo dos. O principio da proporcionalidade e flexibilizacdo das normas
trabalhistas. In HASSON, Roland (COOR). Direito do Trabalho & Direitos Fundamentais.
Curitiba: Jurug, 2003, p 115-128.

197 Orienta que o principio da proporcionalidade inserido na Constituicdo Portuguesa, ndo esta
literalmente previsto no texto constitucional brasileiro. Alcancavel através do inciso Il do artigo 5°
da Congtituicdo Federal de 1988, que pretende equalizar trés ordens distintas de interesse:
individuais, coletivos, gerais ou publicos. GUERRA FILHO, Willis, Santiago. Op. cit. p 63-70.

198 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p 95-97.
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evidente a colisdo de principios constitucionais em que de um lado encontra-se a
livre iniciativa (CF/88, art. 170) e de outro a tutela aos direitos fundamentais do
cidadédo (CF/88, art. 5°, X) que obriga o juiz do trabalho a sopesar os valores e
interesses em jogo para fazer sobressair o respeito a dignidade da pessoa
humana. (ndo ha grifos no original)109

Efetivamente, o Poder Judiciario aplica de forma razoavel o principio
da proporcionalidade e resolve a colisdo de direitos fundamentais de
forma a preservar a efetividade do principio da dignidade da pessoa

humana, alicerce de todo texto constitucional.

2.5

Os direitos fundamentais envolvidos na avaliacdo psicoldgica

Os direitos fundamentais concretizados nos textos constitucionais
modernos, ndo guardam concorréncia com os direitos da personalidade.
MIRANDA, esclarece que “direitos fundamentais pressupdem relacdes de
poder, enquanto direitos da personalidade relacfes de igualdade; os
primeiros pertencem ao dominio do direito constitucional, ja os ultimos a
orbita do direito civil™*°,

Como sera visto adiante, esta no texto constitucional, especialmente
no artigo 5°, inciso X, descricdo do minimo de protecdo aos direitos da
personalidade do trabalhador brasileiro.

Imperioso lembrar que até 1988, os direitos da personalidade ndo
estavam constitucionalizados, restritos estavam ao direito privado*', e,

muitas vezes garantidos atraves da postura hermeneuta dos tribunais.

109 Destaques inexistentes no texto origina. TST — 42 Turma Relator Juiz Convocado José
Anténio Pancotti. Processo 660481/2000 — Reclamante Sérgio Cerqueira Rente. Reclamada
American Bank Note Company Gréfica e Servigos Ltda.

10 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo |V. Direitos Fundamentais. 2
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p 58-59.

11 Restritos a0 Direito Civil, Direito Penal e Lei de Imprensa. CASTRO, Mdnica, Neves Aguia
da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com outros direitos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p 56-58. GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p 63.
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Se o tema sob investigacéo é direito individual, imprescindivel
observar o contetdo dos Principios Fundamentais, que representam o
inicio da interpretac&o constitucional.

Consequentemente, examinado o fundamento do Estado brasileiro
estabelecido no art. 1°, inciso Ill, tem-se que a dignidade da pessoa
humana, valor-fonte de todo o sistema normativo, considerada como
exclusiva das pessoas naturais, abrange, como nao poderia deixar de ser,
o trabalhador.

O pressuposto teleoldgico de todo o sistema normativo brasileiro,
gue € a dignidade da pessoa humana, seria suficiente, por si so, para
fazer eclodir uma rede de protecédo dos direitos da personalidade no
ambito da relacdo de emprego, impedindo-se fossem perpetradas contra
0s empregados transgressdes destinadas a limitar os direitos a
intimidade, honra, vida privada, imagem. Por derradeiro, incolumidade
fisica e psiquica.

No decorrer do presente estudo buscar-se-a respostas para as
seguintes questdes: a) se ha necessidade de legislacdo ordinaria para
assegurar os direitos da personalidade inscritos na Carta Constitucional,
b) se estariam previstas no Cddigo Penal Brasileiro todas as condutas
criminosas que afrontam os direitos da personalidade do trabalhador; c)
se seria isenta de qualquer embargo a permissao dada pelo trabalhador
diante da investigacao psiquica; d) que direito de resistir possui 0

trabalhador, face investigacao psiquica, diante do fator empregabilidade.

251

Direitos fundamentais e a personalidade

Os direitos da personalidade possuem carater duplo, além de

constituirem direitos fundamentais'*?, séo ao mesmo tempo direitos da

12 CANOTILHO lembra bem que “nem todos os direitos fundamentais sio direitos da

personalidade”. J. J. Gomes. Op. cit. p. 394.
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personalidade ou da dignidade da pessoa humana. For¢coso € o trilhar da
histéria®®®.

O Direito Romano nédo conheceu o direito da personalidade nos
moldes atuais. “Concebeu apenas aactio injuriarum, a acédo contra a
injaria que no espirito pratico dos romanos abrangia qualquer ‘atentado a
pessoa fisica ou moral do cidadao’, hoje associado a tutela da
personalidade humana”**+1°.

Mas 0s romanos ja conheciam o direito a imagem: o jus imaginis.

N&o possuia a atual configuracéo do direito 1

, hotadamente porque se
materializava apenas na garantia que tinham os familiares quanto a
manterem bustos e retratos dos seus antepassados na entrada das
casas, originando-se, dai, presumivelmente, o costume até hoje existente
em muitas residéncias no Brasil no sentido de exposicéo de fotografias de
ancestrais falecidos.’

Os direitos da personalidade como entendemos € fruto da doutrina
germanica e francesa da “segunda metade do século XIX"*® e no Brasil,

119

tomou o texto 1*° constitucional'?’, porque o direito privado ocupou-se da

patrimonialidade!®® da personalidade?,
Quanto & natureza, ja foram negados como direitos subjetivos'®,

porque nao seria possivel existir um direito do homem sobre a prépria

113 Neste particular a obra de REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Histéria 3. ed. Ver.
Aum. S8o Paulo: Saraiva, 2000, p 75 passim.

14 professor Tepedino com propriedade dta Ebert Chamoun. TEPEDINO, Gustavo. Temas de
Direito Civil. 2.ed. Ver. At. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p 24.

115 Neste mesmo sentido SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua Tutela. Sio
Paulo: Revistados Tribunais, 1993, p 1-34.

18 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. p 24.

17 Melhor moldura se pode constatar en COULANGES, Fustel de. Traducéo Aurélio Barroso
Rebello e Laura Alves. Sdo Paulo: Ediouro, 2004.

18 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. p 24.

19 Também entendido como a constitucionalizagéo do direito privado.

120 como amaioria das Cartas Democraticas Constitucionais do pés-Guerra.

121 Neste sentido é a fala da Professora Jussara Meirelles ao apresentar o “o ser conceitual”.
MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificacdo civil brasileira: do sujeito virtual aclausura
patrimonial. In FACHIN, Luiz Edson (Coord). Repensando Fundamentos de Direito Civil
Brasileiro Contempor aneo. Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p. 90-91.

122 Ensina o professor italiano que toda lei deve ser interpretada em coeréncia com a
constituicdo. O cédigo civil perdeu sua centralidade e, a descodificacdo ou
constitucionalizacdo do direito foi inevitavel. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito
Civil. Introducgéo ao Direito Civil Constitucional. Tradu¢do de Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: 1999, p 1-5.

12 Como fizeram: Thon, Unger, Jellinek, Ennecerus, Crome, Oertman, Von Thur, Rava,
Simoncelli, Cabral de Moncada. Relagdo também encontrada em BITTAR, Carlos Alberto. Os
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pessoa’®’. Hodiernamente, é aceitavel o reconhecimento como direitos
afirmativos ou concretos'?'?°. S&o direitos inerentes a pessoa’?’,
compondo sua estrutura fisica, mental e moral‘?.

No entanto, a conceituag¢ao do que sejam direitos da personalidade,
permeou, por longas décadas, a mente dos mais comprometidos
doutrinadores'?®, para todos, a mesma preocupacao, colocar o ser
humano como valor e como centro das legislagbes modernas.

Juntamente com MIRANDA, pode-se dar inicio a esse raciocinio,
porque na medula juridica est4 a pessoa: “a) no suporte fatico de
qgualquer fato juridico, de que surge o direito, ha, necessariamente,
alguma pessoa, como elemento de suporte; b) no suporte fatico do fato
juridico de que surge direito de personalidade, o elemento subjetivo é o
ser humano, e ndo ainda pessoa: a personalidade resulta da entrada do
ser humano no mundo juridico”**°.

Nas seguras méos de CUPIS, seguido por muitos, entende que o0s
direitos essenciais de existéncia da pessoa também sao tidos como da

personalidade, in verbis®3!:

existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma suscetibilidade
completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto, direitos sem 0s quais
todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo — o

Direitos da Personalidade. 5.ed. Atualizada e aumentada por Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio
de Janeiro: Forense Universitéria, 2001, p 4.

124 Etariajustificado o suicidio.

125 Neste prisma estdo: De Cupis, Tobenas, Raymond Lindon, Ravanas, Puchta, Windsscheid,
Chironi, Campogrande, Ruiz Thomas, Perlingieri, Limongi de Franca, Milton Fernandes, Orlando
Gomes. BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit. p 4.

126 No mesmo sentido CASTRO, Monica, Neves Aguiar da Silva Op. cit p 56-58. GOMES,
Orlando. Introducéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p 149.

127 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3.ed. Reim. v. VII. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971, 12-13.

128 No mesmo sentido BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Tutela dos
Direitos da Personalidade e dos Direitos Autorais das Atividades Empresariais. 2. ed. Rev.
Atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p 18 passim.

129 Dentre tantos, particularmente, TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2.ed. Ver. At.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. FRANCA, Limongi. Direitos da Personalidade |. Enciclopédia
Saraiva. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua Tutela. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. LEWICKI, Bruno. A Privacidade da Pessoa Humana no Ambiente de
Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar. MIRANDA, José de. Ciéncia Politica. Coimbra: Coimbra
Editora, 1996. NERY JUNIOR. Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cddigo Civil e
Legislagdo Extravagante Anotados. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. RODRIGUES,
Silvio. Direito Civil — Parte Geral. 32 ed. vol 01. S0 Paulo: Saraiva, 2002. DINIZ. Maria
Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.BEVILAQUA,
Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: Red Livros, 2001.

130 MIRANDA, Pontes de.Op. cit. p 5.

131 CUPIS, Adriano de. Direitos da Personalidade. Tradutor Afonso Celso Furtado Rezende.
Campinas; Romana, 2004, p 24.
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que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa néo existiria como tal.
S&o esses os chamados “direitos essenciais”, com os quais se identificam
precisamente os direitos da personalidade. Que a denominagéo de direitos da
personalidade seja reservada aos direitos essenciais justifica-se plenamente pela
razao de que eles constituem a medula da personalidade.

O nucleo do texto constitucional e do direito infraconstitucional esta
centrado na pessoa humana (o ser)'®, leitura feita para todos os sistemas
democraticos vigentes 3,

Com PERLINGIERI a personalidade é vista como um “valor unitario”
focada no ser, ndo somente num conjunto de direito puramente subjetivos
ou objetivos. O valor tutelado “é o da pessoa sem limites, salvo aqueles
colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas”!3,

Sob este prisma, os direitos da personalidade podem ser entendidos
conforme CORTIANO JUNIOR, citando Diogo Leite de Campos “(em
sentido estrito) por visarem a protecdo da pessoa em si mesma, como ser
nao-social; direitos de direito civil por se ocuparem da pessoa livre de
constrangimentos sociais, autbnoma. Da pessoa como autbnoma criadora
de si propria. Direitos contra 0s outros, contra 0S grupos, contra o
Estado™°.

NELSON NERY JUNIOR, citando Joseph Kohler, dita que
“personalidade é a aptidao para ser sujeito de direito”, e que direitos da
personalidade sao “parte do Direito Privado que cuida da protecao juridica
de objetos de direito que pertencem & natureza do homem”3¢,

Como intencéo classificatoria dos direitos da personalidade € licito
apontar para existéncia de: a) direitos fisicos, estampados no direito a
vida, a integridade fisica, direito ao corpo, direito a imagem e direito a voz;
b) direitos psiquicos, entendidos como direito a liberdade de pensamento,

liberdade de expressédo, opcéao de culto, direito a intimidade, direito de

132 Nas palavras do Professor Gediel, 0 corpo humano é a0 mesmo tempo sujeito e objeto para o
direito, “ porque ambos representam o ser”. E, onde 0 “ objeto de tutela é a pessoa, perspectivadeve
mudar; tornar-se necessidade |6gica reconhecer, pela especial natureza do interesse protegido, que
€ justamente a pessoa a constituir ao mesmo tempo o sujeito titular do direito e o ponto de
referéncia objetivo de relacdo”. GEDIEL, José Anténio Peres. Tecnociéncia, dissociagdo e
patrimonializacdo juridica do corpo humano. In FACHIN, Luiz Edson (Coord). Repensando
Fundamentos de Direito Civil Brasileiro Contempor aneo. Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p. 68.
133 Nesse sentido CUPIS, Adriano de. Op. cit. p 29.

134 PERLINGIERI, Hetro. Op. cit. p 155-157.

135 CORTIANO JUNIOR, Eroutths. Op. cit. p. 41.

136 NERY JUNIOR. Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e Legislacio
Extravagante Anotados. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p 156-157.
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privacidade, incolumidade da mente, direito ao sigilo; c) direitos morais,
direito & identidade, a honra interna e externa, direito as criacdes
intelectuais™”’.

Entendendo que todos possuem personalidade, independe do que

diga o Direito, os direitos da personalidade®®

se apresentam como
guardides, entre outros: da vida humana; da igualdade; da intimidade; da
honra; da imagem e da liberdade. Esse é o ponto central deste trabalho

em face da agressividade dos testes psicoldgicos.

25.2

Privacidade e intimidade

Tendo em mente que a Carta Constitucional Republicana traz
consigo, catalogo de direitos fundamentais materialmente abertos,**° que
atingem o préprio Estado, o individuo, o coletivo, em especial os direitos
sociais e dos trabalhadores. Implica que outros direitos fundamentais ou
da dignidade da pessoa sejam incluid os além daqueles descritos, como
se percebe no § 2° do artigo 5° da Carta de 19884,

Como o objetivo deste estudo € verificar os direitos da personalidade
implicados nos testes psicoldgicos, o inicio do conjunto protetivo esta
inscrito no inciso X do artigo 5° da Carta Maior vigente, porque “séo

inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

137 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit. p 65.

138 No direito alemao é tido como concepgao unitéria, regime unitério de garantias. Enquanto que
na Franca, Itdlia, étido como feixe de direitos que em conjunto protegem a personalidade.

139 | embrando que sistema implica a idéia de unidade. Sistema fechado — se auto-
referencia de modo absoluto (exclusivo e excludente). Sistema aberto — sistema
completamente aberto nao existe (ndo seria sistema), sistema que se auto-referencia de
modo relativo. Sistema e ordenamento NAO s&o sinénimos. Ainda, existir diferenca entre
ordenamento e sistema. Ordenamento é conjunto de normas que regulam a vida juridica
em certo espaco territorial (espécie de ecossitema). Sistema exprime relages nem
sempre delimitada pelas normas contidas nos ordenamentos. MARTINS-COSTA, Judith.
A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e tépica no processo obrigacional. 1 ed. 2 tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p 40-93.

140 A conclusdo, através de SARLET que, ndo sendo numerus clausus os direitos fundamentais
inscritos no texto @nstitucional, é possivel que a os direitos do homem grafados no Direito
Internacional ou najurisprudéncia pétria possibilitariam ainser¢do de outros direitos até o presente
inimaginados. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p 94.




42

pessoas”*!. Estes, porém, devem ser lidos como conexos ao direito &
vida, garantia escrita no caput do mesmo artigo.

No universo dos direitos da privacidade*?

estéo contidos os direitos,
sem sinonimica: a vida privada; a intimidade; a honra e imagem das
pessoas.

Antes, porém, compreendendo a concepcao tipificadora e fracionaria
dos direitos da personalidade, a cultura, as tradicdes e os costumes de
um povo podem, invariavelmente, trazer nuances, a minimizar ou a
agravar os comportamentos humanos em relacéo a conceituacéo, e
reconhecimento dos direitos da personalidade*3.

Cabe ao direito, a leitura dos comportamentos humanos a influenciar
os “dogmas” juridicos e ao culturalismo juridico, filtro da aplicacéo da
norma, a fazer do Estado o garantidor do respeito aos direitos da
personalidade*.

Nesse particular, para o pluralismo cultural contido na colonizacéo
das Américas, RIBEIRO ensina que, no Brasil, o que fomentou a
formacao multirracial do povo brasileiro foi o “velho uso indigena do

cunhadismo, de incorporar estranhos & comunidade” **°.

141 pisponivel em < http://www .senado.gov.br>. Ultimo acesso 15 de junho de 2005.

142 privacidade deve ser tomada como “conjunto de informagdes acerca do individuo que ele pode
decidir manter sob seu exclusivo controle, a0 comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em
que condicdes, sem aisto poder ser legalmente sujeito”. A definigao é utilizada por José Afonso da
Silva citando Pereira Matos. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
23 ed. Ver. Atu. S&o Paulo Malheiros, 2004, p 205.

143 Devido & cultura de cada peis, determinado comportamento pode ser reconhecido como
agressivo avida humana em um pais, e, plenamente tolerado noutro.

194 Nesse sentido ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1999, p 62 passim. MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e a
opcdo culturalista do novo Caédigo Civil. In FACHIN, Luiz Edson (Coord). Repensando
Fundamentos de Direito Civil Brasileiro Contempor aneo. Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p. 73.
145 professor mineiro Darcy Ribeiro (1922-1997), antropdlogo, politico, indianista por opcao,
registrou em suas obras o orgulho de ser o Brasil o melhor pais mestico do planeta. O cunhadismo
era um uso indigena (desde o descobrimento) que consistia na oferta de uma moca india como
esposa em troca da recepcdo do estranho nafamilia. “ Sem a prética do cunhadismo, eraimpossivel
acriacdo do Brasil”. “Ha amplo registro dessa prética entre os cronistas e também avaliagtes de
sua importancia devidas a Efraim Cardoso (1959), do Paraguai, e Jaime Corteséo (1964), para o
Brasil”. RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro: a formagdo e o sentido do Brasil. 2.ed. 16 reim.
S0 Paulo: Companhia das Letras, 1995, p 81 passim.
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Vida privada, consideradas as variantes levantadas, segundo os
doutrinadores franceses, em sentido lato, consiste em “todas as regras
juridicas que tém por finalidade proteger a vida pessoal e familiar’14¢147,

Muitos doutrinadores entendem vida privada e intimidade como
sinbnimos, mas como a propria Carta Maior preferiu distingui-las, leciona
DOTTI, apoiado no publicista Hebarre, para afirmar que a intimidade é
algo diverso e menos amplo que a vida privada®*®.

Apoiando a distin¢cédo, observa SZANIAWSKI que a Constituicdo, ao
incluir em seu texto a protecdo dos direitos a intimidade e a vida privada,
como dois institutos distintos ou tipificacdes distintas, manteve
corretamente as distin¢gdes doutrinarias entre protecdo a vida privada e
protecédo a intimidade da vida privada, entdo, como dois conceitos
diversos, com extensdes de tutela diversas, permite-se a mais ampla
protecéo do individuo, diante dos seguintes atentados'*’: ao segredo da
vida privada; & liberdade da vida privada®.

No centro do direito a vida privada esta a independéncia do homem
livre face ao poder estatal. Vida privada como autonomia, segundo
MARTINS, além de solidarismo, “direito que contém, e defere aos
titulares, um conjunto de poderes de autodeterminacao, que reflete a idéia
de dignidade humana”®?.

Para o texto constitucional e os seguidores da hermenéutica

exposta, a vida privada se constitui por dois aspectos: um voltado para o

148 Entendida a familia conforme texto constitucional contido no artigo 226: “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1°. O casamento é civil e gratuita a celebracdo. § 2°.
O casamento religioso tem efeito civil, nostermos dalei. § 3°. Para efeito da protegédo do Estado, €
reconhecida a unido estével entre o homem e a mulher ®mo entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes’. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br>. Ultimo acesso 01 de junho de 2005.

147 S7 ANIAWSKI, Elimar. Op. cit. p 119 passim.

148 DOTTI, René Ariel. Protegdo da vida privada e liberdade de informagdo. S Paulo:
Revistados Tribunais, 1980, p 68.

149 Quanto aos segredos da vida privada, necessario que o individuo desfrute de liberdade de
realizar sua vida, sem perturbacdo de terceiros (limitagdo quanto a investigacdo e divulgacdo de
fatos privativos do individuo). Direito cada vez mais ameacado, dentre tantos quando o individuo
se utiliza de conta bancéria, cartéo de crédito.

150 s7ANIAWSKI, Elimar. Op. cit. p 123.

151 MARTINS, Luciana Mabilia. O Direito Civil a privacidade e a intimidade. In MARTINS
COSTA, Judith (ORG). A Reconstrucéo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p
344,
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externo, “envolve as pessoas nas relacdes sociais e nas atividades
publicas, pode ser objeto das pesquisas e das divulgacdes de terceiros,
porque publica”. J4, o aspecto interno da vida privada, incide sobre a
prépria pessoa e a entidade familiar a que pertence, esta € a
“inviolabilidade” contida neste estudo®?,

A honra, entendida como direito de ter um nome, sentimento pessoal
de estima e reputacéo®3, é um bem juridico imaterial e recebe garantia de
inviolabilidade. A honra pode ser vista como: a) subjetiva ou imanente,
vista como estima que cada pessoa tem de si mesmo; b) objetiva ou
transcendente, consistiria no juizo de valor que as outras pessoas fazem
do individuo.

Para FERRAZ JUNIOR, o direito & honra ¢ entendido “como modo
pelo qual cada um dispde, e deseja, ser visto pela sociedade”,
combinago entre auto-respeito e respeito pelos outros**.

Na mesma seara da defesa ao direito a honra, esta o direito ao
respeito, onde se procura preservar a higidez moral e o decoro, brio ou
pudor do individuo **°.

A imagem é a representacao fisica do individuo, sua aparéncia, que
pode ser vista através de fotografia, televisdo, cinema, Internet, para
afirmar que cada pessoa detém o controle sobre seu signo fisico, bem
como sua projecao ao exterior: as atitudes; tracos de fisionomia; a voz;
gestos™®®.

A imagem, envolve terceiros, porque a imagem do individuo &
projetada e sofre repercussao.

Intimidade, do latim intimimus, quer significar intimo, interior.
Todavia, ndo ha um conceito absoluto de intimidade. E tida como

circunstancias da vida familiar, como nascimento, matrimoénio, divorcio,

152 gLV A, José Afonso da, Op. cit. p 207.

153 y/er crimes dos crimes contra a honrainscritos no Cédigo Penal vigente.

154 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: direito a privacidade e os limites &
funcdo fiscalizadora do Estado. In Revista da Faculdade de Direito da USP. S&o Paulo, v 88, p
438.

155 Busca-se preservar o individuo de ataques verbais (“canalha’, “burro”, “animal”, “morfético”),
ataques por mimica, gestos, sons. BTTAR, Carlos Alberto. Op. cit. p 135.

156 Entendidos como imagem retrato e imagem-atributo. Através desta dltima é que se fala da
imagem do Poder Judiciario, imagem do Presidente da Republica. Visto através de CHAVES,
Antdnio. Direito & propriaimagem. In Revista da Faculdade de Direito da USP., n. 67. p. 45.
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falecimento *°’

, vida amorosa. Outros exemplos séo oferecidos por
FERRAZ JUNIOR: o diario intimo, o segredo®® sob juramento, as préprias
convicgles, as situacdes indevassaveis de pudor pessoal, o segredo
intimo cuja minima publicidade constrange®®.

Trata-se da preocupacao de resguardar informac¢des do intimo do
individuo, que através de BITTAR®, é todo o direito da “pessoa de ndo
desejar que certos aspectos de sua personalidade e de sua vida cheguem
ao conhecimento de terceiros”. Do mesmo modo que se guarda da

161

curiosidade de terceiros contetdo das de correspondéncias™", também

as informacdes psiquicas e psicologicas merecem tutela do Estado. Alias,

157 Caédigo Penal Brasileiro - Art. 209. Impedir ou perturbar enterro ou cerimdnia
funeraria: Pena - detengédo, de 1 (um) més a 1 (um) ano, ou multa. Paragrafo Unico. Se
h& emprego de violéncia, a pena é aumentada de um terco, sem prejuizo da
correspondente & violéncia. Art. 210. Violar ou profanar sepultura ou urna funeréria:
Pena - reclusédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Art. 211. Destruir, subtrair ou ocultar
cadaver ou parte dele: Pena - reclusédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Art. 212.
Vilipendiar cadaver ou suas cinzas: Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.
158 Cédigo Penal Brasileiro - Art. 153. Divulgar alguém, sem justa causa, contetdo de
documento particular ou de correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou
detentor, e cuja divulgacéo possa produzir dano a outrem: Pena - detencao, de 1 (um) a
6 (seis) meses, ou multa. § 1°-A. Divulgar, sem justa causa, informag0fes sigilosas ou
reservadas, assim definidas em lei, contidas ou ndo nos sistemas de informagdes ou
banco de dados da Administragcdo Publica: Pena - detencédo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa. § 1°. Somente se procede mediante representacdo. 8§ 2° Quando resultar
prejuizo para a Administragdo Publica, a acdo penal sera incondicionada. Art. 154.
Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razéo de funcgéo,
ministério, oficio ou profisséo, e cuja revela¢do possa produzir dano a outrem: Pena -
detencédo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. Pardgrafo Gnico. Somente se
procede mediante representacao.

159 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit. p 439. Nesse sentido PEDROSO, Eliane. FAVA,
Marcos. Direito da personalidade. Novo Cdodigo Civil e repercussdes no Direito do Trabalho.
In Génesis— Revistade Direito do Trabalho, n. 130, p. 515-526.

160 BITTAR, Carlos Alberto, Op. cit. p 107.

! Cdédigo Penal Brasileiro - Art. 151. Devassar indevidamente o contetdo de
correspondéncia fechada, dirigida a outrem: Pena - detengéo, de 1 (um) a 6 (seis)
meses, ou multa. 8 1°. Na mesma pena incorre: | - quem se apossa indevidamente de
correspondéncia alheia, embora nédo fechada e, no todo ou em parte, a sonega ou
destréi; Violagdo de comunicacgéo telegréfica, radioelétrica ou telefénica; Il - quem
indevidamente divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente comunicagéo
telegréfica ou radioelétrica dirigida a terceiro, ou conversacgéo telefénica entre outras
pessoas; lll - quem impede a comunicagdo ou a conversacao referidas no namero
anterior; IV - quem instala ou utiliza estacdo ou aparelho radioelétrico, sem observancia
de disposicao legal. § 2°. As penas aumentam-se de metade, se h& dano para outrem. §
3°. Se 0 agente comete o crime, com abuso de funcdo em servigo postal, telegréfico,
radioelétrico ou telefénico: Pena - detencgéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. § 4°. Somente se
procede mediante representacao, salvo nos casos do § 1°, IV, e do § 3°. Art. 152. Abusar
da condigdo de sécio ou empregado de estabelecimento comercial ou industrial para, no
todo ou em parte, desviar, sonegar, subtrair ou suprimir correspondéncia, ou revelar a
estranho seu conteudo:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.
Paragrafo Unico. Somente se procede mediante representacéo.
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€ dever do Estado carrear a mesma preocupacao destinada aos crimes
contra a honra.

O mesmo autor, com raciocinio claro, registra que no direito a
intimidade séo protegidos, “os seguintes bens: confidéncias; informes de
ordem pessoal (dados pessoais); recordacdes pessoais; memaorias;
relacdes familiares; lembrancas de familia; sepultura; vida amorosa ou
conjugal; saude (fisica ou mental); afeicdes; entretenimentos; costumes
domésticos e atividades negociais, reservados pela pessoa para si e para
seus familiares (ou pequeno circuito de amizade) e, portanto, afastados
da curiosidade publica”.

Diante das regras constitucionais, como condi¢ao de direito negativo,
0 que se busca é impedir que terceiro tenha acesso as informacdes
intimas. “Mas é possivel sua disposi¢cao, devendo o consentimento para a
divulgacéao ser explicitado em documento habil, com as delimitacdes
préprias, e, em caso de grupo (como o familiar), envolver todos os

interessados” 62,

163

Na mesma trilha estd MORAES, para quem a intimidade™" esta

ligada “as relacdes subjetivas e de trato intimo da pessoa”®*.

Como especialidade do direito de intimidade é possivel detectar a
existéncia do direito a integridade psiquica, que se destina a preservar o
“conjunto pensante da estrutura humana”. As agressées podem vir por
acOes diretas, indiretas, no trato da vida quotidiana ou em tratamentos

psiquicos®.

162 Os mestres paulistanos, entendem existir tolerancia quanto a particularidades de pessoas
publicas, que pela profissdo, automaticamente, fatos particulares sdo utilizados, muitas vezes em
seu proprio beneficio. Mesmo assim, fatos intimos relacionados a familia, reserva domiciliar e
correspondéncia devem receber autorizagio do interessado. ARAUJO, Luiz Alberto David.
NUNES JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p 84.

183 Da mesma sorte que no Brasil, o direito & intimidade, como esfera recondita do individuo
recebe varios verbetes: EUA (right of privacy ou rigth to be let alone); Franca (droit alavie privée
e droit a I'intimité; Itdlia (diritto all& riseratezza); Alemanha (direito a esfera secreta da propria
pessoa), Espanha (direito de estar s6) Conforme bibliografia consultada, contida nas notas
precentes.

164 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 14 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p 80.

185 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit. p 115-116. O saudoso professor lembra, que se pretende
preservar as “convicgdes pessoais, politicas, filosoficas, religiosas e sociais do ser” cujos
instrumentos de violéncia podem estar nos expedientes investigagdo, psicolégica ou psiquiétrica:
psicoterapia, testes grafotécnicos, narcoandlise, técnicas subliminares de indugdo de
comportamento.
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Se é poder/dever'®® do Estado conceder seguranca ao cidadao, e,

167 om

por isso possibilita delimitacdes aos direitos da personalidade
especial os apontados anteriores, também cabera ao Estado realizar um

minimo de controle sobre terceiros invasores da privacidade alheia.

2.6
Direitos da personalidade easpectos da legislacdo européia e

americana

2.6.1

Visdo européia e norte-americana

O Direito do Trabalho é fruto da reacdo dos trabalhadores do século
XIX 18 face a exploracdo dos assalariados por empresarios, facilitada pela
Revolucao Industrial, onde o Estado como espectador, apenas observou
a luta de todos contra todos.

A Revolucédo Francesa em 1789, que adotou as idéias de Adam
Smith*®°® e a liberdade contratual, outra vez, manteve distante o Estado.

Acirrando-se a exploracéo do trabalhador.

166 para fomentar o raciocinio, valiosa a postura de Kelsen, quando afirma ser “usual contrapor aos
direitos e liberdades fundamentais dos individuos, constitucionalmente garantidos, deveres
correspondentes por parte do Estado de ndo violar, através das leis, aigualdade ou liberdade que
forma o conteldo destes direitos ou, em outras palavras, de ndo interferir na esfera individua
assim protegida’. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradug¢do Jodo Baptista Machado. 6
ed. 4 tir. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p 335.

167 Os limitadores, muitos legitimados pelo sistema juridico, podem ser vistos quando permitidas
cameras de seguranca, rastreamento via satélite, aparelhos de sondagem, interceptacdo telefbnica,
banco de dados. Evidente que, também na esfera civil, o Poder Judici&rio oferece remédios
juridicos de defesa, entre outras medidas, através de tutelas inibitdrias, indenizagdes. Mas,
efetivamente, ao trabalhador, com relagéo aos testes psicol égicos qual o remédio aplicado?

168 Exemplo desta exploragdo se vé en BERRI, Claude. Germinal. Renn Productions. Gerard
Depardieu, Miou-Miou e Reanud. 1994. | videocassete (155min.): VHS. Cen&rio da Franca do
século X1X, depressdo econdmica francesa, retrata o trabalho de 10.000 trabal hadores em minas de
carvéo (Vereux, Madalena e Jean-Bart), experimentando condi¢des desumanas de trabalho. O
filme é inspirado na obra do mesmo nome do escritor francés ZOLA, Emile. Germinal. Tradug&o
Eduardo Nunes Fonseca. S&o Paulo: Hemus, 1996.

199 Adam Smith (1723-1790), pai da politica econdmica. Acreditava que a natureza é o
melhor guia do homem. Deus a "Providéncia”, dispds as coisas de tal forma que, se os
homens e as mulheres forem deixados livres para buscar seus proprios e legitimos
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O inicio da protecao do trabalhador surge, paradoxalmente, através
do empregador americano Robert Owen'’®, lutou contra o trabalho do
menor de 9 anos, jornada de trabalho de 12 horas para o menor de 16
anos e criacdo de sindicatos*".

Antes, porém, necessario relembrar que muitas constituicdes, e a
partir delas, leis infraconstitucionais, foram alteradas, ou tiveram releitura,
apos a nova Declarac&o Universal dos Direitos Humanos*'2173,
Somente no inicio do século XXI € que a doutrina brasileira ousou

174

admitir-"®, ainda que de forma timida, a existéncia de efetiva tutela dos

direitos humanos econdémicos, culturais e sociais’® e sua realizacéo

interesses, eles vao naturalmente agir favorecendo o melhor para a sociedade. Quer
tenham ou nédo inten¢do, a maioria ndo tem, as pessoas se ajudam umas as outras,
buscando ajudar a si mesmas. Mesmo o0 mais ganancioso dos motivos leva
freqientemente aos mais favoraveis resultados para todos. Esse é o trabalho da "mao
invisivel" da Providéncia. Como a mao invisivel cumpre sua tarefa tdo bem, concluiu
Smith, é uma tolice os governos se intrometerem na producéo e no comércio. Além do
mais, "0s proprios reis e ministros sdo sempre, 0s maiores perdulérios da sociedade."
Em resumo, "laissez faire". Disponivel em
<http://www.geocities.com/cobra_pages/index.htm|?2200529>. Ultimo acesso em 20 de
junho de 2005.

170 OWEN, Robert, (1771-1858), considerado socialista utépico e ao mesmo tempo, principal
representante do socialismo inglés da primeira metade do século XIX. Nos Estados Unidos fundou
a cidade de "New Harmony". Em 1848, por ocasido das revolucdes burguesas que eclodiram em
guase toda Europa, Owen deslocou-se para Paris afim de acompanhar os acontecimentos politicos.
Obras: "Nova Visdo da Sociedade” (1813-1814), "Relatdrio do Condado de Lanark" (1815-1821),
"Liviro do Novo Mundo Mora" (1836), "Autobiografia® (1857). Disponivel em
<http://www.moreira.pro.br/robertowen.htm>. Ultimo acesso em 20 de junho de 2005.

171 9USSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. 3 ed. Amp. Atu. Rio de
Janeiro:Renovar, 2004, p 9.

172 Antes de 1945, ndo havia preocupacao internacional, quanto ao individuo e seu tratamento no
limite territorial dos Estados. Cada Estado tratava dos direitos fundamentais dos individuos
trabalhadores conforme lei local. Apés a Segunda Guerra Mundial, através do renovado Direito
Internacional, procurou-se uma nova ordem mundial no tratamento dos direitos atinentes as

pessoas. LIMA JUNIOR. Jayme Benvenuto. Os Direitos Humanos Econdémicos, Sociais e
Culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p 24-25.

173 Texto interessante neste sentido é o da Professora curitibana CHIAMULERA, Iglair Terezinha
Marqueto. Os direitos humanos como autonomia privada e projecdo publica dos direitos
subjetivos na condicdo politica pés-moderna. In ANNONI, Danielle. Os novos conceitos do
novo Direito Internacional: cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro:

América Juridica, 2002, p 211-218

174 PIOVESAN, Flavia. Protecdo internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

In SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais: estudos de Direito Constitucional
Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p 215-232.

175 Visto que os direitos econdmicos, sociais e culturais (segunda geracdo) surgidos apds a
movimentac&o dos trabal hadores europeus e ideais socialistas do final do século X1X, contrastam
com os direitos civis e politicos (primeira geragéo) e direito ao desenvolvimento (terceira geragéo).
Mas néo sdo menos importantes ou deslocados do centro de interesse dos direitos humanos como
um todo. LIMA JUNIOR. Jayme Benvenuto. Op. cit. p 27 passim.
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pratica. E neste contexto, registra LIMA JUNIOR, que estdo contidos os
direitos dos trabalhadores*®.

Mesmo diante da tendéncia mundial de formacéo de super-Estados
ou blocos econémicos®’’, por conseguinte, modernizacao e alinhamento
das normas juridicas, muitos séo os paises que desconhecem a
efetivacdo dos direitos da personalidade do trabalhador.

A Unido Européia, firmada em Maastricht no inverno de 1992,
marcou uma integracdo progressiva de interesses!’® e ttm como
obstaculo unificatério a inexisténcia de sintonia nos direitos sociais™’®.

Em outubro de 2004 foi assinado tratado que busca implementar a

Constituicdo européia®®’-181

, o traz em seu texto um catélogo de
direitos fundamentais, ao contrario, € pontual ao destacar a liberdade, a
dignidade da pessoa humana, cabendo para cada Estado membro a
jurisdicizacdo dos ditames?*®.

Como o cerne desta pesquisa, hdo é exaurir o entendimento do
direito comparado sobre os direitos da personalidade e sua imbricagcao
com o Direito do Trabalho, a visita se dard em alguns dos sistemas
juridicos mais promissores diante do tema.

Diante dessa moldura inicial, na Italia, por sua histérica postura na

defesa dos direitos trabalhistas'®®, desde 1948 o texto constitucional, fez

176 IMA JUNIOR. Jayme Benvenuto. Op. cit. 95-148.

17 |eitura interessante sobre o assunto. DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. S0
Paulo: Saraiva, p 118-122.

178 A partir de 1° maio de 2004 (quinta ampliacdo), conta com 25 paises membros. |nteresses
comuns: universo constitucional, area econdmica, socia e trabalho. VIEIRA, José Ribas (Org).. A
Constituicdo Européia: o projeto de uma nova teoria constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p 95.

179 protocolo de politica social, anexo ao Tratado de Masstrich, onde cada pais podera, por maioria
dos Estados membros, aplicar normas de: condic¢des de emprego; tutela e representacdo de direitos
coletivos; seguridade social; trabalho extracomunitério. VILLATORE. Marco Antbnio César.
Breve estudo sobre o Direito Comunitario Europeu. Disponivel em <portaltrabal hista.com.br>.
Ultimo acesso em 23 de junho de 2005.

180 | 'inclusione nel testo della Carta dei diritti fondamentali e la chiara affermazione dei
valori e degli obiettivi dell'Unione e dei principi di base che disciplinano le relazioni tra
I'Unione e gli Stati membri ci permettono di chiamare questo testo di base la nostra
"Costituzione". La Costituzione enuncia inoltre piu chiaramente la ripartizione delle
competenze e procede ad una semplificazione degli strumenti e delle procedure. D'ora.
Disponivel <http://europa.eu.int/constitution>. Ultimo acesso em 23 de junho de 2005.

181 Recusada por referendo pela Franca e Holanda

182 Existem estudos de um grupo internacional de cientistas (Accademia dei giusprivatisti europei)
para a elaboragdo de um Cdédigo Europeu dos Contratos de Trabalho, coordenado por Giuseppe
Gandolfi, tendo como um dos filiados o professor Claus-Wilhelm Canaris.

183 Ao menos nos direitos sindicais, através da Carta del Lavoro— Mussolini em 1927.
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constar que a republica é fundada no trabalho 34

e garante o respeito a
dignidade da pessoa humana*®®. Ainda, é indicado como o primeiro pais a
sintetizar no Codigo Civil os direitos da personalidade.

Na tutela dos direitos da personalidade do trabalhador italiano, o
ordenamento juridico traz uma série de instrumentos protetivos'®®, tendo
como pontos o poder diretivo do empregador e o dever de obediéncia do
trabalhador®®’.

No Estatuto dos Direitos dos Trabalhadores da Italia'®, a
preocupacao € clara, no sentido de vedar a presenca permanente de
guardas de seguranca no estrito local de cumprimento das atividades
laborais obreiras (art. 2°); veda, como regra, o0 "uso de instalacdes
audiovisuais de outros aparelhos com fins de controle a distancia das
atividades dos trabalhadores”, além de submeter a utilizacéo de
instalacdes eventualmente necessarias em face de outros objetivos ao
"prévio acordo das comissfes de representantes sindicais ha empresa, ou
entdo, na falta destas, a comissao interna" (art. 4°); veda, também, como
regra, as inspecoes pessoais de controle sobre o trabalhador, admitindo-
as, com restricbes, em certos casos, sempre mediante acordo entre o
empregador e as comissdes de representantes sindicais ha empresa ou,
na falta destas, com a comissao interna (art. 6°).

Através de PERONE '#, entende-se que a “sujeicéo do trabalhador

implica em uma restricao a liberdade”, que quando agredir o patrimonio

184 Constituicao italiana, artigo 1°. In FERRARI, Santo. FERRARI, Roberto. Codici e leggi
d’italia. Mil&o: Ulrico Hoepli, 2003, p 12.

185 Constituicdo italiana, artigo 32 (direito & salide). Os tribunais, através da jurisprudéncia
utilizaram desta determinacdo constitucional para preservar dos direitos da personaidade
determinar indenizagbes. In FERRARI, Santo. FERRARI, Roberto. Op. cit. p 14.

186 Constituicdo italiana artigo 4° (liberdade de trabalhar), artigo 39° (organizacdo sindical).
Cadigo Civil, artigo 2087 (dever do empregador de resguardar os direitos da personalidade).
Poder Judiciério sobre os deveres dos sindicatos em efetivar guarida dos direitos da personalidade
do trabalhador. FERRARI, Santo. FERRARI, Roberto. Op. cit. p 289.

187 Dijante a0 direito de greve para trabalhadores do servico pblico, o poder diretivo do
empregador é limitado pelalei. VENTURA, Luciano. Lo sciopero nei servizi essenziali: alcune
considerazioni sulle prime applicazioni giurisprudenziali. In Quaderni del Consiglio Superiore
dellaMagistra. Anno 10. N. 77. Gennaio de 1995, p 453.

188 | e n° 300, de 20.05.1970. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2005, 563.

189 professor de Direito do Trabalho em Roma. PERONE, Giancarlo. Os direitos sociais do
trabalhador no ordenamento italiano. Tradugéo Rilma A. Hemetério. In PELLEGRINA, Maria
Aparecida. SILVA, Jane Granzoto Torres da. (Coord). Constitucionalismo Social. Estudos em
homenagem ao Ministro Marco Auréio Mendes de Farias Mello. Sdo Paulo: LTr, 2003, p 263
269.
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intimo do trabalhador merecera intervencao, primeiro da entidade sindical,
depois do Estado.

Em sintese, a doutrina italiana, desde muito, € preocupada com as
avaliagdes de cunho psicoldgico para a contratacdo ou manutencao do
trabalhador na empresa, tanto pelo fato da subjetividade de tais testes,
guanto pela quase auséncia de comunicacao ao empregado dos
fundamentos e objetivos de tais praticas que fazem com que os
doutrinadores recebam tais praticas com muita cautela, conforme
lecionam ICHINO, CASTELVETRI, DOUGLAS SCOTTI E FANCHI™:

Cio che appare problematico € I'imprego, per ottenere informazioni di per sé lecite,
di alcuni strumenti mutuati dalle tecniche di indagine psicologica, capaci di
“sondare” la personalita del lavoratore forse anche piu in profonditd di quanto
sarebbe necessario ai fini dichiarati. In dotrina si & manifestata uma certa
perplessita sulla liceita della pratica degli esami psicotecnici, in considerazione
della “opinabilita intrinseca di certi accertamenti”, avanzandosi la proposta, sulla
quale torneremo in seguito, che la utizzazione di questo genere di strutumenti di
analisi sia controllata da esperti di designazione sindacale, come garanzia di tutela
dei diritti dei lavoratori.

Na Alemanha, desde 1949 através da “Lei Fundamental”’, mesmo

191

reunificada, assegura os direitos da personalidade,™" para todos os

individuos.

Lugar comum é reafirmar a importancia historica do
constitucionalismo aleméao, desde Weimar, para os Estados modernos.
Entrementes, o professor Moreira relembra que “a Constituicdo alema,

juntamente com a Constituicdo francesa de 1958, noutro registro ainda

19 |CHINO P. CASTELVETRI, L. DOUGLAS SCOTTI, F. FRANCHI, C. Strategie di
comunicazione e statuto dei lavoratori: i limiti del dialogo tra impresa e dipendenti. Giufré:
Milano, 1992, p 223. Natraducdo livre: parece problemético o emprego, para obter informagtes de
per si licitas, de alguns instrumentos provenientes das técnicas de pesquisa psicol 6gica, capazes de
“sondar” a personalidade do trabalhador indo além do necessario para a finalidade declarada. A
doutrina tem manifestado uma certa perplexidade sobre a licitude dessas préticas de exame
psicotécnico, em consideracdo da “oponibilidade intrinseca de certas afirmagdes’, surgindo a
proposta, sobre a qual tornaremos em seguida, de que a utilizagcéo desse género de instrumento de
andlise sgja controlada por especialistas por designacdo sindical, como garantia da tutela dos
direitos dos trabalhadores.

191 A Lei Fundamental (Grundgesetz) surge a partir dos "Documentos de Frankfurt" de
julho de 1948. Com 53 votos a favor e 12 contra foi aprovada pela constituinte e
anunciada por Adenauer a 23 de maio de 1949. Manteve-se apés a unificacao dos dois
Estados alemées, em 1990. E, em maio de 2002 deu-se nova redacdo ao paragrafo 20
da Lei Fundamental: "O Estado protege os fundamentos naturais da vida e os animais".
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assim menos influente, tem sido o principal modelo daquilo a que
podemos chamar uma matriz constitucional européia, baseada nos
principios da liberdade politica, da democracia parlamentar, do Estado de
direito e do Estado social”*%.

Hodiernamente, todo cidadao alemé&o que entender violado qualquer
um dos seus direitos fundamentais, inscritos também no BGB, pode
acionar, segundo CANARIS, o Tribunal Constitucional Federal para ver
respeitados, por exemplo, os direitos da personalidade®®,

O mesmo autor explica como restabelecido, pelo Tribunal
Constitucional Federal, quanto ao direito de liberdade de opinido, num
conflito entre direitos fundamentais constitucionais e os ditames do BGB,
no caso "Lith” 1% em 1950.

Especialmente sobre os direitos humanos sociais, entendidos como
resposta juridica ao fenébmeno globalizatorio, NEUNER indica a
preocupacéo do Estado Alemé&o na aplicacao dos direitos que assegurem
o0 assalariado ao seu entorno existencial, diante das dificuldades de
resisténcia face as forcas diretivas empregadoras'®.

Por outro lado, na Espanha, a preocupacéo com os direitos da
personalidade s&o garantias constitucionais**®, bem como os direitos
sociais dos trabalhadores®’. O resultado da preocupacéo constitucional

€ percebida através do artigo 18 do Estatuto dos Empregados, quando

192 professor da Universidade de Coimbra MOREIRA, Vital. 50 Anos da Lei

Fundamental Alema. Disponivel
<http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_02/Conti_alema.htm>. Ultimo
acesso 26 de junho de 2005.

193 |_ei Fundamental alema — artigo 93, incisos | a V. CANARIS, Claus-Wilhelm. Influéncia dos
direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In SARLET, Ingo Wolfgang
(ORG). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p 223-243.

194 Boicote de um filme em hipétese, anti-semita, rodado no periodo nacional-socialista.

19 NEUNER, Jorg. O Cédgo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. Tradugso Peter
Neumann. In SARLET, Ingo Wolfgang (ORG). Op. cit. 245-269.

196 A Espanha, mesmo se dizendo Estado social e democrético de direito, vive condicao politicasingular
na Europa, porque existem varios “paises’ dentro de seu territdrio, € o caso do grupo basco insurgista
ETA. Todavia a Carta Constitucional desde 1978 descreve a protegéo dos direitos da personalidade.
Especidmente no artigo 10 que contém o respeito a dignidade da pessoa humana. Disponivel:
<http://www.direito.adv.br/constitu.htm>. Ultimo acesso em 25 de junho de 2005.

197" Ainda na Carta Constitucional Espanhola se percebe, com relacdo ao trabalho: artigo 28
(sindicalizagdo e greve); artigo 35 (remuneracdo digna); artigo 37 (conflitos coletivos); artigos 40
e 129 (seguridade social).
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dispbe sobre as limitacdes do empregador ao direito de revistas fisicas do
empregado®®.

Equilibrar as forcas juridicas entre trabalhadores e empregadores
espanhdis é preocupacao antiga tanto dos tribunais quanto da doutrina.
Como indicador, a preocupacao das forcas existentes entre o direito de
greve e o lock-out dos empresarios.

O professor espanhol FERNANDEZ, em primoroso estudo, comenta
da importancia da intervencédo do Judiciario no restabelecimento do
equilibrio de forgas, delimitando o poder patronal de paralisar o
oferecimento de servi¢os aos trabalhadores. Denunciou o precario

equilibrio existente entre as forcas envolvidas!®®2%:

La teoria de la paridad de armas em la lucha acaba por mostrar su verdadeira
dimensidn, lograr bajo una apariencia de igualdad formaléolfna acumulacioén
adicional de poder en provecho de la classe empresarial=.

J&, a vinculagao dos particulares, aos direitos fundamentais

constitucionais da Espanha é estudado por UBILLOS?%

, que denuncia a
eficacia imediata dos mesmos, a inscricdo constitucional se basta, porque
a idéia de direito fundamental € a indisponibilidade para o legislador
ordinario. E, os particulares podem recorrer através do recurso de amparo
para a Corte Constitucional na defesa dos direitos fundamentais.

Em Portugal, a constituicio portuguesa de 1976,%°® bem como o

microssistema civil (artigo 70), garantem a tutela dos direitos

198 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. 564.

19 professor de Direito do Trabaho e Seguridade Socia da Universidade Barcelona
FERNANDEZ, Manuel Garcia. El cierre patronal. Barcelona: Ariel: 1990, p 44-45.

200 Com a mesma preocupacéo o professor da Universidade de Deusto. ISA, Felipe Gémez. Las
empresas transacionales y los derechos humanos. In RUBIO, David Sanchez. FLORES,

Joaquin Herrera. CARVALHO, Salo de. Anuario Ibero-Americano de Direitos Humanos
%1001/2002). Rio de Janeiro: LUmen Jiris, 2002, p 99-115.

Na traducéo livre: A teoria da paridade de armas na luta acaba por mostrar sua
verdadeira dimensao, lograr uma aparéncia de igualdade formal, uma acumulacgao
adicional de poder em proveito da classe empresarial.

292 professor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito Valladolid UBILLOS, Juan Maria
Bilbao. Em qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In SARLET,
Injqo Wolfgang (ORG). Op. cit. 299-338.

293 Do texto constitucional portugués textual sevé: “ Artigo 24.° - 1. A vidahumana éinviolavel. 2. Em
caso algum havera penade morte. Artigo 25.° - 1. A integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel.
2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos.
Artigo 26.° - 1. A todos sfo reconhecidos os direitos & identidade pessoal, a0 desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e reputacdo, & imagem, a palavra, a reserva
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fundamentais da personalidade para todos os individuos, inclusive o
trabalhador?®,

Nos Estados Unidos, berco da defesa da vida privada®®

, alcada pela
Corte Suprema para o nivel constitucional, através do julgamento do caso
Griswolg V. Cosmetiant, a partir de entdo, viu o direito de privacidade
como o “direito de estar s0” ou “o direito de se deixar s0”.

O citado direito é visto pela jurisprudéncia predominante como um
direito natural do homem, conforme contetido do Bill of Rights?®. J4, para
a Corte Suprema, “consiste no dever de respeito ao segredo e a liberdade
que todo o individuo possui nas relagdes com outros individuos”?®’. O
mesmo pensamento é utilizado quando da defesa dos trabalhadores.

ApOs o episodio das Torres GEémeas de 11 de setembro de 2001
ocorreu uma retracao no discurso guardido dos direitos fundamentais,
especialmente em relacéo ao direito de privacidade.

Acresce LEITAO?® que esta retracdo foi vista através das condutas
de busca de simpatizantes do terror, tanto para citadinos como para
forasteiros, reflexo disso ocorreu na conduta americana com presos da

Baia de Guantanamo em Cuba.

2.6.2

Aspectos do direito latino-americano

daintimidade davida privada e familiar e a proteccao legal contra quaisquer formas de discriminaggo. 2.
A lei estabelecera garantias efedtivas contra a utilizagdo abusiva, ou contréria a dignidade humana, de
informagdes relativas as pessoas efamilias. 3. A lei garantirda dignidade pessoal e aidentidade genética
do ser humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na
experimentagdo cientifica’. Disponivel <http://www.direito.adv.br/constitu.htm>. Ultimo acesso em 25
dejunho de 2005.

204 CANOTILHO. J. J. Gomes. Op. cit. p 249.

205 Nos Estados Unidos a nogo de intimidade é ligada & evolugéo da jurisprudéncia. A partir de
Samuel Dennis Warren e Louis Bembitz Brandies com o artigo The right to privacy, publicadaem
1890, pela Harvard Law Review. O direito aintimidade desliga-se da idéia de jus privatista, deixa
de ser um bem paratransformar-se em atributo da personalidade. conforme trabalho de BARROS,
Alice monteiro de. Protecdo a intimidade do trabalhador. S&o Paulo: LTr, 1997, p 21.

208 Congtitui-se nas 12 emendas & Constituicio Americana. LEITAO, Ricardo Azevedo.
Restrigdes aos Direitos Fundamentais como mecanismo de controle da ordem republicana.
S&o Paulo: Filza, 2003, 110-112.

297 s7ANIAWSK I, Elimar. Op. cit. p 155-156.

208 | EITAO, Ricardo Azevedo Leit&o. Op. cit. p 119-123.
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Na América Latina a visita sera feita para os sistemas juridicos do
México, Uruguai e Argentina, devido ao status paradigmaticos que
possuem, tanto ha economia quanto na defesa dos direitos dos
trabalhadores.

No México®®®, sua carta constitucional, modificada em 2001, prevé
no artigo 5° a especifica garantia quanto aos direitos da personalidade do

trabalhador. E de se notar o detalhamento das determinagées, in verbis:

Articulo 5.- A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesién,
industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta
libertad solo podra vedarse por determinacion judicial, cuando se ataquen los
derechos de tercero, o por resolucién gubernativa, dictada en los terminos que
marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser
privado del producto de su trabajo, sino por resolucion judicial. La ley determinara
en cada estado cuales son las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio,
las condiciones que deban llenarse para obtenerlo y las autoridades que han de
expedirlo. Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribucién y sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto como pena por
la autoridad judicial, el cual se ajustara a lo dispuesto en las fracciones | y Il del
Articulo 123. El estado no puede permitir que se lleve a efecto ningln contrato,
pacto o convenio que tenga por objeto el menoscabo, la perdida o el irrevocable
sacrificio de la libertad de la persona por cualquier causa. Tampoco puede
admitirse convenio en que la persona pacte su proscripcién o destierro, o en que
renuncie temporal o permanentemente a ejercer determinada profesion, industria o
comercio. El contrato de trabajo solo obligara a prestar el servicio convenido por el
tiempo que fije la ley, sin poder exceder de un afio en perjuicio del trabajador, y no
podra extenderse, en ningun caso, a la renuncia, perdida o menoscabo de
cualquiera de los derechos politicos o civiles. La falta de cumplimiento de dicho
contrato, por lo que respecta al trabajador, solo obligara a este a la
correspondiente responsabilidad civil, sin que en ninglin caso pueda hacerse
coaccién sobre su persona. Correlaciones con los criterios de interpretacion. **°.

299 A Constituicdo Politica, de 1917, com dltima modificaciio em 14 de agosto de 2001.

Disponivel em
<http://www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/Mexico/mexico2001.html>. Ultimo
acesso em 25 de junho de 2005.

210 Na traducgo livre: artigo 2.- Nenhuma pessoa sera impedida de dedicar-se a profissdo, industria,
comércio ou trabalho que lhe interesse, desde que licito. O exercicio dessa liberdade somente
podera ser proibido por determinagdo judicial, quando ocorra em prejuizo de terceiro, ou por
decisdo governamental, nos termos da lei, quando sejam ofendidos os direitos da sociedade.
Ninguém pode ser privado do produto de seu trabalho, sendo por decisdo judicial. A lei
determinard em cada estado quais sao as profissdes que necessitam de titulo para o seu exercicio,
as condi¢Bes para obté-lo. Ninguém podera ser obrigado a prestar trabalhos pessoais sem a justa
remuneragdo e sem seu pleno consentimento, salvo o trabalho imposto como pena pela autoridade
judicial o qual se adaptardo ao disposto nosinciso | e Il do artigo 123. O estado ndo pode permitir
gue se leve a efeito nenhum contrato, pacto ou convengdo que tenha por objeto a diminuicéo,
perda ou a irrevogavel sacrificio da liberdade da pessoa por qualquer causa. Tampouco pode ser
admitido contrato onde a pessoa pactue sua proscri¢do ou desterro, ou no qual renuncie tempordria
ou permanentemente ao exercicio de determinada profissdo, industria ou comércio. O contrato de
trabalho somente obriga a prestacdo do servigo pelo tempo determinado em lei, sem poder exceder
de um ano em prejuizo do trabalhador, e ndo podera estender-se, em nenhum caso, a rendincia,
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Mesmo diante de todo o histérico mexicano em apresentar normas
na defesa dos trabalhadores, como na maioria dos Estados modernos, é
da constituicdo que emanatodas as principais determinacdes na defesa
dos direitos dos trabalhadores.

A Republica Oriental do Uruguai, nas orientacdes constitucionais de
1996%, prevé o respeito a intimidade do trabalhador. A defesa da
intimidade se inicia com o0 aspirante ao emprego, porque mais indefeso,
mais necessitado de ser incluido no mercado do trabalho. Do texto da

constituicdo se Ié:

Articulo 7°.- Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el
goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser
privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecieren por
razones de interés general. Articulo 8°.- Todas las personas son iguales ante la
ley, no reconociéndose otra distincion entre ellas sino la de los talentos o las
virtudes. Articulo 10. - Las acciones privadas de las personas que de ningln
modo atacan el orden publico ni perjudican a un tercero, estan exentas de la
autoridad de los magistrados™™*.

Adverte PLA RODRIGUEZ,?®® que em muitas entrevistas, provas
grafotécnicas, testes psicoldgicos, os candidatos a emprego sao
submetidos a responder sobre a forma como desfruta do tempo livre,
sobre suas fontes de diverséo, fatos que nem de longe implicam
diretamente na execucao do trabalho. Técnicas que desnudam a
personalidade do trabalhador. Sem lei especifica sobre o tema, 0s
conflitos séo vistos através das normas constitucionais.

Na Argentina, ndo € diferente, reconhecido o desnivelamento entre o

poder do trabalhador e do empregador. E na Constituicdo da Nacéo

perda ou diminuicdo de qualquer dos direitos civis ou politicos. A falta de cumprimento do
contrato, no que diz respeito ao trabalhador, sd obriga-0 a correspondente obrigacdo civil, sem que
em nenhum caso possa ser feita coagdo sobre sua pessoa.

2l Condituichko de 1967, modificada em 1989 e 1996. Disponivel  em
<http://ww.direito.adv.br/congtitu.htm>. Ultimo acesso em 25 de junho de 2005.

212212 Na traduco livre: artigo 7 Os habitantes da Repblica tém direito de serem protegidos ao
gozo de sua vida, honra, liberdade, seguranca, trabalho e propriedade. Nada pode ser retirado
desses direitos sendo conforme as leis criadas por razdes de interesse geral. artigo 8. Todas as
pessoas sdo iguais perante a lei, ndo se reconhecendo outra distingdo entre sendo a de seus talentos
e virtudes. Artigo 10- As agdes privadas das pessoas, de nenhuma maneira prejudicarem a ordem
publicaou aterceiros, estdo fora da autoridade dos magistrados.

13 Professor da Faculdade de Direito de Montevidéu PLA RODRIGUEZ, Américo. Nuevos
aportes sobre la proteccién a la intimidade del trabajador. In RIBEIRO, Lélia Guimardes
Carvaho Ribeiro e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito do Trabalho: estudos em
homenagem ao Professor Luiz de Pinho Pereira da Silva. Sdo Paulo: LTr, 1998, p 195-213.
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Argentina®** que se observa, na inscricdo dos direitos fundamentais, a

defesa dos direitos da privacidade do trabalhador. Assim, esta escrito:

Articulo 14 bis - El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccién de las
leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor;
jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo
vital mavil; igual remuneracién por igual tarea; participacién en las ganancias de
las empresas, con control de la produccion y colaboracién en la direccion;
proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico;
organizacién sindical libre y democrética reconocida por la simple inscripcién en un
registro especial (...)215.

Observa-se que, no artigo 14, estao inscritas as garantias aos
direitos sociais dos trabalhadores como a jornada de trabalho, descansos
e férias remunerados; garantia contra o despedimento arbitrario; direito a
sindicalizacdo, seguridade social, acesso a uma vida digna. Ainda,
contido esta o direito a intimidade no artigo 19. A essas garantias se
somam todas as determinacdes na defesa dos direitos humanos.

Mesmo que na legislac&o ordinéria como o cédigo civil?'®, lei do

217 e lei do emprego?*®, estejam descritas as formas

contrato de trabalho
de garantias e determinacfes complementares, € da carta maior a
irradiacdo dos determinantes relativos ao equilibrio de forcas entre
trabalhador e empregador, e irradiacdo quanto aos direitos fundamentais.
Tanto, que as leis ordinarias ndo podem suprimir, nem abrandar a

existéncia deles, apenas apontar ferramentas para sua efetividade.?*°

214 Congtituicdo de 22 de agosto de 1994. Disponivel em <http://mww.legalmania.com.ar>. Ultimo
acesso em 25 de junho de 2005.

215 Na traducdo livre: artigo 14- O trabalho em suas diversas formas gozara da protecéo da lei, as
quais assegurardo ao trabalhador: condi¢Bes dignas e equitativas de trabalho; jornada limitada;
descanso e férias remuneradas, pagamento justo; sal&io minimo; remuneragdo isonémica;
participagdo nos ganhos da empresa, com controle da producéo e colaboragdo na diregdo; protecéo
contra a despedida arbitréria; estabilidade do emprego publico; organizagcdo sindical livre e
reconhecida pela simples inscricdo em um registro especial. Fica garantido aos sindicatos: realizar
convencoes col etivas de trabal ho; recorrer a conciliagdo e aarbitragem (...)

216 Codigo Civil Argentino - protecio e possibilidade indenizatéria nos artigos 1044-1083.
<http://www.legalmania.com.ar>. Ultimo acesso em 25 de junho de 2005.

217 |ei ne 23592 que delimita o contrato de trabalho, artigos 17 (proibe discriminagdes no contrato de
trabalho), 81 (prevé a iguadade juridica de forcas entre trabalhadores e empregadores).
<http:/ww.legalmania.com.ar>. Ultimo acesso em 25 de junho de 2005.

218 | o 23551 estabel ece condicdes e incentivos para a empregabilidade, especial mente artigo 7°.
219 FERREIROS, Estela M. El juego de los derechosy garantias constitucionales sena delarelacion
juridica de edtirpe laboral. In Revista Doctrina Labord ERREPAR, Tomo X1V, julho. 2000.
Disponivel também em http://www.|egal mania.com.ar>. Ultimo acesso em 25 de junho de 2005.



58

2.7

Tratamento legal. Postura da doutrina trabalhista

2.7.1

Microssistemas Juridicos

Além do sistema constitucional de garantias e concretizacdo dos
direitos fundamentais, dentro deles a tutela aos direitos da personalidade,
0S microssistemas se apresentam em complementaridade do centro
irradiador.

Nesse sentido, a Constituicdo é tida como o pano de fundo para
todo o sistema juridico vigente, nenhum dos direitos fundamentais
inscritos pode ser visto como mera recomendagéo. Ao contrario, é o
fundamento para a aplicacéo das leis ordinarias.

Entrementes, os microssistemas, deixaram de ser vistos como
sistemas auto-suficientes e passaram a contribuir para a efetivacéo do
texto constitucional®?’. Desse modo é a insercdo do Cédigo Civil e da
Consolidacao das Leis do Trabalho no sistema constitucional.

O Caédigo Civil Brasileiro?®! nao pode ser lido sozinho, porque n&o é
um sistema fechado, a luz constitucional atrai mais importancia, mais
credibilidade e mais justica. O sujeito de direito ndo pode ser visto apenas
como mero elemento da relacéo juridica®??, nem mesmo sobrevive a

223 pouca é a

decantada separacao entre Direito Publico e Privado
resisténcia doutrinaria para uma nova leitura entre sistema constitucional

e microssistema juridicos.

220 CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei, Para Que(m)?. In Anudrio Ibero-Americano de
Direitos Humanos (2001/2002). RUBIO, David Séanchez. FLORES, Joaquim Herera.
CARVALHO, Salo de. Rio de Janeiro: 2002, 131-146.

221 | & n° 10406 de 2002.

222 EACHIN, Luiz Edson. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo
Cddigo Civil: uma andlise critica. RUZYK, Carlos Eduardo Pianosvski. In SARLET, Ingo
Wolfgang (ORG). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livrariado Advogado: 2003, 87-104.

223 NALIM, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno. Em busca de sua formulacéo na
per spectiva civil-constitucional. 5tir. Curitiba: Jurug, 2001, 170 passim.
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A dignidade da pessoa humana como principio maior para todos os
demais principios e normas, a partir da constituicdo, estd a povoar toda a
ordem juridica, inclusive o Direito Privado.

Dessa sorte, a contribuicdo do Cadigo Civil, para a efetivacao dos
direitos fundamentais € imensuravel, na medida em que o atual codigo
adotou como sistema os norteios de um o sistema aberto. E, como
sistema aberto bebera, primeiramente, da fonte constitucional.

Na parte geral, artigos 11 até 21 do Cédigo Civil vigente, estao
inscritos os direitos da personalidade?*. Em especial, a protecéo a vida
privada inscrita no artigo 21.

Ressaltando o carater extrapatrimonial dos direitos da personalidade,
a leitura dos artigos citados deve considerar o homem como centro de
todo o interesse juridico que buscam tutelar.

Ainda, como um microssistema, a Consolidacdo das Leis do
Trabalho??®, em passo de reforma, necessita de uma releitura, tanto para
adaptar-se ao mercado do novo século, quanto para entrelacar os direitos
nela contidos com as garantias constitucionais descritas no inciso X do
artigo 5° da Constituicao.

E através da leitura dos artigos 2° e 3°%?° do texto consolidado que
se percebe o desequilibrio de poder existente entre trabalhador e

empregador, in verbis:

224 para o fim deste estudo importante observar o contetdo: Artigo 11. Com excegéo
dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade séo intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitacdo. Artigo 12. Pode-se exigir
gue cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Unico. Em se tratando de
morto, tera legitimacao para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau. Artigo
20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administracdo da justica ou a manutencéao
da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagéo, a
exposicao ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizacéo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. Paragrafo Gnico. Em
se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa protecéo o
cbnjuge, os ascendentes ou os descendentes. Artigo 21. A vida privada da pessoa
natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

225 CLT surge através do Dec-lei n° 5.452 de 1° de maio de 1943, pelas maos de Getlio Vargas,
como mecanismo de povoar as cidades, as fabricas, bem como o exército de reserva. ALMEIDA,
Amador Paesde. CLT comentada. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p 31.

226 A| MEIDA, Amador Paes de. Op. cit. p 33-39.
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Artigo 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a
prestacéo pessoal de servi¢os. § 1°. Equiparam-se ao empregador, para os efeitos
exclusivos da relacéo de emprego, os profissionais liberais, as instituicées de
beneficéncia, as associacdes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos,
que admitirem trabalhadores como empregados. § 2°. Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para 0s
efeitos da relagcdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e
cada uma das subordinadas. Artigo 3°. Considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario. Paragrafo Unico. Nao havera distingdes
relativas a espécie de emprego e a condi¢do de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.

O império do poder do empregador sobre o trabalhador € tema do
Terceiro Capitulo deste estudo, todavia, desde ja se pontua da
superioridade daquele como administrador do exército de reserva. Este
0 pensamento do mestre italiano CUPIS, ao apontar a exploracao de

forcas humanas no contrato de trabalho, merece destaque %%’

seja o contrato de trabalho concebido como atribuindo ao credor um poder de uso
da pessoa do devedor — trabalhador; seja como uma transferéncia de energias,
exteriorizadas pelo mesmo devedor, o certo é que 0s seus efeitos se refletem
sobre a pessoa do trabalhador; tais efeitos tornam-se mais evidentes quando se
considere o ja referido aspecto penoso (sensacao de dor) que pode ser provocado
pelo trabalho, e também o desgaste do organismo do trabalhador.

Em especial quanto a lesdo aos direitos da personalidade do
trabalhador, a consolidagdo ndo apresenta ditames expressos,
indiretamente, através do artigo 483 prevé os casos de rescisao indireta
do contrato de trabalho, relatando, com destaque para a alinea “e”,?*® a
rescisdo do contrato de trabalho pela prética, por parte do empregador ou
de seus prepostos, de atos lesivos a honra ou a boa fama do empregado

ou de seus familiares??°-2%,

221 CUPIS, Adriano de. Op. cit., p. 135.

228 «Artigo 483. O empregado poderd considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizacdo quando: €) praticar 0 empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato lesivo da honra e boa fama’. CARRION, Valentin. Comentéario a Consolidacdo das
Leisdo Trabalho. 30 ed. Atu. Amp. Por Eduardo Carrion. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 382-384.

229 NASCIMENTO, Amauri Mascaro do. Curso de Direito do Trabalho. 16 ed. Rev. Atu. S0
Paulo: Saraiva, 1999, p 596.

230 Nesse sentido SALEM, Din& Aparecida Rossignolli. Direitos rescisorios trabalhistas. 4 ed.
Rev. Amp. Atu. S8o Paulo: Editora de Direito, 1999, p 18 passim. GIGLIO, Wagner D. Justa
causa. 6 ed. Rev. Atu. S&o Paulo: Saraiva, 1996, 421-425.
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O professor CARRION refere-se aos crimes de callnia, injaria ou
difamac&o, como sendo os justificadores dessa norma protetiva.?!

Mesmo tendo que existe, juridicamente, um limite ao poder de
comando, tal norma afigura-se extremamente limitada para o efeito de
seguranca do trabalhador no momento da avaliacdo para sua contratacao
ou mesmo durante o contrato de trabalho, merecendo reflexdo ante os
modernos conceitos de liberdade, exercicio dos poderes punitivo e
diretivo pelo empregador e dos limites ante os direitos fundamentais do
empregado.

A contratualidade existente entre trabalhador e empregador vai além
do ter, invariavelmente possui atributo social. COUTINHO?* escreveu
gue: “O trabalho é salario, mas salario nao é tudo; trabalho sempre sera
um processo de identificacdo dos momentos da reproducéo social,
reinventada a cada momento e a conquista de condi¢des dignas de vida
expressas em direitos”.

Entretanto, sozinha, a Consolidacd0?3® ndo responde aos clamores

|234

da nova contratualidade laboral=**, necessita dos olhos atentos dos

aplicadores dos direitos fundamentais inscritos na Constituicéo vigente,
em comunh&o com os principios norteadores do Direito do Trabalho %*°,
respeito aos direitos humanos e aplicagcéo das convencgdes da OIT

ratificadas.

231 CARRION, Valentin. Op. cit. p. 382.

232 COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. In SARLET, Ingo Wolfgang (Org).. Constitui¢éo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Ponto Alegre: Livrariado Advogado: 2003, p, 165-183.

233 | embrando o Direito do Trabalho vai além daCLT.

234 Mesmo que o paragrafo Unico do artigo 8° permita que o direito comum seja fonte
subsidiaria. CLT, paragrafo Gnico do artigo 8°: “As autoridades administrativas e a Justica
do Trabalho, na falta de disposi¢8es legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso,
pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho e, ainda, de acordo com 0s usos e

costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de

classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. Paragrafo Unico. O direito
comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que n&o for incompativel
com os principios fundamentais deste”.

235 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. 3 ed. Atu. Tradugéo Wagner
D. Giglio. S&o Paulo: LTr, 2000.
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2.7.2
Importancia da doutrina na defesa dos direitos fundamentais —

aprimoramento do raciocinio juridico

Os direitos da personalidade buscam proteger ndo apenas o corpo
fisico, a incolumidade psiquica e a privacidade da pessoa. Conforme
pensamento do professor CUPIS, em sua obra referencial, registra que
todos os direitos, na medida que conferem contetdo a personalidade
devem ser reconhecidos como direito da personalidade.*®

Como caracteristicas principais dos direitos da personalidade, os
doutrinadores tradicionais?®’ ensinam que néo podem ser relativizados,
extinguiveis, exceto pela morte, transmissiveis>® ou renunciaveis >,
consequentemente, um bem fora do comércio.

Em que pese este enraizado entendimento, como sera visto nos
capitulos seguintes, existem doutrinadores na defesa da disponibilidade
dos direitos da personalidade pelo trabalhador.

De outra banda, a aplicacao dos direitos fundamentais
constitucionais, seus corolarios légicos no Cédigo Civil e na CLT, sdo
matéria a povoar os escritos dos melhores doutrinadores nacionais que, a
partir de suas reflexdes, influenciardo a jurisprudéncia dos tribunais?°.

A doutrina € o berco da renovacao paradigmatica, o olho do furacéo,
na releitura dos sistemas juridicos, para o fim de incluir a pessoa humana

como centro de todos os argumentos do mundo juridico p6s-moderno.

236 CUPIS, Adriano de. Op. cit. p 19.

237 MIRANDA, Pontes de. Op. cit. p 7.

238 Nas palavras de BITTAR detém “posicdo singular no cendrio dos direitos privado, de que
avultam, desde logo, as seguintes caracteristicas: aintransmissibilidade e airrenunciabilidade, que
se antepoem, inclusive como limites a propria agdo do titular (que ndo pode elimina-1os por ato de
vontade, mas, de outro lado, deles, sob certos aspectos, pode dispor, como por exemplo, a licenca
para uso deimagem, dentre outras hip6teses)”. BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit. p 5.

239 MIRANDA, Pontes de. Op. cit. 6-7.

240 Como exemplo GUNTHER, Luiz Eduardo. ZORNIG, Cristina Maria Navarro. O Direito da
Per sonalidade do Novo Cadigo Civil e o Direito do Trabalho. In DALLEGRAVE NETO, José
Afonso. GUNTHER, Luiz Eduardo. (Coord). O impacto do Novo Cdédigo Civil no Direito do
Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003, p 124-135.
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Gestao de pessoas e a avaliacao psicologicado
trabalhador

3.1

Administracdo das empresas e o contrato psicolégico de trabalho.

Como foi visto no Capitulo anterior, o dimensionamento dos poderes
do empregador passa pela afirmacao do principio da dignidade da pessoa
humana na relacao de trabalho, em todos os seus matizes, mas,
especificamente, nos procedimentos de gestédo de pessoas, no que
concerne aos processos de recrutamento e geréncia das atividades dos
obreiros.

Nesse contexto despontam, dentre os muitos instrumentos de
afirmacao dos poderes do empregador, o0s testes psicoldgicos aplicados
ao trabalhador, objeto deste Capitulo, bem como suas implicagdes

juridicas, conforme adiante sera visto.

3.11

Empresas e a gestédo de pessoas

As empresas diante da intensa competitividade mercantil encontram-
se diante de imensos desafios para poder gerar riquezas.

Segundo a Teoria Geral da Administracdo, o moderno mundo dos
negécios é marcado pela complexidade e por particularismos?*t. O

desenvolvimento de tecnologias e a hecessidade de mudancas rapidas e

241 MOTTA, Fernando Prestes. Teoria Geral de Administracdo: uma introduc&o. Sio Paulo:
Pioneiras, 1996, p 20 passim.
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profundas na organizacdo da empresa e no desenvolvimento do trabalho
produtivo exigem posturas agressivas.

A Teoria Geral da Administracao, atravées da obra de MOTTA,
apresenta o pensamento das escolas da administracao através de dois
enfoques?*?;

a) prescritivo - caracteristica da Escola Classica e da Escola de relagGes

Humanas. O comportamento das organizagdes, das pessoas e da producdo séo

definidas em normas formais pré-existentes. O papel do administrador é o de

estudar e determinar o comportamento humano e a forma de producéo a fim de

atingir a maior eficiéncia possivel, considerando como molas propulsoras a
capacidade das maquinas e dos trabalhadores;

b) explicativo - caracteristica da Escola Comportamental, Estruturalistas e
Sistémica. Aqui o comportamento das pessoas e o modelo de producéo
necessitam ser observados, analisados e entendidos para permitir a decisdao. A
decisdo podera vir apos a realizacdo de intensas negociagdes internas. O papel do
administrador é decidir, comandar o poder e dirimir conflitos. O ambiente externo e
suas variaveis determinam o comportamento dos individuos e da organizacao.

Para vencer os desafios quotidianos do mercado € necessario
implementar programas de exceléncia em todos os ramos da
administracdo: planejamento estratégico; producéo; vendas; financas;
logistica; comportamento organizacional e gestéo de pessoas®*3-244,

Para a maximizacéo do lucro, as organizagdes empresariais
destinam foco no comportamento do cliente (mercado), comportamento
da propria empresa®*® e comportamento dos empregados.

A forma de estruturar a arquitetura das organizacgdes e distribuir o
poder se modificou ao longo dos anos. Para MICKLETHWAIT e
WOOLDRIDGE, “as empresas foram forcadas a repensar praticamente
todos os principios da sabedoria gerencial. As empresas costumavam se

orgulhar do tamanho de sua sede e de sua folha de pagamento. Hoje

242 MOTTA, Fernando Prestes. Op. cit. p 55 passim.

243 COGO, Sandra Negri. Pequeno varejo: marketing para enfrentar os grandes. Monografia
apresentada como requisito a conclusdo do Curso de Pds-Graduacdo MBA — Master Business
Administration em Administragdo de Empresas e Negocios pela Fundacéo Getllio Vargas. Ponta
Grossa: 2003.

244 Namesma linha é 0 artigo que apresenta uma nova maneira na gestio de pessoas, que privilegia
a busca do bem-estar. COMEAU-KIRSCHNER, Cheryl. WAH, Louisa. A questdo holistica. In
RevistaHSM Management n 22. S&o Paulo: setembro-outubro de 2000.

245 A palavra empresa é empregada muitas vezes como organizacgo. Para a administragdo possui o
mesmo significado.
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estdo alugando os espacos em suas sedes e reduzindo a pele e 0osso o
quadro de funcionarios”?®.

A organizacéo ja foi vista como um sistema fechado, onde a
distribuicdo de autoridade e responsabilidade era verticalizada através de
estruturas rigidas. Existe a especializacao do trabalho e distribuicdo do
poder através da firmeza da hierarquia linear. O fundamento do sistema
fechado, a partir da imposicao hierarquica, € o total controle do
comportamento administrativo.

Modernamente, a organizagao passou a ser vista como um sistema
onde existe interacdo entre os ambientes de trabalho. A informacéo e o
conhecimento sao entendidos como recursos para a tomada de decisdes.
A participacao de todos os colaboradores no processo decisoério faz com
gue os participantes se comprometam com o resultado desejado. Para o
trabalhador é transferida parte da responsabilidade do sucesso ou
fracasso da empregadora. Fundamento dessa linha da administracédo, a
partir da reducéo dos niveis hierarquicos e da terceirizacdo do trabalho, €
a aceitacdo de uma visdo menos estatica da estrutura organizacional®*’.

Hoje, a organizacédo é tida como um sistema aberto, onde os fatores
externos sdo molas propulsoras da mudanca no comportamento interno.
O controle dos comportamentos administrativos € atingido através da
tecnologia, da informacédo e da comunicacao. A estrutura é um recurso
dindmico, muda a partir das estratégias estabelecidas e da influéncia do
ambiente externo %,

Através das metaforas de MORGAN é possivel formular imagens e
buscar explicacdes para a postura adotada pelas organizacdes. O autor
entende que as organizacées podem ser vistas como: maquinas®*®;

organismos, cérebros; culturas; sistemas politicos; prisdes psiquicas; fluxo

246 MICKLETHWAIT, Jonh. WOOLDRIDGE, Adrian. Repensando a Empresa. In Os bruxosda
administragdo. Rio de Janeiro: Campus, 1998, p 15-16.
247 MOTTA, Paulo Roberto. Transformac&o organizacional: téria e a pratica de inovar. Rio de
Janeiro: Qualitymark, 1997, p 58-100.
248 pETERS. Tom. Tempos loucos exigem or ganizacdes malucas. S&o0 Paulo: Harbra, 1995, p 46
assim.

49 A organizacdo como méquina nasceu depois da Segunda Guerra Mundial. NADLER, David A.
TUSHMAN, Michel L. A organizacéo do futuro. In Revista HSM Management, n 18, janeiro-
fevereiro de 2000, p 36 passim.



e transformacao; instrumentos de dominac&o. Em sintese, assim é o

pensamento do tratadista >*°:

a) organiza¢des como maquinas — a operacao deve ser precisa
como um relogio, as pessoas devem obedecer a horarios e
desempenhar um conjunto predeterminado de atividades. As

pessoas sao planejadas como maquinas e devem se comportar
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como tal. A melhor imagem dessa metéafora é vista através do filme

251

“Tempos Modernos”“>*, onde se vé uma deliciosa critica a visdo

homem-maquina;

b) organizacbes como organismos - empresas sao vistas como

seres vivos, onde algumas estdo melhor adaptadas ao meio do que

outras. E uma vis&o organica inspirada na biologia, em que a

empresa é vista como participante de um ambiente e sujeitaa

influéncias deste. Desta sorte, conforme 0s organismos bioldgicos,

as empresas atuam mais eficazmente quando suas necessidades

sao satisfeitas;

c) organizagcGes como cérebros — o nlcleo da empresa esta

localizado nos processos de informacéo, aprendizado e inteligéncia.

Em situagBes instaveis, é importante que os elementos das

organizacfes sejam capazes de questionar o que fazem e modificar

sua acéo diante de novas situacoes;

d) organiza¢des como culturas — o quotidiano empresarial é

recheado por crencas, rotinas, rituais que estabelecem a forma de

ser e préprio comportamento no mercado. Na cultura de uma

empresa, as pessoas partilham costumes, idéias, regras e tabus que

se cristalizam a partir do mito do seu fundador??2.

250 MORGAN, Gareth. Imagens da organizagdo. Traducdo Cecilia Whitaker Bergamini. S&o

Paulo: Atlas, 1996, p 38-387.

251 CHAPLIN, Charles. Tempos Modernos. Continental Home Video. 1936. DVD Video

(88min.).
52 SENGE, Peter. A quinta disciplina. S&o Paulo: Bet Seller, 1990, p 26 passim.
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e) organiza¢des como sistema politico — a metéafora busca explicar a
organizacao segundo os interesses de seus agentes, conflitos e
disputas de poder. Segundo suas bases, o poder pode vir através da
forma de recompensa (troca pelo cumprimento de ordens), coercéo
(capacidade de punir), legitimo (legalidade), competéncia

(conhecimento especial), referéncia (desejo de imitac&o);

f) organizacbes como prisdes psiquicas — processo de dominacao
social levado a termo pelas empresas. Paralelo a obtencéo de
realizagdes e riquezas, existe a exploragao do universo moral do

trabalhador;

g) organizacdes como fluxo e transformacdo — as empresas se
esforcam para manter sua identidade e seu conjunto de relacdes
como se o0 ambiente fosse parte de seu préprio sistema. As
mudancas instigadas pelo ambiente externo oferecem as empresas

oportunidade para adaptacao de posturas;

h) organizagdes como instrumento de dominagéo — para o autor,
embora se busque considerar as organizacdes como entes
‘racionais’ buscando atingir objetivos e satisfazer a todos, ha
evidéncias de que esta visao € mais ideoldgica do que real, porque
freqientemente se apresentam como instrumento de dominagao.
Dessa forma maximizados estariam o0s interesses de uma elite as

custas dos interesses dos empregados e afins.

Através da aplicacéo de testes € possivel fazer um diagnéstico
psicolégico da organizacdo. O diagndstico organizacional, conforme
KRAUSZ, “é um instrumento criado para levantar as condi¢cfes gerais de

uma empresa”, busca através das informacdes retiradas dos comandados
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(Forma ou teste Il) e comandantes (Forma ou teste 1) montar o perfil da
empresa®,

A mesma autora sugere testes onde se percebe questionamento a
cerca de: relagOes interpessoais; padrdes de relacionamento; relacdes
intergrupais; canais e padroes de comunicacao; estilo de lideranca; clima
organizacional e motivacdo?®*.

A administracdo das empresas busca baixar os custos e maximizar
os lucros, a partir do e ntendimento de suas posturas é possivel
compreender como se d& a gestdo de pessoas dentro de cada
organizacdo moderna.

Considerando que as pessoas passam a maior parte de suas vidas
dentro das organizacfes, segundo CHIAVENATO, “separar o trabalho da
existéncia das pessoas € muito dificil, quase impossivel, em face da
importancia e impacto que nelas provoca’. Conclui seu pensamento
reafirmado que as “organiza¢fes sao constituidas de pessoas e
dependem delas para atingir e cumprir suas missées” 2°°.

Conceitualmente, a gestéo do capital humano pode ser entendida,
pelas méos de GIL, como “a funcéo gerencial que visa a cooperacao das
pessoas que atuam nas organizacdes para o alcance dos objetivos tanto
organizacionais quanto individuais”?*°. Assim, gerir pessoas é administrar
conflitos, jogos de poder e diferentes necessidades.

O sentido da gestéo de pessoas esté ligado ao fato de que o
proprietario dos bens de producédo néo podia, sozinho, controlar as
atividades de varios subalternos. Diante disso, criou-se a figura do
gerente, segundo GOULART, como garantia de que “cada operario
contribuisse com todo o seu potencial, aumentando a produtividade a

niveis cada vez mais elevados (...) que determinou a segmentacao entre

253 KRAUSZ, Rosa R. Diagnéstico organizacional: manual de aplicacdo e interpretacdo. Sio
Paulo: Casado Psicélogo, 1994, p 1-6.

254 Material de apoio, exemplo de testes. KRAUSZ, Rosa R. Op cit. p 7-17.

2% CHIAVENATO, Idalberto. Gestdo de pessoas. O novo mpel da gestdo de pessoas nas
or ganizacdes. Rio de Janeiro: Campus, 1999, p 4-5.

256 GIL, Antonio Carlos. Gestdo de pessoas: enfoque nos papéis profissionais. S& Paulo: Atlas,
2001, p 17.
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o pensar (do gerente) e o fazer (do operario), entre planejamento e
execucao”>®’,

A gestédo de pessoas, conforme CHIAVENATO, “é uma area muito
sensivel a mentalidade que predomina nas organizacdes. Ela é
contingencial e situacional, pois depende de varios aspectos como a
cultura que existe em cada organizacao, a estrutura organizacional
adotada, as caracteristicas do contexto ambiental, o negdcio da
organizacao, tecnologia utilizada, os processos internos e uma infinidade
de outras variaveis importantes”?®®,

O principal objetivo da gestdo de pessoas € retirar delas, através do
retorno, todo o investimento alocado para melhorar a competitividade da
empresa diante do mercado.

Para o mesmo autor, dentre os principais objetivos na gestéo de
pessoas devem estar: auxilio eficiente para que a empresa alcance seus
objetivos e realize sua missao; proporcionar competitividade; proporcionar
empregados bem treinados e bem motivados; fomentar a auto -atualizagéo
e a satisfacdo dos empregados no trabalho; manter politicas éticas e
comportamento social responsavel. Esses obijetivos sdo atingidos através
de varios meios, inclusive pela monitoracdo de comportamentos dos
empregados >*°.

Investir em treinamento e na melhoria do conhecimento dos
colaborares € a melhor forma de se obter colaboracéo e eficacia dos
subordinados.

Através da gestao de pessoas, 0s empregados podem ser
considerados como um recurso da producdo ou como parceiro da
empresa. A idéia de valorizar as relagdes humanas no trabalho surge
com MAYO, que desenvolveu estudos sobre a relevancia dos fatores

psicolégicos e sociais na produtividade das empresas?®.

25" GOULART, Iris Barbosa. Gerenciamento de pessoas: conceito, evolugéo e perspectivas
atuais. In GOULART, Iris Barbosa (ORG). Psicologia Organizacional e do trabalho: teoria,
Eesquisaetemas correlatos. Sdo Paulo: Casa do Psicologo, 2002, p 187-207.

8 CHIAVENATO, Idalberto. Op. cit. p 6.

259 CHIAVENATO, Idalberto. Op. cit. p 7-8.

260 George Elton Mayo (1890-1949), psicélogo industrial australiano. Professor de
filosofia e ética nos Estados Unidos. Pontos de vista: O trabalho é uma atitude grupal. O
operario reage como um membro de um grupo social. A formacéo de uma elite capaz de
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Em que pese a sutil distingdo, nas duas formas descortina-se um
vasto campo para a ingeréncia do empregador sobre o corpo e o espirito

dos trabalhadores.

3.1.2

Contrato psicoldgico de trabalho

O contrato psicolégico de trabalho € o operador do bom
relacionamento entre empregados e empregadores. Por evidéncia, nao
se trata de um contrato escrito ou verbalizado, até porque antes que
ocorra o desforco do empregado e a materializagdo do comando do
empregador todo o contrato € fruto de mera expectativa.

As expectativas dos contratantes podem ser resumidas como: a)
pelo empregado; a expectativa de pagamento de salarios,
reconhecimento pelo trabalho desempenhado, seguranca através dos
beneficios atinentes ao vinculo empregaticio, tratamento justo; b) pela
organizacao; expectativa sobre a lealdade do trabalhador; pronta iniciativa
para solucdo de problemas; eficicia no trabalho; trabalhador com postura
flexivel, desejoso em apreender novos conhecimentos.

Ao ingressar em uma organizacao, através do contrato psicoldgico
de trabalho, o empregado toma duas decisdes: a de ingressar e a de
participar.

Ao contrario a visao racional-econémica do final do século XIX que
supunha que os homens fariam qualquer coisa que resultasse em maior
ganho econdmico, a partir da metade do século XX, outras necessidades
passaram a ser consideradas. O homem € um ser complexo com uma
gama variavel de necessidades que podem, entretanto, ser semelhantes
em determinados setores da organizacao (chao de fabrica, escritorio).

Através do contrato psicologico de trabalho, é criado o clima laboral.

BRESCANCINI, relembra Roosevelt Thomas e indica que “clima

compreender e de comunicar, dotada de chefes democréticos e simpéaticos. Disponivel
em <http://www.gestiopolis.com>. Ultimo acesso em 05 de julho de 2005.
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organizacional pode ser entendido como a atmosfera do ambiente de
trabalho. Refere-se a uma comple xa rede de expectativas e percepcoes
individuais e de grupo, permeada por referéncias estratégicas,
organizacionais e por componentes estruturais do contexto do trabalho,
gue orienta e determina o comportamento de seus integrantes, criando
um ambiente com caracteristicas préprias” 2°*.

Para o fim de perceber se o contrato psicolégico de trabalho tera
éxito, faz-se necessario perquirir sobre o perfil psicolégico dos envolvidos.
Os doutrinadores ou gurus da gestéo de pessoas, apresentam, por 6bvio,
especial preocupacdo com o perfil do empregado.

O perfil psicologico do empregado denuncia atributos que irdo
interferir do desenvolvimento das tarefas quotidianas. Atributos como
negociagao, comunicacao, empatia, motivacao, conforme GOLEMAN,
estéo visiveis, exteriorizados através do comportamento corporal e poder
de raciocinio do empregado®®?.

O mesmo autor afirma que duas aptiddes, dentre as aptiddes do
empregado, devem sobrepor as outras: “formas inteiramente novas de
capacidade comecaram a aparecer como tipicas dos profissionais de
primeira grandeza, especialmente a atuacdo como catalisador de
mudanca e o alavancamento da diversidade”?®3,

Além do acumulo de conhecimentos técnicos ou do quanto se é
inteligente (QI), igualmente interessa ao empregador o quando pode
usufruir da inteligéncia emocional (IE) do empregado?®.

A inteligéncia, em GARDNER, é vista como a capacidade de resolver
problemas. Para o professor de neurologia é possivel listar oito tipos de

inteligéncia: a) musical (capacidade de interpretar sons); b) corporal-

261 BRESCANCINI, Ana Maria. I nsatisfeito, satisfeito, motivado. Disponivel em
<http://www.revista.fundap.sp.gov.br/revista2/paginas/ferramentas.htme. Ultimo acesso em 05 de julho de
2005.

262 GOLEMAN, Daniel. Trabalhando com inteligéncia emocional. Rio de Janeiro: Objetiva,
1999, p 21 passim.

263 GOLEMAN, Daniel. Op.cit. p 22.

264 |nteligéncia emocional trata da capacidade de perceber os préprios sentimentos e emocdes,
manipulé-los de forma positiva, motivar a si proprio para melhor executar as tarefas laborativas.
Da mesma sorte, implica em saber entender o outro mesmo em seus sentimentos ndo verbalizados
e lidar com reacbes emocionais dos outros. Em sintese, para Goleman significa
autoconhecimento; administracdo das emocOes, automotivacdo; empatia e aptiddes sociais.
GOLEMAN, Daniel, Op. Cit. p 45 passim.
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cinestésica (usar o corpo para expressar emocao); c) logico-matematica
(capacidade em raciocinio 16gico); d) linguistica (facilidade em idiomas e
oratoria); e) espacial (percepcao de espaco); f) interpessoal (facil

relacionamento); g) intrapessoal (controle sobre os humores); naturalista

(interac&o com meio ambiente). 2°

Muitos s&o os estudos académicos envolvendo as teorias
comportamentais. Todavia, todos as pesquisas trazem as reflexdes dos

progenitores que, segundo COELHO, é oportuno destacar?®®:

a) Abraham Maslow®®’ e a Teoria da Hierarquia das Necessidades (necessidades
fisiologicas, de seguranca, de pertencimento, de estima e de autorealizagéo);

b) Frederick Herzberg268 e Teoria dos Dois Fatores (fatores higiénicos e
motivacionais);

269 . N .
c) Douglas McGregor e a Teoria X e Y (subserviéncia e controle x
potencialidades e desenvolvimento pessoal);

. 270 .. .
¢) Skinner“"" e o Behaviorismo (o comportamento humano pode ser orientado).

%5 Educador e professor de neurologia na Boston University School of Medicine.

GARDNER, Howard. Inteligéncias Multiplas. Disponivel em <http://www.infed.org>.
Ultimo acesso em 05 de julho de 2005.

% COELHO. Tom. Conheca sua base motivacional.
<http://carreiras.empregos.com.br>. Ultimo acesso 05 de julho de 2005.

%7 Abraham Harold Maslow (1908-1970), americano. Foi um dos fundadores da

Psicologia Humanistica nos anos 60. Para esse psicdlogo é possivel que o
existencialismo ndo tenha apenas enriquecido a psicologia, mas também tenha sido um

impulso adicional rumo ao estabelecimento de um outro ramo da psicologia, a psicologia
do envolvimento total e do auténtico "eu" e suas maneiras de ser.

268 Frederick Herzberg (1923-), psiclogo clinico americano, foi um dos primeirosinvestigadores a
tomar em consideracdo as opinides dos trabalhadores nas pesquisas acerca das condicbes de
trabalho, tendo resumido as suas conclusdes no livro The Motivation to Work. Ele provou que a
motivagdo dos trabalhadores ndo tem origem apenas em fatores monetarios, mas no
desenvolvimento e sdisfagdo pessoais e no reconhecimento da sua performance. Disponivel em
< http://www.centroatl.pt>. Ultimo acesso em 06 de julho de 2005.

29 Douglas MacGregor (1906-1964), psicologo social americano. Disponivel em

<http://www.globoadm.com.br>. Ultimo acesso em 05 de julho de 2005.

2% Burrhus Frederic Skinner (1904-1990), psicélogo americano. Ferrenho seguidor do
behaviorismo, entendia que o comportamento humano se assemelhava ao dos animais.
Disponivel em <http://www.cobra.pages.nom.br/ecp-skinner.html>. Ultimo acesso em 05
de julho de 2005.
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Ainda, no ambiente de trabalho, 0 empregado necessita saciar trés
necessidades sociais. Estudos nesse sentido foram elaborados por
MACCLELLAND?"*, de forma conclusiva: a) necessidade de realizacéo
(busca de desafios e resolucao de problemas); b) necessidade de poder
(influenciar os outros); necessidade de afiliacdo (estabelecer e manter

amizades).

A vantagem de conhecer as necessidades e o perfil do trabalhador
parece 6bvia, informacéo é poder, quem consegue reconhecer e entender
as necessidades dos outros, esta habilitado a perceber o que esta além
das questdes declaradas, por consequéncia, podera prever mais
acertadamente quais serao as acoes e reacdes dos subordinados.

O empregador, ao reconhecer e dominar o perfil do empregado

torna-se favorecido para a manipulacdo psicolégica do subalterno.

3.2
Recursos humanos: técnicas de selecao e controle dos

trabalhadores

3.2.1

Recursos humanos e atuagéao do psicélogo

A reengenharia e o downsinzing®’? reescreveram a velha forma de
administracdo. Hodiernamente, indica-se a reducéo de cargos, fungdes e
departamentos. A forma cartesiana de segmentar foi substituida por
agregacdao de funcdes, reducdo da maquina burocratica empresarial,
conforme CHIAVENATO “a énfase agora estd em juntar e ndo mais em

separar. O foco néo esta mais nas tarefas, mas nos processos. Nao mais

271 . ., . . . .
David MacClellad, psicdlogo americano, realizou em 1982 uma pesquisa mundial

sobre 0 que havia em comum entre as pessoas de sucesso. Confirmou sua teoria.
Disponivel em<http://www.empreendedores.net> Ultimo acesso em 05 de julho de 2005.
272 Diminuicdo das instancias hierdrquicas, consegiientemente, a exting&o de postos de trabal ho.
Ainda quer, textuamente, significar: reduzir; encolher; diminuir. Disponivel em
<http://www.guiarh.com.br/dicionario.htm>.Ultimo acesso em 06 de julho de 2005.
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nos meios, mas nos fins e resultados. Nao mais em cargos
individualizados, separados e confinados, mas no trabalho conjunto feito
por equipes autdnomas e multidisciplinares”’.

A mesma postura é mantida em relacdo a gestao de pessoas,
especificamente a administracdo do departamento de recursos humanos
de uma empresa possui hierarquia, € a administracao geral, juntamente
com o contelido do planejamento estratégico, que determina, por
exemplo, processo de recrutamento e selecéo de novos colaboradores,
treinamento e avaliacdo de desempenho sera ou ndo terceirizados. O
namero e a qualificacdo dos profissionais de recursos humanos também
sdo definidos pela administracdo®’.

Entretanto, o departamento ou setor de recursos humanos € a porta
de entrada para o cumprimento das determinag¢des constitucionais,
celetarias e convencionais no respeito da dignidade da pessoa humana e
respeito aos direitos fundamentais do trabalhador?’.

O setor de recursos humanos pode ser utilizado estrategicamente
para o fim de localizar, contratar e manter empregados talentosos?’®,
porque a “ferramenta humana” requer muito treinamento para que se
apresente “ideal” para o cumprimento das metas impostas pelos
empregadores.

Nesse caminho séo as reflexdes de ALBUQUERQUE, o qual
acompanhou estudos comparativos entre empresas européias e
americanas em relacdo as brasileiras, no aspecto tecnolégico, econémico
e sociais. A pesquisa foi realizada nos anos 90 do século XX, época em
gue os recursos humanos foram vistos como polivalentes ou

multifuncionais. “Preferéncia pelo trabalho em grupo e formas

273 CHIAVENATO, Idalberto. Op. cit. p 14.

274 ROBBINS, Stephen Paul. Administracdo: mudancas e perspectivas. Traducdo Cid Knipel
Moreira. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p 229-234.

275 Em regras gerais o ordenamento juridico trata da formalizac&o do vinculo de emprego, jornada
de trabalho, da condicdo do menor, nacionalidade do trabalhador, seguranca e medicina do
trabalho, remuneracéo, desligamento.

2’® CRAINER, Stuart. DEARLOVE, Des. A guerra pelo talento. In Revista HSM Management n
20. S&o0 Paulo: maio-junho de 2000.
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organizacionais conducentes a criacdo de clima favoravel a inovacao e a
competitividade empresarial™?’’.

Ao contrario das empresas estrangeiras, nas grandes organizacdes
inexiste fomento ao trabalho em grupo, porque a base do trabalho em
grupo é a longevidade dos contratos de trabalho, bem como permanente
revisao da qualificacao técnica.

Os indicadores apontaram para uma melhor rentabilidade do
trabalho em grupo, melhora a afetividade e compromisso moral?’® dos
subalternos com o empregador. “O empregado sentir-se-a4 engajado com
as metas da empresa ao se perceber valorizado enquanto que
participante de um grupo, enfrentando desafios comuns, e n&o um
namero, ou mais uma peca da engrenagem, substituivel a qualquer
momento”?"°.

A tendéncia mundial € oferecer longevidade as relacdes de emprego
gue meregam maior investimento em treinamento e capacitagao.
Paradoxalmente, os trabalhadores, especialmente os americanos,
sentem-se mais seguros nas organizacoes que fomentam a sedimentacao
de direitos sociais, bem como na possibilidade de participacdo nos lucros
e no poder acionario das empresas®®°. Muitas empresas, habilmente,
utilizam-se da estrutura do departamento de recursos humanos como
vetor de aproximacao dos interesses da empresa e dos

trabalhadores?8:-2%2,

277 ALBUQUERQUE, Lindolfo Galvdo de. Estratégias de Recursos Humanos e a
competitividade. In FALCAO, Marcelo Milano. OLIVEIRA, Lucia Maria B. (ORG). S&o Paulo:
Atlas, 1999, p 215 passim.

2’8 McCUNE, Jenny. Aprender a confiar. In Revista HSM Management n 14. S&o Paulo: maio-
junho de 1999.

279 Al BUQUERQUE, Lindolfo Galv&o de. Op. cit. p 229.

280 N este sentido artigo do ex-secretario do Trabalho dos Estados Unidos e professor de Harvard.
REICH, Robert B. O cimento do éxito. In Revista HSM Management n 16. Séo Paulo: setembro-
outubro de 1999.

281 Neste sentido DINIZ, Maria Auxiliadora. LEMOINE, Claude. Cultura de empregado como
estratégia de empresa. In Anais do 24° Encontro da ANPAD - Associacdo Nacional dos
Programas de Pés-Graduagdo em Administragdo. Floriandpolis: setembro de 2000.

282 Sobre a relativizacao do vinculo de emprego. TONELLI, Maria José. Feitos para n&o durar:
emprego e casamento no final do século. In Anais do 24° Encontro da ANPAD — Associagdo
Nacional dos Programas de P6s-Graduacdo em Administragdo. Floriandpolis: setembro de 2000.
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Outras empresas, terceirizam?® totalmente o servigo de gestdo de
pessoas e recursos humanos?®*, fazendo aparecer uma verdadeira
indUstria neste setor?®°. Aquelas empresas que decidem manter o setor
de gestao de pessoas, de maneira gradual extinguem a comunicagao
direta entre empregado e empregador. Através da comunicacéo 0800,
nenhum empregado dispensara tempo da jornada para aplainar duvidas
ou saber dos seus direitos pessoalmente, tudo é realizado pelo
telefone %°

Para o recrutamento, selecdo, motivacao e ascensao na hierarquia
da empresa, os empregadores contam com a eficiente participacdo dos
psicologos do trabalho, especializados em comportamento humano, para
melhor direcionar a postura produtiva dos subordinados. Isso fica bem
claro através de FIGUEIREDO e SANTI quando indicam que um, dentre
os frontes de trabalho do psicélogo € a de aplicar testes para “selecionar
o funcionério certo para o lugar certo” para treinar o “operario”?®’.

Para melhor visualizar o universo de trabalho do psicélogo, é
necessario repisar a trilha histérica vencida pela psicologia para ser
entendida como ciéncia.

A psicologia € uma ciéncia nova e em construcéo. Todavia, segundo
HEIDEBREDER, remonta das preocupacdes filoséficas epistemologicas,
inicia com a substancia concreta de Tales (640-548 a.C), passa por

Demacrito (460-370 a.C) para quem o homem era composto com &tomos

283 Para a economia de custos e aumento de produtividade para a empresa a terceirizacso é vista
como solugdo. “Terceirizar tudo aquilo que ndo pertence ao foco de negécios da empresa é uma
solugdo reconhecida como prética eficiente (...) representa a promessa de livrar-se do pesado
encargo de gerenciar afolha de pagamento”. GIL, Antdnio Carlos. Op. cit. p 43.

284 Auditorias no setor de recursos humanos buscam respostas para as seguintes indagagdes: qual a
real fungdo do RH para a empresa? Qual o volume de custo? Como as func¢des de RH s&o

desempenhadas? CHIAVENATO, ldalberto. Op. cit. p 431-432.

285 Exemplo: Empresa de treinamento e avaliagdo psicolégica Integragdo Consultoria e
Treinamento (http://www.integracao.com.br) que dentre seus clientes registra a Spaipa Coca Cola;
Caliper (http://www.caliper.com.br) atende aos interesses, por exemplo, da empresa paranaense O
Boticério.

286 “RH s6 pelo 0800, essa era a manchete da Folha Uol de fevereiro de 2005. As empresas
Unilever e Nestlé “resolveram substituir o atendimento ao vivo por um telefone gratis’. A

“Unilever assume que terceirizou o setor de RH... os funciondrios reclamam que o atendimento é
demorado”. Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br>. Ultimo acesso em 10 de fevereiro de
2005.

87 FIGUEIREDO, Luis Claudio Mendonca. SANTI, Pedro Luiz Ribeiro de. Psicologia, uma
(nova) introducgdo; uma visdo histérica da psicologia como ciéncia. 2 ed. S&o Paulo: EDUC,
2003, p 85.
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da alma e atomos do corpo. Como ciéncia, proveio da fisiologia,
principalmente da fisiologia dos 6rgéos dos sentidos, tidos como
comunicadores do intimo humano. Permeia com estudos do
comportamento social, distribuicdo do poder, da ética e bom senso nas
relagdes humanas?®.

O pioneiro na luta para o reconhecimento da psicologia®®® como
ciéncia reporta ao trabalho de W. Wunt que entendia a psicologia “como
uma ciéncia intermediaria entre as ciéncias da natureza e as ciéncias da
cultura”®®,

Depois, com Titchener, aluno de Wunt, existe uma redefinicdo no
objeto da psicologia, entende que a psicologia € subordinada as ciéncias
naturais. Como reac¢éo, nasce nos Estados Unidos o movimento da
psicologia funcional, que entedia a psicologia “como uma ciéncia biolégica
interessada em estudar 0s processos, operacdes e atos psiquicos
(mentais) como formas de interacéo adaptativa” 2°*.

No inicio do século XX, a psicologia como ciéncia provou a fase
comportamental, em que a mente humana deixa lugar para o estudo do
comportamento humano e suas integracdes com o ambiente. A0 mesmo
tempo, experimenta a “psicologia de gestalt” que procura explicar a

subjetividade humana com a teoria do condicionamento de Skiner?®,

288 HEIDBREDER, Edna. Psicologias do século XX. Traduggo Lauro S. Blandy. 5 ed. Séo Paulo:
Mestre Jou, 1981, p 26-67.

289 Porque ndo existia em psicologia, uma estrutura definitiva. Gs estudos eram realizados por
escolas, grupos ou sistemas de estudos. Nos grupos, os estudos mais relevantes estdo nos estudos
dos psicologos experimentais (exame da consciéncia), os psicometristas (mental-testers, modo
matemético de mediar a inteligéncia), os psicélogos aplicados (selecdo de pessoal na empresas,
meétodos subliminares em publicidade), os psicologos clinico-aplicados (escolas, Poder Judiciério,
consultérios, hospitais). HEIDBREDER, Edna. Op. cit. p 13-24.

290 . Wunt (1832-1920), psicologo alemdo. FIGUEIREDO, Luis Claudio Mendonca. SANTI,
Pedro Luiz Ribeiro de. Op cit p 58-67.

291 W. Wunt (1832-1920), psicologo alemao. Titchener (1867-1927) psicdlogo alemdo. A
psicologia funcional contou com representantes como: J. Dewey (1859-1952), J. Angel (1869
2949) e H. A. Carr (1873-1954). FIGUEIREDO, Luis Claudio Mendongca. SANTI, Pedro Luiz
Ribeiro de. Op cit p 58-67.

292 O comportamentalismo é a busca pela ciéncia através dos métodos de aplicacéo e repeticio
(busca por uma ciéncia positivista). Como precursor o americano J.B. Waston (1878-1958). A
psicologia de “gestalt” nasceu na Alemanha, tendo como representantes: M. Wetheimer (1880
1943); K. Kafka (1886-1941) e W. Koler (1887-1967). FIGUEIREDO, Luis Claudio Mendonga.
SANTI, Pedro Luiz Ribeiro de. Op cit p 58-67.
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Com a proposta de Piaget e Freud **®, buscouse estudar a génese
do sujeito, “levando em consideracao a experiéncia imediata, mas néo se
restringindo a essa experiéncia na busca de compreensdes e explicacdes
mais profundas”®*.

Mas, com o psicélogo americano Skiner, ocorreu uma radicalizacao
no entendimento da postura humana, afastado do pensamento de
Watson, explica que o comportamento humano ou behavioridade humana
pode ser condicionado através dos estimulos externos e relacfes sociais.
Para Skiner, lembrado por FIORELLI e MALHADAS JUNIOR, “néo existe
a mente como tal, apenas um cérebro que aprende, afetado por estimulos
no ambiente externo” 2%°,

Os mesmos autores indicam que devemos a Skiner o conceito de
reforco, entendidos os estimulos como refor¢adores da probabilidade de
resposta. Exemplo disso é o sinal sonoro de uma sineta a fazer salivar o
cao que aguarda, ansiosamente, pela racao.

As empresas também empregam técnicas de refor¢o para modelar o
comportamento dos empregados. Os estimulos podem vir antes ou
depois da execucdo do comportamento humano. E o caso: da
participacdo nos resultados; quadro de horas; almogcos com dirigentes;
prémio por assiduidade; bénus por desempenho; diplomas e placas
comemorativas; ritualizacdo de procedimentos; grémio da empresa?®.

O psicdlogo, a servico do empregador, desempenha importante

papel no controle do comportamento do trabalhador?®’. Mas néo é

293 gigmund Freud (1856-1939) médico, fisidlogo e psicélogo, pai da psicandlise. A psicandlise, a0
contrario dos outros sistemas de estudo “nado era académica, nem pura’. Surge da pratica clinica,
iniciando com o interesse sobre as desordens mentais e origem sexual das neuroses. Adotou como
meétodo de trabalho a hipnose e processo de catarse, com olhos para o desejo sexual e o recalque
(resultado do conflito entre 0 ego e os desejos inconscientes). Como tragos caracteristicos dateoria
psicanalitica pode ser vista como “a concepg¢do do inconsciente como ativo e lutador, e da guerra
entre 0 eu consciente ou ego e o desgjo inconsciente”. Estudou os sonhos dos pacientes, porque
entendia que o sonho era “essencialmente uma satisfacdo disfarcada dos desejos que foram
recal cados durante um estado de vigilia’. HEIDBREDER, Edna. Op. cit. 327-361.

294 Jean Peaget (1896-1980), psicdlogo e hidlogo suico. FIGUEIREDO, Luis Claudio Mendonca.
SANTI, Pedro Luiz Ribeiro de. Op cit p 76-84..

2% Burrhus Frederic Skinner (1904-1990), psiclogo americano. FIORELLI, José Osmir.
MALHADAS JUNIOR, Marcos Jilio Olivié. Psicologia nas relacdes de trabalho: uma nova
Visdo para advogados, juizes do trabalho, administradores e psicdlogos. Séo Paulo: LTr, 2003,
144 passim.

29 F|ORELLI, José Osmir. MALHADAS JUNIOR, Marcos Jilio Olivié. Op. cit. 145.

297 Estudos psicoldgicos podem ter o objetivo de: a) promover mudancas de personalidade e
avaliagdo de comportamento; b) promover o crescimento e controle do ego; ¢) controlar condutas
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somente isso, através do resultado da aplicacao dos testes psicolégicos
desnuda o intimo do subordinado.

Os saberes do psicélogo e da psicologia sao utilizados pelas
organizagdes, conforme reforcam GUARESCHI e GRISEI como
ferramentas de dirigismo e controle, quando do “uso de instrumentos
psicologicos para avaliar o potencial de ajustamento do individuo as
tarefas que deveria executar”>®®. O empregador sabe mais do “eu” do
subordinado ou candidato ao emprego do que o préprio trabalhador, sabe
0 “porqué” das reacdes, sabe como e quando motivar. Possui todas as

informacdes necessarias para explorar o universo moral do trabalhador.

3.2.2

Comportamento do trabalhador: técnicas de selecao e controle

As organizacdes, diante da dinamica do mercado, necessitam, cada
vez mais, de empregados ou colaboradores comprometidos com a
filosofia da empresa, além do compromisso moral que esteja disponivel
ao trabalho em qualquer hora do dia ou da noite.

Muitas vezes, a busca de candidatos capacitados para preencher as
vagas é tarefa das dificeis®®®. Tendo delimitado o perfil do candidato*®, o
inicio da busca se da com o recrutamento, por ROBBINS é entendido
como “processo de localizar, identificar e atrair candidatos para preencher
as vagas”. O recrutamento pode ocorrer através de contato com os atuais

funcionarios da empresa, ex-funcionarios, anuncios, agéncias de

como membro de um quadro de pessoal. GOULART. iris Barbosa. Estudos exploratérios em
psicologia organizacional e do trabalho. In GOULART, iris Barbosa (ORG). Psicologia
organizacional e do trabalho: teoria, pesquisa e temas correlatos. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo,
2002, p 159-183.

298 GUARESCHI, Pedrinho. GRISEI, Carmem Ligia A fala do trabalhador. Petrépolis: Vozes,
1993, p 92 passim.

299 A este respeito ver STEWART, Thomas A. O capital humano. In Capital Intelectual. Rio de
Janeiro: Campus, 1998, p 71-95.

300 | mportante para contornar o perfil do candidato é definicdo de critérios como: especificidade
na descricdo do cargo; atributos fisicos e mentais para melhor desempenho das tarefas. GIL,
Anténio Carlos. Op. cit. 92-93.
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emprego, associacdes profissionais, headhunter, internet®®, clientes e
fornecedores®®.

Encontrados os interessados ao posto de trabalho, inicia-se o
processo de selecéo. A selecdo, em CHIAVENATO é vista como um
“processo pelo qual uma organizacao escolhe, de uma lista de
candidatos, a pessoa que melhor alcanca os critérios de selecdo para a
posicao disponivel”3%,

As técnicas ou dispositivos de selecdo, normalmente aplicadas sob a
supervisdo de um psicélogo, a fim de evitar erros de aceitacao e rejeicao,
sdo materializadas através de: preenchimento de uma ficha pelo
candidato; simulacdo de desempenho; entrevista; analise de curriculos;
dindmica de grupo; teste grafoldgico; testes psicolégicos.

Nesse momento, far-se-a analise das técnicas sob a otica da
administracdo da empresa, adiante, analise sob o0 aspecto psicologico e
juridico.

O preenchimento de uma ficha contendo os dados biograficos,
culturais e familiares do candidato € capaz de revelar o seu perfil
histérico. Pode ser usado como forma inicial de eliminacao dos
interessados %4,

A analise de curriculos possui melhor valia do que aquelas contidas
nas fichas. Todavia, ainda € muito utilizada. Uma leitura atenta pode
apresentar sinais como: indicadores de competéncia profissional,
experiéncia pratica; adequacao ao futuro grupo de trabalho; desejo de
permanéncia no emprego; vontade de trabalhar e de aceitar novos
desafios e disponibilidade em melhorar desempenho profissional.
Normalmente, da analise curricular advird a separacéo dos perfis em trés
constantes de interesse: sem possibilidade de contratacéo; com
possibilidade de contratacéo e possibilidade provavel*®.

A técnica da entrevista, para o interior do Brasil € muito utilizada,

possibilita contato direto com o candidato ao posto de trabalho. Pode ser

301 Exemplo de angariador de empregos é a empresa Caliper Estratégias Humanas, com escritorio
no Brasil. Disponivel em < http://www.caliper.com.br/>. Ultimo acesso em 06 de julho de 2005.
302 ROBBINS, Stephen P. Op. cit. p 234.

303 CHIAVENATO, Idalberto. Op. cit. p 107.

304 ROBBINS, Stephen P. Op. cit. p 237.

305 GIL, Antdnio Carlos. Op. cit. 98-99.
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aplicada em conjunto com outras técnicas. Do contato direto com o
candidato, pode-se recolher informacgdes corporais e subliminares.
Mesmo diante de suas vantagens, pode apresentar algumas limitacdes
como: muito tempo para aplicagao; custo elevado; dificulta o registro
integral das informacdes colhidas.

O sucesso da entrevista esta diretamente ligado ao preparo técnico
do entrevistador e perspicacia para identificar tracos da personalidade do
entrevistado. Entrevistar, segundo GIL ndo € “uma simples conversa” é
uma coleta de dados objetiva e subjetiva>°. JACOBINO também colabora
essa idéia afirmando: “por ser uma via de mao dupla, uma boa entrevista
ndo depende somente de sua alta performance. Depende também da
atuac&o do entrevistador™®’.

As mensagens verbais e corporais emitidas pelo candidato sdo muito
importantes. Do candidato se espera que tenha uma boa comunicacéao,
tanto objetiva quanto inconsciente. A linguagem é o meio utilizado para
exprimir idéias, desejos e sentimentos. Estas informac¢des podem vir da
verbalizacdo ou grafia de palavras, bem como através das expressdes
corporais308-3%°,

A técnica de dinamica de grupo busca reunir os candidatos,
confront-los entre si e, com situacdes hipotéticas (jogos psicologicos),
deles retirar informacdes, a titulo de exemplo: capacidade de lideranca,;
sociabilidade; iniciativa; criatividade; espontaneidade; capacidade de

analise3%°.

306 GIL, Anténio Carlos. Op. cit. 100.

307 JACOMINO, Dalen. O terror da entrevista (e como vencé-lo). In Revista Vocé Sa, edicio
34. S&o Paulo: Abril, 2001, p 30-39.

308 Os professores WEIL e TOMPAKOW registraram as linguagens corporais. Em relacio a
cabeca: “Criagdo de réplica em miniatura de um cargo para avaliar a capacidade de desempenho
dos candidatos’. Quanto ao movimentos dos olhos: “A regido ocular € de imensa importancia’.
Sobrancelhas abaixadas (concentrac8o), levantadas (surpresa, aegria).WEIL, Pierre.
TOMPAKOW, Roland. O corpo fala. A linguagem silenciosa da comunicagdo néo-verbal. 44
ed. Petropolis: Vozes, 1998, p 35-47.

309 MELO, Anade. A programacgo neurolinguistica e a psicoterapia cor poral. Disponivel em
<http://www.revistapsi col ogia.com.br>. Ultimo acesso em 06 de junho de 2005.

319 GIL, Anténio Carlos. Op. cit. 109.
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A simulacdo de desempenho®!!

e ferramenta eficaz para se avaliar o
desempenho do candidato, que submetido a forte presséo no
cumprimento de ordens e aplicacdo de técnicas de negociacéao.

O teste grafolégico consegue reunir informacdes a cerca da
personalidade, capacidade, aptiddes, interesse e integridade moral do
candidato. E possivel a verificacdo do quociente de inteligéncia, bem
como das competéncias em relacao a inteligéncia emocional®*?.

Os testes psicoldgicos ou psicodiagnoésticos se prestam a indicar as
aptiddes dos candidatos, também descortinam os tracos da intimidade do
candidato: emocdes; frustracdes; interesses; motivagdes. Para um bom
resultado € necessério que o aplicador seja um psicologo especialista na
area trabalhista>*°.

Ha quem advogue que o empregador, detentor do poder diretivo e
disciplinar, pode explorar de ampla o perfil (fisico e mental) do
trabalhador, seja para admissdo ou promoc¢ao hierarquica do empregado.
Em sentido contréario, dentre os opositores, BARROS entende que o
empregador “deveria limitar-se a obter dados sobre a capacidade
profissional do empregado”, sem macular os direitos fundamentais
inscritos no texto constitucional e preservando o respeito a dignidade da
pessoa®,

De banda, as técnicas para selecédo de ascensao profissional, podem
ser utilizadas em programas de controle do comportamento psicolégico do
empregado no desempenho de suas tarefas. E certo que o controle ou
monitoracdo das atividades fisicas do empregado, é levado a termo, entre
outras, através de cameras de video, revistas pessoais, privacao quanto
ao uso de banheiros, privacao no uso de roupas e perfumes.

Na gestao de pessoas, a monitoracao dos empregados no ambiente
de trabalho, quer significar, em CHIAVENATO “acompanhar, seguir,
orientar e manter o comportamento das pessoas dentro de determinados

limites de variacao”. Isso porgue, as organiza¢des ndo se aventuram em

311 ROBBINS, Stephen P. Op. cit. p 238.

312 ROBBINS, Stephen P. Op. cit. p 237.

313 CHIAVENATO, Idalberto. Op. cit. p 123-124.

314 BARROS, Alice Monteiro de. Protecao a intimidade do empregado. Op. cit. p 54-56.
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improvisacoes, “mas de acordo com determinados planos no sentido de
alcancar objetivos™3*°.

Através de um sistema moderno de informacéo, a empresa
comunica aos empregados suas necessidades, bem como a melhor forma
de atendimentos ao pleito hierarquico.

As informacdes colhidas a partir do cumprimento de metas e ordens,
inclusive a postura psicolégica do empregado, sdo armazenadas, e com a
coleta de informacgdes séo alimentados bancos de dados a fim de que
possam servir de substrato para futuras decisdes>*°.

Diante do ataque formalizado e aberto ao patriménio moral dos
trabalhadores, inimeras s&o as publicacdes no sentido de aconselhar®*’ e
direcionar postura destes diante da pratica de testes seletivos ou de
ascensdo profissional®*®,

Neste caminho a obra de SHINYASHIK indica que manter bons
relacionamentos promove estabilidade emocional e capacita o individuo
para os relacionamentos sociais, “cada vez mais as pessoas descobrem
gue precisam adotar uma nova maneira de se relacionar, na qual o
contato signifique ndo sé o crescimento mas um lagco de unidao profunda
entre elas™319-3%0,

Estar envolvido emocionalmente com os objetivos da organizacao
tornou-se a pedra de toque para os candidatos a empregos>?. Para os

americanos, o envolvimento dos empregados é ensinado como condi¢&o

315 CHIAVENATO, Idalberto. Op. cit. p 400-401.

316 KANTER, Rosabeth Mass. A nova forca de trabalho encontra o novo local de trabalho:
oportunidade e sobrecarga. In Quando os Gigantes Aprendem a Danga. Rio de Janeiro: Campus,
1997, p 50 passim.

317 Forma interessante de lidar com as insegurancas vividas no vinculo laboral. SPENCER,
Johnson. Quem mexeu no meu queijo? Traducdo Maria Clara de Biase. 33 ed. Rio de Janeiro:
Record, 2002, p 23 passim.

318 Esse artigo apresenta as dificuldades encontradas por executivos quando necessitam tomar
decisdes. COHEN, David. Vocé sabe tomar decisdo? In Revista Exame, ed 746, ano 35 n 16.
Séo Paulo: Abril, 2001, p 41-50.

319 Médico-psiquiatra com pos -graduacao em Administracdo de Empresas pela USP.
SHINYASHIKI, Roberto T. Os donos do futuro. 36 ed. S&o Paulo: Infinito, 2000, p 73
passim. Disponivel em <http://www.shinyashiki.com.br>. Ultimo acesso em 07 de julho
de 2005.

320 BEATTIE, Melody. Co-dependéncia nunca mais. Traducdo Marilia Braga. 1 ed. 3 tir. Rio de
Janeiro: Record, 1999, p 23 passim.

321 COVEY, Stephen R. Os 7 habitos das pessoas muito eficazes. 32 ed. Traducdo Celso
Nogueira. S&o Paulo: Best Seller, 2000, p 67 passim.
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sine qua non na empregabilidade. Para LEADFORD Jr, 0 envolvimento
empregaticio é visto como “uma extensdo do poder dado ao empregado
em qualquer nivel da organizacao para a tomada de decisdes e do

acesso as informacgdes da empresa, inclui recompensas pelo

desempenho”3?2-3%3,

Na mesma intensidade das publicacdes dirigidas aos “trabalhadores
modernos” estdo os escritos de CEO%*** e COACH3?®, para o fim de

orientar empresarios sobre o poder de dirigir e disciplinar seus

N326

colaboradores. Este é o pensamento de CHARA , importante é a

transcricao:

Todo presidente de empresa ja sabe que no mundo dos negécios nao existe linha
de chegada. Os lideres devem apresentar bons resultados dia apos dia, de forma
incansavel, ao longo de um grande periodo. A apresentagdo de resultados é o que
da energia a uma empresa, enche as pessoas de confianga e gera e atrai os
recursos para se ir além. (...) Um lider de negécio sabe o que fazer, um lider de
pessoas sabe o0 que fazer para que as coisas acontegcam: estimular os esforcos de
outras pessoas, expandir a capacidade delas e sincronizar para que esses
esfor¢os atinjam os resultados. (...). Ao longo dos anos tenho perguntado a um
grande numero deles qual foi o0 maior erro que eles cometeram com pessoas. A
resposta mais freqlente? ‘Demorar muito’ para remover um subordinado que nao
se encaixa nas suas fungoes.

322 | EDFORD JUNIOR, Gerald E. Envolvimento empregaticio: licdes e progndsticos. In
GALBRAITH, Jay R. LAWLER. Edward E. Organizando para competir no futuro. 5 ed.
Traduc&o James F. Sunderland Cook. S&o Paulo: Makron Books, 1995, p 120-146.

323 Texto do professor da Harvard Business School. KOTTER, Jonh P. Liderando mudangas.
Tradugdo Follwow-up. Rio de Janeiro: Campus, 1997, p 7 passim.

324 Chief Executive Officer, principal executivo, presidente, superintendente, diretor-geral.
Hierarquicamente vem logo abaixo do chairmam (presidente do conselho) a menos que
ele seja poderosissimo e acumule as duas fungdes. Disponivel em <
http://www.guiarh.com.br>. Ultimo acesso em 06 de julho de 2005.

32% Termo de origem desportiva a designar o papel do técnico. Aquele que transforma atletas em
campedes. Em Administragdo COACH é designacdo que se da ao “profissiona que se
compromete, no &mbito de uma organizagdo, a apoiar as pessoas para acancar determinado
resultado”.GIL. Antonio Carlos. Op. cit. p 282-284.

326 Doutor em Administragdo com MBA pela Harvard Business School. Conselheiro de empresas
como a GE, Ford, Universal Studios. CHARAN, Ram. O que o presidente da sua empresa quer
gue vocé saiba: como sua empresa funciona na prética. Traducdo Marcelo Candido de Melo.
Sado Paulo: Negécio, 2001, p 122-130
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O mesmo objetivo se percebe em WELCH3®?", que é uma
unanimidade em eficiéncia no mundo da administragéo. Sobre a emogao
de estar empregado registra: “em 1° de abril de 1981, EU ERA COMO O
CACHORRO QUE UM dia correu e alcancou o 6nibus. Finalmente, eu
tinha o emprego”. Com relacdo ao controle dos empregados ditou que

“na GE, as pessoas sdo avaliadas todos os dias, de maneira tacita e

informal - nos refeitorios, nos corredores, e em todas as reunides”3?® 32°,

Especialmente quanto ao papel dos treinadores nas organizacoes,

importante é a colaboracdo de WORK, porque indica cinco desafios a

serem cumpridos pelos seus lideres, textualmente 33°:

1. Estar disposto a se tornar mais sensivel e compreensivo quanto as diferencas
étnicas, culturais e de sexo no local de trabalho e de demonstrar essa
sensibilidade e compreensao.

2. Ter uma visado do local de trabalho que definitivamente resulte em uma
expansao significativa da cultura empresarial e do ambiente de trabalho.

3. Estar disposto a elaborar e implementar novos e diferentes processos de
trabalho e comunicagéo para melhorar e promover as percepgdes de justica e
equidade.

4. Estar disposto a trazer o compromisso pleno e inquestionavel a utilizagdo efetiva
da forca de trabalho diversificada.

5. Funcionar como um elo entre sua organizacdo e a comunidade maior, para
estabelecer a organizacdo como um lugar onde as pessoas queiram trabalhar de
modo produtivo; desenvolver novos mercados e manter 0os existentes.

As empresas renovaram a forma tradicional de impor a hierarquia, o
poder de direcdo do empregador esta camuflado, na bem elaborada

seducao dos trabalhadores®*!. A manipulacdo da intimidade*? dos

327 John Frances Welch Jr. (Jack Welch), nasceu em 1935. Entrou na General Electric

(GE) apés fazer doutorado em engenharia quimica (1960), presidente e CEO da GE em
1981. Considerado como um mestre do planejamento estratégico, fez com que a GE se
tornasse a niumero 1 ou 2 em tudo o que produzia. As empresas que sairam da Orbita
estratégica ou faliram foram vendidas. Transformou-se num dos mais respeitados e mais

influentes lideres de negdcios do mundo. Disponivel em <http://www.e-biografias.net>.
Ultimo acesso em 07 de julho de 2005.

328 WELCH, Jack. Jack definitivo: segredos do executivo do século. Tradugso Afonso Celso da
Cunha Serra. Rio de Janeiro: Campus, 2001, p 171-174.

329 KOTLER, Philip. Administracdo de Marketing: a edicdo do novo milénio. 10 ed. Traducéo
Bazan Tecnologia e Linguistica. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2000, p 637 passim.

330 WORK, John W. Dirigindo uma forca de trabal ho diversificada. In DRUCKER. Peter F.
Fundation. O lider do futuro: visdes, estratégias e praticas para uma nova era. Traducéo
Cynthia Azevedo. S&o Paulo: Futura, 2000, p 91-98

331 | nteressante reportagem de CUNHA, Rodrigo Vieira da. FONTANA Alessandra. Seu trabalho
sob nova diregdo. In RevistaVocé S/a, edicdo 55. S&o Paulo: Abril, 2003, p 16-21.



86

empregados é melhor das ferramentas para o efetivo controle dos

individuos33.

3.3
Testes psicologicos: historico, conceito, classificacao, validade,

precisdo. Formas de resposta. Uso do computador

3.3.1

Caminho historico. Conceito e classificacdo dos testes psicolégicos

Antes do histérico dos testes psicoldgicos € necessario estabelecer a
diferenca existente entre estes e a avaliacao psicoldgica. Os testes
psicologicos fazem parte da avaliacédo psicolégica. Segundo o professor
PASQUALLI, os testes psicoldgicos sédo reconhecidos através dos
estudiosos em psicologia como Técnicas de Exame Psicolégico (TEP)**.

A avaliagdo do comportamento humano é realizada de forma
empirica por todos os seres humanos, como mecanismo de
sobrevivéncia, onde se percebem os comportamentos diante de um
sistema de expectativas pré-elaboradas pelos sujeitos. Enquanto que a
avaliacao profissional, nos passos da ciéncia, responde a
guestionamentos especificos e de forma mais profunda.

Na China, a avaliacdo psicologica era praticada ha 3.000 a.C

utilizado para selecao de funcionarios publicos civis. Entretanto, as

332 para reflexdo é o artigo de LIMA, Jodo Gabriel de. O equilibrio do cérebro e da aima. In
RevistaVeja, edicdo 1882. Sdo Paulo: Abril, 2004, p 117-122.

333 Nessa linha aobra do professor de marketing da Fundaggo Get(lio Vargas. COBRA. Marcos.
Estratégias de marketing de servicos. 2 ed. Sdo Paulo: Cobra, 2001, p 55-68.

334 PASQUALL, Luiz. Testes psicol6gicos: conceito, histéria, tipos e usos. In PASQUALLI, Luiz
(ORG). Técnicas de Exames Psicolégicos —TEP. S8 Paulo: Casa do Psicélogo, 2001, p 13
passim.
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técnicas avaliativas aparecem, com Spearman®®° e Binet***, somente no
inicio do século XX. Acontece, a partir de entdo, uma reducao da
avaliacdo psicoldgica, passa de um processo integrado, para uma
sumarizada aplicacao de testes.

Em 1905, o psicélogo Binet, publicou em conjunto com Simon, um
teste contendo trinta itens com o fim de avaliar o nivel de inteligéncia de
criangas e adultos. Inaugurou-se a era dos testes, inclusive o do
quociente intelectual (QI), idealizado por Stern®".

A partir de 1940 até nossos dias, foi reescrita a base da
psicometria®®® (Teoria de Resposta ao Item -TRI), modernamente
entendida como “um ramo da Psicologia e que se caracteriza por
expressar (observar) o fenbmeno psicologico através do nimero, em vez
de pura descricdo verbal™*.

Teste psicologico, conforme PASQUALI, pode ser entendido como
“um conjunto de tarefas predefinidas, que o sujeito precisa executar numa
situacéo geralmente artificializada ou sistematizada, em que o seu
comportamento na situacao vai ser observado, descrito e julgado, e essa
descricdo é geralmente feita utilizando-se niimeros”3*.

Os testes se prestam como fonte de informacé&o sobre a intimidade
dos individuos, pretendem oferecer dados confidveis para futuras

intervencdes no “psique” do investigado. Sao utilizados para cinco

35 Charles Spearman, psicologo e estatistico britAnico. Em 1904 publicou entendimento

de que as pessoas inteligentes “sdo as que tém a capacidade de desempenhar bem
numerosas tarefas”. Essa diferenca ele chamou de fator G. Contribuiu para o nhascimento
da Psicometria. Disponivel em <http://www1.unimed.com.br>. Ultimo acesso 07 de julho
de 2005.

33 Alfred Binet (1857-1911), psicélogo francés, criador da Psicometria.
<http://www.elosvitais.com>. Ultimo acesso 07 de julho de 2005.

37 Wwillian Stern, através da seguinte equacédo QI = 100 (IM/IC), tendo em postos a

seguinte significacdo: a) acima 140 — individuo genial; b) de 120 até 140 —
inteligéncia muito superior; c) de 110 até 120 - inteligéncia superior; d) de 90 até
110 - inteligéncia normal; e) de 70 até 90 — debilidade mental fronteiri¢a; f) de 50
até 70 — debilidade mental; g) de 25 até 50 — imbecilidade; h) abaixo de 25, idiotia.
Disponivel em <http://www.psiquiatriageral.com.br>. Ultimo acesso 07 de julho de
2005.

338 Entrevista do neurologista Claudio Guimardes dos Santos para o cancerologista Dréuzio
Varella <http://www.drauziovarella.com.br>.Ultimo acesso 07 de julho de 2005.

339 PASQUALLI, Luiz. Psicometria: teoria dos testes na Psicologia e na Educagdo. S&o Paulo:
Vozes, 2003, p 11.

340 PASQUALL, Luiz. Op. cit. p 18.
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finalidades: a) classificatorio (psicotécnico); b) promocéao do
autodesenvolvimento; ¢) intervencao psicoterapica; d) avaliagdo de
programas; e) pesquisa cientifica.

A doutrina também os classifica através da: a) objetividade e
padronizacéo (testes psicométricos e impressionistas); b) preferéncia
(personalidade, atitudes e valores, interesses)>*!,

Os testes psicoterapicos ou psicopedagogicos sdo indicados para
definir problemas mentais com vistas ao planejamento para futuro
tratamento adequado e eficaz. Os testes, na avaliacdo de programas, néo
buscam avaliar pessoas, ao revés pretendem averiguar instituicées e
seus projetos. Enquanto que a pesquisa cientifica busca informacgdes para
alimentar a propria ciéncia psicologica®*.

Os testes impressionistas ou projetivos, também conhecidos por
testes de autoconhecimento (self) ou de preferéncia, possuem como base
de estudos a descrigéo linguistica, buscam respostas livres para
dimensionar a personalidade do investigado®*.

Os testes projetivos, especialmente, o “Teste de Apercepcéao
Temética de Henry Murray (TAT) 3* faz parte, conforme SILVA de um
“conjunto de técnicas. Através do uso de figuras que representam
diversas situacdes frente as quais o sujeito deve criar uma historia (dai
ser um teste tematico), procede-se a exploracéo da personalidade do
testado”. A mesma autora conclui com um alerta, a aplicagéo desses
testes: “possibilitam uma apreenséao profunda de conteddos dos quais
nem sempre o sujeito tem consciéncia”3*.

Neste tipo de testagem, em relacdo ao testado, sdo observados no
346.

protocolo de aplicacdo™": a) aspectos intelectuais através da qualidade

do vocabulario e riqueza do conteudo das historias apresentadas; b)

341 PASQUALL, Luiz. Op. cit. p 25.

342 pASQUALL, Luiz. Op. cit. p 36.

343 Exemplos de testes projetivos ou de personalidade: “desenho de uma casa ou figura hunena;
dizer o que se vé num borrdo de tinta; desenhar umaarvore”. PASQUALI, Luiz. Op. cit. p 26.

344 Henry Murray (1893-1988), psiquiatra. Entendia a personalidade como um compromisso entre
impulsos e as demandas do ambiente. Disponivel em <http:/pt.wikipedia.org.br>. Ultimo acesso
07 dejulho de 2005.

3%% gILVA, Maria Cecilia de Vilhena Moraes. TAT: aplicacdo e interpretacdo do Teste de
Apercepcdo Temética. Sdo Paulo: EPU, 1989, p 1-4.

348 gILVA, Maria Cecilia de Vilhena Moraes. Op cit. 49-50.
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como o individuo se percebe (auto-imagem), caminho trilhado entre o ego
real e o ego ideal; c) como o individuo percebe o ambiente externo, que
tipo de relagdes procura estabelecer e como reage as pressoes externas;
d) principais ansiedades, necessidades e conflitos; e) quais as
perspectivas em relacéo a vida. Em quais situacdes se perceba mais
gratificado ou deprimido?

Por isso, a apuracao das informacdes resta ambigua, depende
sobremaneira da interferéncia e especializacao do examinador. Confirma
PASQUALLI, que o psicologo impressionista trabalha basicamente com a
subjetividade: “suas tarefas sdo pouco ou nada estruturadas, a apuragao
das respostas deixa margem para interpretacdes subjetivas do préprio
avaliador e a interpretacdo dos resultados esta quase totalmente
dependente do avaliador®*’.

De outro lado, os testes psicométricos trazem como base a teoria da
medida usando nimeros e escalas para descrever o fendbmeno
psicolégico. Sdo padronizados®*® com apuracdo mecanica®*®, mais
utilizados na averiguagao do quociente de inteligéncia (Ql).

Os numeros usados nos testes psicométricos ndo sao 0s nimeros
matematicos propriamente ditos, “o nimero utilizado na medida ja néo é
mais um ponto; ele € um intervalo, o que significa que ele pode ser mais
ou menos ele mesmo, isto €, ele admite variabilidade, o que é uma
maneira elegante de dizer que ele admite erro” **°.

Assim, pode-se observar que os testes psicoldgicos existentes no
mercado sao todos invasivos, mesmo observados todos os cuidados

protocolares estéo suscetiveis a erros de diagnosticos.

3.3.2

347 PASQUALL, Luiz. Op. cit. p 27.

348 « Os testes psicométricos preferem utilizar técnicas de resposta do tipo escolha forcada, escalas

de resposta enunciadas com nimeros (estilo escala de Likert de 5, 7 ou outro nimero de pontos)

gue o sujeito deve simplesmente marcar, tornando, assim, a sua resposta sem ambiguidade para o
licador apurar”. PASQUALI, Luiz. Op. cit. p 26.

349 gILVA, Tomaz Tadeu da. VEIGA NETO, Alfrefo José da. Tecnologia dos testes objetivos.

Cricuima: Fundag&o Educacional, 1977, p 9-77.

30 PASQUALL, Luiz. Op.cit. p 46-47.
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Testes psicoldgicos: formas de resposta, validade e precisao

Para o fim de se recolher informac8es necessarias do investigado,
sao utilizadas as seguintes formas de resposta: verbal; escrita; motora ou
corporal; uso do computador.

Dentre as formas de recolhimento de dados, a escrita € a mais
utilizada. SANTOS, ao discorrer sobre 0 assunto, esclarece que “a
grafologia € a ciéncia que se ocupa em estudar o comportamento através
da letra (...) estudo das caracteristicas da caligrafia™®®.

O procurador do Ministério Publico do Trabalho SILVA NETO,
exemplifica a dindmica para coleta de dados grafoloficos: “nesta folha em
branco que recebeu, vocé devera escolher um assunto qualquer do seu
interesse, afim de que desenvolva uma redacgéo sobre o mesmo”. Conclui
observando a preocupacao da maioria dos investigados: “todos nos,
ingenuamente, quando iniciamos a redacdo, seguimos firmes com a idéia
de que devemos nos esmerar na qualidade do texto produzido, pois sera
‘decisivo’ para a nossa admissdo na empresa”>®?,

A testagem, através da grafologia®2, remonta aos gregos do ano 300
a.C. Demétrio dizia “estar seguro de que a escrita refletia a alma do
individuo”, passa pelos conselhos do rabino Samuel Hangid na Espanha
do século X1V, que estudava a forma com que os fiéis escreviam bilhetes
no confessionario. O primeiro livro sobre a matéria foi publicado em 1622
por Camilo Balbi, médico em Bolonha, Italia.®>*.

Através da grafia é possivel identificar a personalidade do
individuo®*°, acresce PROPATO que a letra “a’ em forma de triangulo
indica um temperamento agressivo e autoritario. Um ‘c’ enrolado € sinal

de egoismo. O j com a perna sinuosa mostra uma pessoa traumatizada e

351 SANTOS, Alexandre. Histéria  da  grafologia. Disponivel em
<http://www.viaterapias.com.br>.Ultimo acesso em 10 de julho de 2005.

352 gILVA NETO, Manoel Jorge e. Dignidade do trabalhador e exame grafolégico. In Revista
GENESIS, n 138. Curitiba, junho de 2004, p 861.

353 Consultoria virtual disponivel em <http://www.mzzcoelho.com.br>. Ultimo acesso 06 de junho
de 2005.

354 Disponivel em <http://www. grafol ogia-sp.com.br>. Ultimo acesso 07 de junho de 2005.

3% A Organizago Internacional do Trabalho através da Recomendag&o n® 150 discorre sobre o
desenvolvimento de recursos humanos e a utilizagdo de provas de capacidade e aptidéo.
Disponivel em <http://www.oitbrasil.org.br>.Ultimo acesso 07 de julho de 2005.
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rancorosa”. Completa com o posicionamento de Alberto Swartzman®® “a

grafia dos gays apresenta sinais inconfundiveis, como floreios,
coqueterias e excesso de curvas. Ja as lésbicas exigem angulos
pontiagudos nas letras”.®’.

O laudo grafologico € tido como ferramenta complementar, ndo se
presta sozinho a definir a personalidade do investigado, todavia,
consegue trazer a tona aspectos ndo detectados no momento da
entrevista.

Em pesquisa realizada e concluida pela Deloitte Touche Tohmatsu,
consultoria internacional, revelou conforme OLIVEIRA que a “anélise
gréfica j& é adotada como critério de selecdo de pessoal por uma entre
cada trés companhias instaladas no Brasil”*°8.

Além da grafologia, vem ganhando importancia como forma de
recolhimento de dados, a técnica da dinamica de grupo, muitas vezes,
com aplicacdo de situagfes simuladas para o investigado. As dindmicas
procuram identificar posicionamentos diante de situagdes adversas como:
retraimento; racionalidade nas decisdes; agressividade; verborragia;
obsessividade; viscosidade®®°.

A complexidade da personalidade humana, especialmente as
reacdes diante do grupo, € estudada através da “Janela de Johari”
identificada em 1961 por Josef Luft e Harry Ingham, conhecida
ferramenta, por MOSCOVICI, observado “formato e propor¢des de suas
areas, evidencia o predominio da area desconhecida como seu potencial
inexplorado, criatividade reprimida e psicodinamica pessoal

predominante”3°°.

356 SWARTZMAN, Alberto. Grafologia: manual pratico. 2 ed. Rio de Janeiro: Record, 1996, p
14 passim.

%7 PROPATO, Valéria As letras ndo mentem. Disponivel em <http://www.grafologia-
sp.com.br>.Ultimo acesso em 10 de julho de 2005.

358 OLIVEIRA, Mauricio. Vale o que estd escrito. In Revista Veja, edicgo 1725. Sao Paulo: Abril,
2001, p 128-129.

39 MINICUCCI, Agostinho. Administracdo de Recursos Humanos: dinamica de grupo em
selecdo de pessoal. Caderno Vetor. Série Branca. Sao Paulo: Psico-Pedagdgica, 1987, p 10-64.
360 MOSsCcoVICl, Fela. Desenvolvimento interpessoal: treinamento em grupo. 13 ed. Rio de
Janeiro: José Olympio, p 40-45.
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O computador, como forma de recolhimento de informac¢des do
investigado, especialmente na psicometria, aplica e executa os testes
psicologicos.

Com o auxilio do computador ficou mais facil a realizagéo dos
calculos estatisticos necessarios nos testes de inteligéncia, ANCONA-

LOPEZ, lembra de Wertheimer e registra®*:

o fato de se dispor do moderno computador de alta velocidade deu origem a um
campo de pesquisa inteiramente novo: a simulacdo, pelo computador, de
processos mentais elevados do ser humano (...) Os computadores contribuiram
também para a aplicabilidade da metodologia da analise fatorial pois esse trabalho,
que exigia dias ou semanas com uma calculadora de mesa, passou a realizar-se
em questao de minutos pelo computador.

O computador, como ferramenta de aplicacao dos testes, substitui o
folheto do teste e a folha de resposta. Em relagéo a um aplicador
humano de testes psicoldgico, 0 computador apresenta, segundo
PASQUALLI, as seguintes vantagens: maior uso de graficos; medida exata
do tempo de resposta e uso de multimidia (uso de videos, sons e
realidade virtual) 32,

No uso do computador como executor de teses psicolégicos, tem-se
a possibilidade de otimizar e adaptar a testagem para cada individuo em
especifico.

Empresas especializaram-se nesse tipo de servicos®®, e, através da
rede mundial de computadores, € possivel levar os testes psicoldgicos até
a casa dos investigados. Empresas armazenam dados dos investigados
e através do perfil procuram, mediante pagamento, colocacao dos clientes

testados no mercado de trabalho %%,

361 ANCONA-LOPEZ, Marilia O uso dos testes de inteligéncia. In ANCONA-LOPEZ, Marilia
gORG.) Avaliacdo da Inteligéncia | . Sdo Paulo: EPU, 1987, p 41-67.

%2 PASQUALLI, Luiz. Op. cit. p 279-280.

363 |_jvro do fundador do Grupo Catho. CASE, Thomas A. Como conseguir empregos no Brasil
do século XX1. Séo Paulo: Catho, 2004, p 23 passim.

34 FONTANA, Alessandra. Seu curriculo online. In Revista Vocé Sa. edicdo 33. Séo Paulo:
Abril, 2001, p 22-23
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A disposicéo dos interessados, online, estdo inimeros testes a fim

de avaliar: inteligéncia emocional; habilidades numéricas e verbais; perfil

de competéncias; alinhamento de competéncias 360° e feedback®®.

A validade de um teste psicoldgico € entendida, conforme
PASQUALLI, quando “de fato mede o que supostamente deve medir”. A
validacao dos testes, mesmo na psicometria, encontra dificuldades
importantes em trés momentos do processo de elaboracéo do
instrumento: na teoria; na coleta dos dados e na analise estatisticas.

Especialmente em relacdo a precisao ou fidedignidade dos
instrumentos aplicadores dos testes psicoldgicos esta intimamente ligada
a possibilidade de erro de diagndstico.

Preocupado com a preciséo e validade dos testes psicologicos
existentes no mercado, o Conselho Federal de Psicologia, através da
resolucdo n° 02/2003, indica a necessidade de validacéo, revalidacdo dos

mesmos. Importante transcrever o contetido da referida resolugéo *°°:

art. 4° - Para efeito do disposto no artigo anterior, sdo requisitos minimos e
obrigatérios para os instrumentos de avaliagcdo psicoldgica que utilizam questbes
de multipla escolha e outros similares, tais como "acerto e erro", "inventarios" e
"escalas":

| - apresentacdo da fundamentacgédo tedrica do instrumento, com especial énfase
na definicdo do construto, sendo o instrumento descrito em seu aspecto
constitutivo e operacional, incluindo a definicdo dos seus possiveis propdsitos e os
contextos principais para os quais ele foi desenvolvido;

Il - apresentagdo de evi déncias empiricas de validade e precisdo das
interpretacdes propostas para 0s escores do teste, justificando os procedimentos
especificos adotados na investigacao;

Il - apresentacd@o de dados empiricos sobre as propriedades psicométricas dos
itens do instrumento; (...)

V - apresentacao clara dos procedimentos de aplicacdo e correcao, bem como as
condi¢cBes nas quais o teste deve ser aplicado, para que haja a garantia da
uniformidade dos procedimentos envolvidos na sua aplicagao; (...)

Art. 5° - S&o requisitos minimos obrigatérios para os instrumentos de avaliacédo
psicolégica classificados como "testes projetivos":

| - apresentacéo da fundamentagéo tedrica do instrumento com especial énfase na
definicdo do construto a ser avaliado e dos possiveis propésitos do instrumento e
0s contextos principais para os quais ele foi desenvolvido;

Il - apresentacéo de evidéncias empiricas de validade e precisdo das
interpretacdes propostas para os escores do teste, com justificativas para os
procedimentos especificos adotados na investigacao, com especial énfase na
precisdo de avaliadores, quando o processo de correcao for complexo; (...)

%% E 0 caso da empresa CATHO, escritério localizado na Avenida Paulista — S&o Paulo. Online
disponivel em <http://www3catho.com.br>. Ultimo acesso em 5 de janeiro de 2005.
3% Disponivel em < http://www.pol.org.br>. Ultimo acesso em 09 de julho de 2005.
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IV - apresentacgdo clara dos procedimentos de aplicacdo e corre¢do e das
condi¢fes nas quais o teste deve ser aplicado para garantir a uniformidade dos
procedimentos envolvidos na sua aplicacgéo; (...)

art. 14 - Os dados empiricos das propriedades de um teste psicolégico devem ser
revisados periodicamente, ndo podendo o intervalo entre um estudo e outro
ultrapassar: 10 (dez) anos, para os dados referentes & padronizacio , e 20 (vinte)
anos, para os dados referentes a validade e precisao. Grifo nosso.

Como visto, os dados empiricos dos testes psicolégicos devem ser
revisados quanto a validade e precisado, pelo Conselho Federal de
Psicologia a cada vinte anos.

Ainda, dos mais de 100 testes psicoldgicos que circulam no
mercado, apenas 52,4% foram validados pelo conselho. Isso quer dizer
gue muitos dos testes aplicados pelas empresas ndo se prestam para o
fim a que se destinam, apresentam problemas de validade e precisao dos
diagnésticos®®’.

Esse € o motivo da preocupac¢éo de Ana Bock, Presidente do
Conselho Federal de Psicologia, quando registra que o conselho atraiu
para si “a responsabilidade de verificar a qualidade dos instrumentos que
sdo utilizados pelos psicdlogos na prestacdo de servicos a sociedade

brasileira™,

34
Testes psicoldgicos e os direitos dos investigados. Postura

legislativa

34.1

Poder de recusa e o consentimento esclarecido

Antes de investigar, se € possivel que o trabalhador recuse a

aplicacao de testes psicoldgicos ou, sem qualquer vicio, venha a

%7 Folha de S& Paulo matéria vinculada em 07 de novembro de 2003. Disponivel em
<http://www1.folha.uol.com.br>. Ultimo acesso em 09 de julho de 2005.

368 Ana Bock, presidente cuja gestdo iniciou em 2004 com encerramento marcado para 2007.
Disponivel em < http://www.pol.org.br>. Ultimo acesso em 09 de julho de 2005.
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consentir a aplicacdo dos mesmos, € necessario tecer consideracfes
sobre os termos: racionalidade, conflito, estimulo e implicancia na tomada
de decisbes pelo trabalhador.

Conflito®®® é uma palavra com vérias possibilidades de emprego,
usualmente, para os administradores, indica um “colapso nos
mecanismos decisérios normais, em virtude do qual um individuo ou
grupo experimenta dificuldades na escolha de uma alternativa de
acdo™"°. O conflito, para ter relevancia para o empregador, pode ser de
ordem: a) individual, conflito intimo para tomada de decisao; b)
organizacional, conflitos entre individuos ou grupos; c) interorgacional,
conflitos entre grupos ou organizacgoes.

O conflito individual pode surgir sob trés formas: inaceitabilidade,
incomparabilidade e incerteza.

Quando o caso € de inaceitabilidade, o individuo é capaz de
perceber as probabilidades postas e o possivel resultado para cada uma
das alternativas de acdo. Na incomparabilidade o individuo, diante das
probabilidades postas, ndo é capaz de escolher a alternativa mais
favoravel. No caso de incerteza, o individuo ndo conhece as
probabilidades, diante disso, resta tolhida a oportunidade de escolher e
analisar os possiveis resultados.®"*

Nas relacbes de trabalho, especialmente quando da aplicacdo dos
testes psicoldgicos, dentre os tipos de conflito, a maior ocorréncia € do
conflito individual, com origem na incerteza, conseqientemente
impossibilita tomada de decisdo sem vicios®’?. Como fator preponderante,
nesse tipo de conflito estd o comportamento organizacional diante do

exército de reserva que possui a sua disposi¢ao.

389 profunda falta de entendimento entre duas ou mais partes, choque, enfrentamento,
discussao acalorada, altercacdo, choque, embate, encontro, combate, luta,
desinteligéncia e rebelido. Na psicologia (teorias behavioristas), estado provocado pela
coexisténcia de dois estimulos que disparam reacdes mutuamente excludentes.
Disponivel em < http://houaiss.uol.com.br>. Ultimo acesso 04 de julho de 2005.

370 MARCH, James G. SIMON Herbert A. Teoria das organizacdes. 4 ed. Traducdo Hugo
Wahrlich. Rio de Janeiro: FGV, 1979, p 160.

371 MARCH, James G. SIMON Herbert A. Op. cit. 167.

372 O tempo para a tomada de decisdo dependera dos fatores: experiéncia anterior e complexidade
da situagdo. MARCH, James G. SIMON Herbert A. Op. cit. p 169.
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A racionalidade®™ é vetor para a tomada de decisdes, ela é quem

oferece 0s meios para identificar as alternativas existentes, bem como
influencia na tomada de deciséo.

Uma escolha objetivamente racional pressupde a existéncia de uma
realidade objetiva. Necessaria a ocorréncia dos seguintes fatores:
ambiente de certezas, poder de escolha diante das alternativas postas;
discernimento para observar todos 0s possiveis conjuntos de
consequéncias.

Assim, como realidade objetiva, entender-se-ia a execugao, pelo
trabalhador, dos testes psicolégicos®’®, através daquela realidade adviria
uma escolha objetiva resguardada de qualquer vicio. Caberia ao
empregador, romper qualquer barreira relativa ao conhecimento para
esclarecer o trabalhador sobre a ingeréncia dos testes psicolégicos em
seu patriménio moral. A partir dai, € possivel conceber a existéncia de um
consentimento esclarecido por parte do examinado.

Diante disso, é crivel afirmar que as decisdes tomadas num

ambiente de incertezas e de riscos®’®

nao podem ser entendidas como
racionais.3"®
A atividade individual, normalmente tem sua origem em algum

estimulo®”’

vindo do meio ambiente, por exemplo, alarme de incéndio. O
estimulo, como visto por Skinner e Pavlov, condiciona o comportamento

ou funciona como prémio pelo comportamento realizado.

373 Qualidade ou carater do que € racional, légico. Capacidade de exercer a prépria

razdo. Faculdade de raciocinar. Disponivel em < http://houaiss.uol.com.br>. Ultimo
acesso 04 de julho de 2005.

374 Testes admissionais ou para ascens&o na hierarquia daempresa.

37 Riscos podem ser vistos como: retorno ao desemprego; manutencdo do estado de
desempregado.

376 MARCH, James G. SIMON Herbert A. Op. cit. 195.

81 Qualquer agente externo ou interno, ou ato, que provoque uma reagdo motriz,
glandular, funcional ou metabdélica. Na psicologia significa todo processo, hipotético ou
observado no organismo, que provoca um comportamento preciso. Ainda, parte do
mundo exterior de complexidade variavel, cuja mudanca qualitativa e/ou quantitativa
gera reacgdes correspondentes, proporcionais aos graus e tipos dessa mudanga, e
capazes de serem distinguidas quanto a qualidade e quantidade. Aquilo que
originalmente era neutro e ineficaz para uma dada resposta, e que, através de
procedimento experimental de condicionamento, tornou-se capaz de gerar aquela
resposta. Disponivel em < http://houaiss.uol.com.br>. Ultimo acesso 04 de julho de 2005.
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O desemprego e o medo de perder o emprego geram iniUmeros
conflitos para o trabalhador. O medo é um poderoso estimulo, capaz de
viciar qualquer tomada de deciséo.

Entretanto, na doutrina juridica, percebe-se recomendacdes para
gue o trabalhador deixe de responder a perguntas “indiscretas, como até
mesmo ocultar fatos que ndo apresentem relevancia para a tarefa que for
executar™3’®,

A recusa seria legitimada pelo ordenamento juridico e apresentada
ao mundo real que faré do trabalhador, seguramente, mais um
desempregado na multiddo. Na pratica, ndo existe o exercicio do direito
de recusar. O trabalhador se submete as leis do mercado®”. A
sobrevivéncia resta condicionada na submissao da dignidade da pessoa
humana 3.

Nos trabalhadores, o sofrimento gerado pelas estratégias de defesa
face ao poder de mando e desmando do empregador esta espelhado em
MAGNOLIA, sofrimento que gera a negacao e a racionalizagao, in

verbis3!:

a negacdao representa a negacdo de seu proprio sofrimento (...) caracteriza-se pela
naturalizacdo do sofrimento e das injusticas que os trabalhadores padecem (...). A
racionalizacéo representa a evitagdo e eufemizacéo da angustia, do medo e da
inseguranca vivenciados no trabalho. Caracteriza-se por invocar justificativas
‘magicas’, socialmente valorizadas, e causas externas para explicar situacdes de
trabalho desconfortaveis.

De outra banda, parte da doutrina entende que o consentimento
esclarecido do trabalhador € a chave de entrada para a realizacéo valida

e legal dos testes psicolégicos.

378 BARROS, Alice Monteiro de. Proteco & intimidade do empregado. S&o Paulo: LTr, 1997, p
153

37 Interessante é o artigo de GARCEZ, Maximiliano Nagl. O empregador deve respeitar as
convicgdes do trabalhador. Disponivel <http://cartamaior.com.br>. Ultimo acesso em 05 de
janeiro de 2005.

380 Artigo do Juiz do Trabalho do Parand COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Testes
psicologicos e oDireito. Uma aproximacdo a luz da dignidade da pessoa humana e dos
direitos da personalidade. Disponivel em <http://www.scielo.br>. Ultimo acesso 09 de julho de
2005.

31 Doutora em Psicologia pela Universidade de Brasilia. MAGNOLIA, Ana. Quando as
estratégias de defesa utilizadas no ambiente de trabalho se tornam patoldgicas? Disponivel
em <http://pol.org.br>. Ultimo acesso em 15 de junho de 2005.
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O principio do consentimento livre e esclarecido remonta ao periodo
gue se seguiu ao final da Segunda Guerra Mundial, quando o Tribunal
Internacional de Nuremberg definiu as condutas dos crimes contra a
humanidade. Especial aten¢éo foi reservada para o respeito a dignidade
da pessoa humana que viesse a participar de experimentos médicos ou
cientificos, inclusive os testes psicoldgicos, enquanto agressores dos
direitos da personalidade®?.

Somente a partir da Segunda Grande Guerra € que o Estado passou
a se preocupar com o desrespeito aos direitos humanos, esse fato é

relatado por TIDBALL-BINZ3®;

antes dos campos de concentragdo nazistas, o sofrimento fisico e mental causado
pelas viola¢cdes macigas dos direitos humanos (...) era assunto de competéncia e
jurisdicdo exclusiva das vitimas, seus proximos e o estado repressor, 0 que
tornava impossivel o acesso das vitimas a justi¢ca, a verdade, a reparacéo do
sofrimento. A consciéncia internacional despertada pelo horror dos campos de
exterminio e pelas atrocidades cometidas nos mesmos constituiu, sem duivida, um
catalisador para a emergéncia e consolidacdo de uma nova sensibilidade e de um
comportamento global contra as violacdes de dreitos humanos e seus efeitos.

O texto constitucional prevé, entre seus principios fundamentais, o
respeito a dignidade da pessoa humana®*, desta sorte, a pessoa humana
€ o valor primordial que cabe ao direito proteger, especialmente nas
relagdes de trabalho.

Através do Cédigo Civil*®®, a pessoa é considerada como suijeito de
direitos e obrigacdes. A postura contratual é debatida também no Direito
do Trabalho. Conforme SANTOS, a preocupacao com as regras
contratuais “perpassa o ambito do Direito Civil e atinge um expressivo
namero de contratos de Direito Publico, constituindo-se em instrumento
de circulacéo de bens, produtos e servi¢cos de virtualmente todas as

naturezas no mundo capitalista de producédo”. Continua o mesmo autor

382 codigo de Nuremberg disponivel em< http://chagas.redefiocruz.fiocruz.br>.Ultimo acesso em
09 de julho de 2005.

383 Chefe do Programa de Prevencao da Tortura do Instituto Interamericano de Direitos Humanos,
texto apresentado no | Seminario de Psicologia e Direitos Humanos realizado em Brasiliade 17 até
19 de setembro de 1998. TIDBALL-BINZ, Morris. Direitos Humanos e sofrimento mental. S&o
Paulo: Casa do Psicdlogo, 2000, p 11-22.

384 Constituicao Federal artigos 1°, 4° e 5°,

385 Cddigo Civil vigente — art. 1° “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil”, art. 104 “A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; Ill - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.
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lembrando que os fundamentos do contrato, mesmo no contrato de
trabalho ou pré-contrato ®® de trabalho, estéo estampados no principio da
“autonomia da vontade, da supremacia da ordem publica, do
consensualismo, da relatividade dos contratos, da obrigatoriedade dos
contratos, da revisdo dos contratos (ou da onerosidade excessiva) e da
boa-fé"3%",

A autonomia da vontade pode ser entendida como manifestacao
esclarecida de vontade, vista através das palavras de LIMONGI FRANCA
como “anuéncia valida do sujeito a respeito do entabulamento de uma
relacéo juridica”*®. Manifestacdo pode vir na forma expressa ou tacita,
todavia, ausente de vicio.

Os vicios de consentimento alteram a estrutura do negécio juridico,
acarretando a nulidade do mesmo, esta é a posicdo de DINIZ: “se a
vontade for inexistente, o negdcio juridico existe apenas de fato na
aparéncia, mas ndo no mundo juridico, pois sera nulo”3®°.

Nos contratos ou pré-contratos de trabalho nem sempre o
trabalhador é informado sobre a finalidade da realizacéo de testes
psicolégicos. O ato agressor é notadamente ilicito, na medida em que o
universo moral do laborista € tomado de assalto pelo empregador.

Muitos advogam que nao haveria qualquer ilicitude se o trabalhador
consentisse de forma expressa na aplicacao dos testes psicologicos. Mas
reforcam que a protecéo a intimidade em se tratando de direitos
constitucionalmente garantidos deve merecer um consentimento especial

o consentimento esclarecido®®.

386 O pré-contrato de trabalho pode ser entendido a partir do momento da selecdo de pessoal.

Assim, qualquer ilicitude causada ao trabalhador deve ser ressarcida, especialmente na aplicag@o
dos testes psicoldgicos. PEREIRA, Regis Fichter. A responsabilidade pré-contratual. Rio de
Janeiro: renovar, 2001, p 102.

387 SANTOS, Enoque Ribeiro. Funcgo Social do Contrato e o Direito do Trabalho. In Revista
Juris Sintese n 40. Mar/abril de 2003.

388 | IMONGI FRANCA, R. Manual de Direito Civil. V1. So Paulo: Saraiva, 1998, p 45.

389 DINIZ. Maria Helena. Teoria Geral do Direito Civil. v 1, 18 ed Séo Paulo: Saraiva, 2002, p
381.

390 Em que pese a defesa dos direitos da personalidade o professor Gediel entende ser possivel que
o trabalhador venca a coagdo psicoldgica e expresse consentimento livre de vicio. “A imagem, a
vida privada e o trabalho sdo elementos ou aspectos indissociaveis do trabalhador (...) Na vida
privada, esta incluida a intimidade (...) e s6 mediante consentimento esclarecido e expresso pode-
se admitir a intromissdo justificada e ndo-abusiva do empregador”. GEDIEL, José Antdnio Peres,

A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo trabalhador. In SARLERT, Ingo
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A coacao € um dos elementos que nulificam a manifestacdo de
vontade. Segundo a professora DINIZ coacéo € “qualquer pressao fisica
ou moral exercida sobre a pessoa, 0s bens ou a honra de um contratante
para obriga-lo ou induzi-lo a efetuar um negécio juridico™%*.

Com o devido respeito, ndo ha como admitir que um trabalhador
possa vencer as barreiras da coacdo moral e da necessidade fisica e
emitir consentimento esclarecido autorizador da devassa de sua
intimidade.

O empregador sabera mais sobre 0s registros contidos no universo
moral (intimidade) do trabalhador do que ele préprio. Além do que, ocorre
ataque ao principio da dignidade da pessoa humana, esta ndo pode ser
negociada, diminuida ou segregada. Essa indisponibilidade foi lembrada
por SARLET: “se partirmos da premissa de que a dignidade, sendo
gualidade inerente a esséncia do ser humano, se constitui em bem
juridico absoluto, e, portanto, inalienavel, irrenunciavel e intangivel”3%.

Ademais, € de se trazer a tona, de forma ilustrativa, porque é matéria
contida no préximo capitulo, a questao da indisponibilidade dos direitos
trabalhistas. Acresce COUTINHO que “sao indisponiveis os direitos
subjetivos ndo passiveis de atos de disposicéo translativos ou extintivos
pelo titular, com vistas a salvaguarda de direitos. A no¢ao conceitual aloca
a indisponibilidade, antes de tudo, em uma relacdo com direitos e nédo
com bens. Os atos juridicos a que se refere, por conseguinte, dizem
respeito tdo-somente a atos de disposicao de direitos, adquiridos ou com
expectativa de aquisicdo no ambiente de uma relagcdo de emprego, que
determinem uma diminuic&o patrimonial”3®.

N&o haver4, para o trabalhador, esclarecimento capaz de retird-lo do
manto da coac¢ao moral, toda a manifestacao de vontade serd turbada,
conseqguentemente, nulo sera o negocio juridico a partir dessa

manifestacao.

Wolfgang (ORG). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, p 162.

391 DINIZ. MariaHelena. Op. cit. p 395.

392 SARLET, Ingo Wolfegang.  Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livrariado Advogado,2004, p 125

393 COUTINHO, Aldacy Rachid. A indisponibilidade de direitos trabalhistas In
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 33, Curitiba, 2000.
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O bem-estar dos investigados que sofrem o ataque dos testes
psicologicos é resguardado como direito fundamental pelo texto
constitucional a depender de um intérprete capacitado e comprometido
na defesa da dignidade humana.

No mais, o referido bem-estar restara nas maos dos aplicadores dos
testes, nem sempre profissional da ciéncia da psicologia. Quando

contratados, nas maos dos psicélogos e sua consciéncia ética®®.

3.4.2

Tratamento juridico através de lei ordinaria

No Brasil, conforme explorado no capitulo | e Ill, a sustentagéo
juridica da dignidade da pessoa humana e garantia do direito a
privacidade e aos direitos da personalidade estdo contidos, primeiramente
na Constituicdo, permitida leitura do microssistema civil e celetério a
auxiliar sua efetividade.

Legislacao especifica a se preocupar com a aplicagédo dos testes
psicolégicos, até o momento, nao existe. No ano de 2001, o entédo
Deputado Federal Paulo Paim apresentou a Camara dos deputados o
projeto de lei n® 5.566 que visava proibir o uso de métodos de
recrutamento de pessoal capazes de causar dano a honra e a dignidade
do trabalhador.

Quando da justificativa do projeto, alegou que “os modernos
métodos de recrutamento de pessoal tém sido aplicados de forma
distorcida, causando danos morais aos candidatos que séo obrigados a

realizar atividades vexatérias e atentatérias de sua honra e dignidade™*,

394 Psicélogo e mestre em filosofia SANTOS, Ernesto. SILVA NETO, Norberto Abreu. A ética
no uso dos testes psicolégicos, na informagdo e na pesquisa. Sdo Paulo: Casa do Psicdlogo,
2000, p 21-69.

39 Disponivel em <http://www3.camara.gov.br>. Ultimo acesso em 11 de julho de 2005.
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Como relatora do projeto, foi designada a Deputada Federal
Vanessa Grazziotin que em parecer favoravel inscreveu que todo o

universo moral do trabalhador, iniciando pelas habilidades®:

sdo averiguadas por meio das chamadas dindmicas de grupo (encenacéo de
psicodramas), que objetivam também analisar se o candidato deve estar
harmonizado com os valores da empresa. S&o intermindveis entrevistas e tarefas
que, muitas vezes, abalam psicologicamente o candidato, principalmente se sao
realizadas em grupo, expondo-o ao ridiculo perante os demais participantes da
dindmica. Ou seja, um verdadeiro exagero.

A selecdo de pessoal, em alguns casos, € tdo apurada que se chega ao absurdo
de a empresa ficar com vagas ociosas, como aconteceu com a Natura, em 2000.
Segundo reportagem da Revista Isto E, do dia 23 de maio de 2001, a referida
empresa dispunha de 21 vagas, mas somente 14 foram preenchidas, apesar dos
8.088 candidatos.

Dessa forma, entendemos que o trabalhador, j& humilhado pela falta de emprego,
obrigado a aceitar as mais variadas ofensas aos seus direitos trabalhistas para
conseguir uma colocacdo no mercado de trabalho, ndo precisa ainda passar por
mais atos atentatérios de sua dignidade ao realizar atividades vexatérias,
constantes dos processos de selecdo de pessoal das grandes empresas.

Entretanto, com o final da legislatura do Deputado Paulo Paim,
conforme Regimento Interno da Camara Federal, o projeto de lei foi
retirado de pauta para arquivamento em 04 de dezembro de 20023’

Entretanto, agora, como Senador da Republica, apresentou
novamente o projeto com a finalidade de alterar o artigo 3° da
Consolidacao das Leis do Trabalho e proibir o uso do poligrafo pelo

empregador. Da justificacdo ao projeto de n° 85 de 2003 se percebe:

Considerando inadmissivel, em qualquer circunstancia, a submissao do obreiro a
teste utilizado poligrafo (‘detector de mentiras’). Seu uso configura grosseira
violacao a liberdade, a dignidade e a privacidade do homem (...) A pratica de
testes através de poligrafo nas relacdes de trabalho — obviamente inadmissivel em
nosso ordenamento juridico.

O projeto de lei recebeu do Senador Fernando Bezerra voto pela sua

aprovacao e se encontra na Comissao de Constituicdo e Justica do

Senado aguardando pauta desde 17 de julho de 20033%,

39 pjisponivel em <http://www3.camara.gov.br>. Ultimo acesso em 11 de julho de 2005.

397 Artigo 105 do Regimento Interno da Camara Federal e determinacdo de arquivamento
disponivel em Disponivel em <http://www3.camara.gov.br>. Ultimo acesso em 11 de julho de
2005.

398 Disponivel em <http://www. senado.gov.br>. Ultimo acesso em 11 de julho de 2005.
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Em que pese a preocupacéao do nobre senador, disse menos do que
poderia dizer, vez que o projeto de lei faz alusdo apenas a uma das
ferramentas (poligrafos) de investigacédo do patriménio moral do
empregador.

Deveria, 0 projeto do nobre Senador, além das situacdes contratuais,
seguindo a melhor doutrina, ter previsto também as situacdes pré-
contratuais capazes de agredir os direitos da personalidade e intimidade
do trabalhador. Bem como, ter abracado toda e qualquer forma de
investigacao, toda e qualquer técnica investigativa da personalidade,
intimidade ou habilidade do trabalhador.

No mesmo caminho, poderia ter previsto mecanismos
neutralizadores da coacdo moral sofrida pelo trabalhador a fim de
possibilitar a manifestacdo de vontade sem qualquer vicio. Prever
sancdes tributarias e comerciais para empresas®®® que violasse o sigilo
dos resultados obtidos a partir da aplicacdo da testagem psicoldgica.

Também deveria ter previsto que a regulamentacao e fiscalizacéo
dos testes psicologicos coubessem ao Ministério da Saude contando com
a colaboracédo do Conselho Federal de Psicologia, segundo a postura
adotada pelo Ministério da Saude atinente a regras sobre medicina e
seguranca do trabalho.

Desta sorte, continua o ordenamento juridico sem emitir lei ordinaria
capaz de prever situacdes de agressao ao patrimonio moral do

trabalhador.

35
Gestdo de mudancas e comportamento ético nas organizacdes.

Reflexo na patologia do trabalho

3.5.1

Ambiente de trabalho e o doente psicoldgico

399 Empresa prestadora de servico em recursos humanos, armazenadoras de informagdes, empresas
de recrutamento e avaliagdo online e aempregadora direta.
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Necessario, antes de observar o comportamento do doente
psicologico por causa do trabalho, considerar a doenca emocional do
trabalhador desempregado?®.

A precarizacdo do emprego e aumento do exército de reserva,
considerada a insercéo do trabalhador numa economia de mercado,
repercute numa consideravel diminui¢do de sua saude psiquica.

A saude mental do desempregado é matéria de estudo para a
psicologia, especialmente numa abordagem psicossocial. O tratamento
psicologico e fisico das patologias decorrentes dessa instabilidade é
obrigacdes do Estado. Alias, a salude € uma das garantias constitucionais
do individuo.

A pesquisadora BORGES, relata a existéncia de uma endemia, e
problemas “endémicos exigem intervencdes de natureza preventiva, as
guais focalizem medidas coletivas e reflitam-se nas politicas publicas e
organizacionais”*°*.

Ironicamente, o candidato a emprego que consegue colocacao no
competitivo mercado de trabalho, deixa de ser um doente fruto do
desemprego e passa a figurar nas estatisticas dos doentes psicolégicos
por causa do trabalho#%?,

As psicopatologias relacionadas ao ambiente de trabalho sé&o
sentidas, segundo FIORELLI e MALHADAS JUNIOR, quando as
atividades “da vida diaria, rotineiras, usualmente necessarias, sofrem
comprometimento em algum grau”. Para melhor imagem indicam alguns
exemplos comportamentais*°®:

- 0 individuo apresenta-se extremamente agressivo, a ponto de ndo conseguir
atuar corretamente, por motivos fateis, de modo recorrente;

400 Sobre a vitimologia do desempregado. SIQUEIRA, Mirlene Maria Matias. Estratégias
cognitivas a perda do emprego. In MENDES, Ana Maria. BORGES, Livia de Oliveira.
FERREIRA, Mério César (ORGs). Trabalho em transicdo, salde em risco. Brasilia
Universidade de Brasilia, 2002, p 135-1158.

401 BORGES, Livia de Oliveira. Efeitos psicossociais da precarizacdo do emprego: um breve
balanco de estudos desenvolvidos em Natal. In MENDES, Ana Maria. BORGES, Livia de
Oliveira. FERREIRA, Mé&rio César (ORGs). Trabalho em transicao, saide em risco. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2002, p 91-109.

402 CAMARGO, Duilio Antero de. NEVES, Sérgio Nolasco Hora das. Transtornos mentais,
satide mental e trabalho. In GUIMARAES, Liliana Andolpho Magalhdes. GRUBITS, Sonia
(ORG). Série saude mental etrabalho, v Il1. Sdo Paulo: Casado Psicélogo, 2004, p 23-61.

“03 FIORELLI, José Osmir. MALHADAS JUNIOR, Marcos Jilio Olivé. Op cit. p 266.
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- 0 profissional cria um ambiente insuportavel em torno dele, porque passa a
enxergar inimigos e pessoas dispostas a prejudica-lo a todo momento;

- a pessoa recusa-se a realizar atividades externas por receio de se expor em
ambientes publicos;

- 0 individuo passa a atrasar com freqiiéncia, porque ndo consegue acordar em
tempo, ndo existindo razGes aparentes para isso, chegando a comprometer
seriamente suas metas de producédo e prejudicando os colega.

Dentre as doencas relacionadas a fadiga psicoldgica do trabalho é
possivel indicar aquelas causadas por: transtorno relacionado ao estresse
e ansiedade®®, transtornos depressivos*®, transtornos ndo-organicos de
sono, transtorno obsessivo-compulsivo e transtornos de personalidade®®.

Todavia, nestes tempos, 0 que povoa a jurisprudéncia trabalhista
nacional é o recorrente ataque ao patriménio moral através do assédio
moral, também identificado como mobbing.

Segundo GUEDES*, o primeiro a empregar o termo mobbing foi o
etiologista Heinz Lorenz ao “definir o comportamento de certos animais
gue, circundando ameacadoramente outro membro do grupo, provocam
sua fuga por medo de um ataque”. Termo que provém do verbo inglés to
mob que significa “assediar, atacar, agredir” 4.

Completa a mesma autora afirmando que o terror psicolégico tem

409

origem na familia™", passa para a sociedade, conseqlientemente

contamina o ambiente de trabalho. Todavia, para o trabalhador, a raiz

esta na violéncia vertical ou horizontal do ambiente do trabalho *°, “existe

404 A sindrome de Burnout é vista como um tipo de estresse ocupacional que se registra,

especialmente em profissionais “que trabalham com qualquer tipo de cuidado, havendo uma

relacdo de atencéo direta, continua e altamente emocional com outras pessoas’. Exemplos:

médicos; enfermeiras e professores. PEREIRA, Ana Maria T. Benevides (ORG). Burnout:
uando o trabal ho ameaga o bem-estar do trabal hador. S&o Paulo: Casa do Psicdlogo, 2002, p 191.

495 SAMPAIO, Ana Licia Prezia. GUIMARAES, Liliana Andolpho Magalhdes. Modelo tedrico

esforco-distress de Mariane Frankenhauser e o conceito de carga de trabalho. In

GUIMARAES, Liliana Andolpho Magalhdes. GRUBITS, Sonia (ORG). Série salde mental e

trabalho, v 1. S8o Paulo: Casa do Psicélogo, 2004, p 85-128.

406 F|ORELLI, José Osmir. MALHADAS JUNIOR, Marcos Jdlio Olivé. Op cit. p 268-309.

407 Juiza do Trabalho no Estado da Bahia.

408 GUEDES, Mércia Novaes. Terror psicolégico no trabalho. 2 ed. S3o Paulo: LTr, 2004, p

25-31.

409 GONCALVES, Hebe Signorini. Infancia e violéncia doméstica: um tema da modernidade. In

BRITO, LeilaMariaTorracade. Temas de Psicologia Juridica. Rio de Janeiro: Relume Dumar,

1999, p 133-160.

419 |nteressante ver a dissertacdo de Mestrado da PUC de S&o Paulo. BARRETO, Margarida. Uma

jornada de humilhag@es. Disponivel em <http://assediomoral.org>. Ultimo acesso em 10 de julho

de 2005.
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um conflito mal resolvido ou uma incapacidade da direcdo da empresa de
administrar o conflito e gerir adequadamente o poder disciplinar’***.

O mobbing causa abalo e graves danos ao patriménio moral do
trabalhador e pode ser encontrado, desde o recrutamento e na sele¢éao de
pessoal, dindmica de grupo, passando pelos treinamentos motivacionais e
aplicacao de testes psicolégicos.

As frustragdes humanas nédo séo criadas exclusivamente pelo
ambiente de trabalho, todavia, considerando que a maior parte da vida o
individuo dedica ao vinculo laboral ou ao trabalho, é necessério retomar
uma das reflexdes de Freud, citado por PHILIPPF*?, sobre as producdes

psiquicas do homem:

(...) a principal funcdo do mecanismo mental é aliviar o individuo das tensdes nele
criadas por suas necessidades. Uma parte desta tarefa pode ser realizada
extraindo-se satisfagdo do mundo externo e, para esse fim, é essencial possuir o
controle sobre o mundo real. Mas a satisfacdo de outra parte destas necessidades
— entre elas, certos impulsos afetivos — é regularmente frustrada pela realidade.
Isso conduz a uma nova tarefa de encontrar algum meio de manejar os impulsos
insatisfeitos. Todo curso da histéria da civilizagdo nada mais é que um relato dos
diversos métodos adotados pela humanidade para ‘sujeitar’ seus desejos
insatisfeitos, que, de acordo com as condi¢Bes cambiantes (modificadas, ademais
pelos progressos técnolégicos) defrontam-se com a realidade, as vezes
favoravelmente outras com frustracao.

De outro lado, na psicologia, o esforco do trabalho pode ser
recomendado como recurso terapéutico**® na recuperacéo de
acidentados, doentes psicologicos e psiquiatricos, importante vetor na
socializag¢éo do individuo.

Bem como, é possivel ter-se um ambiente de trabalho como fonte
geradora de qualidade de vida. Pensar sobre o que signifique qualidade
de vida, segundo CARDOSO, fatalmente €, considerar o trabalho como
um lugar de atitudes éticas, “satisfacéo das exigéncias e expectativas

tanto humanas como técnicas do homem trabalhador”**4,.

41 GUEDES, MérciaNovaes. Op. cit. p 32-40.

412 pH|LIPPI, Jeanine Nocolazzi. A lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e
psicandlise Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p 153.

413 | IMA, Maria Elizabeth Antunes. BRESCIA, Marcos Flavio Queiroz. O trabalho como
recurso terapéutico. In GOULART, iris Barbosa (ORG). Psicologia Organizacional e do
Trabalho: teoria, pesquisa e temas correlatos. Sdo Paulo: Casa do Psicologo, p 358-377.

414 CARDOSO, Wilma Lucia Castro Diniz. Qualidade de vida e trabalho: uma articulagio
possivel. In GUIMARAES, Liliana Andolpho Magalhdes. GRUBITS, Sénia (ORG). Série salde
mental etrabalho, v 1. S8o Paulo: Casa do Psicélogo, 2004, p 73-105.
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3.5.2

Em busca de uma ética nas relagdes de trabalho

O desenvolvimento das novas tecnologias impele as organizagdes a
cada vez mais rapido, eficazmente, responder ao mercado sob pena de
perderem competitividade e desaparecerem.

Para o fim de permanecerem competitivas, as empresas
necessitaram, além de avaliar o resultado do trabalho, avaliar o
desempenho das pessoas. A forma avaliativa do desempenho dos
empregados, incontestavelmente, sera diferente daquela que avalia
maquinas e suas competéncias mecanicas.

A partir da avaliacdo de desempenho, é possivel auferir: o grau de
contribuicdo de cada empregado, identificar efetivamente as qualidades e
gualificacdes dos empregados e obter subsidios para melhorar a
remuneracao e ascensao hierarquica dos colaboradores.

As empresas aprenderam que o centro motriz dos negdécios e dos
lucros esta no tratamento ético do trabalhador. Ainda, quanto mais
motivado e incluido na missado a ser materializada pelo empregador,

A415

maior sera o rendimento do laborista. E o que a pesquisa de SOUZ

aponta:

se a motivacao para o trabalho influencia positivamente, o processo de avaliagéo
de resultados constitui-se um instrumento de gestdo, principalmente se o estimulo
a motivagdo para o trabalho tiver como fonte a ampliagdo da autonomia, a inclusédo
no processo decisério, a intensificagdo do conhecimento e a vinculagdo das
recompensas aos resultados obtidos.

Vérias sdo as empresas, que a0 mesmo tempo estdo preocupadas
com a melhoria de desempenho de seus colaborares, inscrevem uma
nova forma de gerir pessoas, com bases soélidas na ética no

relacionamento interpessoal**®.

415 SOUZA, Vera Licia de. Gestdo de desempenho: julgamento ou didlogo? Rio de Janeiro:
FGV, 2002, p 45-49.

416 DAVIS, Keith. NEWSTROM, John W. Comportamento humano no trabalho: uma
abordagem organizacional. Tradugdo Eunice Lagava kwasnicka. S&o Paulo: Pioneira Thomson
Learning, 2001, p 35-127.
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A ética experimentada pelas organizacdes ndo possui a mesma
maleabilidade contida na ética teorica, porque o quotidiano condiciona
acBes e pessoas*!’, enquanto que a ética teérica, conforme BITTAR, “nédo
vive com dilemas por ter como objeto de estudo conceitos”#!8,

O choque de gestado ou mudanca de postura nas organizacfes tem
inicio com a sensibilizacdo das pessoas, conhecimento do que seja a
ética e, como se aplica na pratica do quotidiano, passa pela necessidade
de fomentar a confianca mutua e a qualidade de equilibrio emocional,
bem como a proatividade de todos os membros envolvidos.

Historicamente as idéias sobre ética estiveram ao lago do
pensamento filoséfico*'®, desta sorte, angariou, ao longo do caminho,
varias nuances que acarretaram novas tendéncias e movimentos*%°.
Melhor imagem do caminho percorrido apresenta BITTAR, de forma
didatica, a ética € vista através:

a) Socrates, ética é alcada a dimenséo da sabedoria humana,
“cuidando de acentuar a preocupacao da ética com a formacéo e a
educacédo da alma para a morte”;

b) Platdo, em sequiéncia as idéias socraticas, “faz residir na
transcendéncia do Mundo das Idéias o Bem, fundamento de toda a ética
mundana, além de modelo para a conduta humana e para a arquitetura
das relacdes sociais;

c) Aristoteles, em combate a metafisica de Platéo, a ética é vista na
“afirmacao teleolégica” onde o principal objetivo era a felicidade,
“realizavel pela pratica da virtude, identificada como o meio-termo de toda
a acao;

d) Cristianismo, através de Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino

a ética é vista como a harmonia do humano com o divino*?*.

417 Como o quotidiano condiciona as atitudes humanas pode ser vistaem CALAMANDREI, Piero.
Eles os Juizes, vistos por um advogado. Traducdo Eduardo Branddo. 4 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p 3 passim.

418 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica: ética geral e profissional. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p 12.

419 ADEODATO, Jo&o Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica & verdade na ética e na
ciéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p 43-71.

420 WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia: Hegel e o formalismo Kantiano. Colecéo Filosofia-87.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999, p 97-107.

21 BITTAR, Eduardo C. B. Op. cit. p 119.
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Definir ética é fruto de longa pesquisa, todavia considerando que o
objetivo desse topico é a apresentacdo da preocupag¢ao com o
comportamento ético das empresas e de seus colaboradores.

Nesse cenario, uma das muitas definicdes de ética € oferecida por
SILVA: “defino a ética como ciéncia normativo-valorativa que tem por
objetivo a conduta humana, que visa ao bem social e individual, e que se
manifesta através do direito, da moral, costumes e convencodes
sociais™??,

O caminho histérico trilhado pela conduta ética*?® passou a povoar
0s estudos da administracao no cenario da pos-modernidade.

Especialmente a ética dos negdécios que, segundo NASH***:

€ o estudo da forma pela qual normas morais pessoais se aplicam as atividades e
aos objetivos da empresa comercial. Nao se trata de um padrdo moral separado,
mas do estudo de como o contexto dos negdécios cria seus problemas préprios e
exclusivos a pessoa moral que atua como um desse sistema.

A mesma autora, aponta que a ética empresarial deve estar calcada
sobre trés areas basicas de tomada da deciséo gerencial:

a) escolha das normas a serem efetivamente cumpridas;

b) escolha sobre os assuntos econémicos e sociais (valores
humanos) de interesse dos colaboradores, formas de tratamento
interpessoal, ferramentas para evitar danos e a da reparacao voluntaria
dos prejuizos causados;

c) escolha sobre e preeminéncia do interesse proprio, distribuicao de
tarefas, encargos e a possibilidade de participagao nos lucros da
empresa’*®.

E forcoso reconhecer, conforme alerta a psicologia social, que o

comportamento dos grupos difere do comportamento individual*?®.

422 g|LVA, Octacilio de Paula. Etica do magistrado & luz do direito comparado. S3o Paulo:
Revistados Tribunais, 1994, p 30.

423 MACEDO, Silvio de. Introducdo & Filosofia do Direito: uma nova metodologia. 3 ed. Sio
Paulo: Revista dos tribunais, 1993, p 77-80.

424 NASH, LauraL. Etica nasempresas. Traducdo Ké&tia Aparecida Roque. S&o Paulo: Makron
Books, 2001, p 6-7.

425 NASH, Laura L. Op. cit. p 7.

426 ZACHARIAS, José Jorge de Morais. Tipos psicolégicos junguianos e a escolha profissional:
uma investigagdo com policiais militares da cidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: Vetor, 1995, p 25
passim.
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As atitudes individuais sao relevantes, entre outros, motivos porque
auxiliam no exercicio do poder de mando do empregador.

Considerando que as atitudes humanas derivam das caracteristicas
da personalidade, esta pode ser observada através da maneira que o
individuo se relaciona consigo mesmo e com 0S outros.

A proposta de categorizar comportamentos humanos a partir dos
tracos da personalidade, aplicado na gestéo de pessoas, € visto através
de um modelo evolutivo chamado de “eneagra”. Para esse modelo
existem nove comportamentos basicos no relacionamento: perfeccionista,
doador, desempenhador, romantico, obervador, patrulheiro, epicurista,
patréo e o mediador??’.

Nessa linha, sédo os estudos de CUNHA os quais comparam o
comportamento humano ao dos animais e extrai as seguintes
caracteristicas: a) formiga ou abelha, séo ativas, fiéis, pensam no coletivo,
realizagao pelo trabalho; b) gato, independente, responde conforme seus
interesses, ndo se pode adestrar; c) pavao ou aguia, sao exibidos,
assumem o papel que melhor convém a situacao, fortes, persistentes e
rapidos; d) coelho, sempre assustado e pronto para fugir, facil trato; e)
macaco, sempre em busca de prazer e alegria, sociavel e simpatico; f)
tigre, sempre forte, enérgico, agressivo e sanguinario, ao mesmo tempo é
dacil com seus filhotes; g) golfinho, gasta trés vezes mais tempo
brincando do que se alimentando, manso décil e meigo*®®.

Entretanto, o professor PINTO JUNIOR lembra que através do
auxilio dos drivers é possivel promover mudancas de atitudes partindo do

individual para modificar o comportamento coletivo da organizag&o®®.

42 PALMER, Helen. O eneagrama no amor e no trabalho: entendendo os seus
relacionamentos intimos e profissionais. Tradugéo José Carlos M. Barbosa. Colecao Psicologia
Prética. Sdo Paulo: Paulinas, 1999, p 49-269.

428 CUNHA, Domingos. Quem é vocé? Construindo a pessoa & luz do eneagrama. Sso Paulo:
Paulus, 1996, p 17 passim.

429 para o professor, apoiado em Pedro Martins, tanto a empresa quanto a sociedade é formada por
trés tipos de pessoas: @) blogquers, pessoas-chave que resistem as mudangas, mas se convencidas a
mudar de opinido arrastam muita gente consigo; b) drivers, pessoas-chave que apresentam grande
abertura, lideres naturais, sempre dispostos a experimentar novas idéias; ¢) watcher, correspondem
a cerca de 80% das pessoas, pessoas “normais sem valor marcante”, sdo discretas e seguem o
comportamento da maioria. PINTO JUNIOR, Benedito. Paradigmas para o século XXI: como
evoluir apartir do seu préprio estilo. Sdo Paulo: Nobel, 2001, p 105-106.
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Desde os anos 70 do século XX, o jornalista, hodiernamente guru do

R*30 alertava como seria estruturada a

universo da administracdo, TOFFLE
organizacdo pés-moderna, contrariou 0s experts de sua €poca, previu, € a
histéria confirmou, que a economia de mercado traria inseguranca,
haveria transformacéo dos métodos de trabalho. Ao trabalho humano,
além da eficiéncia mecanica, haveria agregacéo de um contetido ético®™.

A conduta ética é requisito para a empregabilidade, assim como
também é fator preponderante nas negocia¢des comerciais,
especialmente nos negdcios internacionais. Nao ha futuro para a conduta
do “ganha-perde”, numa relacéo comercial, todos necessitam ganhar**? a
fim de promover novas parcerias comerciais*.

O clima organizacional®*, bem como todo o esforco articulado na
gestdo de pessoas**®, tanto no controle quando na maximizacdo dos
resultados, é tarefa que se tornou possivel, segundo TAMAYO, a partir do
momento em que se viu “a organizagcdo como um ambiente subjetivado,

psicologicamente significativo”*®.

30 Alvin Tofler (1928), juntamente com John Naisbitt tornaram-se referéncia na andlise

de tendéncias, cenarios e previsdes para o mercado. Depois de se ter formado em

Letras na Universidade de Nova lorque, foi escritor e jornalista, tendo chegado a editor
adjunto da revista Fortune. A sua primeira obra de relevo, Choque do Futuro (1970),
previa que as empresas transformar-se-iam, repetidamente, através da reducao dos
niveis hierarquicos e da burocracia — um fenédmeno que Toffler designa “ad hocracia”.
Disponivel em <http://www.centroatl.com.br>. Ultimo acesso 10 de julho de 2005.

431 JACOMETTE, Estela. FLEURY, Maria Tereza Leme. A gestdo da diversidade cultural,
criando o conceito em uma empresa no Brasil. InBENTO, Maria Aparecida Silva (ORG). Acéo
afirmati va e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades. S&o Paulo: Casa do Psicdlogo,
2000, p 173-184.

32 PROBST, Gilbert. RAUB, Steffen. ROMHARDT. Gestdo do conhecimento: os elementos
construtivos do sucesso. Traducdo Maria Adelaide Carpigiani. Porto Alegre: Bookman, 2002, p
31-135.

433 GOMES, Maria Tereza. Eles tém a resposta. In revista Vocé Sa, ed 38, Sdo Paulo: Abril,
2001, p 32-41.

434 MICHAELSON, Gerald A. Sun Tzu: aarte da guerra para gerentes. Traducgo Heitor Pitombo.
Rio de Janeiro: Record, 2002, p 51 passim.

3% PONTES, Benedito Rodrigues. Planejamento, recrutamento e selecio de pessoal. 4 ed. Sio
Paulo: LTr, 2004, p 27-47.

43 TAMAYO. Alvaro. Valores e clima organizacional. In PAZ, Maria das Gragas T. da
TOMAYO, Alvaro. (ORGs). Escola, salde e trabalho: estudos psicolégicos. Brasilia: UnB,
1999, p 241.
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Poderes diretivo e punitivo no contrato de trabalho

4.1

Do poder de direcdo ao poder de punir

Como foi visto no Capitulo anterior, o empresario conta com uma
imensa gama de instrumentos de controle tanto fisicos, quanto
psicologicos sobre o trabalhador, que vao desde a padronizacéo de
instrumentos de trabalho e vestuario do empregado, até o controle de seu
modo de agir, notadamente em funcéo do conhecimento que aufere da
personalidade do obreiro através de exames psicolégicos diversos.

Neste Capitulo estudam-se, especificamente, as interacdes entre
essas posturas do administrador e as normas juridicas, sobretudo, as
relacionadas ao exercicio juridico dos poderes diretivo e punitivo.

No intercurso dos principios normativos da Constituicdo e sua
dindmica no ordenamento juridico infraconstitucional, resultam
possibilidades criveis de interpretacdo e dimensionamento desses
poderes ja que, a bem do principio vetor que é a dignidade da pessoa
humana, ndo pode o empregador exercer com total liberdade esses

poderes.
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41.1

O homem e o poder

O homem**” como ser social, habitante de grupos, é explicado pela
antropologia, pela psicologia social e pelo préprio homem. Por vezes, o
homem social é entendido como necessidade. Em outras, € tido como
resultado de adestramento familiar.

Contudo, desde cedo o homem percebe que alguns de seus
objetivos somente sdo alcangaveis através da cooperacao dos outros.
SOUTO e SOUTO relembram que “muitas sao as vantagens
proporcionadas pelo meio social”. Continuam: “é através do meio social
gue o homem facilita sua vida no meio natural”’. Nesta medida, € possivel
afirmar que a personalidade do individuo €, em certo sentido, “um
microcosmos que reflete 0 seu macrocosmos sécio-cultural”#3,

Para que ndo haja descontrole de atritos, o homem social
estabeleceu tipos de relacdes entre si e face ao grupo. Essas relacdes
sao elencadas por COUTINHO como sendo: “relacfes de cooperacao;
relacdes de competicdo e relagdes de conflito. Indiscutivelmente essas
dltimas s&o o motor primeiro da organizacao juridica” *3°.

A socializacdo do ser humano trouxe consigo a necessidade de
controle sobre as relacfes postas, porque a socializagdo, como produto
de interagdo, também denuncia a existéncia do poder do homem sobre o
homem. Paradoxalmente, controla o poder para buscar uma sociedade

justa®4°,

437 A origem do homem sempre exerceu fascinio e atragdo quase mitica e vital. O raciocinio parte
do momento em que o homem “decidiu” viver em grupo. Sobre o tema ULLMANN. Reinholdo
Aluysio. Antropologia Cultural. Porto Alegre: Escola Superior de Teologia Sdo Lourenco de
Brindes, 1980, p 104-122. HESSEN, Jhoannes. Teoria do conhecimento. Tradugdo Antonio
Correia. Coimbra: Arménio Amado, p 27-29.

438 professores da Universidade Federal de Pernambuco SOUTO, Cléudio. SOUTO, Solange.
Sociologia do Direito. Uma visdo substantiva. 2 ed. Rev. Aum. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris: 1997, p 25.

439 COUTINHO, Aldacy, Rachid. Invalidade Processual: um estudo para o processo do
trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p 9.

440 PEGORARO, Olinto A. Etica é justica. Petrépolis: Vozes, 1995, p 70-81
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O poder** esta na esséncia do homem. Duas s&o as 6ticas do
poder: daquele que busca e daquele j& estabelecido no poder®#.
Qualquer que seja a escolha, sempre havera embate e subordinacao para
a existéncia do poder. Como conceito, em regra geral € “a capacidade de
impor a prépria vontade numa relag&o social”**3.

As nocdes de poder ganham maior destaque com Maquiavel** e La
Boétie**.

Maquiavel, quando escreveu “O Principe”, segundo CHALITA,
desejou retratar o poder de forma realista, mostrando sua utilidade. A
concepcao medieval de poder, é tida como atributo pessoal do déspota,
mediante o qual este garantia a seguranca da populacéo através do
governo.

Lancgou os fundamentos do liberalismo. Preocupado em demonstrar
ser possivel um homem comum galgar o poder, ateve-se ao governante,
e como manté-lo no poder. Atento ao governante e sua luta na
manutencao do poder, registra que “nao é simples ter o povo em estado
de obediéncia™.

Diferentemente de Maquiavel, La Boétie trata da questao do poder

através da servidao, entende que o homem prefere servir do que ser livre.

441 pouycas sd0 as palavras que despertam tantas paixdes quanto “poder”. Para o professor Aurélio,
dentre tantos significados poder: “forca; autoridade; ter grande influéncia; direito de mandar;
dominio; influéncia’. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o
dicionario dalingua portuguesa. 3 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p 1591-1592.

442 Elucidativo é o estudo das obras de William Shakespeare em suas pegas histéricas. “Duas
teatrologias: a primeirra, formada pelas trés partes de Henrique VI e pela notavel Ricardo Il1; a
segunda, composta pelas obras Ricardo II, Henrique V e as duas partes de Henrique IV.
CHALITA, Gabriel Benedito Issaac. O poder. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p 10.

443 CHALITA, Gabriel Benedito Issaac. Op. cit. p 11.

444 Nicolau Maquiavel (1469-1527), o Principe foi escrito 1513 e publicado em 1531, é
um tratado politico em 25 capitulos com uma concluséo que propdem a libertacao da
Itdlia das intervencdes de franceses e de espanhois, considerados barbaros. Disponivel
em <http://www.argnet.pt/portal/biografias/maquiavel.html>. Ultimo Acesso 28 de junho
de 2005.

4 Etienne de La Boétie (1530-1563), amigo de Montaigne. Por vota de 1548, com 18

anos de idade escreveu Discurso sobre a serviddo voluntaria, partindo de um trecho do
poeta grego Homero, que mostra o heroi Ulisses dizendo aos gregos: “N&o é bom ter
varios senhores; tenhamos um so6”. Disponivel em
<http://www.euclidesdacunha.org/sociologia.htm>. Ultimo Acesso em 28 de junho de
2005.

446 CHALITA, Gabriel Benedito Issaac. Op. cit. p 47-76.
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Mantidos alguns padrfes, ndo considera a possibilidade de

insurgéncia**’:

E assim, que os homens nascidos sob o jugo, depois alimentados e educados na
servidao, sem olhar para a frente, contentam-se em viver como nasceram, sem
pensar em ter outro bem, nem outro direito sendo o que encontram, tomando como
natural sua condicao de nascenca.

Segundo o mesmo autor, 0 homem possui duas razdes para se
manter em estado de servidao: pelo costume e pela intimidagéo do
tirano *4%,

Posteriormente, adotando uma légica newtoniana, COUTINHO*#°
através do “Leviatd” de Hobbes, identifica no poder uma relacéo de forcas
gue determina a perspectiva pela qual o poder passaria a ser entao
concebido.

Portanto, o poder passa a ser dinamico, ndo sendo mais tomado
como caracteristica pessoal, mas na circunstancia de comparacao entre
possibilidades que podem envolver pessoas.

A burguesia, apoés as reformas protestantes, por influéncia de Locke,
aproveitando-se da condicéo de classe dominante, estruturou o Estado e
distanciou os demais das benesses do poder.

Ressalta FOUCAULT, que o poder, além da forca, produz a nocao
sobre o0 que se deve entender como a verdade. Verdade produzida pelos
detentores do poder e absorvida pelos comandados. “A verdade é deste
mundo; ela é produzida nele gracas a multiplas coercdes e nele produz
efeitos regulamentados de poder”**°.

O mesmo autor, em “Vigiar e Punir”, delineia os parametros para o

adestramento ou disciplina a ser seguida pelos comandados. A vigilancia

447 BOETIE, Etienne de La Discurso sobre a serviddo voluntaria. Traducdo J. Cretella Jr e

Agn& Cretella. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2003, p 34.

44% Entendido que se vive a era da argumentac3o é possivel afirmar que “existe uma correlago

orgénica entre trabalho intelectua e dominagdo politica, entre saber e poder”. Isso é bem
marcado nos contornos do Estado capitalista. POULANTZAS, Nicos. O Estado, o poder, o

socialismo. 4 ed. Tradugéo RitaLima. Rio de Janeiro, 2000, p 53.

449 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. S&o Paulo: LTr, 1999, p 18
assim.

‘%O FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. 3 ed. Tradugdo Roberto Machado. Rio de

Janeiro: Graal, 1982, p 12-13.
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através dos olhos do Estado estaria presente em todas as searas:
legislativo, executivo, igreja, escola, exames psicologicos.

Os exames psicoldgicos, sdo materializados com tal técnica e
ritualidade que ao examinado nao restaria qualquer resisténcia, senao
responder, de forma exauriente, ao que lhe € perguntado. O exame “esta
no centro dos processos que constituem o individuo como efeito e objeto
de poder, como efeito e objeto de saber”**.

Teria a disciplina e a p uni¢cao disciplinar como as armas eficientes
contra os insubordinados. A punicéo teria a funcao de corrigir condutas,
de modo que “o efeito corretivo que dela se espera apenas de maneira
acessoria passa pela expiacao e pelo arrependimento; € diretamente
obtido pela mecanica de um castigo. Castigar é exercitar”*2.

Para a filosofa ARENDT, o poder somente pode ser exercitado pelo
grupo, jamais individualmente. O exercicio de poder néo toleraria o uso da
forca, porque "a forgca € a qualidade natural de um individuo isolado, o
poder passa a existir entre os homens quando eles agem juntos, e
desaparece no instante em que eles se dispensam*°3-4%4,

O economista GALBRAITH*®, pensador seminal, registra as
palavras de Bertrand Russel, onde “o poder, juntamente com a gléria,
permanece como a maior aspiracao e a maior recompensa do género
humano”. E, para Max Weber, “poder é a possibilidade de alguém impor

sua vontade sobre o comportamento de outras pessoas”**®.

41 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 29 ed. Traducdo Raquel
Ramal hete. Petrépolis, 2004, p 154-159.

452 FEOUCAULT, Michel. Op cit, p 143-151.

453 ARENDET, Hannah. A condicdo humana. 9 ed. Traducdo Roberto Raposo. Rio de Janeiro:
Forense Universitéria, 1999, p 212.

454 Interessante, como decisdo do grupo no exercicio da forca, é o caso imaginado por Fuller,
imitado pelavidareal, faz refletir: “Quando os homens foram finalmente libertados soube-se que,
no vigésimo terceiro dia apos a sua entrada na caverna, Whetmore tinha sido morto e servido de
alimento a seus companheiros. FULLER, Lon L. O caso dos exploradores de cavernas.
Traducdo Plauto Faraco de Azevedo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1976, p 5.

455 30hn Kenneth Galbraith (1908-), economista norte-americano, professor de Harvard
e ministro do governo Kennedy. Escreveu entre outras: A sociedade da opuléncia (1958),
O novo estado industrial (1967), A ciéncia econbmica e o interesse geral (1974).
Disponivel em <http://www.biografiasyvidas.com/biografia/g/galbraith.htm>. Ultimo
acesso 28 de junho de 2005.

456 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia do poder. 2 ed. Tradugio Hilario Torloni. S&o
Paulo: Pioneira, 1986, p 2-37.
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Além disso, relata a existéncia de trés tipos de poder: a) condigno,
submisséo através da punicdo e ameaca; b) compensatorio, submisséo a
partir de recompensas, desde o elogio até doacfes em dinheiro; c)
condicionado, forma sutil, envolve persuaséo, educagao e Compromisso
social. Ou seja, por tras desses trés instrumentos do exercicio do poder
esta a distincdo de quem exerce o poder e dos que se submetem a ele: a
personalidade; a propriedade e a organizacao.

Quanto as fontes do poder, em especial nas empresas,
COUTINHO*" anota que, invariave Imente, devera passar pela
superioridade patrimonial, pela personalidade do comandante ou pela
estrutura hierarquica. Nesse sentido, a autoridade é desenvolvida pelo
empregador através de muitos recursos, inclusive ideoldgico e
disciplinar*®.

O trabalho é visto, em Kant, como um dever, uma fadiga, uma
penalidade. Disto se encontra respaldo na moral kantiana, onde a “prépria
atividade moral é trabalho e fadiga enquanto realizacdo do dever como
dever”, sob este aspecto o “trabalho é um dever moral”. J&, para Croce**®,
num primeiro momento, em oposi¢ao a Kant, o trabalho poderia ser
entendido como razao de viver. Depois, se rende, afirma que mesmo o0s
trabalhos prazerosos, podem em algum momento representar
penalidade*®.

Diante da moldura posta, a0 menos neste momento, e neste ponto,
percebe-se nas relacdes de trabalho que o subordinado, treinado para a

submissé&o, ndo consegue se sobrepor & intimidacdo*®* do empregador. E

457 COUTINHO, Aldacy Rachid. Op cit. p 20 passim.

458 O autor descreve que o poder, para sobrevivéncia, necessita de um distanciamento, que néo
necessita ser fisico, pode ser simbdélico. Também informa que a autoridade pode, em alguma
medida, trazer o consenso. Entendido que “todo poder é precéario, mas sempre tem pretensfes a
eternidade”. O consenso viria através das idéias-forca, das crencas, prestigio, objetivos
unificatérios, administracdo do jogo de forcas, AGUIAR, Roberto A. R. Direito, Poder e
Opressdo. 3 ed. Rev. Atu. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1990, p 52-59.

59 Benedetto Croce (1866-1952), notavel critico e historiador. Senador vitalicio e

personagem maior do liberalismo italiano. Disponivel em
<http://educaterra.terra.com.br>. Ultimo Acesso em 02 de julho de 2005.

460 BOGOLINI, Luigi. O trabalho na democracia: filosofia do trabalho. Tradugéo Jodo da Silva
Passos. S&0 Paulo: LTr e Universidade de Brasilia, 1981, p 35-36.
461 A intimidagao econémica também recebe a protecéo juridica.
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o cenario de dominacdo é mantido através do discurso juridico*®?, que por
sua vez é o sustentador do Estado. Como tela para a moldura é a figura
do trabalhador que, na sujeicdo, encontra a Unica porta de acesso para a

sociedade “economicamente ativa”*®3.

4.1.2

Poder diretivo e punitivo do empregador

Na empresa, o poder de dire¢do do proprio negocio, associado ao
risco do mesmo, faz do empregador o possuidor das rédeas do poder de
controlar a for¢ca de trabalho, o tempo do trabalho, lugar do trabalho, bem
como o comportamento do trabalhador. Assim, o poder empregaticio*®* se
divide em poder diretivo, poder regulamentar, poder fiscalizatério e poder
disciplinar.

Nesse diapaséo, através dos testes psicoldgicos, o objetivo do
empregador, primeiro é de conhecer o universo psiquico do trabalhador,
para depois articular esse conhecimento como ferramenta da producao,
capaz de elevar os lucros.

Como explicar a obediéncia cega do trabalhador?

Por que tamanha sujeicdo?

A propria literatura juridica, ao menos a do século XIX, entendeu que
o trabalhador deve obediéncia ao oferecedor do trabalho remunerado.
Portanto, o trabalhador, ao vender sua forca de trabalho, subordina-se
pessoalmente a ordens superiores. Enquanto, que o empregador é visto
como empresa, e detentor de poderes diretivos, fiscalizatorios,

regulamentares e disciplinares*®.

462 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder. Ensaio sobr e a sociologia da retérica
juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p 62 passim.

483 para lembrar que muitos trabalhadores vendem sua forca de trabalho e mesmo assim néo
conseguem sobreviver, estao abaixo dalinha da pobreza, abaixo dalinha que descreve adignidade
da pessoa humana.

484 Alguns doutrinadores, dentre eles o Juiz do Trabalho Mauricio Godinho Delgado, entendem
que o poder do empregador (empregaticio), deixa de ser exercitado apenas pela pessoa fisica do
empregador, é levado atermo pelo universo societério, entendido como poder intra-empresarial.
465 geguiu-se a CLT em seus artigos 2° e 3°. Nota-se que a doutrina tradicional ndo aponta quais
seriam os poderes do trabalhador. Se ndo descreve, deve ser porque ndo existe leitura deles.
Exemplo de doutrina tradicional em ZAINAGUI, Domingos Savio. Curso de legislagdo Social.
Direito do Trabalho. 8 ed. Rev. Atu. Amp. S&o Paulo: Atlas, 2002, p 32-42.
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A sujeicéo do trabalhador € melhor explicada a partir da revolucao
industrial, porque nasce uma nova racionalidade, sustentada pela
industria, através do iluminismo e do contratualismo. Estaria presente a
liberdade de contratar, capaz de submeter o homem ao trabalho por
vontade propria.

O contratualismo classico, resultado do pensamento iluminista,
conforme MELHADO*®®, é entendido como “instrumento de libertacdo da
escravidao”. Na verdade, denunciou uma relacdo de troca, trabalho
entendido como uma coisa, mercadoria em busca de um preco, a
depender da barganha entre oferta e procura.

Este novo paradigma é representado pela “glorificacao do trabalho, e
resultou na transformacéo efetiva de toda a sociedade em uma sociedade
operaria™®’.

A teoria contratualista, expds, conceitualmente, que o contrato de
trabalho seria um contrato oneroso, comutativo e sinalagmatico, a indicar
um equilibrio entre as forcas contratuais“®®, uma reciprocidade de
obrigacdes. A mesma postura é mantida na doutrina relacionista com os
institucionalistas, o poder continua centralizado no empregador, s6é que
agora revestido de hierarquia totalitaria e inflexivel. Aqui, a obediéncia é
estrutural, ndo mais individualizada entre os contratantes*®°,

O histérico do quotidiano revela que o empregador, na direcdo da
empresa, € maestro da disciplina interna, pode, sem maiores problemas,
considerada apenas a relacéo contratual: resolver o contrato sem

gualquer justificativa; deixar de pagar salarios; romper o contrato quando

466 | embra que a subordinag&o, no contrato de trabalho, implicou na aceitacéo de uma relacéo de
poder auto-imposta. Ao trabalhador coube cumprir o contrato com fidelidade e acatamento de
ordens, do contrério seriam impostas penalidades. MELHADO, Reginaldo. Poder e sujei¢do: os
fundamentos da relacdo de poder entre capital e trabalho e o conceito de subordinacéo. Sao
Paulo: LTr, 2003, p 30.

467 ARENDET, Hannah. Op. cit. p 12.

468 A constituicdo vigente estabeleceu ndo so o principio da igualdade formal, mas também a
igualdade material na busca do equilibrio das forgas contratuais. A intencdo € vedar as
arbitrariedades, visto que a o tratamento diferenciado € permitido em alguns casos. Exemplo disso
€ a politica afirmativa em relagdo aos indios, negros, mulheres. CARLOS, Vera LUcia
Discriminacdo nas r elagdes de trabalho. Sdo Paulo: Método, 2004, p 22-26.

489 A reacso institucionalista é consagrada na primeira metade do século XX, quando a economia
de mercado ditou as regras comportamentais através da produgdo em escala e da concorréncia, das
empresas e do poder sem face, a hierarquizagdo. MELHADO, Reginaldo.Op. cit, p 59-71.
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ocorre falta grave do empregado.*’® Pouca, ou nenhuma é a resisténcia
do trabalhador.

A producéo industrial capitalista € marcada pelo cerco controlador do
trabalhador e da for¢a produtiva.

Nos ultimos séculos, com adocgao de varios sistemas de producéo,
muitas foram as formas de controle. HOFFMANN lembra: “a) o teylorismo,
fundado nos principios de administracéo cientifica”, formulado pelo
engenheiro mecanico Fredecick Winslow Taylor*’* e iniciado a partir do
altimo quarto do século XIX; b) o fordismo implementado pelo empresério

Henry Ford*'?

e verificado a partir do primeiro quarto do século XX; c) o
toyotismo*’3, também chamado de sistema de acumulacéo flexivel,
calcado na organizacédo do trabalho formulada pela empresa japonesa de
automoveis Toyota e constatada com maior ou menor intensidade a partir
do dltimo quarto do século XX,

No Brasil, um dos indicadores mais fortes da superioridade do
empregador, paradoxalmente, é a garantia constitucional*’”” da realizac&o
de trabalho penoso, insalubre ou perigoso do trabalhador, exceto para

menores. O risco de morte e a subtracdo da saude é “devidamente”

monetarizada. Conforme MACHADO, os adicionais pagos “sdo admitidos

470 \WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva. O direito (do trabalho) em busca de
uma nova racionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2004, 223 passim.

471 Através do professor, a esséncia da obra de Taylor “é o culto & eficiéncia’ na producéo, coma
divisdo entre o trabalho intelectual e trabalho manual. Na execucéo do trabalho manual o individuo
teria como requisito ser “tdo estupido e fleumatico que mais se assemel hasse em sua constituicéo
mental aum boi”.

472 No fordismo, na crise experimentada apés a Segunda Grande Guerra, surge a jornada de oito
horas e o sal&rio diario na inddstria automobilistica. Em sintese, buscou-se a eficiéncia do trabalho
através da linha de montagem (controle do tempo e o ritmo do trabalho) implementada pela esteira
movel. Como caracteristicas: uso da méaquina; unicidade no produto fabricado; grande divisdo do
trabal ho; pouca qualificacéo do trabalhador.

473 A partir do padréo americano do taylorismo e fordismo, buscou a Toyota um “novo modo
capitalista de producéo de bens e servicos’. Caracterizado: reducdo da vida Util dos produtos e
paradoxamente pela qualidade total; eliminacéo de postos de trabalho; terceirizacdo da forca de
trabalho e enfraquecimento sindical.

474 HOFFMANN, Fernando. Principio da protecdo ao trabalhador e a atualidade brasileira.
Sdo Paulo: LTr, 2003, p 141-159.

ars Constituicdo Federal, em seu “artigo 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: XXIIl - adicional de
remuneracgao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei”. Na
CLT a previsao esta contida nos artigos 189 até 197, onde se vé a possibilidade de
realizacdo de trabalho em locais impréprios e manuseio de explosivos, inflamaveis ou
energia.



121

como um direito dos trabalhadores”, em afronta direta a dignidade da
pessoa*’®.

As mesmas latitudes e longitudes conferidas ao poder de direcéo,
estédo contidas no poder disciplinar/punicdo do empregador. A
sustentacdo, omissiva ou comissiva, é oferecida pelo ordenamento
juridico, e pelo Estado.

No poder de direcdo, a natureza juridica do poder punitivo é
explicada através das seguintes teorias: a) da propriedade privada, ao
proprietério caberia dominio absoluto sobre a empresa e no que nela se
contém, inclusive o trabalhador; b) contratualista, através da autonomia
da vontade o trabalhador se oferece fiel e obediente; c) institucionalista, o
poder disciplinar € derivacao da existéncia da empresa, agrupamento
social organizado em busca de um bem comum*”’.

O poder punitivo ou poder disciplinar adisposicéo do dador do
trabalho é tido, por secular doutrina, como um simples direito, uma
faculdade. J4, através da firmeza de COUTINHO*®, percebe-se caminho

menos ingénuo, porque o poder de punir:

revela-se em sentido amplo, no poder regulamentar, pela criagcdo de um conjunto
de regras obrigatérias no seio da empresa determinantes de deveres, tipificando e
estabelecendo as sangdes, e num aspecto restrito no proprio poder punitivo, como
poder de imposi¢do das penalidades disciplinares, ante eventuais faltas
intencionais cometidas pelos empregados, no préprio interesse, para corrigi-las e
assegurar a conformidade das condutas com as necessidades do servico.

O objetivo da punicéo, legitimada pela relacédo juridica laboral, € a de
materializar o controle sobre o comportamento do trabalhador, tanto na

jornada de trabalho como fora dela*".

476 MACHADO, Sidnei. O direito & protecio ao meio ambiente de trabalho no Brasil: os
desafios para a construcéo de uma racionalidade normativa.. S&o Paulo: LTr, 2001, p 102-
105.

47T A hierarquizagdo também justifica o poder disciplinar, na medida em que é inconcebivel una
autoridade que ndo possua os meios para se fazer valer.

478 COUTINHO. Aldacy Rachid. Op. cit. p 87. A obrada professoraAldacy, como obrade félego,
apresenta-se como referencial de pesquisa.

479 Como é o caso de trabalhadores que, no topo da piramide hierarquica, personificam aempresa,
todo o tempo e em todos os lugares. Inclusive interferindo na vida privada. Exemplo:
comportamento social ou imposicdo de consumir exclusivamente a marca da empregadora.
Também em MELHADO, Reginaldo. Op. cit. p 49-52.
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Se para existir poder punitivo deve necessariamente existir
empregador, a reciproca é verdadeira, no sentido de que sempre que
estiver presente o empregador, com ele esta o referido poder.

O poder disciplinar é discricionario*®, com a mesma subjetividade

daquele exercido pelo administrador publico*®!. Estatambém é a posicao

do professor GONCALVES, apoiado em Luiz José de Mesquita *32:

existe na empresa um triplice poder: o legislativo, o executivo e o judiciario, tal
como na sociedade politica. Pelo primeiro desses poderes sdo baixadas as
normas de instituicdo, através de seu estatuto, de seu regulamento interno; pelo
segundo, é exercida a sua administragcdo interna e externa, através de ordens de
servi¢o e das medidas de ordem econémica e financeira; pelo terceiro sao
sancionadas as faltas disciplinares dos que trabalham no seu interior, por meio de
sanc¢Bes adequadas.

O poder disciplinar é exercido quando o empregado*®

, por acéo ou
omissao, pratica voluntariamente, agindo por dolo ou culpa, conduta
adversa ou prejudicial face aos interesses comuns da empresa*®*. Desta

sorte, a conduta desregrada do empregado*®

pode atingir o patriménio
material e moral do empregador*®.

Para MAGANO, o poder disciplinar recebe especial félego, através
do mundo juridico, a Ihe conferir fundamento, porque a disciplina seria

fruto do pluralismo democratico®®’:

parece-nos imprescindivel desfazer, liminarmente, qualquer equivoco entre a
teoria por nds abragada, que € a do pluralismo democratico, e a do falso pluralismo

80 Em sentido contrario, BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2005, p 572-573.

481 KRAUSPENHAR, Rogério. Os limites do poder disciplinar do empregador. S&o Paulo: LTr,
2001, p 23 passim.

482 GONCALVES, Emilio. O poder regulamentar do empregador: o regulamento do pessoal
daempresa. 2 ed. Sdo Paulo: 1997, p 28.

“83 Tendo em mente a diferenca existente entre vinculo de trabalho e vincul o de emprego.

84 Na CLT os comportamentos faltosos estdo enumerados no artigo 482. Relagdo de outros
comportamentos, podem estar inscritos em: convencdes coletivas; acordos coletivos e regimentos
internos das empresas.

8 Tendo em mente gue “o poder disciplinar esta estruturalmente vinculado ao processo
de afericdo concreta de figuras faltosas tipificadas, como as infracBes graves do art. 482,
CLT; esta vinculado a aplicagcédo concreta de certas penalidades legalmente previstas,
como a suspensao contratual punitiva inferior a trinta dias (art. 474, CLT)". DELGADO,
Mauricio Godinho. O poder no contrato de trabalho: diretivo, regulamentar,
fiscalizatério, disciplinar. In Sintese Trabalhista. Sdo Paulo: maio 1997, n° 95, p 117.
486 MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991, p
143-150.

“87 MAGANO, Otévio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sio Paulo: Saraiva, 1982, p 152
155.
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corporativista, consoante o qual os corpos intermediarios seriam portadores de
uma autonomia delegada: conservariam a autonomia natural, mas impregnar-se-
iam, por assim dizer, da consciéncia do Estado, de modo que todas as suas a¢fes
e determinag8es harmonizar-se-iam com as normas gerais emanadas do poder
central (...). Podemos afirmar que o fundamento do poder disciplinar é o pluralismo
democratico, de cujo ponto de vista se ha de conceber a sociedade como
composta de varios centros de poder, colocados em niveis inferiores ao do Estado,
mas dotados de autonomia. O grau de participacdo dos individuos nos referidos
centros de poder varia conforme a sua influéncia na realizagdo dos valores por
este colimados.

Ao que se percebe, o autor, pretende dar ao poder disciplina, o
mesmo fundamento juridico oferecido pelos defensores da teoria
contratualista dispensada na relacgédo juridica laboral. Conforme indicado
por DELGADO*®, a existéncia de centros de poder, além e abaixo do
poder estatal, pode ser vista e medida através da solidez democrética do
Estado, juntamente com a forca sindical quando da positivacéo juridica do
ideario protetivo laboral. Do contrario, torna-se mera retorica.

Do poder disciplinar nasce a sancdo que é imposta ao infrator*®®,
através de ameacas ou medidas punitivas, com finalidade impositiva de
obediéncia ao universo de regras ditadas pelo ordenamento juridico.

A sanc¢ao imposta pode variar desde a adverténcia verbal até a
perda do emprego, passando pela suspensdo do oferecimento de
trabalho. COUTINHO elucida e aponta que a sancéo, “embora tida como
um fato empirico, socialmente desagradavel, pode ser imputado ao
comportamento de um sujeito, de ordem psicossociolégica e axiologica,
avaliado sempre como um mal por quem a recebe”*°.

Quanto ao direito de resisténcia do empregado, como parte
integrando do poder punitivo do empregador, pode ser visto, timidamente,
em situacdes especificadas pelo ordenamento juridico, com a recusa ao
cumprimento de ordens ilicitas*®?, resisténcia contra transferéncia abusiva

e reintegracéo de dirigente sindical®®.

88 DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996, p 22 passim.
489 Em linhas gerais, as penas e a condutas tipicas lembram, propositadamente, o universo do
Direito Penal. A diferenca é que o Direito Penal cuida das condutas criminosas e o Direito do
Trabalho, das condutas de trabal hadores subordinados.

490 COUTINHO, Aldacy Rachid. Op. cit. p 139.

LA correspondente ao exercicio regular de um direito, Codigo Civil - Artigo 188 “ Nao
constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de
um direito reconhecido”.

92 CLT, artigo 659 “Competem privativamente aos presidentes das Juntas, além das
que lhe forem conferidas neste Titulo e das decorrentes de seu cargo, as seguintes
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Forcoso lamentar, a postura adotada pelo Brasil, ao prestar um

desservico ao obreiro nacional, através do Decreto n°® 2.100/96, quando

denunciou a Convencao 158 da OIT*

, que impediu que o empregador
explicasse o motivo da rescisao contratual, quando ausente uma falta
grave *%*,

A empresa vive o inicio do século XXlcom a quebra de dogmas
econdmicos e gerenciais, dogmas quanto a gestdo de pessoas. Amostra
dessa tendéncia foi acompanhada pelo professor DE MASIF®®, que critica
0 modelo americano quando organizou pesquisa em grupos criativos da

Europa (1850-1950). Da longa pesquisa do professor € possivel registrar:

a) a localizacdo histérica, 1912 - sociedade industrial era jovem; 1912 - Picasso
inaugura nova estrutura de pintura; 1915 - Freud libertava a psicologia da filosofia
(Interpretagdo dos sonhos em 1889); 1915 — a arquitetura conheceu a colaboragéo
do ferro, aco e o cimento na representacdo plastica ao estruturalismo nascente;
Schonberg e Straviski apresentam novas técnicas e novas sonoridades musicais;
casal Curie descobre o radio; poder passa do proprietario rural para o industriario;
Einstein publica a teoria da relatividade. Apés, onda milenaria da era rural (primeira
onda) instala-se a onda da industria (segunda onda).

b) o comportamento da sociedade pds-moderna, hasce com a terceira onda,
exaltada a dimensao criativa das atividades humanas; preocupa¢édo com a
manutencao do poder calcado no conhecimento e na criatividade; desafio era de
manter a criatividade ou avaliar processos de idealizacdo em grupos de trabalho;
eclode a Segunda Grande Guerra; ndo existem mais longas ondas. Apenas DOIS
SECULOS de industria para o advento da era pés-industrial; Europa inicia o
século XX com comportamento poés-industrial, ja nos EUA o taylorismo e o
fordismo conferiam dignidade cientifica a organizagao industrial; enquanto que na
Europa a organizagéo do trabalho tinha como base o familiarismo, cooperacéo,

atribuicbes: IX - conceder medida liminar, até decisdo final do processo, em reclamacfes
trabalhistas que visem a tornar sem efeito transferéncia disciplinada pelos paragrafos do
artigo 469 desta Consolidacéo; X - conceder medida liminar, até decisao final do
processo, em reclamacgdes trabalhistas que visem reintegrar no emprego dirigente
sindical afastado, suspenso ou dispensado pela empregador”.

493 A Convencdo 158 da OIT (20.11.1996), pretendia introduzir no ordenamento juridico, o
principio da justificagdo das despedidas. N&o estaria institucionalizada uma forma de estabilidade
legal no emprego, ao revés, apenas a “singela exigéncia de que o empregador, demonstre a razéo
da despedida (...) relacionada com a capacidade ou conduta do tabalhador ou baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, podendo ser motivos econdmicos, tecnoldgicos,
estruturais ou andlogos’. WANDELI, Leonardo Vieira. Op. cit. p 327.

494 Neste sentido, SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Dispensa arbitraria e a aplicahilidade da
Convencédo 158 da OI T. In Revista Génesis, Curitiba: julho de 2004, n 139, p 33-45.

498 professor de sociologia em Roma, pesquisou um cem nimero de entrevistas (1969-1986),
principalmente na Itélia, sobre trabalhadores e indlstria manufatureira. DE MASI, Doménico.
(ORG.) L’emozione e la regola. Traducdo Elia Ferreira Edel 2 ed. Rio de Janeiro: UnB - José
Olympio, 1999, p 13-385.
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informalidade, estética. Menos atenta a quantidade, a massa, a eficiéncia saiu
derrotada diante da América; Taylor, Fayol e Mayo — paradigmas para a sociedade
industrial ndo respondem a nenhuma das aflicdes da era pds -industrial; descobre-
se grupos que criaram arte e ciéncia com modelo diverso daquela americano;

c) o foco de interesse no ser criativo - alta habilidade intelectual, forte
envolvimento emotivo, admiravel correcao profissional, forte senso de unido por
pertencer a um grupo, espirito de iniciativa, confianca reciproca, vontade firme,
dedicacdo total, flexibilidade, orientacdo para o trabalho criativo, competitividade,
solidariedade com colegas do mesmo grupo, seguranca nhas proprias idéias,
capacidade de organizacgédo, culto pela estética, culto pela dignidade; caracteristica
do grupo criativo - convivéncia pacifica, convivéncia de personalidades maniaco-
depressivas com personalidades de grande equilibrio. Ambiente acolhedor, bonito,
digno, funcional. Flexibilidade nos horarios combinada com sincronismo.
Interdisciplinaridade. Proeminéncia do lider-fundador, capaz de uma dedicacao
guase herdica. Grupo aceita a lideranca.

Na era da informacéo, estabelecer a melhor forma de gerir pessoas,
como elemento de producéo, toma o pensamentos de muitos autores em
todo o planeta*®.

Para o paradigma pds-moderno, foi elaborado novo dicionario,
contendo novos termos para o mundo do trabalho: empregado foi
substituido por colaborador; empresa por organizacao; poder por
lideranca®®’.

No império do discurso, contido em nova linguagem, recheada por
novos vocabulos, conforme profecia habermasiana, é importante lembrar
de BARCELLONA, gque apoiado em Foucault, faz refletir que: “a
‘normalidade’ das linguagens serve para 0 acesso da voz do excepcional,
do diferente, do que, seja como for, ndo parece conduzivel a forma
dominante. Efetivamente, ndo ha uma linguagem que se subtraia a

vontade do poder”#%,

4% Em Montreal o professor Ouimet, Ph.D em Ciéncia Politica e Mestre em Psicologia, organizou
pesquisa com trabalhadores com poder de mando, percebeu a existéncia de estratégias de
consolidac&o de poder e protecdo da posicdo hierérquica. Dentre as estratégias estéo os jogos de
poder. A titulo de exemplo, dos 91 gestores pesquisados. 15,% apontam que a ascensdo
hierarquica ocorreu por oferecer espontaneamente solugdo ao problemas apresentados; para 21.9%
afirmaram que a ascensdo foi devido a capacidade de responder adequadamente as demandas.

OUIMET, Gerard. Estratégias de poder e atores desprovidos de recurso. Traducdo Eduardo
Davel. In Revistade Administracdo de Empresas. Sdo Paulo: FGV-EAE, n 1, vol 42, p 49-59.

49T VERGARA, Sylvia Constant. Gestao de pessoas. 2 ed. S&0 Paulo: Atlas, 2000, p 106 passim.
Para a autora, 0 gestor de pessoas deve saber, além de trabalhar a personalidade, a riqueza e o
poder, “identificar a complexidade do mundo contemporaneo, contexto do ambiente de negécios e
as habilidades que esse mundo requer do gestor”.

498 Habermas em seu programa possui “oferta de repropor o valor da ‘razdo iluminista® (..,
comunidade dos homens livres e iguais, que sdo capazes racionalmente de sair do reino das
necessidades e da coacdo dos desejos, para chegar, através da iluminacdo da verdade, ao reino da
cooperacdo e do reconhecimento reciproco dos direitos”. BARCELLONA, Pietro. O egoismo
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Ao que parece, tem-se novo arquétipo para manter velhas posturas

de poder*®°.

4.2

Direitos da personalidade e intimidade do trabalhador

42.1

Para além do corpo fisico

O poder exercido sobre o trabalhador, ou candidato ao posto de
labor, é infinitamente maior do que o poder de resistir as agressoes,
especialmente aquelas incorporeas, ataques aos direitos da
personalidade.

O poder do empregador e fortalecido através do exército de reserva,
pelo poder econdmico, pela cultura germéanico-crista calcada na
obediéncia,”®e, através do ordenamento juridico, no dever de diligéncia e
fidelidade do empregado.

De outra banda, os testes psicolégicos possuem como primeiro
objetivo conhecer o universo psiquico do trabalhador, depois, articular
esse conhecimento como ferramenta da producéo, capaz de elevar os
lucros das organizacées. Nem que para isso, seja atingido, o patrimonio
fisico e moral daquele que vende a for¢a de trabalho.

Os direitos da personalidade do trabalhador, através do universo
trabalhista, trilham o caminho dos civilistas em considerar a efetivacao
dos principios norteadores dos direitos humanos e dos direitos

fundamentais constitucionalizados.

maduro e ainsensatez do capital. Traduc&o SebastiZo José Roque. S&o Paulo: icone, 1995, p 65-
75

499 | embrando de Galbraith, as fontes do poder estdo combinadas: nas organizacdes, na
propriedade (rigueza) e na personalidade. Ainda, que uma personalidade, por mais atraente que
sgja, necessita de uma organizagdo para respalda-lhe o poder. GALBRAITH, John Kenneth. Op.
cit.

%00 Egpecialmente nos povos do Ocidente. BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p 574-576. Paraa
professora, o dever de obediéncia diz “respeito as ordens licitas emanadas de quem esteja
legitimado afazé-10, ndo contrérias a salde, avida ou adignidade do trabalhador”.
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O nascedouro dessas garantias esta na formacao dos direitos
humanos®® e sua internacionalizac&o, ocorreu ap6s a Segunda Guerra
Mundial. Tendo como primeiros destinatarios, conforme BARROS:

os soldados prisioneiros, os doentes, os feridos, bem como os civis atingidos pelos

conflitos bélicos (Convencao de Genebra de 1864), os escravos (com a coibicéo

do tréfico pela Convengédo de 1926, no quadro Liga das Nagdes) e aos
assalariados (inimeras convengdes da OIT).

Os principios fundantes da Organizacao Internacional do Trabalho,
preconizam o respeito a dignidade da pessoa humana e como tais sao
auto-aplicaveis, ndo necessitam de ratificacao para inclusdo no
ordenamento interno dos paises membros. Esta é a posicdo de BARROS
apoiada em Jordi Bonet Pérez®®, até porque existe politica dirigida a
proteger os direitos “sociolaborais fundamentais (liberdade sindical,
abolicao do trabalho forcado, eliminacéo da discriminagao e do trabalho
infantil) e para torna-los efetivos™>%.

Entrementes, em 1996 a OIT aprovou projeto de Repertério®* de
Recomendac®es e Praticas sobre protecédo de dados pessoais do
trabalhador, cogitou-se na ado¢éo de normas internacionais a esse
respeito. O citado projeto previa a impossibilidade dos trabalhadores em
renunciar ao direito de proteger a vida privada. Proibia também a
utilizacao de testes, especialmente o grafolégico, exceto se o trabalhador
puder contrapor°>°.

Reafirma BARROS que os direitos da personalidade séo oponiveis

contra o empregador, lembra, apoiada em Limongi Franc¢a, que podem
ser classificados como: “direito aintegridade fisica (direito a vida, a

%01 Declaragso Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo -1948, artigo 12: “ninguém serd
objeto de ingeréncia arbitraria em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio, e em sua
correspondéncia, nem a atentados a sua honra e a sua reputacdo. Toda pessoa tem direito a
protecdo da lei contra tais intromissdes ou atentados’. No mesmo diapasdo: Convengdo Européia
de Direitos Humanos (artigo 8°); Convencao Interamericana dos Direitos Humanos (artigo 11).

02 Em sentido oposto, a OIT ndo traria consigo um Poder Legislativo Internacional SOARES
FILHO, José. Protecdo da relacdo de emprego: analise critica em face de normas da OIT e da
Iegislagéo nacional. S&o Paulo: LTr, 2002, p 125 passim.

503 “Declaracdo da OIT de 1998, relativa aos principios e direitos fundamentais do trabalho”.
BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit p 582-582.

04 A finalidade do repertério foi de orientar os paises na elaboracdo de leis, regulamentos,
politicas publicas, convengdes coletivas, considerando odireito a privacidade de trabalhadores e
candidatos a emprego. Com vistas nos testes genéticos, toxicoldgicos e vigilancia eletrénica no
ambiente de trabal ho.

505 Disponivel em < http://www.oit.org/public/english/protection/index.htm>. Ultimo acesso
em 02 de julho de 2005
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higidez corpdrea, as partes do corpo, ao cadaver, etc); aintegridade
intelectual (direito a liberdade de pensamento, autoria artistica, cientifica
e invencao) e aintegridade moral (direito a imagem, ao segredo, a boa
fama, direito a honra, direito a intimidade, a privacidade, a liberdade civil,
politica e religiosa, etc)”>%.

O direito a intimidade, consequentemente ao segredo, inscrito no
inciso X do artigo 5° do texto constitucional, protege de interesses
ilegitimos do empregador®’, o trabalhador, tanto na fase pré-contratual,
qguanto na constancia do vinculo empregaticio.

Os direitos fundamentais, quando considerados Estado e cidadao
sdo de aplicacao direta e imediata. Mas, ao se observar as relacoes
privadas ou a eficacia horizontal dessa espécie de direitos, devera existir
uma ponderacgdo de interesses. Até porque, nas relagdes privadas, 0s
envolvidos carregam consigo as mesmas garantias constitucionais.

Um dos fatos a ser observado, quando da aplicagao dos direitos
fundamentais nas relacfes entre particulares, através de SARMENTO, é
de se constatar da “existéncia e o grau da desigualdade fatica entre os
envolvidos. Em outras palavras, quanto maior for a desigualdade, mais
intensa sera a protecao ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela
da autonomia privada”®-5%,

O mesmo autor, em complemento, adverte que a justificativa desse
critério remonta a concepc¢ao liberal dos direitos fundamentais, mas nao
da conta do império de poder e sujeicdo que existia na sociedade liberal
burguesa. Assim, “a desigualdade material justifica a ampliacdo da

protecdo dos direitos fundamentais na esfera privada”>*°.

06 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit p 584-584.

%97 Base desse pensamento estd em MIRANDA, Pontes de, Op. cit. p 124.

%08 SARMENTO, Daniel, Op. cit. p 303.

%09 | eitura primorosa sobre o tema, inclusive a “proibicao da insuficiéncia’ em CANARIS, Claus
Wilhem. Direitos Fundamentais e o Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2003.

*1% Faz lembrar Marx, enquanto houver fortes e fracos, incluidos e excluidos, poderosos e sem
poder os primeiros tenderdo a subjugar os segundos, cuja autonomia tornar-se-a ficticia
SARMENTO, Daniel, Op. cit. p 304.
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A preocupacao do equilibrio das forcas contratuais, especialmente
da func&o social dos contratos®!!, esta prevista no artigo 421 do Cédigo
CivilP*2, inscrita como clausula geral, a depender do julgador a lhe
preencher os claros.

Func&o social dos contratos, nas palavras de NALIN®'3, com apoio
em Norberto Bobbio, consiste no fato de que "o conteudo da funcéo social
assume um papel de tipo promocional, no sentido de que a disciplina das
formas de propriedade e as suas interpretacdes deveriam ser autuadas
para garantir e promover os valores sobre os quais se funda”. E a busca
do equilibrio das forcas privadas, conforme alertou Marx.

Nessa linha, € necessario admitir, que no campo do Direito do
Trabalho, que tem como premissa a desigualdade fatica entre as partes, a
defesa e aplicabilidade dos direitos fundamentais deve ser efetiva e firme,
em detrimento a vaporosa defesa da autonomia da vontade.

Diante da vulnerabilidade fatica do empregado, no contrato de
trabalho, o direito & intimidade sofre limitagdes naturais®'*, porém, como
direciona BARROS, néo é a subordinacdo 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 degeneracéo da
subordinac&o juridica em um estado de sujeicio”>".

Hodiernamente, ainda, alguns defendem a velha premissa de que o
contrato realizaria “lei entre as partes”, em que pese respeitavel postura, a
teoria dos contratos passou por transformacéao histérica, também
conhecida como a “revolta dos fatos sobre os cédigos”>°. E o que hoje

|517

esta a vigir, por determinacéao legal®*", é a possibilidade de revisao

contratual®®, especialmente quando envolver relagdes juridicas

51 BLANCHET, Jeanne. O novo Cédigo Civil e a funcéo social. In NALIN, Paulo (ORG).
Contratos & Sociedade: principios de Direito Constitucional. v 1.Curitiba: Jurug, 2004, p 63
72.
>12 Cddigo Civil - artigo 421. “A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos
limites da funcao social do contrato”. NERY JUNIOR. Nelson. NERY, Rosa Maria de
Andrade. Op. cit. p 180.

13 NALIN, Paulo. Op. cit. p 230-231.

514 |_imitagBes tanto no ambiente de trabalho quanto foradele.

15 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. 601-603.

51 REALE, Miguel. Temas de Direito Positivo. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1992, p 15.
*17 Cédigo Civil de 2002 é fonte subsidiaria do texto consolidado.

518 Fatalmente a revisdo contratual trabal hista desdgua nos Tribunais do Trabalho.
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manifestamente assimétricas, porque distantes do equilibrio as forcas
contratuais.>®

Quanto & possibilidade de resisténcia do trabalhador>% diante da
agressao do seu patrimbénio moral, ndo ha outra coisa a dizer sendo que
em homenagem ao posto de trabalho, todas as resisténcias sdo minadas
pela sombra da fome®?L. Nesse cenario, nenhum consentimento sera
esclarecido, ndo havera consenso capaz de sobrepor a necessidade.

E de se entender que em n&o havendo determinac&o legal
infraconstitucional, qualquer intervengéao no universo moral do
trabalhador, mesmo na fase pré-contratual, € ilegal.

A reacdo do trabalhador, quando percebe a violagdo ao direito a
intimidade, invariavelmente, € uma opcéo pelo desemprego, porque se
empregado, através do artigo 483 da CLT, pode, por culpa do
empregador, rescindir o contrato.

Quando nao rescinde indiretamente o contrato podera fazé-lo, como
represalia, a rescisao por op¢ao patronal. Sem emprego, o empregado
pode pleitear a reintegracao, que invariavelmente é substituida por
pequena soma em dinheiro®%,

Ainda, a depender do feixe fatico, possibilitada a pretensao
indenizatéria por dano moral, note-se que, em todas as alternativas, para

o empregado o caminho é o mesmo: desemprego®%.

422

Possibilidade de renuncia

519 DIAS, Elcio Pablo Ferreira. O Trabalho das Minorias e os Principios Constitucionais. In
NASCIMENTO, Grasiele Augusta Ferreira (ORG). Direito das minorias: protecdo e
discriminagéo no trabalho. Campinas: Alinea, 2004, p 19 passim.

520 Em mente que se usa o vocabulo trabalhador quando inexistente vinculo de emprego. Nesse
momento usou-se paraindicar afase pré-contratual.

521 Um ditado popular sempre lembrou que “quando a fome chega no estdmago toda a dignidade e
equilibrio emocional fogem pela boca’. A fome pode ser entendida como exclusdo social, ainda
como: necessidade de morar, estudar, vestir, cuidar do futuro pessoal e dafamilia

522 Sugestao celetaria, artigo 496 “Quando a reintegracdo do empregado estavel for
desaconselhavel, dado o grau de incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente
quando for o empregador pessoa fisica, o tribunal do trabalho podera converter aquela
obrigagdo em indenizagéo devida nos termos do artigo seguinte”.

523 | EWICKI, Bruno. Op. cit. 164-174.
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A pesquisa sobre o tema proposto encontrou um universo de
doutrinadores, que defendem a irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas, isso esta inscrito no DNA do Direito do Trabalho.

Existe, em verdade, para os direitos fundamentais da personalidade,
tripla impossibilidade de rentncia: aquela inscrita no texto constitucional,
aguela inscrita nos principios do Direito do Trabalho e a grafada no
microssistema civilista.

No sistema constitucional, calcado na dignidade da pessoa humana,
valor social do trabalho e da livre iniciativa®%*, os direitos fundamentais®®,
dentre eles os relativos a personalidade, representam um consenso
axiolégico-normativo da sociedade brasileira, derivam da vontade popular,
podem até ser restringidos, mas jamais renunciados, porque obsoleta
estaria a propria determinacéo das garantias°®°.

Assente na doutrina civilista sua irrenunciabilidade, CUPIS analisa
com proficiéncia e entende que os direitos da personalidade devem
permanecer intactos na esfera do particular, pelo “simples e Unico fato de
sua qualidade de pessoa’. Conclui o mestre italiano: “Na verdade a
personalidade juridica ndo pode ser esvaziada, por ato de renlncia, da
parte mais importante do préprio conteudo, pois que a norma juridica, ao
atribuir os direitos da personalidade, tem carater de norma de ordem
puablica”?’.

Na seara do Direito do Trabalho, o principio da irrenunciabilidade é

tido como inatacavel’?®, pela influéncia de Marx e a teoria da exploracao,

524 Constituicdo Federal, leitura vinculativa entre artigo 1° e 170: artigo 1° “A Republica

Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como

fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa. Artigo 170 A ordem econdmica, fundada na valoriza¢é@o 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: VIl - reducao das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego”.

525 Para o presente, aqueles inscritos no artigo 5°, inciso X, resguardados pelo artigo 60, anbos do
texto constitucional como clausulas pétreas.

526 Um exemplo de restricdo é para 0 caso de escuta telefonica autorizada (lei n° 9296/1996),
Cadigo Civil através dos artigos: 13 (disposicdo do corpo para transplantes); 14 (disposicéo
gratuita do corpo para o bem da ciéncia); 18 (permisséo para uso do nome). Como defensores da
irrenunciabilidade, entre tantos: J.J. Canotilho; Robet Alexy; Jorge Miranda.

52T CUPIS, Adriano de. Op. cit. 59-60. Outros tantos, préximo da unanimidade séo favoréveis a
irrenunciabilidade, a titulo de exemplo: Pietro Perlingieri; Fabio Maria de Mattia; Pontes de
Miranda; Paulo José da Costa Junior; Maria Helena Diniz; Orlando Gomes; Antdnio Chaves.

%28 Dentre eles: Pérez Botija; Américo Pla Rodriguez; Francesco Santoro-Passarelli.
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nenhum trabalhador, de forma direta ou indireta, pode prejudicar direitos
ja existentes. Firmado na idéia de vicio de consentimento por parte do
empregado, que teria sua liberdade turbada através do poder econdémico,
poder diretivo e disciplinar do empregador®?°.

No texto consolidado, a irrenunciabilidade aparece através do
contetido dos artigos 9° e 468°%°. No artigo 9°, ndo ha vedacéo expressa
ao principio da irrenunciabilidade, todavia, os atos a partir dele, que
possam trazer prejuizo ao empregado séo considerados nulos. O artigo
468 é fonte mais clara da irrenunciabilidade, impede qualquer alteracéo
nas condic¢des ou clausulas do contrato de trabalho, desde que tragam
prejuizo ao subordinado.

Como luz meridiana é o entendimento de RUSSOMANO®>%!, na
defesa do principio da irrenunciabilidade inscrito entre as linhas do artigo
468 da CLT, visa evitar que o empregado tenha que decidir entre o
vinculo de emprego e uma alteracao desvantajosa. A transcricédo €

importante:

Pode, porém, acontecer que o empregador se aproveite da situagdo econdmica do
empregado, via de regra precaria, para o apertar no dilema; ou o empregado
aceita, expressamente a alteracdo imposta ou perde o emprego. E em geral o
trabalhador prefere aceitar a nova condi¢do, embora sabendo que lhe é ela
prejudicial, porque maiores seriam seus sofrimentos e 6nus, para ele e para os que
dele dependem, se fosse despedido.

Atraveés do contrato de trabalho, o sujeito de direito oferece, além da
forca laborativa, também as qualidades da personalidade. Neste passo, o
trabalho € concebido, através de GEDIEL, “como uma projecao

indissociavel da personalidade do trabalhador se identifica como as

2% CABANELLAS. Guilhermo. Tratado de Derecho Laboral. v 1. Buenos Aires: El Gréfico,
1949, p 402.
>%0 Consolidacao das Leis do Trabalho - Artigo 9° “Ser&o nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
contidos na presente Consolidacao. Artigo 468 - Nos contratos individuais de trabalho
s6 € licita a alteragao das respectivas condi¢cdes por mutuo consentimento, e ainda
assim, desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
Eﬁna de nulidade da clausula infringente desta garantia”.

RUSSOMANO, Mozart V. Comentérios a Consolidacao das Leis do Trabalho. v 1 Rio de
Janeiro: Forense, 1993, p 483. No mesmo passo CARRION, Valentin. Op. cit. p 334-339.
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condicOes existenciais necessarias ao desenvolvimento fisico, psiquico e
social do sujeito”>%2,

O mesmo autor, conclui acertadamente que “os direitos essenciais
ao livre desenvolvimento da personalidade do trabalhador estdo sempre
em constante risco nas relacdes de trabalho subordinadas aos poderes
do empregador, que pode utilizar, inclusive, de novas tecnologias para
instrumentalizar o sujeito e reduzir sua autonomia na esfera privada” >3

A defesa juridica da irrenunciabilidade, no que se refere a guarida
dos direitos fundamentais, € matéria para ocupar todas as doutrinas e
todo o raciocinio dos julgadores trabalhistas. Ja que, mesmo de forma
controvertida, em casos especificos, a rentncia é aceita pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras.

A rendncia tolerada é aquela que diz respeito a direitos disponiveis,
devendo ser manifestada de forma expressa. Entendida quando o
empregado, sem vicio de consentimento pretende se despir de direitos
adquiridos®3*. Exemplo é a rentincia & estabilidade legal®*®. Com auxilio

536

de alguns icones, estudiosos do Direito do Trabalho*®, é de se entender

gue inexiste a rendncia tacita de direitos trabalhistas, porque € da génese
do microssistema®’ a protecdo do hipossuficiente >3,
De outra banda, na defesa juridica irrestrita da renunciabilidade dos

direitos trabalhistas, levantam-se alguns doutrinadores, dentre eles,

%32 GEDIEL, José Antonio Peres. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo
trabalhador. In Sarlet Ingo Wolfgang (ORG.). Op. cit. p 150.

%33 GEDIEL, José Antonio Peres. Op. cit. p 161.

3% Renunciar é abdicar, enquanto que transacionar direitos, implica em “concessdes reciprocas.
Os limites para atransacdo: interesse publico; interesse da categoria; artigos 9°, 444 e 468 daCLT.
°% Mediante assisténcia, CLT — artigo 500 “O pedido de demiss&o do empregado

estdvel s6 ser4 valido quando feito com a assisténcia do respectivo Sindicato e, se ndo o
houver, perante autoridade local competente do Ministério do Trabalho ou da Justica do
Trabalho”.

%3¢ pela inexisténcia da rendincia tacita: Alice Monteiro de Barros; Arnaldo Sussekind; Américo
Pl4 Rodriguez.

%37 | nadmissivel que, no momento de contratar, 0 empregado renuncie a direitos futuros. No curso
do contrato de trabalho a rentncia é permitida sob previsdo legal (regime de compensagdo de
horas, reducdo salarial). Mesmo sob protestos, a rentncia pode estar inscrita em convencéo e
acordo coletivos (TST, enunciado 277) e sentengas normativas. Na ruptura contratual, com vistas a
sobrevivéncia, o TST (enunciado 276), e OIT através da Convengdo 132 entendem irrenunciaveis:
0 aviso prévio e o direito as férias. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
S&o Paulo: LTr, 2005, p 178-184.

%38 Aplicagdo do artigo 468 da CLT.
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PEDROSO0*%*, amparado pela Escola de Chicago®*, entende ser
impossivel a analise do ordenamento juridico, afastado da autonomia da
vontade e dos ditames dos principios econdmicos®*. A luta entre capital
e forca laborativa teria criado dois registros falsos, a santidade do trabalho
e a demonizacéo do capital.

A simbiose existente entre Direito e a Economia é a analisada
através de VELJANOVSKP*?, em sua obra interdisciplinar, registra que a
unido entre ambos pode ser encontrada desde 1764 com Beccaria, em
Marx, bem como na Escola Institucionalista norte-americana®*3,

Detalhadamente:

ha fortes razdes para se dizer que 0 nascimento da economia como disciplina
autdbnoma ocorreu na filosofia moral e politica de Adam Smith, o fundador da
economia moderna. O livro A riqueza das nagdes, de Smith, é apenas uma parte
de uma teoria mais geral que inclui o direito (...). Assim, a idéia de aplicar a
economia ao direito ndo é nova; ela simplesmente foi negligenciada em detrimento
das duas disciplinas. De fato, o direito consuetudinario anglo-americano tem sido
profundamente influenciado pela economia, especialmente nas partes relativas a
contratos e delitos de responsabilidade civil extracontratual.

Conclui o professor de direito e economia que, existindo o0 mesmo
referencial tedrico, o problema estaria na postura dos intérpretes, juristas
e economistas. Particularmente, a treinada mente juridica ndo perceberia
gue néo é possivel derrotar as forcas de mercado. Os aplicadores dos
direito, em regra ndo estudam economia e, por conseguinte, nao
acompanham o ritmo que imprime a sociedade. N&o saberiam que o

mundo gira em torno das estatisticas, inclusive o mercado de trabalho.>**

3% Doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da USP. Pés Graduado pela
Fundacdo Getulio Vasgas. P6s Graduado em Administracdo de Empresas pela The Anderson
School of Management, da University Ol Califérnia — Los Angeles (UCLA). Tese de
doutoramento publicada, sendo apresentado por Cassio Mesquita Barros e prefaciado por José
Luiz Ferreira Prunes.

540 Escola de Economia da Universidade de Chicago. Critica a pequenez do raciocinio juridico
descolado do pensamento dindmico da economia. Afirma existir um preconceito juridico na leitura
interdisciplinar com a diretrizes da Economia.

%41 PEDROSO, Marcelo Batuira da C. Losso. Liberdade e irrenunciabilidade do Direito do
Trabalho: do estudo dos principios a Economic Analisy of Law aplicados ao Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p 31.

42 Cento Veljanovski, professor e Economia e Direito em Oxford e nos EUA em vérias
universidades.

543 VELJANOVSKI, Cento. A Economia do Direito e da Lei: uma introducdo. Traducdo
Francisco J. Beralli. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1994, p 25-26.

544 VELJANOV SKI, Cento. Op. cit. p 19-20.
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Como inicio do pensamento de PEDROSO, percebe-se o convite a
nova leitura da economia em relagdo ao mundo juridico, ainda, uma
releitura dos principios norteadores do Direito do Trabalho, dentre eles o
principio da irrenunciabilidade>*.

A renuncia de direitos pelo trabalhador, observada a auséncia de

546

vicio de consentimento ™", é plenamente aceitavel, centrado no postulado

econ6mico de que “o comportamento humano é racional, ndo é

contrariado pelas experiéncias e observacées do dia-a-dia”>*'.

No mesmo diapaséo é o pensamento de DAHRENDORF >

, escreve
gue a liberdade de escolha, mesmo parecendo contraditéria, foi instituida
pelo dominio da lei. A lei estabeleceria as margens da liberdade, pois “a
liberdade de escolha significa, quase por definicdo, auséncia de coercao
normativa sobre nossas acdes”>*.

Ao trabalhador, deveria ter consagrado pelo ordenamento juridico, o
poder® de escolher sobre a rentincia de seus direitos, a rentincia néo
passaria de um processo de escolha.

O Estado, ao impor leis e regulamentos capazes de paralisar as
negociagdes trabalhistas, na realidade, atrai para si o direito de escolher,

ou seja, retirou do empregado o direito que lhe pertencia.

4% Adverte: “Quando o escopo da legislacdo do trabalho é a atenuacso da exploracéo capitalistal,
ha, sem dlvida, uma presuncéo de que esta exista de fato. Nao é facil concluir, sob essa premissa
falsa, que os direitos concebidos pela legislagdo do trabalho teriam por escopo ‘atenuar’ a
exploragdo capitaista (...) , 0 mito da irrenunciabilidade é inspirado numa motivacdo bastante
autoritéria e arbitréria: ninguém pode privar-se das possibilidades ou vantagens estabelecidas em
seu proprio proveito”. PEDROSO, Marcelo Batuira da C. Losso. Op. cit. p 218 e 313.

%4® Na fundamentagdo do principio da irrenunciabilidade, além da presuncdo de vicio de
consentimento, também as teorias. indisponibilidade, imperatividade das normas trabal histas,
ordem publica. PEDROSO, Marcelo Batuira da C. Losso. Op. cit. 161.

%47 O “conceito de racionalidade é mais objetivo do que subjetivo”, usado para o homem escolher
dentre as mdltiplas oportunidades a melhor escolha. Realizada a escolha consciente nenhuma
irregularidade adviriaapostiori.

>4 Ralf Dahrendorf , socidlogo liberal alemao. Aluno de Karl Popper. Entre 1974 e 1984
foi diretor da London School of Economics. Disponivel em
<http://www.institutoliberal.org.br>. Ultimo acesso em 02 de julho de 2005.

%49 DAHRENDORF. Raulf. A lei e a ordem. Traducdo de Tamara D. Barile. Rio de Janeiro:
Instituto Liberal, 1997, p 42.

%50 O justo poder estaria na primazia das necessidades econdmicas. O mal do desemprego seria
combatido pelo mercado, através da oferta e da procura. Caberia ao trabalhador especializar-se
conforme a procura de méo-de-obra. Os postos de trabalho sdo definidos pela politica econdmica
de um pais, jamais pelo mundo juridico. Alongamento dessa forma de pensar se percebe com o
professor CANNAC, Yves. O justo poder. Traduc@o de Célia Neves Dourado. Rio de Janeiro:
Instituto Liberal, 1989, p 111 passim.
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O trabalhador teria, numa logica de mercado, plena capacidade de
realizar escolhas, inclusive de renunciar a direitos.

O direito de escolher e o custo dai advindo da escolha séo
analisados por BUCHANAN, Prémio Nobel de Economia de 1986, com a

seguinte l6gica>®*:

Em uma teoria de escolha, o custo deve ser considerado como uma dimenséao de
utilidade (...). Na teoria prognostica de comportamento econémico, o custo de
producao de um ‘bem’ é representado pela quantidade de um outro bem que
poderia ser produzido em seu lugar. Desse modo, o0 custo existe
independentemente do processo de escolha, ndo havendo um vinculo direto entre
a escolha e a experiéncia do custo. Assim sendo, o custo é uma questao
puramente subjetiva (...). Nao obstante, também devemos reconhecer que a
escolha também gera as suas consequéncias, os fatos ocorrem como resultado de
decisbes.

Continua o Nobel de Economia a elencar seis atributos que o custo

que influencia a escolha deve ter®?

(1) A mais importante delas, o custo deve ser experimentado exclusivamente pelo
individuo que toma a deciséo; nao é possivel transferir o custo ou imp6-lo a outras
pessoas.

(2) O custo é subjetivo; existe apenas na mente, em nenhum outro lugar, do
individuo que toma a deciséo.

(3) O custo baseia-se em expectativas; € necessario um conceito de antevisao ou
ex-ante.

(4) Jamais se podera ter uma idéia real do custo em conseqiiéncia do préprio ato
da escolha: ndo se desfruta algo a que se rendncia.

(5) O custo ndo pode ser mensurado por um outro individuo além do individuo que
toma a decisd@o porque ndo se pode observar diretamente a experiéncia subjetiva.
(6) Finalmente, o custo pode tornar-se obsoleto no proprio momento da decisédo ou
escolha.

Na visdo de PEDROSO, o Direito do trabalho teria, de forma
equivocada, sucumbido diante do dogma de Michel Montaigne, “para que
um ganhe, o outro tem que necessariamente perder’ >3, A histdria

confirmaria tal inoperéncia. Todavia, a relacdo de trabalho seria um jogo

%51 BUCHANAN, James. M. Custo e escolha. Uma indagac&o em Teoria Econémica. Tradugdo
Luiz Antdnio Pedroso Rafael. S&o Paulo: Inconfidentes, 1993, p 46-49.
%52 BUCHANAN, James. M. Op. cit. p 46.

°%3 Michel de Montaigne (1533-1592) — filésofo cético francés. A respeito de Montaigne,

disse a filésofa Marilena Chaui: “Seu pensamento vai e vem, da voltas inesperadas,
esconde-se atras de meias palavras, alus@es, ndo expressa tudo, temendo levantar
suspeitas e gerar perseguicdes. Montaigne retrata a prépria vida da consciéncia: o que
pode haver de mais complexo e assistematico?”. Disponivel em
<http://www.artelivre.net>. Ultimo acesso 02 de julho de 2005.
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de soma positiva>>*

. “Com a aplicacdo da teoria dos jogos as relacdes de
trabalho, a regra da irrenunciabilidade perde seus pilares de sustentagéo”.
A renuncia traria ganho e ndo perda para o trabalhador, configurado no
posto de trabalho>%.

As regras da irrenunciabilidade dos direitos da personalidade,
contidas no microssistema civil, ndo poderiam, segundo PEDROSO, ser
aplicadas diretamente nas relacdes de trabalho, até porque, segundo a
CLT, a aplicacdo daquele seria apenas de forma subsidiaria>>®.

Nas relacdes de trabalho, a rendncia, sob a 6tica custo-escolha,
poderia proporcionar ganhos ao empregado. Conforme entendimento
liberal, o custo, como visto, é de cunho subjetivo, e**’:

esta vinculado a fatores motivacionais e a diferentes graus de satisfacao pessoal,

s6 pode ser feito na mente de cada pessoa. Assim, o custo é constituido da

prépria avaliagdo que o individuo faz do prazer ou da utilidade cuja excluséo prevé
como necessaria em decorréncia de sua sele¢do de cursos alternativos de acéo.

Lembrando de Buchanan, PEDROSO assevera que se “é 0
individuo que faz a escolha, ele seleciona determinadas opcoes
preferidas segundo seus proprios critérios, alcangcando, na falta de
ingeréncias externas, o equilibrio econdmico”>8.

Em concluséo, através do pensamento de PEDROSO, o atributo
“mais importante para a teoria da escolha e para os efeitos dela sobre a
rendncia € a constatacao de que o custo sO pode ser avaliado por quem
toma a decis&o”>.

Ainda, com apoio de Dorval Lacerda, resguardada estaria uma
esfera minima de atuacéo estatal, a legitimar, para este momento
historico, como irrenunciaveis: a liberdade do trabalho, autonomia coletiva

da vontade, liberdade de pedir demisséo e a de demitir, normas atine ntes

5% Considerando que a economia estaria calcada numa teoria de escolha racional, a teoria dos
jogos de soma positiva (equilibrio de Nash) “é aquela que objetiva explicar as estratégias racionais
do comportamento humano”. Seriavisto como essencial para avida social. Narelagdo de trabal ho,
em mente o pensamento econémico, onde um oferece a forga de trabalho e outro paga pelo
beneficio, presente 0 jogo de soma positiva. PEDROSO, Marcelo Batuira da C. Losso. Op. cit.
294-295,

5% PEDROSO, Marcelo Batuira daC. Losso. Op. cit. 301-302.

56 PEDROSO, Marcelo Batuira da C. Losso. Op. cit. p 315.

557 PEDROSO, Marcelo Batuira da C. Losso. Op. cit. 332

%58 PEDROSO, Marcelo Batuira daC. Losso. Op. cit. 331.

%59 PEDROSO, Marcelo Batuira daC. Losso. Op. cit. 334.
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a seguranca e higiene no ambiente de trabalho; protecdo do menor
trabalhador, direito de greve, associacao e filiagao sindical, direito de
peticdo ou tribunal arbitral. Pelo simples fato, de que o custo, deveria ser
suportado por toda a sociedade >%.

No mais, os direitos da personalidade estariam totalmente liberados
para servir a vontade da empresa, pois o custo seria plenamente
suportavel, através da liberdade de contratar incutida no trabalhador.

Diante do “perfeito” cenario pintado acima, néo ficou claro, dentre
outros pontos, como a economia de mercado cuidaria da segregacao
social do proletariado.

Por certo a economia havera, em algum momento, de se preocupar
com o exeército de contingéncia. Lembremos que para tudo existe um
custo, mas nem sempre existe escolha. O trabalhador ndo pode ser visto
como unidade de producao®®*,

Por detrds das organizacdes existem pessoas que convivem com o
medo. O medo daqueles que ndo podem dormir porque sentem fome.
Medo dos que ndo podem dormir porque fabricam a fome.

A sugestao da possibilidade de renunciar a direitos, engrossaria,
ainda mais, as fileiras dos excluidos e, a economia, fértil em produzir
estatistica, mostra-se inoperante diante do humano para a qual,
corretamente diagnosticou THUROW, a economia “simplesmente nao
necessita, deseja ou sabe como usar um grande grupo de seus
cidad&os™®,

Capaz de ilustrar o problema, o mesmo autor cita uma fala de Bill
Clinton, que em fevereiro de 1994, espelha a preocupacao americana em
relacdo ao problema: “os rejeitados e estudantes que deixaram as escolas
gue foram deixados de fora do boom de crescimento dos anos 80 e vivem
agora em um mundo a parte. Eles ndo votam, nao trabalham, ndo
denunciam crimes, ndo necessariamente mandam os filhos a escola e,

as vezes, nem tém um telefone para receber chamadas. E no vacuo em

%60 PEDROSO, Marcelo Batuira da C. Losso. Op. cit. 335-345.

%61 Tema discutido no Uruguai quando da V11 Jornada Rioplatense de Direito do Trabalho. RIAL,
Noemi. SIMON, Jilio César. Costos laborales en e Mercosul: carta de Derechos
fundamentales. Montevideo: Fundacion de culturauniversitaria, p 56-57

%62 THUROW, Lester C. O futuro do capitalismo: como as for cas econémicas de hoje moldam
o0 mundo de amanh& Tradugdo Nivaldo Montiglelli Jr. Rio de Janeiro: Rocco, 1997, p 48-49
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gue vivem, ndo esta claro se a sociedade mantém algum direito sobre
eles ou poder para censura-los”>.

Mesmo que a difundida ideologia burguesa, registre ser o homem
livre e igual, os trabalhadores “nao tém liberdade para escolher o oficio,
para definir o salario, para fixar a jornada de trabalho. A ideologia lhes diz
gue todos os homens séo iguais, mas percebem que ndo podem ter

moradia, vestuario, transporte, educacéo e salde, como seus patrdes”.>®*

4.3

Equilibrio e controle dos poderes na empresa

431

Equilibrio de poderes

A despeito de todo o histérico protetivo sustentado pelo Direito do
Trabalho®®°, ainda assim, o que domina no intimo do trabalhador é um
sentimento de inseguranca, porque ndo podem precisar otempo do
vinculo de emprego.

Através de LEWICKI tem-se, em homenagem a imediatidade de
resultados, que “trabalhar em uma empresa tipica da economia
contemporanea € sentir-se constantemente em teste, permanentemente
sob avaliacdo; este, o destino da pessoa num mundo flexivel">®®.

Cabera ao empregado mostrar-se sempre em alerta, precisando
parecer perfeito, “0s minimos detalhes de sua personalidade tém que
corresponder a imagem que a corporacéo tem de um trabalhador de
comportamento irretocavel”>®’.

O controle do tempo de trabalho, do volume e eficiéncia produtivos,
e do proprio comportamento do trabalhador no ambiente de trabalho ja

vem sendo permitidos ha varias décadas, como € o caso do procedimento

%63 THUROW, Lester C. Op. cit. p 50.
64 CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. S0 Paulo: Atica, 1997, p 424.
%55 Rompimento de dogmas como: liberdade de contratar, supremacia da vontade, igualdade das
EGaBrtes contratantes. _
LEWICKI, Bruno. Op. cit. 106.
%7 LEWICKI, Bruno. Op. cit. 107.



140

de revista. Os limites sdo determinados tanto pelo microssistema
trabalhista, quanto pelo regulamento interno da empresa®®®,

Especialmente, quanto aos limites impostos quando da revista de
empregados, tem-se que deve ser realizada somente no ambiente de
trabalho, no final do expediente **°, de forma genérica®°. Nesse sentido é
a postura dos tribunais trabalhistas. Confirmando o paradigma, julgado do
Tribunal Regional tendo como relator o M.M. Juiz Luiz Eduardo

Gunther®'*:

REVISTAS NO EMPREGADO AO FINAL DO EXPEDIENTE. As revistas, ainda
que efetuadas apenas quando os empregados carregam alguma sacola, sem
alcancarem, no entanto, gerentes e chefes, configuram inegavel discriminacao-
favorecimento sob qualquer angulo que se analise, que fere os principios
norteadores do Direito do Trabalho. N&o havendo dispositivo legal que permita
revista por particular, o ato implica suspeicao injuriosa. Se acha que o empregado
€ suspeito, o empregador deve dirigir-se a autoridade policial, e ndo simplesmente
passélo em revista, mormente tratando diferentemente os iguais todos
empregados . Atitude tal implica efetiva ofensa a dignidade e boa-fama do
trabalhador, violando o principio constitucional de prote¢do a honra das pessoas,
insculpido no art. 5°, X. Devida, pois, nos termos dos artigos 159 e 1.533 do
Cbdigo Civl, indenizacdo por dano morais. TRT-PR-R0O-13945-2001- Acérdéao
17084-2002 - Rel. Exmo Juiz LUIZ EDUARDO GUNTHER - DJPr. 08-08-2002.

A doutrina e a jurisprudéncia tecem argumentos quanto ao abuso do
poder disciplinar, motivo de andlise pelo Judiciario, devidamente
provocado, entendera por manter a medida disciplinar ou cancelar sua
aplicacdo®’2. Entretanto, mesmo cancelada pelo Judiciério, sera do

empregador a escolha da penalidade disciplinar.

%%8 Detalhamento conforme item seguinte.

%69 Exceto para evitar perigo iminente (busca de explosivos ou material téxico), capaz de colocar
em risco além dos empregados, clientes, fornecedores e a propriaempresa.

570 A tecnologia utilizada nos estabelecimentos comerciais “para evitar ou reduzir os efeitos da
revista (...), colocagéo de etiquetas magnéticas em livros e roupas torna desnecessaria a inspecao
em bolsas e sacolas’. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2005, p 558.

571 Disponivel em <http://www..trt9.gov.br>.Ultimo acesso em 02 de julho de 2005.

572 “GRADACAO DE PENALIDADES. DUPLA PUNICAO. IMPOSSIBILIDADE. Conguanto o
ordenamento juridico ndo subordine a despedida do empregado faltoso a obediéncia de uma
gradacdo de penalidades, a doutrina e jurisprudéncia mais modernas acentuam gue sua observancia
é critério a ser buscado. Assim, a simples admoestacdo revelaria a primeira reprimenda, atuando a
suspensdo como a segunda medida disciplinar. A terceira atitude, ai sim, seria a pena nméxima.
Apenas nas hipbteses em que a falta cometida € sobremaneira grave é que se admitiria a despedida
direta por justa causa. Ocorre que, a0 punir a reclamante pelos atos de indisciplina com
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A Carta Constitucional rejeitou condutas fiscalizatorias e de controle
da prestacado de senvicos que agridam a liberdade e dignidade minimas
da pessoa fisica do trabalhador. Tais condutas chocam-se, frontalmente,
com o universo normativo e de principios abracado pela Constituicéo
vigorante. E que a Constitui¢&o institui um "Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social*®">.

E necessario sempre em mente que é na dignidade da pessoa
humana que esta um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
constituida em Estado Democratico de Direito, que tem por alguns de
seus objetivos fundamentais "construir uma sociedade justa e solidaria",
além de "promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac&o"°".

Ao lado de todos esses principios normativos constitucionais, nos
passos de DELGADO, para o fim de limitar o poder diretivo, &€ necessario
agregar outros: a) igualdade de todos perante a lei e da "inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”; b)
"ninguém sera submetido (...) a tratamento desumano ou degradante"; c)
"inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo"".

O mesmo autor, entende, que essas regras e principios gerais,
“criam uma fronteira basica ao exercicio das funcdes fiscalizatorias e de

controle no contexto empregaticio, colocando em franca ilegalidade

adverténcias e suspensfes, a reclamada ndo mais poderia infligir penalidade pela prética dos
mesmos atos, sob pena de bis in idem. Apenas o cometimento de nova conduta irregular é que
abriria espago para a pena maxima’'. 02769-2002-664-09-00-1-ACO-27755-2003. RELATOR:
CELIO HORST WALDRAFF. Publicado no DJPR em 0512-2003. Disponivel em
<http://www.trt9.gov.br>. Ultimo acesso 02 de julho de 2005.

>3 preambulo da Carta Constitucional vigente.

574 Constituicao Federal - artigo 3° “Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao”.

57> Constituicéo Federal — caput do artigo 5° e seusincisos 11, X.
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medidas que venham agredir ou cercear a liberdade e dignidade da
pessoa que trabalha empregaticiamente no pais”®’®.

Entdo, a vigilancia excessiva ou ndo prevista, sobre a conduta do
trabalhador durante o contrato ou pré-contrato, extrapola, e muito o poder
de dirigir e controlar do empregador. Sera ilegal, porque persegue 0
proletariado, promovendo, inclusive, uma devassa da vida privada.

Se o poder do empregador face ao subalterno é econdmico
protegido pelo manto juridico®’’; se o leque de sujeicdo caminha desde a
necessidade salarial, passando pelo controle de producéo, controle de
jornada, qualidade do trabalho, fiscaliza¢éo policialesca do ambiente de
trabalho, apoderamento do corpo e do espirito do oferecedor da forca
laboral; e ntdo, a luz para o equilibrio é propedéutica®"®.

5% uma das saidas, é modernizar os

Conforme ja mencionado
paradigmas da doutrina juridica, colocando o ser humano como pilar do
ordenamento juridico, capitaneado pelo texto constitucional. A partir disso,
melhora o entendimento geral sobre o tema e a realizacdo da justica,
dever supremo do Poder Judiciario e cortes arbitrais, terd& um novo

horizonte .

4.3.2

Permisséo para controlar

Controlar é vigiar. Controlar € impor vontade, acertadamente
GONCALVES JUNIOR perquire: “na preservagdo do patrimonio da

atividade econdmica, o que é licito ser feito ou determinado pelos donos

°"® DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p 126.

57" Através da professora Aldacy, sobre o pensamento de Enzo Roppo, tem-se que o contrato de
trabalho ndo é “aheio arealidade socia e econdmica. Ao contrério, o contrato de trabalho mais do
gue qualquer outro negdcio juridico, traduz a realidade econdmica que |lhe é subjacente,
constituindo-se como uma substancia juridica de uma concreta operacdo econdmica’.
COUTINHO, Aldacy Rachid. Op. cit. p 196.

78 A propedéutica pode ser entendida como um “conjunto de estudos nas areas humana
e cientifica que precedem, como fase preparatéria e indispensavel, 0s cursos superiores
de especializacao profissional ou intelectual”. Conforme diciondrio virtual. Disponivel em
<http://houaiss.uol.com.br>. Ultimo acesso 02 de julho de 2005.

579 Capitulo]|, item 1.5.

%80 A “consciéncia juridica brasileira ndo consolidou, até hoje, aquilo que os tedricos
convencionaram denominar de “cultura constitucional”. SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito a
intimidade do empregado e cameras de televisdo. In Revista GENESIS, n 127, julho de 2003,
p 83.
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dos negocios? Até onde se pode chegar, num raio de relativa seguranca
juridica, sem invadir a intimidade e a privacidade dos empregados?”°.
Conhecidas séo as técnicas de vigilancia e controle. Inclusive as
agressivas a merecer reparagdo: microcameras e microfones instalados
tanto no ambiente de trabalho quanto em area de descanso e higiene
pessoal; revistas pessoais e objetos particulares do trabalhador®®?;

1°83: restricdo de uso de fotos e enfeites no local

patrulhamento de e-mai
de trabalho; controle sobre os erros do empregado; limites para o uso do
telefone e “toilette”; imposi¢do a tratamento de salde e exames
médicos®®*; testes genéticos®®®; *%®testes de gravidez; testes psiquicos e
psicologico.

No texto consolidado, conforme exposto no artigo 333-A, inserido no
capitulo sobre o trabalho da mulher, permite a realizacéo de revista
pessoal, exceto se intima. Preservada a dignidade pessoal da
trabalhadora®®’.

Na doutrina, a permisséo de controlar caminha no sentido de permitir
a revista dos empregados, de forma geral e impessoal, conforme
BARROS, seguir “critérios objetivos (sorteio, numeracao, todos 0s

integrantes de um setor), mediante ajuste prévio com a entidade sindical

81 GONCALVES JUNIOR, Mé&rio. A intimidade dos trabalhadores e o poder de comando
dos patrdes. In Revista GENESIS, n 133, janeiro de 2004, p 39.

%82 Entre outras revistas em bol sas, carteiras, papéis, automoveis.

%83 ROCHA, Marcelo de Oliveira. Do monitoramento dos emails no Ambiente do Trabalho.
Sdo0 Paulo: Paulistanajus, 2004, p 53-145. O préprio Tribuna Superior do Trabalho, em decisdo
publicada em maio de 2005, através Primeira Turma e do Ministro Jodo Orestes Dalazen,
entendeu que o empregador “de forma moderada, generalizada e impessoal” pode controlar e
rastrear e-mail do empregado, inclusive para o fim de provar a existéncia de fata grave.
Reclamante — Elielson Lourenco do Nascimento, Reclamada — HSBC Seguros. Disponivel em <
http://www.tst.gov.br/>. Ultimo acesso 02 de julho de 2005.

84 Além daqueles previstos no artigo 168 da CLT: “Sera obrigatério exame médico, por
conta do empregador, nas condi¢des estabelecidas neste artigo e nas instrugcbes
complementares a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho: | - na admisséo; Il - na
demissao; Il — periodicamente”.

%85 | EMES, Conceicéo. Atropelando o futuro. Disponivel em <http://www.no.com.br>. Ultimo
acesso em 03 de julho de 2005.

%86 | hdlicam geneticamente a pré-disposi¢ao para desenvolver doencas ou sindromes.

8oLt - artigo 373-A “Ressalvadas as disposi¢cfes legais destinadas a corrigir as
distor¢des que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: VI - proceder o
empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funciondrias. Paragrafo
Unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adogdo de medidas temporarias que visem ao
estabelecimento das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as
gue se destinam a corrigir as distor¢des que afetam a formacao profissional, 0 acesso ao
emprego e as condi¢bes gerais de trabalho da mulher. (artigo acrescentado pela Lei n°
9.799, de 26.05.1999, DOU 27.05.1999)".
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ou com o préprio empregado, na falta daquela, respeitando-se, ao
maximo, os direitos da personalidade™®®.

A Justica do Trabalho, invariavelmente, € o desaguadouro das
gueixas quanto a praticas invasivas de controle e vigilancia nas relagdes
de trabalho. Porém, a mais de meio século, “inclina-se pela possibilidade
da revista pessoal, mormente quando prevista em regimento interno da
empresa”>®. Entrementes, a tarefa é a de estabelecer limites entre o
poder diretivo e o direito a intimidade do trabalhador.

Na jurisprudéncia dos tribunais nacionais, quando colidentes direitos
fundamentais aplica-se o principio da proporcionalidade, porque
necessario existir um equilibrio entre o rigor do controle ou vigilancia face
ao direito & intimidade®®. Mais ainda, a legislac&o ordinaria, percebendo
coincidéncia entre 0 interesse empresarial e interesse publico, quando a
mao-de-obra deva ser especializada®®* .

E o caso da contratacao, por exemplo, de vigilantes®®?. Em que a
realizacdo de teste de saude fisica e mental € tida como requisito prévio
de contratacdo. E o que se vé da aplicacdo da lei n° 7.102/83.%% E
merecedor de destaque o julgado do Tribunal Regional de Minas Gerais,

tendo como relatora a M.M. Juiza Alice Monteiro de Barros>%*:

VIGILANTE - A atividade do vigilante exercida em conformidade com as
disposi¢des contidas na lei 7102/83, com as altera¢des introduzidas pela lei

%88 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p 557.

89 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p 557.

%9 Com a finalidade de impedir a revista intima, mesmo sob o cond&o da inconstitucionalidade, a
partir dos anos noventa do século passado, foram editadas leis municipais: Belo Horizonte (lei n°
7.451/98 — revista intima é entendida como qualquer ato de despir ou molestar o corpo fisico);
Vitéria (lei n° 4.603/98 — sancdo pelo descumprimento passaria pela aplicacdo de multa e cassacdo
de alvard). BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit p 557

%92 O trabalhador vigia ndo esta agasalhado por norma especifica, como ocorre com o vigilante,
gue possui regramento préprio, consubstanciado na Lei n° 7.102/83, com as alteracfes dadas pela
Lei n°8.863/94 e Lei n°9.017/95, regulamentacéo contidano D. 89.056/83.

93 | ei 7.102/83 - Artigo 16. “Para o exercicio da profissdo, o vigilante preenchera os
seguintes requisitos: | - ser brasileiro; Il - ter idade minima de 21 (vinte e um) anos; Ill -
ter instrucé@o correspondente a 4. série do 1° Grau; IV - ter sido aprovado, em curso de
formagéo de vigilante, realizado em estabelecimento com funcionamento autorizado nos
termos desta lei. (Redacdo dada ao inciso pela Lei n® 8.863, de 28.03.1994); V - ter sido
aprovado em exame de saude fisica, mental e psicotécnico; VI - ndo ter
antecedentes criminais registrados; e VIl - estar quite com as obriga¢des eleitorais e
militares”. Disponivel em <http://www.senado.gov.br>.Ultimo acesso em 02 de julho de
2005.

594 Disponivel em <http://www.mg.trt.gov.br>.Ultimo acesso em 02 de julho de 2005.
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8863/94. De acordo com o artigo 16 dessa norma, o trabalhador devera atender a
diversos requisitos para trabalhar nessa fungdo, como ser brasileiro, maior de 21
anos, possuir grau de instru¢gdo minimo, equivalente a 42 série, ter sido aprovado
em curso de formacao de vigilante realizado em estabelecimento autorizado, ser
aprovado em exame de saude fisica, mental e psicotécnico, ndo ter antecedentes
criminais registrados e estar quite com suas obrigacdes eleitorais e militares.
Atendidos todos esses requisitos, podera o trabalhador atuar na vigilancia
patrimonial ou seguranca de pessoas fisicas, sendo-lhe assegurado o porte de
arma no exercicio de suas atribui¢cdes, consoante o artigo 19, Il, da referida lei
7102/83. O vigilante atua, portanto, paralelamente a forca policial, cabendo-lhe, no
desempenho de suas atividades, impedir ou inibir agdo criminosa contra o
patrimdnio ou a pessoa que estiver sob a sua responsabilidade. O trabalho como
segurancga desarmado, em eventos, como festas e shows, ndo guarda identidade
com a categoria dos vigilantes, ndo fazendo jus o autor as vantagens instituidas
nas normas coletivas aplicaveis a estes ultimos. (TRT 32 R. — RO 7655/03 — 22 T. —

Rel® Juiza Alice Monteiro de Barros — DIJMG 02.07.2003 — p. 15).

E de ser reafirmado, para os casos que nédo estejam previstos por lei
ordinaria especifica, toda a ingeréncia sobre o patriménio moral do

empregado ou candidato a emprego seré entendida como ilegal®®.

4.4
Abordagem a partir da CLT

44.1

EmpresaeaCLT

Por empresa é de se entender a fonte empregadora®®, conforme
inscrito no artigo 2° da CLT*®’. O contrato de trabalho deixa de ser intuito

personae em relagdo a pessoa do empregador. O empregado vincula-se

9% podendo inclusive ser objeto, em caso de vinculo de emprego, de rescisdo indireta do contrato
(CLT — artigo 483, letras “b, ¢, f”), juntamente com pretensdo indenizat6ria por danos morais
sofridos. Se a violéncia ocorreu na fase pré-contratual é possivel pretensdo indenizat6ria por danos
morais sofridos.

%% Dai vem a idéia da sinonimica: empresa = organizagdo. Empregador por equiparacdo: a)
profissionais liberais, instituicdes de beneficéncia, associacles recreativas ou equiparadas sem fins
lucrativos, grupos econdmicos, empregadores domesticos (8 1° e 2° do artigo 2° da CLT); b) os
condominios (lei n° 2.757/56); c) rurais (lel n°® 5889//73); d) partidos politicos (Constituicéo
Federal, artigo 17 e Codigo Civil, artigo 44); €) massa falida (lei n°® 11.101/05); f) liquidante de
empresas de crédito e estabelecimento bancario (dec-lei  9.346/46) Disponivel em
<http://www.senado.gov.br >. Ultimo acesso 03 de julho de 2005.

597 A CLT, como fonte legislativa, é importante microssistema, agrega-se & Constituicdo, Codigo
Civil e Cadigo de Processo Civil na defesa da dignidade da pessoa humana. Conforme posto o
ordenamento é visto como um excesso legislativo, esta € a opini&o do brasilianista FRENCH, John
D. Afogados em leis: A CLT e a cultura juridica dos trabalhadores brasileiros. S&o Paulo:
Perseu Abramo, 2001, p 14-15.
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diretamente & empresa®® (conjunto organizado de bens e pessoal), ndo
mais o seu titular>®°,

A Consolidacao das Leis do Trabalho, consagradora da ideologia
burguesa, busca garantir, como resposta juridica, conforme BARACAT,
ao empreendedor “que decide exercitar uma atividade (industria, comércio
ou profisséo), avaliando vantagens e inconvenientes, precisa ter
seguranca de que as regras do jogo ndo vao mudar; o direito confere-lhe
esta seguranca, fornecendo regras gerais e abstratas” %%,

Como se percebe, a heranga getulista, em linhas gerais, entendeu
por delimitar, direitos e deveres, tanto do empregado quanto do
empregador. A empresa € respeitada, pelos colaboradores, porque
detentora do poder diretivo ®*!. Para o Estado é fonte de riqueza, ainda
sob o paradigma da industria, é tida como sinal de progresso. Sua quota
de importancia diante do Estado, sofre variacdes, apenas, dependendo do
tamanho que envergam. Pequenas ou grandes empresas. Empresas
nacionais ou internacionais.

O professor GALBRAITH, quando em visita a Universidade de
Brasilia, em 25 a 28 de agosto de 1980, no simpdsio sobre sua vida como
estudioso de economia, especialmente a obra “O novo Estado Industrial”,
verbalizou posigcao para dizer que inexiste diferenga no comportamento de
Estados capitalistas ou socialistas em relacéo as grandes empresas
industriais ou tecnoestruturas. “O que existe € uma idéia fixa quanto ao
conflito existente entre capitalismo e socialismo”?. Para a producdo em

larga escala, objetivo das grandes empresas internacionais, nao importa o

%% Também definida pelo Cédigo Civil, como atividade econdmica exercida

profissionalmente. Artigo 966 “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a producéo ou a circulagédo de bens ou de

servicos. Paragrafo Gnico. N&o se considera empreséario quem exerce profissao
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de

auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa”.

9 |rrelevante, para os direitos do empregado as transformacg8es havidas na estrutura
juridica da empresa. Texto celetario, artigo 10 - “Qualquer alteragdo na estrutura juridica
da empresa ndo afetara os direitos adquiridos por seus empregados”.

%00 BARACAT. Eduardo Milléo. A boafé no direito individual do trabalho. Séo Paulo: LTr,
2003, p 57.

%91 poder diretivo, que na doutrina pode vir inscrito como poder hierarquico ou poder de comando.
02 GALBRAITH, John Kenneth. Galbraith na Universidade de Brasilia: conferéncia e
comentérios de um simpdsio internacional realizado de 25 a 28 de agosto de 1980. Colegdo
Itinerérios. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1981, p 12 passim.
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sistema ou regime de governo, o comportamento do mercado € o mesmo
para todos: competitivo, capitalista e neoliberal. J&, quando falou sobre o
poder exercido pelas multinacionais, porque “detentoras de dois tercos do
produto privado”, o Professor GALBRAITH registrou ndo duvidar de que
“muito daquilo que somos forcados a acreditar na area econdémica é o que
se ajusta as idéias e conveniéncias dos integrantes da tecnoestrutura ou
do poder da tecnoestrutura”®®,

Este poder econémico e politico, segundo o mestre de Harvard, é
suficiente a influenciar os caminhos de todo um Estado, até mesmo toda a
economia de mercado.

A empresa moderna, apés a segunda metade do século XX, sob os
olhos dos administradores, conforme TACHIZAWA e SCAICO, é tida
como “um conjunto interativo de pessoas ou de organismos, é uma
sociedade com sociais "%,

Continuam os autores, apontando que a empresa, vinda do
capitalismo mercantilista, onde o Gnico objetivo era o lucro®®,
modificou-se e buscou, além da lucratividade, o mercado, a tecnologia,
ser um organismo socio-cultural. “Assim, € um erro ter como visao
operacional da empresa apenas 0 organograma, com suas areas isoladas
e independentes. Pode-se dizer que a empresa é um conjunto integrado e
interdependentes de unidades (sistemas ou func¢des) de forma, tamanho
e finalidades diferentes”®%.

Concluem os professores de administracdo, mostrando a figura do
“novo” trabalhador como um lider: “integrador, motivador, agente de
mudancas, capacitador, além de guardido dos valores centrais da

organizacdo”®®’. Em que pese o esforco dos doutores em Administracéo,

603 GALBRAITH, John Kenneth. Op. Cit., p 12 passim.

604 Takeshy Tachizawa é doutor em Administracdo pela Fundacdo Getllio Vargas. Oswaldo
Scaico é doutor em Administragéo pela USP.

%95 Para 0 professor Evaristo a empresa é vista como um organismo “gue combina os fatores da
producdo (natureza, capital e trabalho), com objetivo de lucro, assumindo dos riscos da operacéo”.
MORAES FILHO, Evaristo de. Do contrato de trabalho como elemento da empresa. S&o
Paulo: LTr, 1993, p 40.

698 A unidade é entendida como uma por¢do organizada da empresa, existindo coligacdes entre
elas. TACHIZAWA, Takeshy. SCAICO, Oswaldo. Organizacdo flexivel: qualidade na gestédo
de pessoas. Séo Paulo: Atlas, 1997, p 22-48.

%07 TACHIZAWA, Takeshy. SCAICO, Oswaldo. Op. cit. p 49-116.
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facil concluir que o empregado continua sendo visto como fonte de
sujeicéo.

E certo que o empregador tem o poder de direcdo da empresa. Logo,
€ sua incumbéncia definir os objetivos a serem tragados pelo
empreendimento. Contudo, a dignidade do trabalhador, sujeito de direito,
impede o empregador de ultrapassar os limites do exercicio de sua
faculdade diretiva.

O poder diretivo ndo pode ser abusivo, pois 0 abuso de direito,
também é causador de rescisdo contratual, em decorréncia da
inadimpléncia havida em um dos pélos da relacéo juridica laboral.

Na aplicacao dos testes psicologicos, entendendo inexistir
possibilidade de consentimento esclarecido de vontade, o empregador
operacionaliza o abuso de poder.

Abuso de poder, em WANDELLI, com apoio do escritor portugués

Menezes Cordeiro®%®

, € tido como “exercicio inadmissivel de posi¢des
juridicas subjetivas"®®. No ordenamento juridico nacional, o abuso de
direito, garante ao lesado o direito de ver-se ressarcido diante dos danos
causados®?,

O sistema juridico trabalhista brasileiro, apoiado subsidiariamente,
ao microssistema civilistico, juntamente como com a guarida aos abusos
contratuais, tem com importancia o conceito de boa-fé a ser aplicada nas
relacdes juridicas laborais.

A boa-fé, inerente as relacdes juridicas laborais, ndo possui
conteldo axioldgico previsto em lei, ao contrario, como o préprio mundo
juridico que se constréi diariamente, é tida como uma clausula geral,®**

por BARACAT, “nao pode ter o seu contetdo definido previamente, pois

608 Anténio Manuel da Rocha Cordeiro, Professor de Direito Civil na Universidade de
Lisboa. Disponivel em <http://www.fd.ul.pt>. Ultimo acesso 03 de julho de 2005.

609 \WANDELLI, Leonardo Vieira. Op. cit. p 273.

610 Cddigo Civil - Artigo 186 “Aquele que, por acao ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. Artigo 187 “ Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

611 Clausula geral pode ser vista como posturas comportamentais esperadas pelo envolvidos em
uma relagdo juridica obrigacional (confianca). Na cldusula geral o aplicador do Direito concorre
ativamente para a formulagcdo da norma. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito
Privado. 1 ed. 2 tir. S&o0 Paulo: Revistados Tribunais, 2000, p 110-155.
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dependera sempre da definicdo de um standart (...) que sera sempre
variavel, pois dependera da verificagdo do caso concreto, tendo como
parametro, repita-se, as regras e principios juridicos, em geral,
notadamente os constitucionais e os de Direito do Trabalho”®?,

Guardadas as devidas propor¢des, o poder das empresas, por
conseguinte dos empregadores, € incomensuravelmente maior do que
agueles que entende possuir o trabalhador.

Retome-se, como fio condutor, a imposi¢cao constitucional para que a
empresa desempenhe, através de sua atuacdo, uma funcao social,®*® é
possivel se ter o equilibrio esperado das forcas contratuais. Contudo, é
viavel, com esforco dos intérpretes do ordenamento juridico, equilibrar

forcas contratuais ou reparar os danos causados.

442

Forcade trabalho paraalém da CLT

O mundo do trabalho vive mergulhado num caos generalizado,
porque os empregos formais estdo escassos gragas as crises econémicas
mundiais e ao mundo moderno, que parece ndo necessitar dos humanos.
A professora COUTINHO, néo deixain albis o tema: “Em tempo algum da
histdria tantos militantes do exército de reserva desejaram ser explorados
pelo capital; tantos integraram as filas dos néo incluiveis socialmente,
colocando em xeque as estruturas aparentemente estaveis da
modernidade”.

Conclui a autora, a partir dos dados de Jorge Mattoso®':

A dimenséo do caos é apreendida com a revelacdo do crescimento de mais de
140% nas taxas de desemprego durante o biénio 1989-1999 e que, embora
impactante o percentual, ndo consegue exteriorizar o lado humano de
desassossego e desestruturacdo pessoal familiar e pessoal que afeta nada menos
que um em cada cinco trabalhadores das grandes cidades.

%12 BARACAT, Eduardo Milléo. A boafé no Direito Individual do Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2003, p 63-67.

3 Constituicdo Federal, artigo 170 “A ordem econfmica, fundada na valorizacdo 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: Il -
propriedade privada; Il - funcdo social da propriedade”.

614 COUTINHO, Aldacy Rachid. InIngo Wolfegag Sarlet. Op. cit. 165-166.
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O que falece de guarida € o trabalho protegido pelo ordenamento
juridico, em obediéncia quase cega ao postulado flexibilizatorio de
direitos, porque, mesmo que paradoxal, € a for¢a do trabalho humano que
movimenta a economia, os lucros, os Estados e a propria sociedade civil.

O que se percebe daqueles que defendem a flexibilizac&o dos
direitos laborais €, sob a falacia do excesso de leis, promover o
aparecimento de postos de trabalho®!®. Como visto, ndo é o mundo
juridico que cria ou deixa de criar contratos de trabalho €, seguramente,
dependente de fatores econémicos.

A obstinacéo ao trabalho estaria vencida, estaria na preguica®®, no
ocio, no tempo livre, uma nova forma de ocupacéao para os excluidos,
também como forma de gastar os valores acumulados com o trabalho. A
sociedade do consumo estaria outra vez salva.

Para DE MASI, todas as pessoas deveriam ser educadas para o
ocio, “a pedagogia do 6cio teria sua propria ética, sua estética, sua
dinAmica e suas técnicas”. Neste novo milénio, sob a égide do paradigma

pés-industrial, o 6cio deveria ser ensinado®!’:

“O 6cio requer uma escolha atenta dos lugares: para se repousar, para se distrair
e para se divertir. Portanto, é preciso ensinar aos jovens nao s6 como se evitar
meandros do trabalho, mas também pelos meandros dos varios lazeres. Significa
educar para solucdo e para o convivio, para a solidariedade e o voluntariado.
Significa ensinar como evitar a alienacdo que pode ser provocada pelo tempo livre,
tdo perigosa quanto a alienagdo derivada do trabalho”.

615 A flexibilizagdo da CLT, iniciativa do executivo, contida Projeto de Lei n° 5483/2001, que
pretendia alterar o artigo 618 do texto consolidado, encontra-se a arquivada desde 08 de maio de
2003. N& h& nenhum impedimento legal para o retorno do assunto. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br>. Ultimo acesso 03 de julho de 2005.

616 |nicio deste pensamento estd em Lafargue, quando da celebracdo do 6cio como
forca revolucionéria contrap8e-se diretamente ao direito do trabalho, defendido pelos
operérios. A luta verdadeiramente transformadora é pelo direito a preguica, porque o
dogma do trabalho seria numa armadilha que aliena e subjuga ainda mais os oprimidos.
Afastados do apego ao trabalho, o homem abriria caminho para a construgdo de um

novo mundo, mais humanizado e feliz. LAFARGUE, Paul. O direito a preguica. Sao
Paulo: Claridade, 2003.

17 DE MASI, Domenico. O écio criativo. Entrevistaa Maria Serena Palieri. Traducio Lea Manzi.
Rio de Janeiro: Sextante, 2000, p 313-314.
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Para o mesmo autor, a for¢a de trabalho necessitaria de uma
releitura®'®, as novas necessidades humanas nao estéo inscritas nos
produtos industriais. O homem n&o seria mais o lobo do homem®®?, ao
revés, é exatamente o homem a Unica fonte de riqueza e poder na nova
era. Nesse passo, o terceiro mundo estaria totalmente inserido no
mercado, se focasse energias no fomento da pesquisa (biociéncia) e na
venda de bens imateriais (musica, turismo, lazer).

O fato é, que o Brasil, nem mesmo sabe se, efetivamente, viveu sob
os ditames do paradigma industrial. O novo paradigma néo é
compreendido pelo exército de pessoas famintas que necessitam de
qgualquer trabalho para sobreviver.

Também é fato que o trabalhador é cooptado, seduzido pelo trabalho
que |he é oferecido pelo mercado. Arquétipo que, habilmente, explora seu
corpo e seu psicoldgico. Através da cooptacéo, o trabalhador se vé a
suportar os riscos do empreendimento, empenha todas as forgas para o
sucesso da empresa.

E lugar comum, afirmar que a disponibilidade dos empregados ao
empreendimento, transcende o tempo de trabalho, projetando-se nas
necessidades da empresa, que deixa de ser um espaco limitado, para
constituir-se em valor absoluto, totalitdrio. COUTINHO, escreve “a
empresa controla o trabalho e o trabalhador, domina a vida"®%°.

O Estado, conforme BARCELLONA, sustentaculo do poder
democratico, se apresenta como uma barreira eficaz, capaz de refrear a
voracidade de lucro, e consolidar a organizacao do trabalho como fonte
de bem estar social®?.

O contrato de trabalho também necessita de uma nova leitura, ndo é

mais uma junc¢ao particular de vontades, porque de cunho politico,

®18 palestra proferida no Teatro Guaira/2002, comemorativa aos 45 anos de existéncia

da Companhia Paranaense de Eletricidade/COPEL. O mesmo se percebe em DE MASI,
Domenico. A Economia do 6cio. Tradugdo Carlos Irineu W. da Costa, Pedro Jorgensen
Junior e Lea Manzi. Rio de Janeiro: Sextante, 2001. p 12 passim.

%19 Thomas Hobbes

620 COUTINHO, Aldacy Rachid. Op cit p. 77.

621 BARCELLONA, Pietro. Posmodernidad Y comunidad. El regresso de la vinculacién social.
2 ed. Madri: Trota, p 108-109.
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envolve o Estado, busca “uma construcao privada-publica” capaz de
garantir os direitos fundamentais®??.

Um Direito do Trabalho, para além das normas celetarias, deve
oferecer preceitos garantidores de um minimo de direitos ao trabalhador.
Dentre os direitos fundamentais, o respeito aos direitos da

personalidade®?.

4.5
Abordagem a partir dos regulamentos

45.1

Natureza juridica e eficacia dos regulamentos

Dentre as prerrogativas do poder diretivo do empregador esta a de
legislar dentro da empresa, conhecido como poder regulamentar. Para o
professor GONCALVES, o poder regulamentar “consiste na prerrogativa
de fixar as normas disciplinadoras das condi¢cdes gerais e especiais de
trabalho na empresa” %%,

Completa o autor, sobre a extensao do poder regulamentar do
empregador, € de tamanha amplitude, que “é dificil precisar-lhe os
limites”. E possivel vislumbrar algum limite, na medida em que, deve
seguir 0s seguintes principios: a) ndo contrariar o ordenamento juridico,®®
leis, convencgdes e acordos coletivos de trabalho, sentencas normativas,
clausulas e condic8es contratuais firmadas®?®; b) imunidade aos vinculos

de emprego vigentes anteriores as modificacdes regulamentares®?’; c)

622 COUTINHO, Aldacy Rachid. In Ingo Wolfegang Sarlet. Op. cit 179-182.

%23 Preocupagéo contida no discurso do professor espanhol Jaime Cabeza Pereiro, em palestra junto
ao Férum Internacional sobre Direitos Humanos e Direitos Sociais, realizado na sede do TST entre
29/03/2004 e 01/04/2004. Também se percebe em PEREIRO, Jaime Cabeza. La extincion del
desempleo. Colecion Estldios de Derecho del Trabajo. Granada: Comares, 1997. p 07 passim.

624 GONCALVES, Emilio. Op. cit. p 27.

625 Especialmente, Constituicao Federal (artigos5° e 7°) e CLT (artigo 9°).

%26 Tripunal Superior do Trabalho. Enunciado 77 - Nula € a punicdo de empregado se
néo precedida de inquérito ou sindicancia internos a que se obrigou a empresa por
norma regulamentar”. (RA 121/2003 - DJU 19.11.2003). Disponivel em
<http://www.tst.gov.br>. Ultimo acesso em 03 de julho de 2005.

%2 Tribunal Superior do Trabalho. Enunciado 51 - “As clausulas regulamentares, que
revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores
admitidos apds a revogacao ou alteragdo do regulamento”. (RA 121/2003 - DJU
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regras regulamentares séo exercidos sobre todos os empregados, sem
excecdo; d) conhecimento prévio para assegurar plena aplicac&o®?.

Para explicar sua natureza juridica, além da teoria institucionalista,
outras, como a contratualista e a mista sdo usadas para justificar o
regulamento. Sinteticamente, BARROS sobre o regulamento, delimita que
“seu carater institucional se infere do fato de construir ele lei interna da
organizacao empresarial, por meio da qual o empregador fixa as normas
disciplinares e as condicOes gerais e especiais de trabalho na empresa”.
Conclui, por entender que o regulamento possui natureza mista, a agregar
regras contratuais (clausulas sobre jornada, salario) e institucionais
(emissé&o de ordens técnicas e disciplina organizacional)®%°.

Seja como parte integrante do poder diretivo, seja como propiciadora
de um fendmeno especifico, essa atividade regulamentar tem sido
minimamente normatizada pela ordem justrabalhista. A compreensao
juridica mais importante a seu respeito se direciona no sentido de fixar
gue os diplomas intra-empresariais nao produzem normas juridicas e sim
clausulas contratuais, ou, atos juridicos unilaterais, que aderem ao
contrato.

No Brasil, o controle existente sobre o conteido das normas
regulamentares é realizado pelo Poder Judiciario. Todavia, decisdo
emanada nos dissidios, ndo pode ser estendida genericamente. A revisao
judicial das clausulas somente atinge as partes litigantes®*.

Assim, ndo é possivel que nos regulamentos internos das empresas,
estejam contidas regras para aplicacdo de testes agressivos ao
patrim6nio moral. Agressivos serdo, porque ausente permissivo legal,

aplicacao: pré-contratual, progressao hierarquica ou despedimento.

452
De volta ao texto constitucional

19.11.2003). Disponivel em <http://www.tst.gov.br>. Ultimo acesso em 03 de julho de
2005.

628 GONCALVES, Emilio. Op. cit. p 33-34.

629 BARROS, Alice Monteiro de Barros. Curso de Direito do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 2005,
p 118.

630 BARROS, Alice Monteiro de Barros. Op. cit. 119.
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Passada mais de duas centurias desde as primeiras revolucdes
trabalhistas para afirmacao dos direitos dos operarios, a senda pela busca
de equilibrio na relacdo empregaticia esta longe de terminar. Num mundo
dominado pelo capitalismo crescente, afigura-se fundamental uma
alteracdo na ordem econdémica e social, com vistas a afirmar o equilibrio
das forcas de producéo para, nas palavras de NASCIMENTO, “evitar a
absorcdo do homem pelo processo econémico” &L,

O modo de producéo capitalista, mesmo diante de muita resisténcia
dos laboristas, continua a ser confirmada: desemprego generalizado,
aumento da informalidade, diminui¢cdo de postos de trabalho, faléncia do
paradigma do emprego regular. O novo império do capital transcende os
Estados, para atingir a todos indistintamente. Esse novo império € cruel
com o ser humano, dele nada espera senéo a exploracao da for¢a do
trabalho material ou imaterial®®?,

Ao Estado, para depois todos os envolvidos, cabe o mister de
oferecer condicbes materiais e juridicas em favor do trabalhador que
necessita vender sua colaboracéo produtiva. COUTINHO reforca a idéia,

apoiada em Marcio Pochamann®®;

no momento em que as relagcdes sociais no Brasil deixaram de ser
estabelecidas com base nos lagos pessoais da tradi¢éo, a excluséo social
deixa de ser somente um estado de privagdo material, resultando a falta de
trabalho e de condi¢cdes minimas de existéncia a ser a privacao da prépria
identidade, da auto-estima, e da pertinéncia histérica e social.

631 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 10 ed. Atu. Séo Rulo:
S%raiva, 2002, p. 82.

Esta é a fala de Antonio Negri, novo marxista, cientista politico italiano, condenado a
prisdo, em Roma cumprindo pena em regime semi-aberto. Condenacao por suposto
envolvimento com grupo armado de 1970, e, por contribuicdo para a morte de Aldo Moro
(lider do Partido Democrata Cristdo). Escreveu, em parceria com o americano Michael
Hart o livro “Império” (escrito a partir de 1995). Segundo Negri “império é a forma politica
do mercado global”, livro publicado pela Editora Record em 2001, traduzido por Berilo
Vargas. Em entrevista através do telefone para Francesca Agiolillo (12/11/2001, 22:28hs)
publicada pela Folha de S&o Paulo. Disponivel em
<http://www.cultura_global_local_textos.blogger.com.br>. Ultimo acesso em 04 de julho
de 2005.

633 COUTINHO, Aldacy Rachid. 15 anos de Constituicdo de Direitos dos Trabalhadores. In
SCAFF, Fernado Facury (ORG.). Constitucionalizando Direitos. Rio de Janeiro: Renovar: 2003, p 367.
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Entrementes, diante da contemporanea crise da legalidade®* e a

perda do carater absoluto da lei, traria a imatura conclusédo de que os

sistemas juridicos estariam obsoletos. Ao contrario, ressurge diante do

caos semeado pelos vorazes positivistas do século passado,®® a

importancia de releitura e aplicacdo dos principios do direito, a iniciar

pelos inscritos na carta maior.

636 4

O desafio deste século ™" é o de apresentar capacidade juridica

suficiente para implementar, como base para todos o0s julgamentos
humanos o contetdo dos principios gerais do direito. Neste sentido,
CARVALHO® sedimenta:

como a legalidade fria, muitas vezes, € entrave a de decisGes democréticas,
busca-se ter o direito em construgédo, abandonando-se a visdo de se o ter como
dado, Ou seja, ousa-se criar ao invés de buscar apenas revelar o direito
emergente do Estado. Entdo o limite passou a ser outro, ultrapassando a
legalidade estreita, para alcangar os principios gerais do direito do mundo
civilizado (aqui se incluindo os direitos humanos). E estes principios séo tidos
como histéricos, construidos pela sociedade civil na sua caminhada em busca da
utépica vida em abundancia para todos. Estes principios servem de norte
interpretativo de todo o fendbmeno juridico e dédo conteldo racional ao ato
decisoério.

Especialmente para o universo trabalhista, € o texto constitucional, a
melhor fonte para sua efetividade, porque se apresenta como a reserva
ético-valorativa que orienta todo o sistema. Pois, conforme DWORKIN, os

direitos sdo melhores compreendidos como trunfos sociais, capazes de

efetivar garantias®®.

634 A lei ndo consegue dar respostas suportaveis a situagdes que se busca prever, quer pelainflacéo
legislativa, quer pelo universo de diversidades contidas nas situagtes de fato.

635 |nteressante é a postura de Ihering, que a partir de 1872 “evoluiu na critica tedrica do
dogmatismo da escola da Jurisprudéncia dos Conceitos, a que se vinculara, e, a0 mesmo tempo,
definiu as linhas béasicas do seu pensamento: a verdade juridica conceitual é relativa e o Direito é a
manifestacdo do desejo de poder e do interesse particular”. Com isto influenciou toda a moderna
teoria sobre o Direito Subjetivo. IHERING, Rudolf Von. A luta pelo Direito. 2 ed. Colegdo
Classicos do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Jiris, 1998, p 4.

636 A poés-modernidade estd fundada pelo “predominio do transitério sobre o eterno, do
contingente, fugidio e efémero sobre o imutavel”. Ainda em Vieira, na era pés-moderna“ o projeto
transforma-se em acaso, 0 propdsito em jogo, a semantica em retérica, a igualdade em diferenca, a
totalidade em fragmentagdo a hegemonia em heterogeneidade”. VIEIRA, Liszt. Cidadania e
globalizagéo. 2 ed. Rio de Janeiro: Record, 1998, p 37-38.

3" CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei, Para Que(m)?. In Anudrio Ibero-Americano de
Direitos Humanos (2001/2002). RUBIO, David Sanchez. FLORES, Joaquim Herera
CARVALHO, Sao de. Rio de Janeiro: 2002, 131-146.

638 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducéo Jefferson Luiz Carmargo. S&o Paulo:
Martins Fontes: 2003, p 55 passim.
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MAXIMILIANO, ensina que o hermeneuta do Direito Constitucional
possui a missao de apresentar “maior habilidade, competéncia e cuidado
do que no Direito Privado” para a defesa de todo o ordenamento juridico
vigente. Através do texto constitucional, a partir do elemento politico, é
necessario levar-se em conta, para melhor interpretacdo e aplicacéao
elementos filoséficos, teoldgicos, historicos e fatos sociais®®. Pela
Constituicao, “nenhum trabalhador esta a margem de seguranca e
amparo, nenhum trabalhador esta excluido do reconhecimento
constitucional” %%,

Para o Estado, a relevancia juridica® de garantir direitos, para este
século, vira através da coragem de reconhecer as vitimas e para elas
oferecer, de forma ética, protecao. Protecao esta que possui ponto de
partida e de chegada nos poderes estatais, passa pela doutrina
esclarecida, pelos aplicadores do direito, pela sociedade civil, todos
comprometidos em fazer do ser humano e da defesa de sua dignidade um
novo dogma de justica®*.

Esta é a postura de DUPAS, para quem o poder estatal da pos-
modernidade, deve ser capaz de fazer “prevalecer a justica sobre o valor
econdmico”. Conclui, 0 mesmo autor, que também “o conceito de
sociedade civil precisa ser recuperado, radicalizado e ampliado, de modo
a abranger os interesses das muitas minorias — e até de varias maiorias —
gue ndo se sentem mais representadas pela estrutura politica

convencional”®%,

639 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 19 ed. Rio de Janeiro: 2005,
248-249.

640 HERK ENHOFF, Jogo Baptista. Como funciona a cidadania. Manaus: Valer, 2000, p 209.

641 Nas palavras de Dussel: “0 sujeito é o ponto de partida e continua sendo referéncia e contetido
da consciéncia cognoscente (...), do mundo (...), da linguagem, dos instrumentos e valores
culturais, de todos os sistemas performativos, da discursividade ou da comunidade de
comunicacdo (nGs MSs comunicamos e argumentamos para ‘viver melhor’)”. DUSSEL, Enrique.
Etica da Libertacdo. Na idade da globalizacéo e da exclusdo. 2 ed. Tradugio Ephaim Ferreira
Alves, Jaime A. Clasen e Lucia M. E. Orth. Petropolis. Vozes, 2002, p 528.

%42 | mprescindivel é o papel do julgador trabalhista, porque estabelece aintegracéo entre o Estado
e 0 sujeito, é um auténtico mediador de poderes, mediador de interesses, mediador de classes.
HERKENHOFF, Jodo Baptista. O Direito dos codigos e o Direito da vida. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1993, p 40.

643 professor da USP. DUPAS, Gilberto. Etica e poder na sociedade da informag&o. De como a
autonomia das novas tecnologias obriga a rever o mito do progresso. Sdo Paulo: UNESP,
2000, p 134-135.
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Se o mundo juridico, conforme caminho histérico, antes de respeitar
o ordenamento juridico que 0 mantém, presta reveréncias ao paradigma
dominante, entédo é de se fazer do ser humano o centro do paradigma
deste milénio, envolvido pela dignidade da pessoa humana, forjado na
historica defesa dos direitos humanos®*,

Ao par disso, acreditar, que o futuro do Direito do Trabalho, mesmo
com olhos na economia de mercado mundializada, esta na aplicacéo de
todas as ferramentas juridicas disponiveis, a fim de que o Estado possa
ser “capaz de ver um trabalhador como cidadao e como homem
empenhado na enobrecedora missdo, como trabalhador, de criar

riquezas”®®.

644 ARNS, Paulo Evaristo. Para que todos tenham vida. In Méarcio Tdlio Viana e Luiz Otévio
Linhares Renault (COOR). Discriminacao. S&o Paulo: LTr, 2000, 13-27.

%45 Russomano, diz confiar os destinos do Direito do Trabalho aos juizes e juslaboristas
comprometidos com a justica social. Conferéncia proferida no 3° Simposio do Centro Paranaense
de Estudos para juizes do Tribunal regional do Trabalho do Parana. RUSSOMANO, Mozart,
Victor. O Direito do Trabalho no proximo milénio. In Revista Génesis. Curitiba, janeiro de
2004, n 133, p 91-102.
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Consideracdes finais

1 - A tutela da dignidade humana por parte do Estado ocorreu
somente depois de experimentados os horrores da Segunda Guerra
Mundial. O mundo civilizado presenciou estupefato toda sorte de
agressoes fisicas e morais suportadas por seres humanos. A partir disso
a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos emprestou envergadura a

defesa do corpo e da alma humana.

2 - A dignidade é uma qualidade inerente a esséncia do ser humano
e para o ordenamento se apresenta como um bem juridico absoluto,
indeclinavel, irrenunciavel, inegociavel. Bem juridico que pertence a todos
indistintamente, guardado e conservado para todos, oponivel contra todos
0s seus agressores. Um bem indisponivel, conseqiientemente, um bem

fora do comércio.

3 - A mesma consciéncia e urgéncia foi retratada pela Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, desde o predmbulo até a ultima das
suas provisdes democratica. Todavia, € no artigo 5° que recebeu,
juntamente com guarida a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem
das pessoas 0 manto de direitos fundamentais e essenciais para a

existéncia humana digna.

4 - Através do texto constitucional é possivel assegurar a
efetividade da defesa da dignidade da pessoa. Entretanto, o ordenamento

juridico pétrio, em se tratando da defesa da hipossuficiéncia do
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trabalhador permite uma leitura holistica através dos microssistemas civil

e celetario para melhor adequar sua aplicacao.

5- A empresa se mostra como um centro de poder. O exercicio do
poder pelo empregador ndo mais pode ser entendido como ilimitado. Os
poderes diretivo e punitivo ndo podem sobrepor-se aos direitos
fundamentais, especialmente aqueles inscritos no inciso X do artigo 5° da

Constituicao.

6 - Nao é possivel conceber que na subordinacéo juridica do
empregado as ordens patronais esteja acobertada toda sorte de agressao

aos direitos fundamentais.

7 - O direito de vigiar e de punir do empregador pode ser entendido
como ferramenta de controle do capital sobre o trabalho. Controle do
capital sobre o ser humano e, por isso, precisa ser tutelado pelo principio

da dignidade da pessoa humana.

8 - A gestdo de pessoas, através do hodierno modelo administrativo,
inclusa numa canibalesca economia de mercado, controla todo o
ambiente laboral: riqguezas, maquinas, trabalhador e sua produtividade

psiquica.

9 - A economia de mercado manipula as regras da empregabilidade,
bem como, as da lucrativa instabilidade empregaticia. Os trabalhadores
sdo cooptados pelo mercado, arquétipo perfeito capaz de controlar o

corpo e a mente do trabalhador.

10 - Os testes psicoldgicos, diante da diversidade de suas técnicas
sdo capazes de revelar as mais intimas informacdes sobre as feridas
morais e todas as nuances da personalidade do trabalhador. Todo o
universo moral é descortinado e, 0 mais grave, as informacdes,

invariavelmente, sdo sonegadas ao trabalhador. De posse destes dados o
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empregador saberd, perfeitamente, a localizacédo da pedra de toque

capaz de dirigir a conduta do subordinado.

11 - Nao ha a menor possibilidade de aceitar-se que o trabalhador
possa, de forma livre e independente, consentir com a aplicacao dos
testes psicoldgicos. Nem mesmo se pode reconhecer que possa ocorrer
esclarecimento capaz de retirar a turbacao causada pela coacédo moral,
bem como pelo comprometimento do trabalhador com sua propria
sobrevivéncia. Ndo h4 mecanismo de esclarecimento capaz de vencer a

barreira da necessidade e da seducdo do emprego formal.

12 - Todo consentimento oferecido pelo trabalhador no sentido de
permitir a aplicagéo dos testes psicoldgicos sera condicionado pela
necessidade de sobrevivéncia. Porque a coacdo moral exercida pelo
empregador macula a manifestagéo de vontade e, conseqientemente,
nulifica 0 negadcio juridico realizado pelo trabalhador. Toda a intervencéo
no patriménio moral do trabalhador, causada pela pratica dos testes

psicolégicos é agressiva e ilegal.

13 - Cabe ao aplicador do Direito a preservacao da dignidade da
pessoa humana, dos direitos fundamentais e da integridade psicologica
do trabalhador, num esforgco de exegese do texto constitucional, buscando
restabelecer o equilibrio das relacdes laborais eventualmente quebrado

pelo empregador.
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