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Resumo: Este artigo busca fazer um estudo sobre um dos mais
nobres direitos: a liberdade. Para tanto, fez-se uma busca nos direitos
fundamentais dispostos na Constitui¢io Federal, sua conceituacio,
evolugio e as geragoes pelas quais passaram, a fim de entender o escopo
da sua inclusio no rol de direitos fundamentais e pétreos. Destacou-
se a liberdade de expressio como manifestagio de pensamento e as
possibilidades de limitagio desse direito. Pesquisou-se o ambiente de
trabalho, a relagao empregaticia, os poderes do empregador e os direitos
do empregado. Por fim, realizou-se pesquisa jurisprudencial para entender
como os magistrados solucionam casos em que o direito fundamental da
liberdade do empregado encontra limites devido aos poderes de diregao
do empregador.

Palavras-chave: Conflito de direitos. Liberdade. Liberdade de expressao
e pensamento. Poder. Limites.

1 INTRODUCAO

Este artigo trata da limitagdo da liberdade de expressao, em
especial no ambiente de trabalho. A relevincia que possui para o mundo
juridico é que, no cotidiano do nucleo empresarial, tanto os empregados
quanto o empregador veem-se obrigados a renunciar alguns de seus
direitos em detrimento do bom andamento dos trabalhos em grupo. A
questdo juridica que surge a partir dessa premissa é: até onde pode o
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empregador limitar a liberdade de expressao?

O motivo da pesquisa foi a maneira como os magistrados
decidem sobre questoes corriqueiras envolvendo um “choque” de
principios e interesses fundamentais como os poderes do empregador
e o direito 4 liberdade do empregado. Busca-se, portanto, vislumbrar as
possibilidades de limitagao da liberdade de pensamento e de expressao
do trabalhador, bem como os pardmetros usados quando do surgimento
de demandas referentes a essas questoes.

Fundamenta-se, primeiro, em matéria constitucional, buscando
as origens dos direitos fundamentais e o motivo pelo qual sao tratados
com tamanha relevincia. Realiza-se uma conceituacio e estuda-se a
evolucao dos direitos fundamentais. Para melhor entendimento acerca
do assunto, hd uma divisao em dimensées, primando pelo fato de que
tais direitos ndo surgiram de forma simultinea, mas de acordo com a
demanda de cada época.

Com tal andlise, torna-se indubitdvel a importincia da
liberdade nos direitos fundamentais, uma vez que ¢ a pioneira dessas
garantias. Devido 4 tamanha importancia, a liberdade é estudada de
forma aprofundada, buscando a conceituagdo e o ingresso desse direito
no ordenamento juridico brasileiro.

Com o escopo de afunilar o estudo, dd-se um enfoque a liberdade
de expressao como manifestagio do pensamento, entendendo-se como
um direito protagonista das garantias constitucionais, entretanto, nao
absoluto. Nesse norte, a limitacio da liberdade dos cidadaos é alvo de
expressivas discussdes nos Tribunais Superiores.

Como preAmbulo da inser¢io do direito a liberdade no
ambiente de trabalho, é de suma importincia compreender a diferenca
entre relagio de emprego e de trabalho, explanando as caracteristicas
especificas de cada uma. Ademais, apresenta-se a subordinagao como
principal elemento da relagdo empregaticia e deve ser explanada em suas
diversas formas: técnica, econémica, ou juridica — representada de forma
cldssica, objetiva e estrutural.

Os poderes do empregador sio de grande importincia para
identificar a subordinagio, isso porque ela se refere a submissao do
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empregado as ordens do empregador, inerentes ao servico prestado. A
esséncia do poder pode ser encontrada facilmente em eventos histdricos e
nos pensamentos filoséficos e é fundamental na relagao entre empregador
e empregado.

Por fim, ¢ possivel fazer a conexio dos direitos fundamentais
do empregado e do empregador, uma vez que a liberdade do empregado
no ambiente de trabalho pode ser limitada em detrimento do poder
de dire¢ao que o empregador possui. Evidente que é preciso ponderar,
como bem descreve o Ministro Alexandre Belmonte, sobre a forma
como estd sendo usufruida a liberdade e sua limitacao é possivel tinica e
exclusivamente em casos que acarrete prejuizo no servigo prestado.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em um Estado Democrético de direito em que o contexto
juridico nacional tornou vitais os direitos fundamentais, faz-se necessdrio
buscar o entendimento dessas garantias, bem como seu conceito e
dimensoées a fim de afunilar os estudos ao direito a liberdade. O que
se pode inferir da Carta Magna em vigor é um valor supremo dos
direitos relacionados a dignidade da pessoa humana, fazendo com que
os direitos fundamentais tenham papel substancial, sendo considerados
alicerces na orienta¢do e interpretagio das normas constitucionais e
infraconstitucionais.

Ao iniciar os estudos sobre os direitos fundamentais, é preciso
salientar que tais direitos nao estao dispostos apenas no artigo quinto
da Constitui¢ao Federal, podendo ser encontrados por todo corpo
constitucional, bem como tratados e convengoes que o Brasil faga parte. A
Unesco conceitua de forma genérica os direitos fundamentais, considera-
os uma prote¢ao nio constitucional dos direitos da pessoa humana contra
os excessos do poder estatal, além de regras que estabelecem condigoes
humanas de vida e desenvolvimento de personalidade (1978, p. 11).

Moraes (2002, p. 39) entende de forma semelhante, explicando
que os direitos fundamentais tém por finalidade bdsica o estabelecimento
de condigoes minimas de dignidade por meio da protegao contra o arbitrio
do Estado. E possivel perceber que os constitucionalistas ndo entram em
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um acordo quando se trata da semelhanca ou distin¢ao das expressoes
“direitos humanos”, “direitos do homem” e “direitos fundamentais”. Essa
nao ¢ uma interpretagao que se possa fazer de forma restritiva, sendo que
o que realmente torna o direito do homem em direito humano ¢ um
conjunto de valores éticos relacionados a dignidade da pessoa humana.

Alexy (2007, p. 12) explica que determinados direitos
fundamentais tém validez positivada. Nesse sentido, ele salienta que os
direitos fundamentais de um Estado nio terdo a mesma interpretacao em
outro, tendo em vista que a realidade histdrico-social difere. Podem ser
tratados como providos em dois sentidos: formal e material. O primeiro
sentido configura o complexo de regras juridicas inserido na Constitui¢ao,
que pode ou nao regular a estrutura fundamental do Estado. O sentido
material trata-se do conjunto de normas que obrigatoriamente regulam
essa estrutura fundamental estatal, independentemente de sua veiculagao

pela Carta Magna.

Muito embora a conceituagao dos direitos fundamentais seja
feita por vdrios autores consagrados e cada qual com seu estudo encontre
uma forma diversa de delimitar o que sao os direitos fundamentais,
da mesma forma suas caracteristicas nio poderiam ser petrificadas,
considerando que a eficdcia dessas garantias dependem do seu contetido
concreto ¢ do nimero de fatores extrajuridicos do Estado, entendidos
pela cultura e histéria do seu povo.

Dada a conceituagio sobre os direitos fundamentais, faz-se
necessério entender sua evolucio histérica sendo os direitos fundamentais
conquistas dos antepassados para tornar superados os tempos de tortura
e submissao.

Evolugao histérica e as cinco dimensées dos direitos fundamentais

A origem dos direitos individuais para prote¢io em relagao ao
Estado pode ser vislumbrada nas eras mais remotas, no antigo Egito e
na Mesopotdmia. Apontam os estudos de Moraes (2002, p. 24) que o
Cédigo de Hamurabi possa ser o pioneiro das codificagoes que consagrou
um rol de direitos comum aos homens.

Ainda na época da Grécia cléssica, poetas e filésofos colaboraram
para os estudos dos direitos naturais, dentre os quais Gongalves (2007,
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p. 15) destaca Homero e Hesiodo. Para aquele, o direito nao tinha como
fulcro o valor da vida humana, mas no mundo de Hesiodo a centralidade
do trabalho na vida humana e a existéncia por uma vida justa era a ordem
que prevalecia, sendo regidas pelo direito.

Gilmar Mendes (2011, p. 297) diz que a honra e a dignidade
estavam protegidas desde os anos 1690 a.C. e a liberdade restou postulada
apenas a partir das Leis das doze tdbuas, sendo o Direito romano o

responsdvel por dar inicio as tutelas individuais em rela¢ao aos arbitrios
do Estado.

De acordo com Alexandre de Moraes (2002, p. 24), a Inglaterra
foiaprecursora no que diz respeito as declaragoes de direitos fundamentais,
com especial aten¢io 4 “Magna Charta Libertatum”, outorgada pelo Rei
Joao Sem-Terra.

Com o mesmo intuito, os Estados Unidos buscaram, em
sua revolugdo, postular os direitos consagrados como fundamentais,
buscando apadrinhar as garantias de propriedade e liberdade. Dentre
todas as diretrizes jd tomadas, ficou sob responsabilidade da Franga a
consagragao normativa dos direitos fundamentais, que, no ano de 1789,
com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao promulgada
pela Assembleia Nacional.

Em meio a tantos avangos nos direitos e preocupagoes sociais, em
1927 surgiu a Carta do Trabalho que ficou incumbida do grande avango
nos direitos sociais dos trabalhadores, destacando-se a liberdade sindical,
previsdo de férias e repouso semanal remunerado e proporcionalidade de
remuneragio do trabalho.E possivel verificar que, para Mendes (2011,
p. 154), os direitos do homem ganham espago quando muda a relagao
Estado/individuo, dando énfase no cidadio.

Bobbio (1992, p. 4) retrata a realidade no Brasil, que ainda na
Constituigao Imperial se encontra um capitulo inteiramente dedicado aos
direitos e as garantias fundamentais. Tal ideologia perdurou na primeira
Constituigdo republicana de 1891, aumentando ainda mais o rol de
direitos e garantias individuais para os brasileiros. Dedicar um capitulo
da Constitui¢ao para os direitos e garantias fundamentais tornou-se uma
tradiciao no Brasil.
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Didaticamente os direitos fundamentais podem ser divididos
em cinco dimensoes, sendo as trés pioneiras fruto da Revolugao Francesa
e, ap6s superadas, evoluiram para a quarta e quinta dimensées. O pilar
que fundamenta tal divisdo é a ordem cronoldgica em que os direitos
fundamentais passaram a ser constitucionalmente reconhecidos, de
acordo com Moraes (2002, p. 44).

Com o Unico intuito de situar os diversos momentos que os
direitos fundamentais se situavam na sociedade ¢é feita uma divisio: as
chamadas geragoes dos direitos fundamentais. Embora cada geragao
tenha suas peculiaridades, os direitos nio deixam de existir quando se
d4 o surgimento de uma nova geragdo, mas os vao sendo incorporados,
por vezes, sio os mesmos da geracio passada, adaptados a uma nova

realidade.

Os direitos de primeira geragio tém como pilar o direito a
liberdade, produto do pensamento liberal-burgués. Sarlet (2010, p. 46)
traz em seu estudo que se pretendia fixar uma esfera da autonomia pessoal
sobre o poder estatal, classificando os direitos dessa geragio como cunho
individualista, traduzindo-se como faculdades da pessoa e confrontando
o individuo e o Estado.

A caracteristica principal dessa geragao pode ser traduzida na
abstencao do Estado, gerando aliberdade individual e as responsabilidades
negativas do Estado — nao fazer, nio intervir. A preocupagio era de
manter a propriedade privada e tal ideia era usada como parimetro e
limite na identificacdo dos direitos fundamentais (MENDES, 2008, p.
233).

Os direitos fundamentais da segunda geragdo apresentam-se
em um periodo da revolugido industrial, em que as condigoes de trabalho
eram desumanas. A partir dessa realidade, busca-se atribuir ao Estado
um comportamento mais ativo na realizagio da justica social, em que os
Poderes Pablicos foram investidos de obrigagoes positivas. A intervengao
estatal passou a ser notdria, e o Estado passa a garantir os direitos de seus
cidadaos.

A liberdade deixa de ser um sinénimo a oposicao ao Estado e
passa a ser por intermédio desse, com prestagdes sociais que podem ser
vislumbradas até os dias de hoje. Sarlet traz como liberdades sociais:
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[...] do quese ddo conta os exemplos daliberdade de sindicalizagio,
do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos
fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a férias e ao
repouso semanal apelas para citar alguns dos mais representativos

(SARLET, 2010, p. 48).

Na terceira geragdo os direitos passam a ser coletivos e difusos e
tem uma repercussio maior no ambito do direito internacional. Sio de
cunho transindividual e relacionados a protegio do género humano. Os
“novos direitos” podem ser basicamente reduzidos a dois: a dignidade

da pessoa humana e a liberdade em todas as suas propor¢oes (BULOS,
2009, p. 406).

Acentua-se que o mais importante dos direitos dessa geragao
sdo caracteristicos daqueles reivindicados nos movimentos ecoldgicos:
o direito de viver em um ambiente sem polui¢do, ao desenvolvimento
sustentdvel e & conservagao do patrimoénio histérico e cultural (BOBBIO,

1992, p. 3).

No que concerne a quarta geragao, é visivel a preocupagao devido

a busca por novos horizontes nas pesquisas bioldgicas e as manipulagoes

que podem ser feitas a partir dela, o que apode acarretar no perigo a

prépria vida e a existéncia humana (BONAVIDES, 1997, p. 156). As

exigéncias de outros direitos decorrentes da globalizagio dos direitos

fundamentais sao exemplos do cardter politico de institucionalizagao do
Estado social que essa dimensio tomou:

A proposta do Prof. Bonavides, comparada com as posicoes

que arrolam os direitos contra a manipulagio genética,

mudanga de sexo etc., como integrando a quarta geragio,

oferece nitida vantagem de constituir, de fato, uma nova fase

no reconhecimento dos direitos fundamentais, qualitativamente

diversa das anteriores, j4 que nao se cuida apenas de vestir com

roupagem nova reivindicagoes deduzidas, em sua maior parte,

dos clédssicos direitos de liberdade (SARLET, 2010, p. 51).

Por mais que exista uma divergéncia sobre o direito da paz
pertencer 2 terceira ou a quinta dimensio, por ser autbnomo e supremo
direito da humanidade, Bonavides (1997, p. 193) entende que essa
pertence a ultima geragdo. Inobstante as cinco dimensdes dos direitos
fundamentais sejam altamente explicativas e ajudem a entender os
propoésitos desse tema, e o rol de direitos fundamentais ser extenso e de

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

109




110

A CONSTITUIGAO E O DIREITO DO TRABALHO: MEDIDAS DE GARANTIA A LIBERDADE DO EMPREGADO

certa forma complexo, o presente estudo preocupar-se-4 em ater-se em
apenas um deles: o direito a liberdade.

3 DIREITO A LIBERDADE

Desde o tempo de Thomas Hobbes, a liberdade ¢ um direito
natural dos seres humanos, partindo da premissa que cada homem pode
fazer o que for preciso para proteger sua propria vida. Foi a partir da
liberdade que os suditos renunciaram seus direitos no pacto de submissao,
criando um Estado absoluto e centralizado que tem como pilar garantir
a seguranca e a vida.

[...] o homem deve concordar com rentdncia a seus direitos
sobre todas as coisas, contentando-se com a mesma liberdade
que permite aos demais, na medida em que se considerar tal

decisdo necessdria a manutencio da paz e de sua propria defesa

(HOBBES, 2009, p. 98).

Se outrora, ainda sem a existéncia de um Estado, a liberdade
era direito, hodiernamente se d4 ainda mais énfase, tornando esse tributo
como fundamental. Rousseau (1989) concorda com a tese de Hobbes,
dizendo: “E os préprios sdbios viram que era preciso se resolverem a
sacrificar uma parte de sua liberdade para a conservagao da outra, como
um ferido deixa que lhe cortem um brago para salvar o resto do corpo”.

A liberdade ¢ reconhecida como direito desde antes de surgir
a sociedade. O homem busca nela um estado de euforia e bem-estar.
Tamanha sua importincia e simplicidade que nio seria necessiria sua
postulagio. John Stuart Mill (1806, p. 17) vislumbra a luta entre a
liberdade e a autoridade como caracteristica predominante das épocas da
histéria, sendo entendida como limitagao dos poderes dos governantes
absolutistas.

O poder, nas épocas mais remotas, era Unico e conquistado
por meios que nio fossem a vontade do povo (heranga ou conquista) e
tinham uma supremacia que o povo nio ousava contestar. Por isso, 0
objetivo dos patriotas consistia em limitar os poderes sobre os quais os
governantes exerciam sobre a sociedade, tentados de duas formas: pelo
reconhecimento de certas imunidades (liberdades e direitos politicos) e o
controle constitucional.
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A liberdade tem um cunho histérico, amplia-se em uma
grandeza diretamente proporcional a evolu¢ao da humanidade. Contudo,
para o Estado poder tornar esse anseio em efetivo direito no cidadao, foi
estudado pelos doutrinadores, sendo a liberdade da natureza humana
em que “o Estado a reconhece, a regula e restringe seu uso pelo homem”

(RUIZ, 2006, p. 143).

O direito de liberdade estd disposto na Constitui¢do Federal
como elemento da dignidade da pessoa humana, considerada a espinha
dorsal do Estado Democrético de Direito, e, por estar escrito no caput
do artigo quinto da constitui¢do, é considerado como direito bdsico
fundamental.

As leis naturais obrigam o homem de maneira absoluta, pois
independem de qualquer tratado, serao sempre vélidas entre os homens
(LOCK, 1806, p. 89). Assim, a liberdade do homem nao pode depender
da vontade legislativa ou de qualquer um dos poderes, mas existe no
impeto de cada ser humano, sendo tio necessdria quando se convive
com o poder absoluto, devendo ser usada muitas vezes apenas com o
propésito de preservar sua prépria vida.

Hobbes (2009, p. 97) apresenta a liberdade como a auséncia de
obstéculos que servem para abster os seres humanos de fazer o que bem
quiserem, mas nao impede de usar o restante do poder de acordo com
sua razao e julgamento. Mill (1806, p. 26) acredita que, quando o povo
sentir o poder do governo como o seu poder e as opinides do governo
como suas opinioes, “a liberdade individual provavelmente estard tio
exposta & invasao do governo, quanto jd estd da opinido publica”.

De outro norte, Montesquieu (1998, p. 139) acredita que
liberdade ¢ fazer aquilo que a Lei autoriza, em suas palavras: “A liberdade
¢ o direito de fazer tudo quanto as leis permitem; e, se um cidadao
pudesse fazer o que elas proibem, nio mais teria liberdade, porque os
outros teriam idéntico poder.”

As liberdades juridicas sao descritas de vdrias formas, sendo
corriqueira a médxima: os atos que o Estado niao proibe, tem-se a
liberdade de praticar. Portanto, enquanto o Estado nao prescrever que a
regra é abster-se, o cidadao possui liberdade de fazer consoante sua razao
e discernimento. Para Kant (op. Cit. PILON, 2002, p. 58), consiste
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em fazer qualquer agao que quiser, desde que nao se cometa injustica,
respeitando as “determinagdes externas’.

A liberdade juridica é analisada por Alexy (2011, p. 219) como
uma qualidade. Parte-se do pressuposto que, se uma pessoa ¢ livre, nao
existem restrigoes as suas agoes. A liberdade pode ser atribuida de duas
maneiras: 2 soma de todas as liberdades especificas ou a liberdade de
uma sociedade — representada pela soma das liberdades de todos os
seus integrantes. O autor disserta, inclusive, sobre o ponto de vista da
Constitui¢ao Alema, que traduz essa “regalia” como autonomia geral
de a¢do em um sentido amplo, por um direito geral de liberdade. A
liberdade como direito autdbnomo pressupoe que o cidadao pode fazer ou
deixar de fazer algo conforme seu arbitrio.

Kant (1980, p. 232) valora a liberdade como espontaneidade:
“[...] a faculdade de iniciar espontaneamente um estado, cuja causalidade
nao esteja, por sua vez, subordinada, segundo a lei natural, a outra causa
que a determine quanto ao tempo’. Ainda, entende a liberdade como
ponto de vista prtico no momento em que se é capaz de agir sem ser
instigado por uma emogao.

Elapodeservista, também, como positivaou negativa. A primeira
consiste em uma Unica a¢io, enquanto a segunda ¢ uma alternativa de
agao, sendo em sentido mais amplo. Para garantir tdo nobre direito
nao se faz necessdrio um direito de prestagao, mas um direito de defesa
do Estado. Alexy (2011, p. 351) trata acerca das liberdades negativas,
entendendo que, nesses casos, as alternativas de a¢io do homem nao tém
objecoes dadas pelo Estado. O melhor exemplo para tal tipo de liberdade
¢ a liberdade juridica, em que o cidadao pode fazer algo quando nio for
proibido, nem permitido.

De outro norte, Kant (1980, p. 146) entende a liberdade
negativa da mesma forma que a liberdade pratica: desvinculada de causas
estranhas e das necessidades naturais, partindo, apenas, da anuéncia de
sua prépria moral. A liberdade positiva, por sua vez, é entendida pelo
estudioso como uma vontade que o homem tem e ¢ lei para si mesmo,
traduz-se no principio da moralidade.

A liberdade pode ser vista, também, como a busca pela
autorrealizacao do homem, fazendo com que ele mesmo seja responsavel
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pelas suas escolhas. Devido aos possiveis conflitos resultantes das
pretensoes que colidem devido a essas liberdades, o Estado se justifica,
incumbido de garantir a paz.

Em 1948, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
afirmou no seu artigo primeiro que todos os individuos nascem em
pleno gozo de sua liberdade e igualdade, em direitos e dignidade. No
artigo terceiro, reitera que todo homem tem direito a vida, a liberdade e &
seguranca. No Brasil, a génese da liberdade estd no ano de 1789, a partir
da Inconfidéncia Mineira. Posterior 4 Independéncia, a primeira Carta
Constitucional abarcou os direitos fundamentais em um titulo exclusivo,
tendo por base o direito a liberdade. As Constitui¢oes seguintes seguiram
0 mesmo critério.

Hodiernamente o direito a Liberdade encontra-se no quinto
artigo da Carta Magna: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade [...]”

(BRASIL, 1988, p. 8).

Considera-se que hd, pelo menos, cinco tipos de liberdade:

a liberdade psicolégica, a de religiao, a de seguranga, a de expressao e

a politica (GUIMARAES, 1989, p. 19). Todo ser humano possui um

objetivo e, para alcangi-lo, tem a liberdade de usar qualquer um dos

meios ndo proibidos em lei. A suprema liberdade s6 é alcangada com a

evolucio espiritual e moral do homem, que aceita para si as leis naturais,

entretanto nao deve ser visto como uma total anarquia, em que o
individuo pode fazer o que quiser a qualquer tempo:

A nocio de liberdade deve ser associado a arbitrariedade, mas

sim 2 ideia de responsabilidade, que serve como limite ao seu

exercicio. [...] A concepg¢io formal considera a liberdade como

um valor em si, caracterizada como um direito a que o Estado

ndo impeca agao e omissdes [...] e uma permissio para fazer ou

nao fazer o que quiser... (NOVELINO, 2008, p. 296).

As liberdades asseguradas pelo ordenamento juridico brasileiro,
dispostas nos multiplos incisos do artigo quinto da Constituigao
Federal, podem ser discriminadas em vérias espécies, cada qual com suas
caracteristicas e objetivos préprios. O direito de informagio restringe-
se & acdo de repassar de forma clara e precisa os dados ji ocorridos
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ou consagrados. Enquanto o direito de divulgar o pensamento pode
ser entendido de forma ampla, no sentido de exteriorizar as opinioes
individuais.

Pela laicidade do Estado brasileiro, é garantida ao cidadao,
também, a liberdade de crenca, acautelando que ninguém sofrerd
qualquer tipo de coagio em relacdo aos seus conceitos, seja de cunho
politico, filoséfico ou religioso. A liberdade de locomocio e de circulagio
¢ o direito de ir e vir, ficar, permanecer, sendo desnecessiria a autorizagao,

podendo locomover-se livremente, deslocando-se de um ponto ao outro

(SILVA, 2002, p. 238-239).

A doutrina entende que existe a liberdade de reuniao quando
duas ou mais pessoas, por vontade e consciéncia prépria, unem-se por
tempo determinado para debater assunto especifico. Assim, a principal
diferenca em relacio 2 associacio é a temporalidade, uma vez que essa
tem cardter permanente (ARAUJO, 2010, p. 188).

Dentre os artigos sobre o direito fundamental  liberdade, Ruiz
(2000, p. 146) destaca o remédio constitucional para combater qualquer
coagdo infundada sobre a liberdade do individuo: o habeas corpus. Esse
remédio constitucional surgiu na Inglaterra, em meados de 1679, e vem
sendo utilizado até os dias atuais com o intuito de garantir o direito a

liberdade.

Como jd relatado, a liberdade pode ser entendida de vérias
formas, entretanto, ¢ a liberdade de expressao e de pensamento que irdo
desencadear o estudo sobre o conflito de liberdades entre o trabalhador e
o empregador, escopo dessa pesquisa.

3.1 Liberdade de pensamento e expressao

J4 se comprovou que o ser humano nao consegue viver sozinho
e, por isso, é preciso haver comunicagio. A liberdade de expressao a torna
acessivel e permite que descubram seus objetivos comuns, em prol da
harmonia. Tal liberdade enquadra-se em uma conduta do individuo
que interessa s outras pessoas, mas que, por ser tdo importante quanto
a liberdade de pensamento, é insepardvel dele, conectando-se com a
caracteristica da sociabilidade, essencial do ser humano (MENDES,
2011, p. 296).
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A Constitui¢ao Federal garante a liberdade de pensamento
e de expressio, vedado o anonimato. Na hipdtese da manifestagao
do pensamento causar dano a4 moral ou a imagem de outrem, deverd
ser ressarcido em indenizacdo, além do direito de resposta, de mesmo
patamar.

O inciso IV do quinto artigo da Constituigao Federal nao
acautela sobre o direito de pensamento, e sim da sua manifestacio.
Guimaraes (1989, p. 25) elabora a tese de que o pensamento sé pode ser
combatido com o pensamento, sendo incoercivel sem sua exteriorizagio.
Neste contexto, Kant:

H4 quem diga: a liberdade de falar ou de escrever pode-nos ser
tirada por um poder superior, mas nio a liberdade de pensar. Mas
quanto e com que corre¢io pensarfamos nds se ndo pensissemos
em comunhio com os outros, a quem comunicamos os NOSsos
pensamentos, e eles nos comunicam os seus? por conseguinte,
pode muito bem dizer-se que o poder exterior que arrebata
aos homens a liberdade de comunicar publicamente os
seus pensamentos, ele rouba também a liberdade de pensar

(MIRANDA, 1990, p. 399).

Kelsen, no seu sistema de normas hierdrquicas, acreditava que a
norma hipotética fundamental, como topo da pirdmide, era o limite do
pensamento. Entretanto, Guerra Filho (1994, p. 23-29) expde que essa
norma néo resulta em ato de vontade que possa ser positivado, portanto
nao ¢ uma norma propriamente dita. A liberdade de pensamento
¢ de foro intimo e, enquanto nio manifestada, ¢ livre sempre, sendo
que ¢ impossivel constranger alguém apesar dessa ou daquela forma

(FERREIRA FILHO 2012, p. 264).

O doutrinador Bastos (1998, p. 187) trata sobre o instinto
humano de persuasio. E da natureza do ser humano buscar convencer
todos a0 seu redor de que sua ideia é a mais correta e que a informagio
deve ser vista dessa forma por todos. O direito de expressao ¢ garantido
no Texto Constitucional de mesmo modo, tornando legal nio apenas a
manifestacao de simples informacio, mas que a opiniao sobre ela seja
favordvel ou contra e de qualquer forma — escrita ou oral. Tal direito
encontra-se ligado umbilicalmente com o direito 4 informagao, colidindo
com a honra, aimagem e a privacidade por vdrias vezes (PUCCIONELLI
JUNIOR, 2009, p. 237).
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A liberdade de expressao surge com o intuito de evitar que o
Estado passe a exercer a censura, que constitui uma “agao governamental,
de ordem prévia, centrada sobre o conteiddo de uma mensagem”.
g
Portanto, proibir a censura significa dizer que as ideias, antes de serem
divulgadas, nao precisam passar por qualquer agente estatal.
g qualq g

A liberdade de pensar é, portanto, impossivel de ser restrita,
cabendo a pessoa controlar aquilo que quer compartilhar com a sociedade.
O destaque que se d4 a esse direito ¢ relativo a importincia que ele tem
na construgio da personalidade dos individuos, além da eterna busca
pela verdade real, e da indispensabilidade do que concerne 2 manutengao
da democracia: a critica aos governantes ¢ essencial quando se trata do

controle da atividade politica (MENDES, 2011, p. 297).

Ainda, o inciso IV do art. 5° da Constitui¢ao encontra refor¢o
no art. 220, acolhendo a interlocugio entre pessoas presentes, por meio de
didlogos e discussoes, quando desfrutado o direito a associa¢ao (BULOS,
2009, p. 429). Ademais, tendo em vista que ninguém ¢é obrigado
a produzir prova contra si mesmo e que ninguém pode ser coagido a
expressar seus posicionamentos, o direito de permanecer calado faz parte
da liberdade de pensamento.

Dessarte, a liberdade pode ser vislumbrada sob dois aspectos:
a neutralidade estatal em relagido a opinido dos individuos (com
impossibilidade de punigao pelo exercicio do direito de expressar-se) e o
respeito a teorias diferentes (PUCCIONELLI JUNIOR, 2009, p. 237).

3.2 Limites a liberdade de pensamento e expressao

Em apertada sintese, a liberdade de pensamento e de expressao,
diz respeito a liberdade de manifestacao de pensamento. O ser humano,
em seu impeto, pode ter preconceitos e opinides sobre as diversas
situagdes que vivencia, mas a sua explanagao nao pode ser ofensiva a
outro cidadao.

O direito de expressio, no entanto, nio ¢ absoluto. Discorre
Stuart Mill (1806, p. 80) da forma utdpica, que ainda era na época, que
a expressao livre de todas as opinioes deve ser permitida sob a condigio
de que nao passe dos limites de uma discussao honesta. Dessa forma, a
liberdade do individuo deve ser limitada a fim de que nao se torne um
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incomodo para outra parte.

A proibigao ao anonimato ¢ bastante ampla. Com o intuito de
evitar manifestagdes que tenham como alvo apenas o desrespeito a outros
direitos fundamentais dos individuos, o poder constituinte optou por
vedar as manifestagoes andnimas de todas as formas. Pela possibilidade
da manifestagao de pensamento ferir direitos fundamentais dos cidadaos
deve sempre ser feita por autor identificado, para que possivel transgressao
as garantias alheias possa ser devidamente punida (NOVELINO, 2000,
p. 297).

Embora defesos pela Constituigio, o anonimato e o uso da
liberdade como forma de desrespeitar direitos de outrem, nio hd como
impedir que ofensas sejam feitas. Isso posto, o que estd ao alcance dos
Poderes Publicos ¢ a imposi¢ao de adverténcias a quem os comete. O
direito de resposta ¢é a defesa de quem se sentiu prejudicado com a
expressao do pensamento de outrem, configurando um meio de satisfagao
que ¢ devido aquele que sofreu violagao ao seu direito a imagem e a
honra, que deve ser somado a pectinia de danos morais que lhe é devido

(GUIMARAES, 1989, p. 25).

Outra forma de limitar a liberdade de expressio, usada com
frequéncia, é a edigao de leis para preservar os valores da juventude.
Qualquer valor abrigado pela Constitui¢io pode entrar em conflito
com a liberdade, e a Unica forma de encontrar qual se sobrepord é o
uso do principio da proporcionalidade que deve ser usado com cautela
pelos magistrados. Entretanto, inobstante o jovem ter um direito nio
fundamental atingido, o art. 227 da Constituigao Federal prioriza seus
interesses, apontando os meios pelos quais as criangas e os adolescentes
serdo ilesos “de toda forma de discriminagdo, violéncia, explora¢io,
crueldade e opressao”, sendo dever da familia, sociedade e do Estado
assegurar tal privilégio.

Dessa forma, a liberdade de expressao podera ser reprimida no
momento em que coloca em risco uma educagio democrdtica, afastada
de qualquer ira de preconceito e fundada nos principios do ser humano
(MENDES, 2011, p. 305). Por fim, deve-se destacar que a liberdade
de pensamento e de expressio é um direito de primeira geracao,
caracteristico dos regimes estatais democraticos e que estd intimamente
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ligado ao direito a honra, 2 imagem, a informagao, podendo ser restrito
nas condigoes que fere a moral e os bons costumes, além dos demais
direitos fundamentais sobre outro sujeito.

A dificuldade na limitagdo da liberdade de expressio advém
de sua apresentagio tanto em dimensdo positiva (por ser um elemento
de manutencio do regime democrdtico) quanto na esfera negativa (o
resguardo a autonomia individual) e, por isso, é aclamada como um dos

direitos mais relevantes da modernidade (SCHREIBER, 2007, p. 218).

Assim, quando aparece qualquer conflito que confronte a
liberdade de pensamento e expressio, é preciso usufruir dos conhecimentos
de Robert Alexy (2011, p. 128), que categorizava os direitos fundamentais
naqueles sem reserva, com reserva simples e de reserva qualificada,
afirmando que “quando surgem duvidas, um sopesamento ¢é inafastdvel”.

Portanto, mesmo que, por vezes, alguns direitos fundamentais
sejam superiores a outros em um primeiro momento, ¢ imprescindivel
fazer a andlise caso a caso, uma vez que o peso em abstrato nem sempre
pode ser o mesmo que o peso concreto dos direitos fundamentais em
questao.

O Ministro Celso de Mello, no seu voto na Arguigio de
Descumprimento de Direito Fundamental n° 187, mensura a relevincia
que possuem as liberdades de pensamento e expressio quando afirma se
tratar de um tema de magnitude inquestiondvel, uma vez que traz a lume
duas das mais importantes liberdades pdblicas: a de pensamento e a de
expressao.

Ainda, buscando decisdes que tratam sobre o limite da
liberdade de expressao, o Relator Ministro Gilmar Mendes participou do
julgamento da ADI 5136, que declarou que deve ser aplicado o principio
da proporcionalidade, e, no caso em tela, julgou a demanda improcedente
fundamentando sua decisao na ponderacao que o legislador deve ter
para limitar manifestagoes que gerariam maiores conflitos. Afirmou,
ainda, que as liberdades nao possuem cardter absoluto, mas que, uma
vez tomado o caso concreto, remete-se ao magistrado fazer a ponderagio
entre a liberdade e demais valores que estejam sofrendo repressao,
podendo, assim, restringir aquela.
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In fine, conclui-se que, por mais que a liberdade de pensamento
e de expressio ocupem espaco significativo no ordenamento juridico
brasileiro, é impossivel afirmar que seja absoluta, uma vez que hd dar
a devida importancia aos demais direitos e garantias fundamentais que
podem ser violados em detrimento daquela.

4 SOBRE O AMBIENTE DE TRABALHO E
CARACTERISTICAS DA RELACAO DE EMPREGO

A relagdo juridica pressupée a existéncia de duas pessoas e um
vinculo juridico entre elas. Em especial no caso do direito do Direito de
Trabalho, o objetivo da elaboragio de um contrato ¢ diminuir a distincia
entre os direitos elencados na Consolidacio das Leis Trabalhistas (CLT)
e aqueles efetivamente exercidos aos trabalhadores.

Entretanto, nem todos os contratos de trabalho sao protegidos
pela CLT, o que faz com que a Ciéncia do Direito esclareca a diferenca
entre a relagdo de trabalho e o de emprego (DELGADO, 2014, p. 287).
Tanto a relagio de trabalho quanto a relagao de emprego sao modalidades
de relagio juridica, pressupondo a existéncia de, ao menos, duas pessoas e
uma norma juridica que qualifique tal relacao (BARROS, 2010, p. 220).

A relagao de trabalho tem “cardter genérico: refere-se a todas
as relacoes juridicas caracterizadas por terem sua prestagio essencial
centrada em uma obriga¢do de fazer consubstanciada em labor humano”
(DELGADO, 2014, p. 287). No entanto, o direito do trabalho estd em
constante busca para abarcar todas as formas de exploracio de capital
a partir do trabalho e, para tanto, o primeiro passo a ser dado ¢é a
caracterizagao da relagao de emprego.

Nesse sentido, Souto Maior (2007, p. 58) afirma que a relagio
de emprego ¢ identificada sempre que “uma pessoa venda a sua forca de
trabalho para a satisfagio de um interesse pessoal (que pode se reduzir a
mera comodidade) ou econémico de outrem (...)”. Especifica-se como
uma das modalidades de trabalho, com caracteristicas que nio se possam
confundir com os demais modos de prestagio de trabalho e se destaca
do ponto de vista econdmico social, por ter sido o ber¢o da construgao
de principios e fundamentos juridicos préprios (DELGADO, 2014, p.
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287).

A discrepancia entre tais relacoes também estd presente nas
legislagoes usadas em casos de conflito: tratando-se de relagdes de
emprego, as normas aplicdveis sao a CLT e a legislagio complementar,
enquanto a relacio de trabalho é regida pelas leis especiais e pelo Cédigo
Civil, de acordo o art. 593 (BRASIL, 2002): “A prestacao de servigos
que nao estiver sujeita a leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-d pelas
disposicoes deste Capitulo”.

Doutrina-se que a relagio de emprego é capaz de constituir
ato juridico suficiente para provocar medidas tutelares dos direitos
elencados como “do trabalho”. Este género é, consequentemente, um
vinculo obrigacional que subordina o empregado as ordens legitimas
do empregador por um contrato individual de trabalho (MARTINEZ,
2012, p. 168).

Dessa forma, a caracterizagao da relagao de emprego é essencial,
que, com suas caracteristicas proprias, nao se enquadra em nenhum
modelo de contrato existente em outras dreas, mas possui um contrato
préprio, autdbnomo e com caracteristicas particulares.

Alice M. de Barros (2007, p. 230) conceitua o contrato de
trabalho, auferindo-lhe suas caracteristicas mais marcantes: “(...) trata-
se de um contrato de direito privado, sinalagmdtico, de execugio
continuada, consensual, intuitu personae em relagio ao empregado,
oneroso e do tipo subordinativo”. H4 autores que consideram que a
alteridade faz parte do rol de elementos que caracterizam o contrato de
trabalho, afirmando que pode ser acompanhado de contratos acessérios
(DELGADO, 2014, p. 524). Doutrinariamente, as caracteristicas sao
examinadas da seguinte forma:

E um contrato de direito privado pela autonomia da vontade
e paridade juridica das partes; bilateral e consensual, por gerar direitos
e obrigagoes para ambos os contratantes (SUSSEKIND, 2004, p. 231-
232), independentemente de forma especial, como expresso no art. 443
da Consolidagao das Leis Trabalhistas; sinalagmdtico por fundamentar-
se em obrigacoes reciprocas e equivalentes; Intuito Personal, por ser o
empregado parte infungivel, sob pena de descaracterizagio do referido

contrato (GODINHO 2014, p. 525).
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Ademais, é de trato sucessivo, nao se esgotando com a realizagao
de um Unico ato, de maneira continuada e traduzindo-se em um “débito
permanente, continuo, duradouro em que os direitos e obrigagdes se
renovam a cada periodo” (SARAIVA, 2010, p. 125). Caracteriza-se,
também, pela onerosidade como “[...] transferéncia reciproca, ainda que
desigual, de riquezas entre as partes contratuais” (DELGADO, 2014, p.
526).

A excegao a onerosidade é clara no que tange ao trabalho
voluntirio, que dispensa qualquer pagamento. E uma forma de trabalho
pelo prestigio social, em que atende aos interesses comunitdrios e a
atividade desempenhada reverte-se a favor do préprio servigo ou trabalho
prestado.

A questao da alteridade: é um principio que determina que os
riscos da atividade profissional devem ser exercidos tinica e exclusivamente
pelo empregador. Eo que preocupa Saraiva (2010, p. 125) que salienta
que as parcelas salariais devem ser pagas independentemente do lucro
auferido (ou nao) pela empresa. Tal disposi¢io ¢, acima de tudo,
constitucional, que no seu artigo sétimo abarca a possibilidade de o
empregado participar dos lucros da empresa, mas jamais arcar com seus
prejuizos.

A subordina¢io, importante — sendo a principal — caracteristica
dos contratos de trabalho, merece maior relevincia quanto seu estudo e,
portanto, serd esmiucada a0 madximo para entender as vrias visdes sobre
tal elemento.

4.1 A subordinagao e suas repartigdes

A palavra subordinagao deriva da combinagdo “sub + ordinare”,
que significa, em sua etimologia, ordenar, comandar, dirigir a partir de
um ponto superior aquele que se encontra outro sujeito. Por ser um
conceito dinidmico juridico ndo deve perder contato com a realidade

social (MAIOR, 2007, p. 56).

E caracterizada pela sujeicio de uma das partes em detrimento
da outra. Rodrigues Pinto (2003, p. 110) afirma que “pela prépria
substincia da relagao estabelecida pelos contratantes, um se coloca sob
a sujeicao do outro, como condigio fundamental para implemento da
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relacao”.

Nascimento (2009, p. 46) explica que “consiste na situagao
juridica que emana da relagao de emprego através da qual o empregado
permite que sua for¢a de trabalho seja utilizada como fator de produgao
na atividade econdmica exercida por outrem, comprometendo-se a
aceitar o poder de dire¢io do empregador no sentido de dirigir a sua
prestagio pessoal de servigos”.

Esse elemento pode estar vinculado, inclusive, com a necessidade
de detalhar as condigoes de executoriedade da atividade e pelo estado
permanente da sujei¢io do empregado ao empregador, visto que a nio
eventualidade é pressuposto da relacio de emprego. Assim, surge uma
série de deveres de conduta, a partir do contrato de trabalho, que deve ser
obedecido em prol dos objetivos da empresa. E o diferencial do contrato
de trabalho com os demais negécios juridicos (COUTINHO, 1999, p.
115).

Thais Mendonga Aleluia (2015, p. 75) traz a divisio da
subordinagio como técnica, econdémica e juridica. Para a autora, a
subordinagao técnica é aquela em que o empregador precisaria apresentar
superioridade em rela¢io ao empregado sendo necessdrio que entendesse
mais do servigo prestado do que o empregado. Entende, assim, que a
subordinagao elencada na CLT nio ¢ essa, visto que nem todo dono
de hospital é médico, por exemplo, o que nao exime o empregado de
observar as ordens emanadas de seu empregador.

Da mesma forma, a subordinagio em questao nao é econdmica,
uma vez que a exclusividade nao ¢ elemento essencial do vinculo,
podendo o empregado depender de um contratante, e nao de outro,
sendo, mesmo assim, subordinado a ambos. Portanto, a subordinagao

independe do poder econdmico do empregado (MAIOR, 2007, p. 58).

Assim que a subordinag¢ao que envolve as partes do acordo de
trabalho ¢ unicamente juridica, decorrente de contrato, sendo um dever
do empregado pelo fato de ter firmado um contrato com seu empregador,
ajustando que o empregado estard sujeito as ordens do empregador — no

limite da nao abusividade ou ilegalidade (ALELUIA, 2015, p. 75).

Ressalta-se que a relagio juridica de trabalho decorre da causa
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inicial do acordo: o encontro das vontades das partes, formando poderes
e deveres reciprocos, qual sejam de comando e obediéncia, prestagio de

servigo e de remunera¢io (GOMES, 2007, p. 133-134).

Seria em vao os poderes do empregador frente ao empregado
se ndo houvesse um método de garantir que suas ordens serdo acatadas,
portanto confere-se ao empregado a faculdade de aplicar penas em
caso descumprimento de ordens, garantindo o respeito a hierarquia

(SARAIVA, 2010, p. 76).

O artigo terceiro da CLT conceitua o empregado e alude

a dependéncia considerada apenas juridica, resultante do ajuste dos

contratos de trabalho (SUSSEKIND, 2004, p. 217). A relagio de

emprego reconhece, como elemento intrinseco do contrato de trabalho,

a subordina¢io juridica, uma vez que todo poder proveniente do
empregador corresponde necessariamente a um dever a seu favor.

Muito embora seja tutelado pelo direito, que o protege

para minimizar as agruras econdmicas, o empregado deve

juridicamente obediéncia e fidelidade ao seu empregador, ou seja,

estd em um estado de submissio da sua vontade 4 determinacio

do empregador que detém o poder de dirigi-lo, controld-lo,

fiscalizar a sua conduta e vida e, por conseguinte, puni-lo no

préprio interesse (DELGADO, 1999, p. 206).

Além disso, tradicionalmente o empregador controla as
atribuigoes inerentes a fungio, o que, por vezes, nao é mais vislumbrado
nas relacoes de trabalho modernamente, visto que algumas contratagoes
recaem sobre pessoas que possuem um grau de conhecimento em
determinada profissio do qual nao é de competéncia do empregador

(BARROS, 2007, p. 284).

A subordinagao juridica, segundo as doutrinas, pode ser
classificada como cléssica, objetiva, ou estrutural, dependendo do
modo como a empresa se estrutura e lida com seus funciondrios. A
forma cldssica dessa subordinagao ¢ oriunda do modelo organizacional
taylorista, que “posiciona o trabalhador como engrenagem do sistema
produtivo, segundo uma direcdo cientifica do trabalho” (MARTINEZ,
2012, p. 154).

Isso significa que uma pessoa estd submetida funcionalmente &
vontade da outra com o intuito de unificar a coordenacio de atividades

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.19 n. 28 2016

123




124

A CONSTITUIGAO E O DIREITO DO TRABALHO: MEDIDAS DE GARANTIA A LIBERDADE DO EMPREGADO

diversas. Nesse sentido, a subordinacao oriunda do contrato de trabalho,
“emboraacarrete a dependéncia hierdrquica, ndo importa nasubordinagio
social do homem que trabalha ao seu empregador” (SUSSEKIND, 2004,
p- 219).

De outro norte, se o trabalhador estiver inserido na atividade-
fim da empresa, ele encontra-se subordinado estruturalmente ao
empresdrio, transformando-o, assim, em empregado. Nesse contexto, o
vinculo ¢ extraido pela inser¢io do empregado no processo produtivo

(estrutura) da empresa (DELGADO, 2010).

A importancia dessa forma de subordinagio é evidente nas
empresas que tém trabalhadores inseridos em atividades que nao
sejam a atividade-fim, podendo, mesmo assim, serem reconhecidos a
subordinagao e o vinculo empregaticio por estarem inseridos na estrutura
da empresa e na atividade econdmica de forma essencial.

Subordinagio objetiva, por sua vez, é aquela que recai sobre
“o servigo prestado, como decorréncia direta do contrato de trabalho”,
logo, quem estd subordinado é o préprio servico, nao o empregado
(ALELUIA, 2015, p. 77 ¢ 78). Tal visao amplia os horizontes do conceito
de empregado, englobando os trabalhadores externos, em domicilio ou
teletrabalho. Nesses casos especificos a fiscalizagao recai sobre o servigo por
ele prestado, restando comprovada a subordinagao pela obrigatoriedade
no cumprimento das metas.

Entretanto, por mais beneficente que seja ao trabalhador, hd
uma crise sobre a subordinagio objetiva, que consiste na faculdade de
o empregador impor sancoes disciplinares, bem como a incorporagao
na atividade de colaboradores, nao empregados, incorporados ao
desenvolvimento econdmico da empresa.

Embora hodiernamente seja percebida de forma preponderante
a subordinagao cldssica em detrimento das outras, é possivel vislumbrar,
também, a subordinagio estrutural, que, em breves consideracoes, possui
identificagdo mais cristalina: se o trabalhador estd inserido no corpo fisico
da empresa, bem como atua em atividades que subsidiariam ou que seja
propriamente a atividade-fim, ele ¢ considerado subordinado.

A subordinagao objetiva é aquela que subordina o trabalho
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independentemente de onde ele seja realizado, fazendo, assim, com que
os colaboradores que trabalham em casa também sejam beneficiados
com essa caracteristica do contrato de trabalho.

Dessa forma, a partir dessa andlise do principio basilar do
contrato de trabalho, é possivel chegar a conclusao de que a subordinagao
— por ter como decorréncia direta o dever de obediéncia em relagao ao
empregador — é, como bem explana Thais Mendonga, “o contraponto
do contrato de trabalho que implica, para o empregado, abrir mao de
parcela da sua liberdade, a fim de que atenda as ordens emanadas do seu

empregador” (ALELUIA, 2015, p. 75).

4.2 Os poderes do empregador e os direitos do empregado

O artigo segundo da CLT traz o conceito do empregador como
sendo “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de
servico”. Ainda, equiparam-se ao empregador os profissionais liberais,
as instituicoes de beneficéncia, as associagoes recreativas ou outras
instituigoes sem fins lucrativos, que admitem trabalhadores como
empregados para fins de relagio de emprego. Contudo, é mais seguro
admitir que o empregador é aquele que utiliza a for¢a laboral de outrem —
o empregado — mediante pagamento de saldrio, para desenvolver alguma
atividade de trabalho, independentemente da finalidade.

H4 uma polémica interessante quanto a pessoa juridica vista
como empregador conceituado como organizagao de trabalho alheio,
diferindo do estabelecimento comercial (nio necessariamente um local
fisico). Isso porque a natureza juridica da empresa ¢ vista tanto como
sujeito quanto objeto de direito. Mauricio Godinho Delgado (2014,
p. 390) critica o uso da expressio “empresa’ na legislacio trabalhista,
afirmando que “empregador serd a pessoa fisica, juridica ou ente
despersonificado titular da empresa ou estabelecimento”. V& como falha
o uso desse vocdbulo, uma vez que interpretaria que a alteragao do titular
da empresa nao importaria na continuidade da relagio de emprego.

Cristalina ¢ a ideia de que as caracteristicas de tal figura ¢ o
poder que ela tem no que tange a admissio de pessoas qualificadas
para executarem os servicos, que devem ser contratadas de forma
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assalariada e a orientagdo dos trabalhos da empresa, sendo esses o
controle e a administra¢do na prestagio de servigos. Extrai-se, portanto,
que o empregador, ao abrir as portas de seu empreendimento, deve ter
clareza dos riscos que assume, como exemplo de pagamento de despesas
extraordindrias advindas de horas extras de trabalho, que deverd ser
suportado com exclusividade pelo dono do negécio.

O empregado, por sua vez, é o protagonista do direito do
trabalho. O artigo terceiro da CLT ¢ incisivo ao afirmar que “Considera-
se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante saldrio”.

Com a expressio das vontades de prestar/receber servigo
laboral e de formar um vinculo contratual trabalhista é o que confere a
qualidade do vinculo empregaticio. Tal contrato independe de qualquer
formalidade, podendo ser tdcito, com a simples prestagio do servigo,
nio pondo em risco as caracteristicas elementares do empregado

(DELGADO, 2014, p. 346).

Sussekind (2004, p. 216) corrobora com esse ponto de vista ao
dizer que os dispositivos 442 e 443 da CLT buscam “despir o contrato
de trabalho de formalidades exigidas para outros negécios juridicos”,
ressaltando que devem ser levados em consideragao ¢ a situagao fética e
a consagracio de todos os requisitos da relagdo de emprego, que assim
serd considerada.

S0 cinco os requisitos fundamentais para a identificagio
dessa figura juridica: o trabalhador deve ser pessoa fisica, que exerca
suas fungdes pessoalmente, o qual deve ser exercido, também, de forma
subordinada as dire¢oes do empregador, e de forma continua, havendo
clara habitualidade na prestacio de labor, que serd recompensado
mediante remuneragio.

Como bem simplifica Octavio Bueno Magano (2000, p. 80):
“Empregado, em sintese, é o trabalhador subordinado”. Para ele, a
caracteristica mais importante do empregado ¢é ser pessoa humana com
virtudes e qualidades singulares, motivos pelos quais levam o empregador
a contratd-lo, o que explicaria a relevincia da pessoalidade. A premissa
dos empregados é que essa espécie distinta de trabalhadores goza dos
beneficios da protecio trabalhista. Portanto, ¢ conclusivo que nem todos
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os trabalhadores sao empregados, porém alguns trabalhadores gozam dos
direitos trabalhistas, como os menores aprendizes (GOMES, 2007, p.
133).

A terceiriza¢io é um ponto bem analisado pela justiga trabalhista,
uma vez que é uma forma de prestagao de servigo direta sem o vinculo de
emprego com o estabelecimento que efetivamente é beneficiado com o
labor do empregado. Apés a compreensao de quem é o empregado como
sujeito que se subordina a seu empregador a fim de gozar as protegoes
da legislagao trabalhista, ¢ momento de entender um contraponto deste
angulo de estudo: os poderes conferidos ao empregador pela mesma
legislagio que tanto abraca o empregado.

Em principio, é importante estudar o vocibulo “poder”,
que, de acordo com o diciondrio juridico, é “o direito de ordenar, de
fazer-se obedecer pela forca coercitiva da lei ou das atribuicées que se
reveste o cargo de que estd investido quem tem a faculdade de ordenar”

(GUIMARAES, 2008, p. 148).

Mais profundamente, a discussao sobre o poder é muito
anterior ao surgimento de diciondrios. Maquiavel discute o poder visto
da posicao do principe em relagio ao povo, enquanto La Boétie entende
que o autoritarismo derivado do poder ¢ responsdvel pela opressao do
povo.

Hodiernamente, vislumbra-se que a palavra “poder” ¢ usada
quando hd uma capacidade de impor a vontade de alguém em alguma
relagao social. Mesmo com a grande distincia entre as teses defendidas
pelos filésofos, ambos acreditam que o poder deriva das pretensées do
homem, nao possuindo vinculo com o divino, e todos os cidados devem
lutar para obté-lo. O poder surge como forma de controle social, sendo
a capacidade de impor sua vontade para transformar a realidade em que
vive, o poder é visto como o maior desejo do homem, sendo, também, o
que mais o corrompe.

Quando se trata de discutir o poder, Maquiavel (2000, p. 96)
¢ destaque, entendendo que o homem ¢ completamente vulnerdvel e
demonstrara total lealdade a quem lhe presta ordens enquanto todas suas
necessidades forem supridas, enquanto, diante da dificuldade, hd revolta.
O autor preocupa-se, em seu livio “O principe”, com as maneiras de
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conquistar o poder, acreditando que o mal deve ser usado quando
necessdrio. Essa resta clara em sua famosa expressio:
Nasce al uma questao: se ¢ melhor ser amado que temido ou o
contrdrio. A resposta ¢ de que seria necessdrio ser uma coisa e

outra; mas, como ¢ dificil reuni-las, em tendo que faltar uma das
duas é muito mais seguro ser temido do que amado.

Outro importante nome quando se trata das filosofias sobre a
3 3
hierarquia é Marx, que percebia o poder de maneira negativa, uma vez
que a classe burguesa era vista como opressora dos trabalhadores. Dessa
maneira o autor trabalha o poder tanto no aspecto de infraestrutura
quanto na relagio entre os seres humanos na esséncia de sua prépria
existéncia:
A natureza oferece os meios de vida, no sentido de que o
trabalhador nio pode viver sem objetos nos quais se exerca, assim
também oferece, por outro lado, os meios de vida no sentido

mais estrito, isto é, o meio de subsisténcia fisica do trabalhador
mesmo (2004, p. 81).

Focault, de outro norte, ¢ otimista e traduz no poder o impulso
necessdrio a sociedade para que haja avango nas dreas da medicina e da
ciéncia, tendo em vista que a burguesia temia ser atingida por doengas das
classes menos favorecidas e o medo era o grande propulsor de politicas
preventivas contra doengas e controle do corpo trabalhador.

Ele explana, também, sobre o poder na esfera familiar, alegando
que sem esse nio haveria organizagio na sociedade: “entre cada ponto
do corpo social, entre homem e mulher, entre membros de uma familia,
[...] entre cada um que sabe e cada um que nao sabe, existem relagoes de

poder” (FOUCAULT, 1980).

Desse modo, volta-se ao assunto principal, qual seja a relagao de
poder no ambiente de trabalho. Independentemente de que diciondrio ou
filésofo se estude, o poder encontra-se na subordinagao do empregado,
permitindo que o empregador possua alguns poderes especificos para
nortear os servigos do trabalhador e organizar as atividades da empresa.
Esse poder ¢ dividido didaticamente a fim de entendé-lo e descobrir seus
limites em poder de dire¢do, de organizacio, de controle e disciplinar.

O poder de direcao é aquele que organiza a prestagao de
servigos e a produgio dos bens fornecidos pela empresa. Dele decorrem
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os outros trés poderes inerentes a profissao: o poder organizacional, de
controle e disciplinar. Deverd o empregador orientar e fiscalizar todos
os trabalhadores, punindo as irregularidades cometidas no decorrer das
atividades e mantendo a ordem e disciplina da empresa (SUSSEKIND,
2004, p. 261).

Reconhece-se esse direito como poder de comando, enfatizando
que o que o configura é o poder de estruturar organicamente a empresa;
estabelecer a hierarquia; dirigir a prestagio pessoal de servico dos
funciondrios e fixar as regras disciplinares e suas respectivas funcoes.
Tal poder ¢ hierdrquico, subordinando juridicamente o empregado ao
celebrar o contrato de trabalho e corresponde a capacidade atribuida ao
empregador de dirigir a prestagao subordinada de servico (MAGANO,
2000, p. 39).

O poder de organizacio ¢é o direito que o empregador tem de
organizar seu empreendimento decorrente do direito fundamental de
propriedade, concedendo o direito ao patrao de organizar seu grupo
de atividades laborais, visando, evidentemente, ao lucro da empresa

(MARTINS, 2000, p. 177).

Entretanto, Nascimento (2000, p. 717) entende que a
organizagio da empresa nio deve ser entendida apenas de forma
econdmica, mas cabe, também, formular a ordem social das atividades
do empreendimento, podendo ser exercido de forma verbal ou escrita e
os comandos podem ser “positivos ou negativos, gerais ou especificos,
diretos ou delegados”, a critério de escolha do empregador.

O poder de controle refere-se nio somente a uma faculdade do
empregador, mas um dever de fiscalizagio das atividades profissionais
de seus colaboradores. Essa premissa deve ser utilizada para “controlar a
execugdo dos servigos de seus empregados, bem como a maneira como
estes foram prestados” (MARTINEZ, 2012, p. 245). Ainda, nao é inerente
apenas sobre como o trabalho ¢ prestado, mas ao comportamento do
trabalhador, por isso algumas empresas adotam a revista dos pertences

do empregado ao deixar as empresas (NASCIMENTO, 2014, p. 719).

Ocorre que, por vezes, hd choques decorrentes desse direito de
fiscalizar e a violagao de direitos fundamentais dos trabalhadores, como
direito a4 imagem, a seguranca e a privacidade. Isso é comum quando
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a forma de controle utilizada é por meio de tecnologias, que poderao
ser efetuas tio somente quando houver prévia e publica informagio do
procedimento, uma vez que os direitos fundamentais prevalecem aqueles
concernentes a empresa.

Por fim, o direito disciplinar corresponde 4 aplicagio do poder
no que tange as punigdes caso alguma ordem sua seja descumprida. Por
certo que deve ser usado de forma equilibrada e usado proporcionalmente
a gravidade do ato cometido pelo empregado. Podem ser aplicadas pela
adverténcia verbal, adverténcia escrita e suspensao, para faltas disciplinares
ou insubordinacao leve, média e mais grave respectivamente.

Esse poder, de acordo com Maria do Rosirio Ramalho (1993,
p. 185), é “de modo geral, relacionado com o poder diretivo, sendo-lhe
atribuida a fung¢do que garante a eficicia desse poder, sem a possibilidade
de reagir contra o trabalhador pelo ndo cumprimento das emanagées do
poder de direcao”.

Concluindo, Pereira (1991, p. 9) traduz de forma brilhante
os motivos pelos quais as responsabilidades do empregador lhe trazem
tamanhos poderes, dizendo que “em qualquer regime econdmico, é
fundamental que as unidades produtoras, seja qual for seu porte, se
organizem hierarquicamente, com vistas a realizacio de seus objetivos.”

Dessa forma, a medida do sacrificio feito pelo empregado ao
entregar parcela de sua liberdade ou autonomia em maos do empregador
durante a prestagio de servico deve ser colocada da mesma forma a
dependéncia juridica de seu respectivo empregador. Por evidéncia, tais
poderes inerentes ao empregador devem ser usados de forma moderada
e com total controle a fim de nio provocar quaisquer constrangimentos
aos empregados, que tém total protegio contra atos que afrontem sua
honra.

5 A LIBERDADE DE PENSAMENTO E DE EXPRESSAO
DO EMPREGADO DENTRO E FORA DO AMBIENTE
DE TRABALHO

O que se tem de relatos da condigao humana de trabalho nas
mais antigas sociedades ¢ um sistema combatido até hoje: a escravidio.
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Aqueles que nao detinham a condigao humana — os escravos — eram
privados de todos os direitos. Por trabalharem para seus amos eram
considerados coisas. Sem a liberdade, os escravos perdiam também o
direito a vida, a dignidade e a satide, ficando a mercé da vontade de seus
donos.

Os homens livres que realizavam algum tipo de trabalho com
a finalidade lucrativa eram vistos, com desdém pelo fato de negarem o
6cio. Trabalhar era considerado uma prética desonrosa, por isso aquele
que o fazia era discriminado na sociedade. De acordo com a doutrina
de Sussekind (1999, p. 29-30), a escravidao entre os romanos, egipcios
e gregos tomou grandes propor¢oes. Contudo, a sociedade escravista
foi perdendo as forgas e, ao receberem sua carta de alforria, os escravos
acabavam retornando a trabalhar com o intuito de garantir seu sustento,
tendo em vista que nada possufam, possuindo como Gnica vantagem o
trabalho mediante saldrio.

O sistema feudal é uma nova forma de servidao: do homem e da
terra. O trabalhador, em gozo de sua liberdade, coloca-se a disposi¢ao do
proprietdrio de terra, declarando ser leal e pagando tributos (MATTOS
JUNIOR, 2009, p. 23). Com a ascensao do mercantilismo, o trabalho
passa a integrar o cotidiano do homem livre, fazendo emergir os ideais
de liberdade de forma clara e transparente. Os burgueses, diretamente
envolvidos com o comércio, passam a exigir do Estado a nio intervengao
nos assuntos regidos pela vida privada.

Pequenas vilas oriundas da proximidade entre os burgueses
objetivavam que os oficios fossem passados de geragdo em geragio e,
com isso, o mercado de trabalho fosse garantido. A forca dessa classe
emergente buscava diminuir a intervengio estatal que prolatava o
crescimento da atividade mercantil. No século XVIII, Adam Smith
concretizou a doutrina liberal, na qual o Estado nio deveria intervir em
assuntos econdmicos. A mao invisivel, que supostamente controlaria as
atividades econémicas, nao foi capaz de retardar as desigualdades sociais
e deu surgimento a uma nova forma de escravidao: a exploragio dos
trabalhadores assalariados.

Até os dias atuais, os direitos fundamentais, principalmente
da liberdade, nao foram conquistados em sua plenitude. Embora tao
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sublime direito busque em sua ideologia uma vida justa para todos os
individuos, a realidade é que a concretizagao da liberdade de forma total
e perfeita ainda é apenas uma utopia.

Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 789) aplica o direito de
liberdade de pensamento e expressio no direito do trabalho, afirmando
que “configura-se pritica discriminatéria penalizar o empregado ou
despedi-lo em razio das suas convicgbes manifestadas no servigo,
constando que de modo adequado e nao ofensivo”. Entretanto, ressalva
que, caso esse nio se manifeste de forma adequada, poderd sofrer as
devidas consequéncias, incluindo, assim, a desobediéncia quanto as
normas do contrato de trabalho.

Reitera-se que tal liberdade deve ser entendida como prioritaria,
contudo ndo ilimitada. Assim, pode sofrer restricdes na relagao de
trabalho, quando preenchidos trés requisitos: “a necessidade da regra
imposta, a adequagdo dessa regra e a propor¢ao em que ela é imposta”

(NOTA DEZ, 2013).

Nesse contexto, defende-se a liberdade de manifestar os
pensamentos dos trabalhadores no dmbito da empresa, apartando a
subordinagao ao empregador pela obediéncia de ordens referentes ao
servico prestado e os direitos de personalidade do trabalhador (DRAY,
20006, p. 72). Entretanto, apesar de nio ser admissivel a vedagio da
possibilidade de expor suas opiniées no ambiente de trabalho, o autor
reconhece que tal liberdade nao ¢ absoluta ou ilimitada:

[...] a segunda parte do preceito determina que a referida
situagdo de vantagem cessa na medida em que do seu exercicio
resulte a ofensa dos direitos de personalidade de outros sujeitos

laborais ou quando o mesmo seja susceptivel de afetar o normal
funcionamento da empresa (DRAY, 2006, p. 75).

Pertinente ao referido assunto e com absoluta convic¢io de
que, em regra, os atos da vida privada nao devem repercutir na vida
publica, mas aceitando que, como toda regra, hd excecoes, o Ministro
Alexandre Belmonte (2012) exemplifica com a situagao hipotética de uma
apresentadora de programa infantil que faz um filme pornogréfico. Ao
tornar-se ptblico, poderd interferir no seu trabalho como apresentadora,

<«

porque as duas coisas sao incompativeis’.
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A limitacio dos direitos fundamentais no ambiente de trabalho

Denota-se que as restrigoes dos direitos fundamentais ¢ tao
complexa que dificulta, inclusive, sua sistematizagao. Além disso, por
ocuparem o mais alto nivel de hierarquia entre os direitos, as garantias
fundamentais podem ser limitadas tio somente pelo préprio Texto
Constitucional. Endente-se que outra forma de limitar os direitos
fundamentais estd pautada na criagio de leis ordindrias com fundamento
imediato na Carta Magna do ordenamento juridico brasileiro.

Consideram, portanto, restricoes legais como “aquelaslimitacoes
¢ g q ¢

que o legislador impde a determinados direitos individuais respaldado
em expressa autorizagio constitucional” (MENDES E BRANCO, 2011,
p. 228). O assunto ¢ debatido desde 1789, quando a Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadao jd referenciava restri¢es expressas. E
o caso do artigo 4° da referida declaracio, que preceitua:

A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o

préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem

nao tem por limites senio aqueles que asseguram aos outros

membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites
apenas podem ser determinados pela lei.

Dessarte, previam desde outrora que os limites dos direitos
fundamentais devem ser descritos pelo legislador. O artigo 10 do mesmo
texto traz as premissas sobre a liberdade de expressio, restringida com
o fundamento da preservagao da ordem publica: “Ninguém pode ser
molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestagao nao perturbe a ordem publica estabelecida pela lei”.

H4 autores que entendem que, por serem datados e situados
de forma histérica, os direitos fundamentais salientam o problema de
sua limitagao como dificuldade de restrigoes a tais direitos. A exemplo,
a Constituicio Federal de 1937 j4 dispunha sobre a liberdade de
manifestagao de pensamento:

Art. 122. A Constituigio assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais o direito  liberdade, 4 seguranca individual e &
propriedade, nos termos seguintes: [...] 15. Todo cidadio tem o
direito de manifestar seu pensamento, oralmente ou por escrito,

impresso ou por imagens, mediante as condi¢des e nos limites
prescritos em lei.
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Acredita-se que a limitacao dos direitos fundamentais autoriza-
se, em determinados casos, “a estabelecer autenticas limitagbes aos
direitos de liberdade” (MENDES E BRANCO, 2011, p. 230). A
liberdade de informacio, expressada como manifestagio de pensamento
foi tratada com destaque na Constitui¢do Federal de 1988, entretanto,
nao passou despercebida pelo legislador que haveria de ser exercida nos
moldes compativeis com os direitos fundamentais da honra, imagem e a
vida privada.

Apesar de o legislador ser prudente quando da limitagdo das
liberdades, nao h4 olvidar os conflitos que surgem entre esses direitos. Tal
colisdo ocorre, de forma auténtica, “apenas quando um direito individual
afeta diretamente o Ambito de protecao de outro direito individual”
(MENDES E BRANCO, 2011, p. 266). Tamanha a relevaincia
que O Comité de Direitos Humanos da ONU (2011) confirmou a
preponderancia da liberdade de expressio, reiterando a consagracio
alema: “os valores relativos as pessoas tém precedéncia sobre valores de
indole material”.

Portanto, a limitagao da liberdade de expressao, em especial,
deve ser tratada com extrema exce¢io, sendo admissivel somente em casos
especialissimos. O Ministro do TST, Alexandre Agra Belmonte (2012),
alega que “dentro do ambiente de trabalho, a subordinagao presente na
prestacio de servico é um fator de limitagdo da liberdade”.

Assim, resta cristalina a ideia de que, em determinadas situagoes,
¢ completamente plausivel a limitagao dos direitos fundamentais, que
pode ocorrer em detrimento do texto legislativo ou mesmo na ponderacao
dos direitos decorrentes de conflitos entre eles.

Confirma-se, dessa forma, que nenhum direito ¢ absoluto,
podendo haver restri¢oes entre eles, que devem ser delimitadas nos casos
concretos, pela observincia das normas jd fixadas em lei. Ainda, em
1789, na Franga, a Declaracio de direitos do homem e do cidadao, jd
redigia o artigo 4°:

A Liberdade consiste em poder fazer tudo o que nio prejudique
outra pessoa: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada
homem s6 encontra limites naqueles que asseguram aos outros

membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Tais
limites s6 podem ser determinados pela Lei.
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Essa celeuma causa um abalo na seguranca juridica dos
individuos, ao passo que hd um “espago de incerteza’ entre o que o
texto do legislador e sua efetiva aplicagdo. A colisao ocorre quando dois
titulares reclamam para si liberdades que se excluem reciprocamente.
Em outras palavras: “dois direitos colidem quando o exercicio de um
deles por parte de seu titular prejudica o uso de direito fundamental por
parte do outro titular, como ocorre, por exemplo, entre a liberdade de

expressao’ (BRAGE CAMAZANO, 2015, p. 1071).

Dessarte, o Ministro Alexandre Belmonte (2012) reconhece
que tanto o poder do empregador quanto o direito a liberdade do
empregado sdo direitos constitucionais e devem coexistir, nio podendo
negar a vigéncia da Carta Magna para dizer qual direito que “vale”.

Por nao serem absolutos, nem ilimitados, tais normas
fundamentais apresentam um cardter aberto, exigindo da interpretagao
a tarefa de harmonizar esses direitos (BARROS, 2015, p. 1071). Para
soluc¢do de conflitos dessa natureza, o Ministro aponta que o ordenamento
juridico é falho no que tange as diretrizes aos magistrados para tomar
decisoes desse crivo, afirmando, inclusive, que “muitas vezes a légica
acaba se transformando num ‘achdmetro’, que nio correspondem a um
critério cientifico”.

Os dissidios decorrentes de conflitos entre as liberdades podem
ser solucionados com o manejo dos principios pertinentes ao caso concreto
(ROMITA, 2015, p. 1072). Para tanto, é preciso levar em consideracao
que o empregador, ao limitar a liberdade de seus empregados, pauta-se
em seus direitos constitucionais do valor social da livre iniciativa (art. 1°,
IV, CF) e da valoriza¢ao da livre iniciativa (art. 170 da CF).

Nesse norte, quando se deparam com questoes delicadas
os julgadores precisam usar dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, verificando, em cada caso concreto, qual dos direitos
deve prevalecer. Isso porque os principios consagram valores, e nao
estdo intimamente ligados a condutas especificas, como as normas. No
que concerne as regras, essas sao inflexiveis e delimitadas e devem ser
interpretadas, de acordo com Ronald Dworkin (2007): “a maneira do
tudo ou nada”.

De um modo geral, enquanto em abstrato os principios
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possuem a mesma for¢a normativa, quando surge a situagio em concreto,
e a consequente colisdo entre eles, é preciso que se pondere para perceber
qual principio triunfard. Retornando sobre os casos concretos de conflitos
com a liberdade de expressio no ambiente de trabalho, Romita (2015, p.
1072) acredita que “no exercicio da liberdade de expressao e informacao,
a atividade do empregado encontra limites no poder de direcio e de
fiscalizacao exercido pelo empregador, que deriva do principio da
liberdade de iniciativa”.

O Ministro Mauricio Godinho Delgado (2010), em acérdao
em que o relator era trata sobre a limitagao da liberdade do trabalhador,
disserta sobre o poder fiscalizador e os direitos fundamentais no ambiente

de trabalho:

O poderempregaticio engloba o de fiscalizar (ou poder de controle)
[...] H4 limites, todavia, ao poder de fiscalizagio empresarial,
uma vez ser inquestiondvel que a Carta Constitucional de 1988
rejeitou condutas de fiscalizagio que agridam a liberdade e a
dignidade bdsicas da pessoa fisica do empregado, as quais se
chocam, frontalmente, com os principios constitucionais [...]
Todas essas regras criam uma fronteira inegdvel ao exercicio das
fungées de fiscalizagio no contexto de trabalho, colocando em
franca ilegalidade medidas que venham cercear a liberdade e a

dignidade do empregado.

Nas empresas de tendéncia, podem ser limitadas nao apenas
as liberdades de expressio e pensamento, como também a liberdade
matrimonial e religiosa, por exemplo. O TST também apresenta situagoes
em que os motivos alegados para demissao foi por causa do uso indevido
de equipamentos de trabalho para atender 2 esfera pessoal. Isso reflete
diretamente na liberdade de expressao do empregado no ambiente de

trabalho.

A doutrina entende que “as convicgoes do empregado, pelo
menos no que tange ao exercicio das tarefas indispensdveis a atividade
empresarial, devem coadunar-se com a ideologia e as crengas perfilhadas
pelo empregador” (ROMITA, 2015, p. 1071). Dessa forma, enquanto o
ordenamento juridico brasileiro nao aperfeicoar a maneira como devem
ser colocados em evidéncia um ou outro direito fundamental, continuard
sendo responsabilidade dos magistrados resolver os casos concretos que
os c6digos nao norteiam.
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Para tanto, os magistrados devem utilizar-se de dois principios:
a razoabilidade e a proporcionalidade, “o primeiro manda atender a
existéncia de um fundamento razodvel, de tal forma que é contraria a
igualdade perante a lei a diferenca ou identidade de tratamento que nao
se baseie num fundamento razodvel; o segundo critério é o que decorre

da existéncia do arbitrio” (ROMITA, 2015, p. 1075).

A razoabilidade consiste na aplicagio do que é plausivel a
realidade social. Compreende-se, entao, como um principio encontrado
para que pudesse fazer a imposi¢ao de um direito sobre outro, adequando
os meios para atingir os objetivos pretendidos. Em outro quadrante,
destaca-se que nao se caracteriza o principio da arbitrariedade devido a
observincia do convencimento motivado do juiz, uma vez que este expoe
minuciosamente quais as razdes que o levaram a tomar determinada
decisio.

Portanto, apés o estudo das maneiras como podem ser
solucionados os conflitos entre direitos fundamentais, cabe concordar
com o Ministro Alexandre Agra Belmonte (2012), entendendo que,
nesses casos, hd fazer uma esmiugada andlise sobre os direitos que se
apresentam e averiguar qual deles merece maior respaldo.

Para tanto, Canotilho leciona que “uma eventual relagio de
prevaléncia sé em face das circunstincias concretas se poderd determinar,
pois s6 nessas condi¢oes ¢ legitimo dizer que um direito tem mais preso
do que outro” (ROMITA, 2015, p. 1071). Malgrado as anotagoes desse
doutrinador sejam veridicas, cabe destacar que, quando se trata de
direitos fundamentais, ndo hd como definir uma hierarquia.

Diante da nao preponderincia de um direito fundamental
sobre outro, quando do conflito entre eles, um dos direitos deles deverd
ceder perante o outro, o que nio significa que serd invalidado. Cabe aos
magistrados avaliar e estimar de forma comparativa as peculiaridades de
cada caso se o que deve prevalecer ¢ a liberdade de expressao ou o direito
a livre inciativa.

Para que seja eficaz e a mais correta possivel a decisio do
magistrado, é preciso que se faga a cuidadosa andlise das caracteristicas
do caso em exame e, apds, a determinagio de qual dos dois direitos é
mais digno de protecio. Atendidos os requisitos, haverao os julgadores de
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encontrar o ponto exato de equilibrio entre os valores em questdo, para
que aquele que nao prevaleca possa ser classificado tinica e exclusivamente
na medida necessdria.

Conclui-se, assim, a partir dos estudos doutrindrios e da
pesquisa jurisprudencial que nio hd uma resposta em abstrato para os
casos em que hd conflito entre a liberdade de expressao no ambiente de
trabalho e sua possibilidade de limitagao pelo empregador, devendo ser
analisados caso a caso, para, entao ponderadamente, acatar a prevaléncia
de um deles sobre o outro.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos estudos realizados, torna evidente que a solugio
para problemas oriundos no ambiente de trabalho que fere a liberdade
do empregado e/ou o poder de dire¢io do empregador apontada
pelo Ministro Alexandre Agra Belmonte (2012) ¢ a mais palpdvel: a
ponderagdo. A partir da andlise da evolugio dos direitos fundamentais
no decorrer do desenvolvimento da sociedade em que estavam inclusos,
¢ notéria a importincia do direito a liberdade nesse progresso, haja
vista estar presente desde a primeira geragio de direitos essenciais ao ser
humano.

Mesmo que didaticamente se entenda que os direitos vao
surgindo & sociedade para suprir as necessidades de seus cidadaos, resta
claro que foram apenas sendo reconhecidos, visto que sua eficdcia vinha
sendo mantida desde os tempos mais remotos, autbnomo a positivagao

deles.

Entretanto, independentemente da relevincia do direito
fundamental a liberdade — em especial a de expressao — é imprescindivel
que se adote uma postura maledvel no que tange aos conflitos de
interesse que possam surgir, uma vez que nenhum direito é absoluto no
ordenamento juridico brasileiro.

Da mesma forma, os vinculos empregaticios podem ser
vislumbrados mesmo que nao documentados. Na 4ansia de mascard-
los, os empregadores ignoram os principios que norteiam os direitos
trabalhistas e deixam de cumprir com seus deveres, ferindo os preceitos
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basicos dos empregados.

No entanto, manifesto ou nao o vinculo empregaticio, uma
vez existente por adequar-se aos requisitos legais, é preciso que se
reconhecam os direitos dos trabalhadores e a limitagao que sofrem ao
firmar o contrato de trabalho. Exemplo disso ¢ a rentncia que fazem
os empregados de parte de sua liberdade a fim de prestar obediéncia as
ordens do empregador com a finalidade comum do desenvolvimento da
empresa para a qual fora contratado.

Dessa forma, os trabalhos de uma empresa podem ser
desenvolvidos em harmonia, quando do respeito mutuo entre os direitos
do empregado — em especial a liberdade — e do empregador — de diregao
e propriedade privada. Contudo, nem sempre essa linha ténue entre o
exercicio de seus direitos e a respeito dos direitos alheios é considerada.

Nesses casos, quando uma das partes fere o direito fundamental
de outrem e socorrem-se ao Poder Judicidrio para solucionar seus conflitos
, . . ¢ (7 1 . . ’
¢ que se identifica um ‘caso dificil’ da teoria alexiana e, portanto, deverd
ser decida sob a ponderacio dos magistrados responsdveis pela demanda.

Conclui-se, portanto, que, embora os direitos do empregador
sejam evidentes a0 empregado quando do inicio da relagio contratual,
nao ha preponderancia entre um direito fundamental ou outro, mas,
sim, uma andlise a cada caso concreto a fim se buscar a solugao mais
justa para a situagdo em especifico. E o dilema que condensa o Judicidrio
que, infelizmente, precisa de uma discussio de valores dos préprios
magistrados para fazer justica.
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