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GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Colisdao de direitos fundamentais nas relacdes de emprego
em organizacdes de tendéncia. 177 f. 2015. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015.

RESUMO

O presente estudo ¢ composto por sete capitulos. O primeiro consiste na introducdo do
presente trabalho. O segundo capitulo consiste em nog¢des introdutdrias indispensaveis para a
compreensdo do tema, partindo de uma visdo geral acerca da teoria dos direitos fundamentais,
a qual consiste na analise da terminologia, na analise do conceito desses direitos fundamentais
e sua evolucdo ao longo do tempo, dividindo, didaticamente, em cinco dimensdes; na analise
acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, analisando-se,
especificamente, dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho e, por fim, a colisdo de
direitos fundamentais e as formas de solugdo desse tipo de conflito. Ja no terceiro capitulo, ¢
feita uma abordagem do principio do pluralismo, tdo importante nas sociedades democraticas,
sobretudo para as organizagdes de tendéncia. Assim, serdo abordados os aspectos gerais sobre
o pluralismo, seu conceito e suas vertentes, como o pensamento liberal, comunitario e critico
deliberativo, bem como sera o pluralismo analisado sob o prisma dos direitos fundamentais e
sua importancia na Constituicdo Federal de 1988. Em seguida, no capitulo quatro, serdo
relembradas as faculdades de direcdo do empregador, perpassando pela terminologia,
conceito, teorias que visam conferir fundamento a essas faculdades e as facetas dessas
faculdades de dire¢do. Por fim, encerra-se o referido capitulo abordando os limites dessas
faculdades de direcdo do empregador. J4 o quinto capitulo esta destinado as organizagdes de
tendéncia, iniciando-se pelos antecedentes historicos; perpassando pela conceituacdo trazida
pela doutrina, quais organizagdes se enquadram neste conceito, analisando, ainda, o porqué da
terminologia organizacdo e ndo empresa. Nesse capitulo, também sdo abordadas as
caracteristicas imprescindiveis dessas organizagdes, como ser a plasmagdo do pluralismo, a
presenca de uma ideologia, serem, essas organizacdes, realizadoras de direitos fundamentais
de seus titulares. Ainda no capitulo cinco ¢ visto o contrato de trabalho nas organizagdes e
suas peculiaridades, como os tipos de vinculo associativo, a diferenga entre filiados,
funciondrios e dirigentes; como os tipos de tarefa desenvolvida pelos funciondrios, se sdo
tarefas de tendéncia (Tendenztrieger) ou se sdo tarefas neutras; a incidéncia da ideologia do
empregador na prestacdo laboral e o contetdo da prestacdo laboral ideoldgica.
Posteriormente, passa-se ao estudo, no capitulo seis, efetivamente, dos limites a liberdade de
empresa e a faculdade de direcdo do empregador nas organizagdes de tendéncia, primeiro, no
periodo Pré-Contratual de selegdo do candidato, verificando os limites da atividade de
investigacdo do empregador e o dever de diligéncia e boa-fé contratual, o dever de informagao
do candidato e a possibilidade deste de responder a perguntas ilicitas; segundo, durante a
execugdo do contrato de trabalho ideologico, analisando os limites a faculdade de diregdo e
controle do empregador, bem como os limites a liberdade de expressdo e informagdo do
empregado nas organizagdes de tendéncia. Ainda no capitulo seis, ¢ feito um estudo
casuistico, aplicando os conceitos e critérios elaborados nos topicos anteriores, a partir da
analise da colisdo de direitos fundamentais em alguns empregadores tipicos, a saber: as
instituicdes privadas de educagdo, os meios de comunicacdo ideoldgicos, os movimentos
politicos e sindicais e as igrejas, grupos e congregacgoes religiosas. Por fim, o sétimo e ultimo
capitulo refere-se as conclusdes a que se chegou com o presente trabalho.



Palavras-chave: Organizacdes de Tendéncia. Ideologia. Direitos Fundamentais. Colisdo.
Liberdade de Expressao.



GASPAR, Gabriela Curi Ramos. Fundamental rights colision in affiliated organizations
workplace relationships. 177 pp. 2015. Master’s Dissertation — Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015.

ABSTRACT

This study is divided into seven chapters. The first is the introduction. The second chapter
consists of introductory material critical to understand the topic, starting with an overview of
the theory of fundamental rights, which includes an analysis of the terminology, an analysis of
the concepts of these fundamental rights and their evolution over time, which fall, didactically
speaking, into five categories; an analysis of horizontal effectiveness of fundamental rights of
individuals relative to other individuals, analyzing, specifically, fundamental rights in
workplace relationships and, finally, conflicting fundamental rights and ways of resolving
these conflicts. In the third chapter, the principle of pluralism is discussed, so important in
democratic societies, especially in affiliated organizations. Thus, general aspects of pluralism
will be discussed, its concept and variations, such as liberal, communal and critical thought,
as well as pluralism analyzed from a fundamental rights perspective and its importance in the
Federal Constitution of 1988. Next, in chapter four, the administrative powers of the employer
are revisited, including terminology, concept, theories that provide a justification of the
powers and the characteristics of these powers. Finally, this chapter ends with discussion on
the limits of an employer's administrative powers. The fifth chapter deals with affiliated
organizations, starting with a historical background, discussing its conceptualization in legal
doctrine, which organizations fit this concept, analyzing, also, why the term organization is
used and not company. In this chapter, essential characteristics of these organizations are
discussed, such as how pluralism took shape, the existence of an ideology, these
organizations, that fulfill the fundamental rights of their stakeholders. Also in chapter five,
the organizations' labor contracts and their peculiarities are discussed, such as the types of
labor arrangements, the difference between associates, employees, and management; how the
different tasks are performed by the employees, whether they are tasks in line with the
organization's affiliation (Tendenztrdeger), or neutral tasks; the influence of the employer's
ideology on the work performed; the content of the ideological work performed. Then in
chapter six, the limits of the freedom to conduct business and the administrative powers of the
employer in affiliated organizations are discussed, first, in the Pre-Contractual period, the
selection of a candidate, verifying investigative limits of the employer and the obligation of
contractual diligence and good faith, the requirements of candidate information and the
possibility of responding to illegal questions; secondly, during the performance of ideology-
related work, analyzing the limits of an employer's administrative control powers, as well as
limits on the freedom of speech and information of employees in affiliated organizations.
Also in chapter six, a casuistic study was done, applying concepts and criteria developed in
previous topics, starting with the analysis of conflicting fundamental rights with some typical
employers: private educational institutions, ideological means of communication, political
movements, unions and churches and religious groups. Finally, in the seventh and last
chapter, conclusions are drawn from this study.

Keywords: Affiliated organizations. Ideology. Fundamental Rights. Conflict. Freedom of
speech.
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1. INTRODUCAO

A presente dissertacdo de Mestrado versa sobre a colisdo de direitos fundamentais que
ocorre nas relagdes de emprego no ambito das organizacdes de tendéncia. Vale dizer, até que
ponto a ideologia da organizagdo de tendéncia pode limitar direitos fundamentais do
empregado, assim como até que ponto a liberdade de expressdo do empregado pode ser
exercida sem que afete os direitos fundamentais do titular destas especiais organizagoes,
considerando os aspectos constitucionais, legais, o contexto social que o circunda, bem como

a forma como o direito comparado trata do tema.

A presente investigacdo cientifica, orientada pelo professor Rodolfo Pamplona, foi
desenvolvida dentro da area de concentragao denominada Relagdes Sociais e Novos Direitos,
estando atrelada a linha de pesquisa que investiga o Direito das Relagdes Sociais na
Contemporaneidade, especificamente, a Tutela de Direitos da Personalidade na Relagdo de

Emprego.

A pesquisa foi orientada pelo seguinte problema: pode o titular das organizacdes de
tendéncia limitar os direitos fundamentais pessoais do trabalhador em virtude da sua ideologia
ou, a contrario senso, o empregado de uma organiza¢do de tendéncia pode exercer livremente

seus direitos fundamentais sem nenhum tipo de restri¢ao?

A partir deste questionamento, se chegou a seguinte hipotese de investigacdo: os
direitos fundamentais tanto dos empregados, quanto dos empregadores, por serem colidentes,
podem sofrer restricdes, contudo, somente se baseadas em critérios hermenéuticos como o da
concordancia pratica, a proporcionalidade em sua tripla dimensao e critérios objetivos para a
solu¢do do caso concreto, para que se assegure o minimo de restri¢do possivel a um direito
fundamental em detrimento de outro, de modo que nenhum se esvazie por completo, vale

dizer, que seja sempre respeitado o seu niicleo essencial.

Ademais, justifica-se uma vez que existe a necessidade de se encontrar um equilibrio
entre os direitos fundamentais dos trabalhadores, enquanto cidadaos, especialmente o direito a
livre manifestacdo do pensamento em seus diversos dominios, a liberdade de expressdo, a
imagem, a vida privada, e os direitos fundamentais do titular das organizacdes de tendéncia,

como a liberdade de expressdo, liberdade religiosa, de culto, baseado no pluralismo, na livre
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iniciativa, na liberdade de associagdao, bem como o direito de direcionar as atividades

desenvolvidas pela organizacao.

Trata-se, portanto, de um trabalho cientifico cuja importancia tedrica, pratica e social ¢
consequencia natural. A importancia tedrica revela-se no fato de que o presente trabalho
investiga um tema para o qual ndo ha legislacdo especifica que o regulamente, e até mesmo a
doutrina brasileira pouco fala e discute sobre o assunto, apesar de envolver direitos tao

importantes.

A importancia pratica, por seu turno, aparece quando do surgimento de um conflito
como este, no qual os tribunais patrios tendem sempre a considerar toda e qualquer atitude do
empregador ideologico como discriminatoria, ndo enfrentando diretamente o tema das
organizagdes de tendéncia, que sdo de suma importancia para o fortalecimento de uma

sociedade pluralista e democratica.

No desenvolvimento dessa investigagcdo cientifica, utilizou-se como marco tedrico a
referéncia ao principio pluralista, que, em sintese, se identifica como um sistema de
organiza¢do social, cultural e politica da comunidade, dando lugar a uma série de corpos
intermediarios ou formagdes sociais distintas do Estado, que, em principio, podera dizer-se
que as organizacdes de tendéncia materializam o sistema pluralista em que se organiza a

sociedade.

Nesse sentido, podem assim ser entendidas como organizagdes de tendéncias os
partidos politicos; os sindicatos; a Igreja Catodlica e demais instituicdes religiosas; as
atividades relacionadas com a expressdo, difusdo ou comunicagdo de pensamentos; as

organizagdes privadas de ensino.

Percebe-se assim, que, para uma organiza¢do ser considerada como “organizacdo de
tendéncia”, € preciso que a atividade se desenvolva em vista ndo de uma finalidade moral
distante e abstrata, mas devendo ser uma difusdo de uma determinada ideologia inspirada em
valores claramente reconheciveis, sob pena de atentar aos direitos e liberdades dos grupos

menores, desvirtuando o pluralismo substancial, base do sistema democratico.

Sem embargo, em decorréncia do tratamento dado as relagdes laborais nas organizagdes
de tendéncia, ¢ freqliente pressupor e exigir a adesdo do trabalhador a linha ideoldgica da
organizac¢do, eliminando a possibilidade de que se tenha e que sejam difundidas opinides
contrastantes com as do empregador. Porém, ¢ imprescindivel questionar-se em que termos e

com que limites a ideologia do empresario pode formar parte do contetido da relagdo laboral.
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A metodologia aplicada a pesquisa em questdo revelou um carater exploratério, tendo
como objetivo principal proporcionar uma maior familiaridade com o problema langado,
aprimorando e fortalecendo as idéias que cercam o tema da presente obra. Para tanto, a
presente pesquisa exploratoria assumiu a forma de pesquisa bibliografica, baseada nas
sucessivas pesquisas em livros, publicacdes periodicas e impressos diversos. A coleta de
dados também se baseou em relatos de entrevistas e em semindrios e congressos que trataram

de assuntos correlatos a presente pesquisa.

Assim ¢ que se chegou a presente dissertacdo de mestrado, estruturada em 07 (sete)
capitulos. O primeiro, que ¢ a presente introducdo. O segundo capitulo consiste em nogdes
introdutorias indispensaveis para a compreensdo do tema, partindo de uma visdo geral acerca
da teoria dos direitos fundamentais, a qual consiste na analise da terminologia que, ao longo
da sua evolugdo, j4 recebeu diversas denominacdes e que, atualmente, se convencionou
chamar direitos fundamentais; na analise do conceito destes direitos fundamentais ¢ sua
evolucdo ao longo do tempo, sendo dividida, didaticamente, em cinco dimensdes; na analise
acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, analisando-se,
especificamente, dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho e, por fim, a colisdo de

direitos fundamentais e as formas de solucao deste tipo de conflito.

J& no terceiro capitulo, ¢ feita uma abordagem do principio do pluralismo, tdo
importante nas sociedades democraticas, sobretudo para as organiza¢des de tendéncia,
consoante serd demonstrado. Assim, serdo abordados os aspectos gerais sobre o pluralismo,
seu conceito e suas vertentes, como o pensamento liberal, comunitario e critico deliberativo,
bem como serda o pluralismo analisado sob o prisma dos direitos fundamentais e sua
importancia na Constituigdo Federal de 1988. Em seguida, no capitulo quatro, serdo
relembradas as faculdades de direcdo do empregador, perpassando pela terminologia,
conceito, teorias que visam conferir fundamento a estas faculdades; as facetas destas
faculdades de direcao, como a faculdade de direcdo stricto sensu, de regulamentar, fiscalizar e
disciplinar do empregador. Por fim, encerra-se o referido capitulo abordando os limites a estas

faculdades de direcao do empregador.

J& o quinto capitulo estd destinado as organizagdes de tendéncia, iniciando-se os
antecedentes histdricos, ou seja, onde e como surgiu esse conceito; a conceituagdo trazida pela
doutrina do que seriam, de fato, as organizacdes de tendéncia, quais organizagdes se
enquadram nesse conceito, analisando, ainda, o porqué da terminologia organiza¢do e nao

empresa. Neste capitulo, também sdo abordadas as caracteristicas imprescindiveis destas
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organizagdes, como ser a plasmacao do pluralismo, a presenga de uma ideologia, serem, essas
organizagdes, realizadoras de direitos fundamentais de seus titulares. Ainda no capitulo cinco,
¢ visto o contrato de trabalho nas organizacdes e suas peculiaridades, como o vinculo
associativo, a diferenca entre filiados, funciondrios e dirigentes; como os tipos de tarefa
desenvolvida pelos funciondrios, se sdo tarefas de tendéncia (Tendenztrieger) ou se sdo
tarefas neutras; a incidéncia da ideologia do empregador na prestagao laboral; e o contetido da
prestagdo laboral ideoldgica, vale dizer, os deveres acessérios: a boa-fé e
diligéncia/colaboracdo nos trabalhos ideologicos, a possivel existéncia de um dever de

fidelidade (a adesdo ou o simples respeito) e boa-fé.

Posteriormente, passa-se ao estudo, no capitulo seis, efetivamente, dos limites a
liberdade de empresa e a faculdade de direcdo do empregador nas organizacdes de tendéncia,
primeiro, no periodo Pré-Contratual, de selecdo do candidato, verificando os limites da
atividade de investigagdo do empregador e o dever de diligéncia e boa-fé contratual, o dever
de informag¢ao do candidato e a possibilidade deste de responder a perguntas ilicitas; segundo,
durante a execu¢do do contrato de trabalho ideoldgico, analisando os limites a faculdade de
dire¢do e controle do empregador, bem como os limites a liberdade de expressao e informagao

do empregado nas organizacdes de tendéncia.

Ainda no capitulo seis, ¢ feito um estudo casuistico, aplicando os conceitos e critérios
elaborados nos topicos anteriores, a partir da andlise da colisdo de direitos fundamentais em
alguns empregadores tipicos, a saber: as instituicdes privadas de educagdo, os meios de
comunica¢do ideoldgicos, os movimentos politicos e sindicais, e as igrejas, grupos e
congregacdes religiosas. Por fim, o sétimo e Ultimo capitulo refere-se as conclusdes a que se

chegou com o presente trabalho.
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2. UMA VISAO GERAL DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O estudo da teoria dos direitos fundamentais assume importancia vital dentro de um
sistema juridico-social marcado pelas relacdes em sociedade, travadas tanto pelo individuo

com o Estado, quanto pelos individuos entre eles proprios.

Servindo como medidor do grau de democracia de um determinado pais, a expansao dos

.. . , . . . 1
direitos fundamentais, a nivel mundial, marca uma nova era de desenvolvimento social.

Sendo assim, sera de suma importancia para o desenvolvimento do presente trabalho a
andlise acerca da terminologia, conceito e dimensdes dos direitos fundamentais, consoante se

vera a seguir.

2.1 TERMINOLOGIA E CONCEITO

Inicialmente, cumpre destacar que, ao longo de sua evolucdo conceitual, o que se
convencionou denominar, atualmente, de direitos fundamentais, ja recebeu diversas

terminologias, muitas delas carecedoras de uma delimitacdo cientifica.

Nesse sentido, Dirley da Cunha Junior, apds manifestar sua preferéncia pela expressao
“direitos fundamentais”, apresenta os motivos pelos quais afasta as demais expressdes, quais
sejam: liberdades publicas, direitos individuais, direitos subjetivos, direitos publicos

.. .. 2
subjetivos e direitos humanos”.

A expressdo “liberdades publicas”, surgida na Franca no final do século XVIII, ¢ de
limitado alcance, uma vez que ndo compreende os direitos sociais e econdmicos, ficando as

liberdades puiblicas restritas ao status negativus de protecio do individuo contra o Estado’.

' CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 3.ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 531.

* Ibid. p. 533.

> ROMITA, Arion Sayio. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 2.ed. Sio Paulo: LTr, 2007, pp. 51-
52.
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A expressao “direitos individuais”, indicativa dos direitos civis apartados dos direitos
politicos, ndo merece precisdo terminoldgica, uma vez que reflete uma posicao individualista

. . . . A 4
inspirada no liberalismo francés".

J& a utilizagdo da expressdo “direitos subjetivos”, por sua vez, ndo possui razao de ser,
em virtude das caracteristicas de inalienabilidade e imprescritibilidade dos direitos
fundamentais, em flagrante oposi¢do as possibilidades de livre disposi¢do e renuncia dos

direitos subjetivos por parte dos seus respectivos titulares’.

Quando os “direitos subjetivos” passam a refletir um stafus juridico de atuacdo do
individuo perante o Estado, estes passam a ser denominados de “direitos publicos subjetivos”,

categoria elaborada pela doutrina alema no final do século XIX.

Deste modo, essa terminologia ainda carece de amplitude, uma vez que os direitos
publicos subjetivos “[...] representam uma forma de autolimitagdo estatal em beneficio de

. . . 6
determinadas esferas de interesse privado [...]”

. Assim, conclui-se que, em contrapartida,
“[...] o desfrute de qualquer direito fundamental reclama uma atuacdo positiva do poder

publico™’.

Por fim, a expressdo ‘“direitos humanos”, expressdo preferida nos documentos
internacionais, compreendendo “[...] todas as prerrogativas e instituicdes que conferem a
todos, universalmente, o poder de existéncia digna, livre e igual”®, cede lugar a expressio
“direitos fundamentais”, ndo por uma questdo de amplitude, mas sim por uma opg¢ao cientifica
na medida em que, segundo o autor, “[...] os direitos fundamentais ndo passam de direitos

.. e A . 999
humanos positivados nas Constitui¢des estatais™”.

Gustavo Amaral, no mesmo sentido, reforca a idéia, afirmando que “direitos
fundamentais ¢ termo empregado para designar os direitos humanos positivados em uma dada

. 10
sociedade” .

Ressalte-se, por fim, que, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 utilizou a expressao

“direitos fundamentais ”, utilizando o Titulo II para a tutela juridica deste género de direitos

* CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 3.ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 534.

> Ibid. p. 535.

® Ibid. p. 535

"Ibid. p. 535

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 176.
® CUNHA JUNIOR, op. cit. pp. 535-536.

' AMARAL, Gustavo. Direito, escassez escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decisdes tragicas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 48.
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que abrange direitos a liberdade, igualdade, solidariedade, direitos individuais, sociais e

coletivos etc.

A dificuldade e as variagdes encontradas nas expressoes que buscam denominar este
conjunto de direitos, aqui denominados de direitos fundamentais, ¢ uma realidade também

encontrada na defini¢do do seu conceito.

A historicidade dos direitos fundamentais fez com que esses sofressem mutagdes e
assumissem novas dimensdes ao longo do desenvolvimento historico da sociedade, sempre

com vistas a atender os anseios sociais de um determinado momento historico.

Portanto, conforme adverte Jos¢ Afonso da Silva, a elaboragdo de um conceito sintético
e preciso dos direitos fundamentais esbarra na dificuldade decorrente de sua constante
ampliacdo e modificacdo ao longo da histéria da sociedade, bem como no fato de que varias

~ g . , 11
expressoes foram utilizadas, ao longo do tempo, para designa-los .

E, nesse sentido, que Lenio Streck, ao destacar a posi¢ao do Poder Judiciario no Estado
Democratico de Direito, acaba por apresentar esse elemento histdrico e singular dos direitos

fundamentais:

Pode-se dizer, nesse sentido, que no Estado Liberal, o centro de decisdo
apontava para o Legislativo (o que ndo € proibido é permitido, direitos
negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o Executivo, em face da
necessidade de realizar politicas publicas e sustentar a intervencdo do Estado
na economia; ja no Estado Democréatico de Direito, o foco de tensdo se volta
para o Judiciario. Dito de outro modo, se com o advento do Estado Social e o
papel fortemente intervencionista do Estado o foco de poder/tensdo passou
para o Poder Executivo, no Estado Democratico de Direito hd uma
modificagdo desse perfil. Inércias do Executivo e falta de atuacdo do
Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante
a utilizacdo dos mecanismos juridicos previstos na Constituigdo que
estabeleceu o Estado Democratico de Direito'?.

Fica evidente, portanto, que, no ambito do Estado Liberal, os direitos fundamentais
acabaram por representar um anseio social por liberdade, por auséncia e distanciamento do
Estado das relagdes privadas, o que representa os direitos fundamentais de primeira dimensao,

que sera objeto de topico proprio nesse trabalho.

Ja no ambito do Estado Social, a sociedade, diante dos efeitos causados pela exacerbada
liberdade inaugurada pelo Estado Liberal, passou a exigir do Estado uma intervencao

socioecondmica ativa e direta, com vistas a minimizar os efeitos das desigualdades sociais

i SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 175.
2STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. 6.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 55.
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econdmicas existentes entre os individuos. Este momento historico representou o surgimento

dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, o que, igualmente, serd abordado em

momento proprio.

A abordagem acima, mesmo que sucinta, busca demonstrar o motivo pelo qual a

delimitagdo conceitual dos direitos fundamentais ndo ¢ algo simples, uma vez que o proprio

contetido material dos direitos fundamentais vem, ao longo dos anos, sofrendo mutagdes.

Por esta razdo, sem pretensdo de esgotamento do tema, o presente trabalho almeja

apresentar alguns conceitos elaborados pela doutrina nacional, acerca dos direitos

fundamentais, como, por exemplo, o conceito de direitos fundamentais elaborado por Arion

Sayao Romita:

[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento
historico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
asseguram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade,
cidadania e justica. Este ¢ o nucleo essencial da nogdo de direitos
fundamentais, aquilo que identifica a fundamentalidade dos direitos. [...]".

O conceito do autor supramencionado identifica nos direitos fundamentais a

caracteristica da historicidade, bem como elege o principio da dignidade da pessoa humana

como referencial para a existéncia ou ndo de um direito fundamental.

Acerca da correlagdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos

fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet esclarece que:

[...] a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor (e principio
normativo) fundamental que ‘atrai o conteido de todos os direitos
fundamentais’, exige e pressupde o reconhecimento e protecao dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes (ou geracdes, se assim preferimos)M.

Dentro dessa perspectiva, Dirley da Cunha Jinior conclui que:

[...] os direitos fundamentais sdo aquelas posi¢des juridicas favoraveis as
pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o principio da dignidade da
pessoa humana, que se encontram reconhecidas no texto da Constituicao
formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteudo e importancia,
sdo admitidas e equiparadas, pela propria Constituicdo, aos direitos que esta
formalmente reconhece, embora dela ndo facam parte (fundamentalidade
material)".

3 ROMITA, Arion Sayio. Direitos fundamentais nas relaces de trabalho. 2.ed. Sio Paulo: LTr, 2007, p. 45.
'* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 3.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 88.

' CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 3 ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 161.
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Destaca-se, do conceito ora trazido, a reunido dos aspectos formal (direitos
fundamentais diretamente previstos na Constituicdo) e material (direitos fundamentais

indiretamente previstos na Constitui¢do) em um mesmo conceito de direitos fundamentais.

Em suma, os direitos fundamentais sdo posi¢des juridicas favoraveis aos individuos que,
ao longo do tempo, vao surgindo com vistas a garantir a dignidade da pessoa humana, de
forma que, em cada momento historico, representa os anseios daquela época em determinada

sociedade.

2.2 A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS SUAS DIMENSOES

2.2.1 Antecedentes Historicos.

Os direitos fundamentais, enquanto valores sem os quais 0 homem ndo poderia viver em
sociedade, sdo direitos inatos preexistentes, ficando a cargo do direito o seu reconhecimento

s rq: 16
nos ordenamentos juridicos .

Nesse sentido, cumpre destacar que os antecedentes historicos da positivagdo dos
direitos fundamentais, ou seja, sua previsdo expressa nos ordenamentos juridicos encontram-

, . ~ . ’ 1
se, sem duvida, nas declaracdes de direitos, que ¢ algo recente 7

José Afonso da Silva'® aponta a Magna Carta (1215-1225), na Inglaterra, como o

primeiro diploma juridico a reconhecer formalmente os direitos fundamentais.

O referido documento juridico consistiu em um acordo celebrado entre o Rei da
Inglaterra, aquela época Jodo sem Terra, os bardes e a burguesia inglesa, no qual foram
reconhecidas e garantidas a liberdade e a inviolabilidade dos direitos da igreja e certas

liberdades dos homens livres'’.

'® CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 3 ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 550-551.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 149.
' Ibid. p. 151.

' CUNHA JUNIOR, op. cit. p. 559.
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Vale destacar, por oportuno, que a Magna Carta ndo possuia natureza constitucional,
uma vez que foi feita para proteger somente o interesse dos bardes e dos homens livres do

. . A . , 20
reino inglés, o que representava uma pequena parcela da sociedade da época”™.

Também, na Inglaterra, sdo encontrados ainda como antecedentes historicos dos direitos
fundamentais a Petition of Rights (1628), documento elaborado pelos suditos, no qual estes
requereram ao monarca o reconhecimento de diversos direitos e liberdades; o Habeas Corpus
Act (1679), documento destinado a garantia da liberdade que suprimiu as prisdes arbitrarias; e
o Bill of Rights (1689), documento que eliminava a monarquia absoluta, revelando um passo

.. ~ 21
decisivo para a separacdo dos poderes” .

No que tange as declaragdes de direito propriamente ditas, podem ser citadas as
seguintes: Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

A Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, primeira declaracdo de direitos
fundamentais no sentido moderno, foi editada em 16 de junho de 1776, pelos representantes

de uma das treze colonias inglesas na América do Norte, a Virginia.

A referida Declara¢dao da Virginia “[...] preocupou-se, essencialmente, com a fundagao
de um governo democratico e organizagdo de um sistema de limitacdo de poderes, inspirada

A L. . . . 22
na crenga da existéncia de direitos naturais e imprescritiveis do homem™*~.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, por sua vez, ¢ de 26 de agosto de
1789 e marca a ascensdo politica e econdmica da burguesia francesa, representando, também,

. . . . . 3
o ponto culminante do constitucionalismo liberal™.

Impende destacar que a nota caracteristica e diferencial da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo foi a sua vocag¢do universalizante, o que ndo era detectado nas

~ s 24
Declaragdes proclamadas na América do Norte™".

De acordo com o preambulo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
pode-se constatar que o referido documento buscava proteger os direitos do Homem contra os

atos autoritarios do Estado®.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
152.

*! Ibid. pp. 151-153.

22 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 563.

2 Ibid. p. 566.

* SILVA, op. cit, p. 161.
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Por fim, destaca-se a Declaracao Universal dos Direitos do Homem (1948), documento
adotado pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, que “[...] constitui o principal feito no

. c g N o . 26
desenvolvimento da idéia contemporanea de direitos humanos”".

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem contempla uma série de direitos que
“[...] constituem um conjunto indissocidvel e interdependente de direitos individuais e
coletivos, civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, sem os quais a dignidade da pessoa

~ . 2
humana nio se realiza [...]">".

José Afonso da Silva destaca a estrutura da Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadao, que possui trinta artigos, precedidos de um Predmbulo que contém sete
considerados, nos quais se reconhece a dignidade da pessoa humana, o ideal democréatico, o

.. A A ~ ~ s 28
direito de resisténcia a opressao € a concepgao comum desses direitos™".

2.2.2 Os Direitos Fundamentais de Primeira Dimensao.

A historicidade representa uma das caracteristicas dos direitos fundamentais, que ainda
sdo inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis. Por historicidade pode-se compreender a
capacidade de surgimento, mutagdo e ampliagdo dos direitos fundamentais ao longo do
tempo. Em razdo disso, a doutrina costuma dividir, cronologicamente, a evolucdo dos direitos

fundamentais classificando-os de acordo com geragdes ou dimensdes.

E importante destacar que a utilizagdo, neste trabalho, do termo ‘“dimensdes” em
detrimento de “geracdes”, além de revelar uma opg¢ao didatica, busca também enaltecer o fato
de que os direitos fundamentais ndo se sucedem de forma substitutiva, como se poderia

pensar ao se falar em “geracdes”.

% CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 567.

2 1bid. p. 571.

27 Ibid. loc. cit.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
163.
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Pelo contrario, a evolucdo dos direitos fundamentais representa um processo de

acumulacdo e complementaridade, o que requer, para melhor andlise do tema, consoante

. . y e oqe ~ ~ . ~ 29
advertido por Dirley da Cunha Junior, a utilizagdo da expressao “dimensdes” .

Nesse sentido, cumpre, inicialmente, analisar os direitos fundamentais de primeira
dimensdo, primeiros direitos formalmente reconhecidos através das Declaragdes do século
XVIII. Os direitos fundamentais de primeira dimensdo revelam, como ocorre com todas as
demais dimensdes de direitos fundamentais, a ambicdo da sociedade em um determinado

momento historico.

Assim, a ascensdo da burguesia francesa ao poder desperta a necessidade de se positivar
os direitos e garantias mais desejados aquela época, quando se pretendia — e, de fato, se
conseguiu — romper com um sistema de monarquia absoluta, que permitia ao Estado cometer

abusos em detrimento da sociedade.

Desta forma, o que marca a trajetoria da burguesia francesa ¢, sem duvida, o desejo e a
ambicao por liberdade, motivo pelo qual os direitos fundamentais de primeira dimensao sao
acentuadamente individualistas, representando direitos de defesa, direitos do cidaddao em face

do Estado.
Nesse diapasdo, adverte Dirley da Cunha Junior que:

Os direitos de primeira dimensdo correspondem as chamadas liberdades
publicas dos franceses, compreendendo os direitos civis, entre os quais se
destacam, sobretudo pela acentuada e profunda inspiragdo jusnaturalista, os
direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e a igualdade de todos
perante a lei, posteriormente complementados pelos direitos de expressdo
coletiva (tais como os direitos de reunido e associacdo) e os direitos politicos
(como os direitos de voto, mas de modalidade ativa e passiva). Esses direitos
de primeira dimensdo foram reconhecidos para a tutela das liberdades
publicas, em razdo de haver naquela época uma uUnica preocupagdo, qual
seja, proteger as pessoas do poder opressivo do estado. Em razdo disso, eles
se voltavam exclusivamente a tutela das liberdades, tanto na esfera civil,
quanto na esfera politica; constituiam verdadeiro obstaculo a interferéncia
estatal, pois pregavam o afastamento do Estado da esfera individual da
pessoa humana, de modo que eram denominados de direitos de carater
‘negativo’ ou simplesmente ‘liberdades negativas’. Negava-se ao Estado,
portanto, qualquer ingestdo nas relacdes individuais e sociais, ficando ele
reduzido tdo-somente a guardido das liberdades™.

Como se vé, os direitos fundamentais de primeira dimensdo visavam proteger o
individuo perante eventuais abusos do Estado, garantindo ao primeiro liberdades civis e

politicas, destinadas a possibilitar ao homem uma vida em sociedade livre e autonoma.

Y CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Salvador: Podivm, 2009, pp. 580-581.
% Ibid. pp. 582-583.
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Por fim, cumpre destacar, a luz da “Teoria dos Status de Jellinek”, que os direitos
fundamentais de primeira dimensdo correspondem ao status negativo, reservando ao

particular uma esfera de liberdade, na qual ao Estado ndo ¢ permitido ingressar'.

2.2.3 Os Direitos Fundamentais de Segunda Dimensao.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais representa a conquista de direitos
destinados a garantir o legitimo e pleno exercicio dos direitos fundamentais de primeira
dimensdo. Ora, se os direitos fundamentais de primeira dimensdo propunham uma liberdade
civil e politica do homem, as condi¢des econdmicas e sociais teriam que possibilitar tal

exercicio.

Todavia, no ambito do Estado Liberal, as liberdades que marcaram os direitos
fundamentais de primeira dimensdo fizeram com que somente parte da sociedade gozasse

plenamente dos direitos conquistados.

Ao exigir do Estado uma omissdo, uma mera contemplagdo das relagdes travadas entre
particulares, a burguesia francesa acabou por criar um campo propicio a exploragdo do

homem pelo homem.

Assim, um sistema de liberdade plena, no ambito de uma sociedade
socioeconomicamente desigual, acabou por dar ensejo ao aumento desta desigualdade. A

liberdade, entdo, acabara por escravizar e oprimir os socioeconomicamente desfavorecidos.

Nasce, nesse contexto, o Estado do Bem-Estar Social. Assim, esse Estado do Bem-Estar
Social e da Justi¢a Social fez-se intervencionista na sociedade e na economia nela praticada,
exatamente para que os direitos sociais € econdmicos fossem indistinta e genericamente
assegurados. Sua atitude, longe de ser passiva e indiferente em face do desenvolvimento e das
relacdes econOmico-sociais, era ativa, pois ndo se contentava em prevenir € solucionar os

. . . T . 32
conflitos de interesses interindividuais™.

' MEIRELES, Ana Cristina Costa. Eficacia dos Direitos Sociais. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 258.
2 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 585.
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O Estado agora ndo mais se limitava a garantir a liberdade dos cidaddaos. Ao Estado
competia, outrossim, a fungdo de atuar ativamente na economia e na sociedade para garantir
aos homens educagdo, saude, trabalho, assisténcia social, dentre outros direitos destinados a
garantir a todos, indistintamente, a fruicdo dos bens destinados & manutencdo de uma vida

digna.

A igualdade, nesse momento, deixa de ser meramente juridica — igualdade de todos
perante a lei — e passa a ser igualmente fatica, ou seja, destinada ao acesso efetivo de todos

aos bens e servigos sociais.

Ha, portanto, uma nitida distin¢do entre os direitos fundamentais de primeira dimensao
(direitos de liberdade) e os direitos fundamentais de segunda dimensdo (direitos de

igualdade), dentre os quais se destacam os direitos sociais.

Entretanto, adverte Floriano Corréa Vaz da Silva que seria uma esquematizagdo
simplista a afirmacdo de que as Constituigoes do século XIX foram todas puramente liberais e

.. , .+ 33
as Constituicoes do século XX marcadamente sociais™".

Isso, porque em quaisquer Constituigdes, nas mais diversas épocas, podem ser
encontrados dispositivos concernentes a ordem social e econdmica, clausulas que explicita ou
implicitamente definem o regime econdomico-social pretendido pelos constituintes. A propria
auséncia de clausulas sociais numa Constitui¢do traduz a op¢ao por determinado sistema. De
qualquer modo, fato ¢ que as Constituicoes do século XIX foram, de um modo geral,
Constitui¢des liberais, pouco ou nada diziam explicitamente quanto aos direitos sociais,
limitando-se, quase sempre, apenas a organizagao politica. Apenas em algumas Constitui¢des
surgem normas que se relacionam com o chamado problema social e dispositivos

concernentes as relagoes entre trabalhadores e empregadores.

Deste modo, os direitos de liberdade, foram assim chamados quando a necessidade de
libertacdo do individuo do julgo do Estado se fez imperiosa e necessdria; os direitos sociais,
por outro lado, surgiram quando a necessidade de ‘igualdade’ entre os proprios individuos se

. . . . . . . . 34
fez presente. Era a busca da justica social, ou seja, a justica no seio da sociedade™.
No mesmo sentido, destaca José Jodo Abrantes:

O Estado Social traz também, no que representa, sem duvida alguma, o
aspecto mais importante da nova concep¢do de direitos fundamentais, a

3 SILVA, Floriano Corréa Vaz da. Constitucionalismo Social. In ROMITA, Arion Sayao (ORG). Curso de
Direito Constitucional do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 38.
** MEIRELES, Ana Cristina Costa. Eficacia dos Direitos Sociais. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 78.
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modifica¢do do proprio sentido dos direitos e liberdades classicas, a que
passa a ser reconhecida uma nova dimensdo e uma nova funcao. Ao lado de
uma dimensdo subjectiva, tende agora a reconhecer-se a esses direitos uma
dimensdo objectiva, passando os mesmos a ser vistos como contendo
(também) normas de valor, que devem valer para toda a ordem juridica, isto
¢, ndo so para o direito piiblico, mas também para o direito privado™.

Dito isso, cumpre ressalvar, entretanto, que os direitos fundamentais de segunda
dimensdo, por envolverem em sua esséncia prestacdes positivas do Estado (saude, educacao,

trabalho etc.), despertam grande discussdo acerca de sua efetividade.

Assim, ndo ¢ raro se colocar a escassez dos recursos e a reserva do possivel como
limites materiais a efetivagdo dos direitos fundamentais de segunda dimensao, notadamente os
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direitos sociais™".

Adverte Ana Cristina Costa Meireles, entretanto, que o argumento da reserva do
possivel ndo pode ser aventado no momento da averiguacao da eficidcia da norma, mas sim

td0 somente no instante da efetividade desta’’.

2.2.4 Os Direitos Fundamentais de Terceira Dimensao.

Revelam os direitos fundamentais de terceira dimensdao uma preocupagdo com o homem
ndo enquanto ser individual, mas sim enquanto titular coletivo ou difuso de direitos. Sobre o

tema, esclarece Dirley da Cunha Junior que:

Enquanto os direitos de primeira dimensdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades cléassicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda dimensdo (direitos sociais,
econdmicos e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas,
reais, materiais ou concretas — enfatizam o principio da igualdade, os direitos
fundamentais de terceira dimensdo — que encerram poderes de titularidade
coletiva ou difusa atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais —
consagram o principio da solidariedade ou fraternidade e correspondem a um
momento de extrema importancia no processo de desenvolvimento e
afirmagdo dos direitos fundamentais, notabilizados pelo estigma de sua
irrecusével inexauribilidade™.

33 ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 29.
** AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez Escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decisdes tragicas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

" MEIRELES, Ana Cristina Costa. Eficacia dos Direitos Sociais. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 426.

¥ CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Salvador: Podivm, 2009, pp. 591-592.
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Nesse sentido, adverte Paulo Bonavides que os direitos da terceira geragdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX, enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém
primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua

o . . 39
afirmag@o como valor supremo em termos de existencialidade concreta™.

Portanto, dentre os direitos fundamentais de terceira dimensdo, destacam-se o direito ao
meio-ambiente ecologicamente equilibrado, o direito a solidariedade, a comunicagdo, entre

outros direitos de titularidade indeterminada, de presentes e futuras geragoes.

2.2.5 Os Direitos Fundamentais de Quarta Dimensao.

Se, no caso dos direitos fundamentais de terceira dimensao, ha um fendmeno recente, os
direitos fundamentais de quarta dimensdo revelam, ainda, uma “[...] forte tendéncia
doutrinaria [...]”*°, de modo que, para Noberto Bobbio, “tratam-se dos direitos relacionados a
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engenharia genética.”" .

Apesar de seguir linha diferente da adotada por Norberto Bobbio, Paulo Bonavides
também defende a existéncia dos direitos de quarta geragdo, com aspecto introduzido pela

. - L. . N . .. - . 42
globalizacdo politica, relacionados a democracia, a informagao e ao pluralismo ™.

Sendo assim, sdo direitos que compreendem, por exemplo, direitos a democracia direta,
pluralismo, informagdo, direitos contra manipulacdes genéticas, dentre outros direitos

relacionados a biotecnologia.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo : Editora Malheiros, 2006, p. 569.
% CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 592.

*' BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6.

* BONAVIDES, op. cit. pp. 571-572.
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2.2.6. Direitos Fundamentais de Quinta Dimensao

Importante registrar que ja existem autores defendendo a existéncia dos direitos de
quinta dimensdo, dentre eles pode-se citar Paulo Bonavides, que afirma que a Paz seria um

direito de quinta dimensio™.

De outro modo, outros doutrinadores** entendem que os direitos fundamentais de quinta
dimensdo representam os direitos advindos da realidade virtual, demonstrando a preocupagao
do sistema constitucional com a difusdo e desenvolvimento da cibernética na atualidade,
envolvendo a internacionalizagdo da jurisdicdo constitucional, em virtude do rompimento das

fronteiras fisicas através da rede mundial de computadores.

Nesse sentido, Jos¢ Alcebiades Junior definiu a Quinta Geracdo como aquela que trata
dos direitos da realidade virtual, “que nascem do grande desenvolvimento da cibernética na
atualidade, implicando no rompimento de fronteiras tradicionais, estabelecendo conflitos entre
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paises com realidades distintas, via Internet, por exemplo™".

Deste modo, verifica-se que, para os autores citados, os direitos fundamentais de quinta

dimensao estdo relacionados com a Paz Social, bem como a cibernética.

Por fim, cumpre salientar que a divisdo dos direitos fundamentais em dimensdes (ou
geracdes, como alguns autores preferem denominar) permite esquematizar historicamente a
positivagao dos direitos fundamentais, de modo que, com o passar do tempo e evolugdo da
sociedade, surgem novas dimensdes. Ademais, deve ser compreendida somente para fins

didaticos e ndo como categorias estanques.

* BONAVIDES, Paulo. A Quinta Geragéo de Direitos Fundamentais. 2008. Disponivel em:
http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF Livre/3 Doutrina 5.pdf . Acesso em:16 de dez. de 2014.

* WOLKMER, Antdnio Carlos. Introdugdo aos fundamentos de uma Teoria Geral dos “novos” Direitos. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, Jos¢ Rubens Morato (orgs.).Os “novos” Direitos no Brasil: natureza e
perspectiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pp. 1-30.

*> ALCEBIADES JUNIOR, José. Teoria Juridica e Novos Direitos. Rio de Janeiro. Liimen ITures, 2000, p. 15.
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2.3 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Aspecto de relevante importdncia no cendrio juridico e de natureza singular para o
desenvolvimento do presente trabalho, a eficacia horizontal privada, perante terceiros ou

externa dos direitos fundamentais merece uma atengao particular.

Historicamente pensados como direitos de defesa do homem em face do Estado, os
direitos fundamentais, em razdo da complexidade das relagdes sociais, passaram a ser
questionados enquanto instrumentos de protecdo ndo sé do homem perante os abusos do

Estado, mas também do homem em face dos abusos do proprio homem.

Assim, parte-se do pressuposto de que, no ambito de uma sociedade desigual, a
opressdo ndo decorre somente do Estado, mas também de atores sociais privados, conforme

adverte Daniel Sarmento:

[...] a extensdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas &
indispensavel no contexto de uma sociedade desigual, na qual a opressao
pode provir ndo apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores
privados, presentes em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil
e a empresa’’.

Sobre a importancia para o entendimento integral do conceito dos direitos
fundamentais, Robert Alexy destaca, acerca da eficicia horizontal ou perante terceiros dos

direitos fundamentais que:

Se sua influéncia se limitasse a relagdo Estado/cidaddo, haveria uma resposta
simples a questdo acerca de como as normas de direitos fundamentais
influenciam o sistema juridico. Essa resposta poderia, em grande parte,
resumir-se a constatacdo de que as normas de direitos fundamentais
influenciam o sistema juridico na medida em que afetam a relagdo juridica
entre o Estado e os cidaddos, sob a forma de direitos subjetivos em face do
legislador, do Poder Executivo e do Judicidrio. Mas ¢ facil perceber que essa
resposta ¢ incompleta. Como j& foi demonstrado anteriormente, fazem parte
dos direitos a prote¢do contra outros cidaddos e a determinados conteudos de
ordem juridico-civil. Isso demonstra que as normas de direitos fundamentais
também tém influéncia na relagdo cidaddo/cidadio®’.

O debate em torno da eficacia horizontal dos direitos fundamentais desenvolveu-se,

inicialmente, na Alemanha, com a promulgacdo da Lei Fundamental de Bonn, quando

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 185.

*" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros,
2008, pp. 523-524.
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nasceram as teorias da eficacia direta ou imediata e¢ da eficacia indireta ou mediata dos

direitos fundamentais™®.

A tese da vinculacdo das entidades privadas aos direitos fundamentais enfrentou, a
principio, forte resisténcia doutrinaria. Argumentava-se que a eficécia imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas privadas seria uma ameaca a liberdade, sendo necessario
garantir a liberdade da vinculagdo privada, j4 que o ordenamento juridico, no Estado de

.. . ., . .~ . 49
direito, assegura a cada individuo plena autonomia de decisdo nos seus assuntos particulares

Ocorre que, com o surgimento do Estado social de direito, ndo apenas o Estado ampliou
suas atividades e fungdes, mas também a sociedade, cada vez mais, passou a participar
ativamente do exercicio do poder™. Deste modo, a exacerbagio do Estado do pds-guerra, em
toda parte, aliada a crescente participagdo da sociedade na vida pratica, econdmica e social,
provocaria a invocagdo dos direitos fundamentais, cuja aplicagdo ndo deveria restringir-se ao
ambito das relagdes entre o Estado e os particulares, mas deveria também estender-se a esfera

juridico-privada.

Nesse sentido, os direitos fundamentais assumem o carater de valores absolutos, isto €,
sdo considerados em si e com eficicia erga omnes, a eficacia perante terceiros ¢ uma
consequéncia inevitavel, ficando superada a sua compreensdo como direitos de defesa apenas

contra o Estado’".

Todavia, em reagdo a concepcdo germanica de admissdo da eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais, surgiram teorias que negaram a existéncia dos efeitos dos direitos

fundamentais perante terceiros.

E o caso, por exemplo, da doutrina do state action, surgida nos Estados Unidos, que
recusa a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, amparados na
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ideia de que esses direitos somente vinculam o poder publico™.

Dentre os argumentos utilizados pelas correntes negativistas, destacam-se a tradi¢ao

historica liberal, dentro da qual surgiram os direitos fundamentais e o fato de que, para os

* SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 186.

* ROMITA, Arion Sayio. Direitos fundamentais nas relacées de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
187.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 236.

> ROMITA, op. cit. p. 187.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 612.
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adeptos destas correntes, os efeitos perante terceiros dos direitos fundamentais acabariam por

destruir a identidade do Direito Privado®.

Entretanto, dentre as teorias que reconhecem a eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares, surge a teoria da eficcia indireta ou mediata dos direitos fundamentais na esfera
privada, desenvolvida na Alemanha, que tornou-se a concepgio dominante naquele pais™*. De
acordo com essa teoria, os direitos fundamentais ndo revelam direitos subjetivos para os
particulares, ndo podendo, assim, serem aplicados diretamente nas relagdes privadas, sob pena

de exterminar a autonomia da vontade e desfigurar o Direito Privado.

Dessa forma, para a teoria da efic4cia indireta dos direitos fundamentais, a eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, como o proprio nome ja diz, ¢ indireta, reflexa e,
portanto, em que pese os direitos fundamentais exprimirem valores que surtem efeitos por
todo o ordenamento juridico, esses efeitos se operam, no ambito das relagdes privadas,
mediante instrumentos do proprio Direito Privado®. Outrossim, a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas dependeria de atuacdo do legislador

infraconstitucional®®.

Por fim, dentre as teorias que surgiram sobre o tema, a teoria da eficdcia direta e
imediata dos direitos fundamentais, também criada na Alemanha, ndo logrou éxito nesse pais,

entretanto, tornou-se majoritaria em paises como a Espanha, Portugal e também no Brasil 7.

Para os adeptos dessa teoria, os direitos fundamentais possuem aplicabilidade direta e
imediata perante terceiros, independentemente de atuagcdo prévia do legislador
infraconstitucional’®. Ademais, para essa teoria, a aplicagio dos direitos fundamentais no
ambito das relagdes entre particulares, configura-se como um limite negativo a autonomia
privada, reconhecendo que os direitos fundamentais ostentam uma forca conformadora,
potencialmente expansiva a todo o ordenamento juridico, ndo se restringindo ao ambito das

~ . . 59
relagdes entre o Estado e o individuo™.

> SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacées Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 188.

* Ibid. p. 197.

> Ibid. p. 199.

’® CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: Podivm, 2009, p. 613.

" SARMENTO, op. cit. pp. 204-205.

>¥ CUNHA JUNIOR, op. cit. loc. cit.

 ROMITA, Arion Sayio. Direitos fundamentais nas relag¢des de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
188.
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Ha, portanto, entre a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais e a teoria da
eficacia indireta dos direitos fundamentais, um ponto em comum, qual seja: o fato de que os

direitos fundamentais geram efeitos na esfera privada.

Consoante destaca Robert Alexy, a polémica, atualmente, gira em torno do modo e da

extensdo dessa eficacia, sendo que a primeira polémica é um problema de construgdo,
A . . .~ 60 ~ .

enquanto a segunda polémica constitui um problema de colisdo™. O que ndo se questiona

mais, portanto, ¢ se os direitos fundamentais se aplicam nas relagdes entre os particulares ou

nao. Isto é um fato concreto, inclusive no Brasil.

Deste modo, os direitos fundamentais se aplicam nas relagdes travadas entre empregado
e empregador, servindo de instrumento de defesa, sobretudo, do primeiro contra eventuais

abusos do segundo.

Sendo assim, uma vez constatado que os direitos fundamentais tem plena eficacia nas
relagdes travadas entre os individuos, inclusive no direito braliseiro, consoante ja noticiado
por Robert Alexy, necessaria se faz, para o presente trabalho, a andlise acerca da colisdo de

direitos fundamentais, especialmente nas relagdes de trabalho, que veremos adiante.

2.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE TRABALHO

Partindo do pressuposto de que os direitos fundamentais sdo plenamente aplicaveis nas
relagdes entre particulares, insta salientar que, nas relagdes de trabalho, os direitos
fundamentais se aplicam aos trabalhadores em uma dupla dimensdo, vale dizer, como
cidaddos pertencentes de uma sociedade e como sujeitos de uma relagdo de trabalho

subordinado.

Nesse sentido, destaca Arion Saydo Romita que “ao inserir sua atividade laborativa na

organizagdo empresarial, o trabalhador adquire direitos decorrentes dessa nova posi¢ao

e a4 . . 61
juridica, sem perder, contudo, aqueles de que era titular anteriormente™ .

60 ALEXY, Robert. Teoria Dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros,
2008, p. 528.

8 ROMITA, Arion Sayio. Direitos Fundamentais Nas Relagdes De Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
201.
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Sendo assim, como ndo existe de um lado a pessoa e, do outro, o trabalhador, importa
destacar os direitos fundamentais “pessoais” do trabalhador no quadro da relagdo de trabalho,
sendo certo que, para além da relevancia do trabalho, esta a relevancia da pessoa que trabalha,
constatando-se, a este respeito, a complexidade das decisdes do empregador, que envolvam o

exercicio de direitos fundamentais pessoais do trabalhador no ambito da empresa®.

Em suma, no horario e local de trabalho, o empregado, embora submetido as faculdades
de direcao do empregador, em decorréncia do contrato de trabalho, conserva sua qualidade de

“homem livre”, ja que a relagio de emprego ndo os priva de seus direitos e liberdades.”

Nesse contexto, importa ressaltar que as novas tecnologias de informagdo e de
comunicagdo proporcionam ao empregador meios de exercer minucioso e eficaz controle da
atividade do empregado. Nao restam duvidas, portanto, de que as novas tecnologias
ampliaram as possibilidades de controle do empregado, por parte do empregador, no interior
da empresa e at¢ mesmo fora dela. A sofisticagdo dos meios de espionagem ¢, dessa forma,

forte intrusdo na vida privada do trabalhador®.

Outrossim, como se sabe, o objeto do contrato de trabalho ¢ a energia empregada, seja
fisica ou mental — ou ambas — do trabalhador. Como o contrato de trabalho gera uma relagao
de trato sucessivo ou de execugdo continuada, ela absorve boa parte do tempo e da energia da
pessoa do trabalhador. Dessa forma, o envolvimento pessoal do trabalhador no cumprimento
das obrigagdes, por for¢a do contrato de trabalho configura uma presenca constante em sua
vida®.

Deste modo, por mais que o objeto do contrato seja a atividade desenvolvida, ndo ha
como negar que o trabalhador compromete sua propria pessoa no cumprimento das
obrigagdes contratuais. Em consequéncia, a implicacdo da pessoa do trabalhador na execugao
do contrato de trabalho afeta ndo so seus interesses profissionais, como a satisfacdo no
trabalho, remuneracdo, carreira, mas também seus interesses pessoais, como saude,

intimidade, integridade fisica, tempo livre.

62 REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de Consciéncia e de Religiio e Contrato de Trabalho do
Trabalhador de Tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das relagdes individuais de trabalho?. Coimbra:
Coimbra, 2004, pp. 34-35.

% ROMITA, Arion Sayio. Direitos Fundamentais Nas Relagdes De Trabalho. 2. ed. Sio Paulo: LTr, 2007, p.
203.

5 Ibid. p. 204.

% Ibid. loc. cit.



36

Ademais, a doutrina brasileira enfatiza entre as obrigacdes assumidas pelo empregador,
por forca da celebragdo do contrato de trabalho, a obrigacdo de respeitar a personalidade

moral do empregado na sua dignidade absoluta de pessoa humana®.

Isto ¢, de fato, a obrigacdo basica do empregador, decorrente do reconhecimento da
existéncia de direitos fundamentais do trabalhador, como sujeito de um contrato de trabalho.
No ambito da relagdo de trabalho, os direitos fundamentais correspondem a projecdo da

dignidade da pessoa humana na disciplina juridica do contrato.

Nesse sentido, quando se examina a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes
de trabalho subordinado, surge a questio da limitagdo que seu exercicio sofre nessa
modalidade contratual. Ocorre que, o empregado, ao exercer sua atividade na empresa, pode
exigir que sejam respeitados seus direitos pessoais, tais como o direito a imagem, a liberdade
de expressdo, a liberdade de reunido, a comunicagdo, dentre outros. A estes direitos,

corresponde o consequente dever do empregador de respeita-los.

Os direitos fundamentais na relagdo de trabalho ndo sdo exercidos da mesma forma
como sdo exercidos em face do Estado ou em outros setores da vida social, vale dizer, esses

direitos sofrem limitagdes especificas em decorréncia do contrato de trabalho.

Assim, em decorréncia do contrato de trabalho, o exercicio dos direitos fundamentais
dos trabalhadores na empresa pode ser objeto de limitagdes especificas em atengdo ao
adequado cumprimento das obrigagdes que o empregado assume quando da assinatura do
contrato. Ademais, a boa-fé contratual, um dos principios que regem a execu¢do do contrato,
¢ aplicavel a ambos os sujeitos. Trata-se, em verdade, de uma obrigagao juridica assumida por

.. ~ ~ 6
ambos os sujeitos de cooperar lealmente na formagio e na execugio do contrato®’.

Desta forma, atender as exigéncias da boa-fé contratual deve ser considerado um dever
acessorio assumido pelo empregado, agregado ao dever essencial de prestar os servigos na
forma com que foi pactuada. Em outras palavras, se ¢ certo que os direitos fundamentais dos
trabalhadores tem eficacia imediata também no ambito empresarial, assim como nos demais
segmentos da vida social, ndo menos certo ¢ que os deveres assumidos pelo empregado
devem ser cumpridos de boa-f¢, o que significa que devem ser evitados os excessos ou abusos

desnecessarios no exercicio dos direitos fundamentais.

66 MARANHAO, Délio. Contrato de Trabalho. In: SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; SAGADAS
VIANA; LIMA TEIXEIRA. Instituicdes de Direito do Trabalho, 20. ed., Vol. 1. S8o Paulo: Ltr, 2002, p. 253.
8" ROMITA, Arion Sayio. Direitos Fundamentais Nas Relagdes De Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
206.
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Face ao exposto, conclui-se que o dever que tem o empregador de dispensar tratamento
digno ao empregado estd vinculado a obrigag¢do de respeitar os direitos fundamentais deste.
Essa obrigagdo tem por conteudo o respeito aos direitos inerentes a dignidade da pessoa, que
se relacionam com os direitos fundamentais, tanto os “pessoais” quanto aqueles reconhecidos
em virtude da existéncia de um contrato de trabalho, sendo que o fundamento para esta
aplicacdo ndo ¢ outro sendo a eficacia horizontal ou imediata dos direitos fundamentais

(noticiada acima) do empregado na execu¢do do contrato de trabalho.

2.5 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Diante das premissas fixadas acima, que ndo deixam dividas quanto a eficacia imediata
dos direitos fundamentais e a aplicagcdo desses direitos nas relagdes de trabalho, passa-se a
analise da colisdo entre direitos fundamentais que ocorrem dentro da relacdo empregaticia e

qual a melhor forma de resolvé-la.

Inicialmente, convém destacar, para uma melhor compreensdo acerca do tema, a

distin¢do trazida por Robert Alexy entre regras e principios. Segundo o referido autor:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O &mbito
das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige: nem mais
nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que
¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢do entre regras e
principios ¢ uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo em grau. Toda
norma é ou uma regra, ou um principio®.

Nesse sentido, Robert Alexy ressalta que “se um dos principios colidem — o que ocorre,

por exemplo, quando algo ¢ proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro,

.. o r 69
permitido -, um dos principios tera que ceder’™".

% ALEXY, Robert. Teoria Dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, pp. 90-91.
% Ibid. p. 93.
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Sendo assim, convém ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 tem um sistema
aberto de principios, fato que ocasiona um eventual choque entre eles. Observe-se que toda
colisdo efetiva de direitos fundamentais havera a limita¢ao de, pelo menos, um desses direitos

e, para certificar se tal limitago ¢ constitucional, aplica-se o principio da proporcionalidade™.

Nesse sentido, salienta Gloria P. Rojas Rivero que os direitos fundamentais, como
quaisquer outros, sdo limitados. O nascimento do conceito de justi¢a social e a necessidade do
intervencionismo estatal levaram ao reconhecimento constitucional e ao aperfeigoamento em
sua formulacdo dos limites no exercicio dos direitos fundamentais. Isso de tal maneira que,
formando parte do proprio direito fundamental, a norma constitucional positiva alguns limites
que, longe de dificultar a sua realizacdo, tendem a possibilitar e potencializar o exercicio dos
mesmos, pelo que os ditos limites devem ser acompanhados das devidas garantias que

impegam a restrigio total ou a destruigdo do direito’".

Desse modo, as garantias constitucionais ratificam o entendimento de que as limitagdes
somente sejam autorizadas pela constitui¢do, desenvolvidas por leis de carater geral, sem
afetar em nenhum caso a esséncia do direito e devendo-se realizar uma interpretagdo restritiva

2
das mesmas’>.

Em principio, pois, toda medida aparentemente contra os direitos fundamentais goza de
uma presuncao de inconstitucionalidade, pelo que, neste caso, a autoridade que realiza o ato

- . . ~ . .~ 73
deve estar, a todo momento, em condigdes de oferecer a justificagdo da referida restri¢do’”.

Diante da colisdo de direitos fundamentais, um dos principios da hermenéutica
constitucional que ¢ bastante utilizado para dirimir estes conflitos ¢ o da concordancia pratica

que, nas palavras de Inocéncio Martires Coelho:

consiste, essencialmente, numa recomendag¢do para que o aplicador das
normas constitucionais, deparando-se com situagdes de concorréncia entre
bens constitucionalmente protegidos, adote a solucdo que otimize a
realizagdo de todos eles, mas a0 mesmo tempo ndo acarrete a negacdo de
nenhum”™.

Destaca Aloisio Cristovam dos Santos Junior que a denominagdo ‘“‘concordancia

pratica” traduz a ideia de que somente no caso concreto, na aplicagdo das normas

" ANDRE, Francheschi Caroline. O Principio da Proporcionalidade /n: BARACAT, Eduardo Milléo (ORG).
Controle do Empregado pelo Empregador: Procedimentos Licitos e Ilicitos. Curitiba: Jurua, 2008, p. 228.
"' RIVERO, Gléria P. Rojas. La Libertad de Expressién del Trabajador. Madrid, Espani: Edtorial Trotta,
1991, p. 20.

2 Ibid. loc. cit.

B Ibid. loc. cit.

" COELHO, Inocéncio Martires. Interpretaciao Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 102.
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constitucionais, ¢ que se pode ponderar os bens e valores constitucionais que entram em rota

© o~ ~ 7 ’ . . ~ .75
de colisdo, de modo que nao ¢ possivel a hierarquizacao a priori’.

Desse modo, o principio da concordancia pratica ¢ de suma importincia para a
resolucdo da colisdo de direitos fundamentais, uma vez que afasta a hierarquizacdo a priori
dos direitos fundamentais e se traduz em um esfor¢o para compatibilizar os valores em
conflito, de modo que a eficacia de cada um dos bens e valores constitucionais em jogo sofra

0 menor prejuizo possivel.

Neste diapasdo, o principio da proporcionalidade também atua como fundamental
solugdo de conflito entre principios e, especialmente, como limitador, ou melhor,

compatibilizador de direitos fundamentais, buscando a solu¢do mais justa para cada caso.

O principio da proporcionalidade visa, portanto, impedir restri¢des desproporcionais aos
direitos fundamentais. Sua utilizacdo objetiva otimizar a protecdo aos bens juridicos em
confronto, evitando o sacrificio desnecessario ou demasiado de um deles em proveito da

tutela do outro’®.

Segundo Hely Lopes Meireles, o principio da proporcionalidade também pode ser
chamado de principio da proibicdo do excesso, tem como finalidade a busca da
compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a tentar impedir restri¢gdes dispensaveis ou

abusivas’’.

Sendo assim, o principio da proporcionalidade “[...] ¢ o meio mais adequado de se
analisarem conflitos entre direitos fundamentais, no intuito de buscar a solu¢do mais correta

. . . . . 8
para o caso, para que assim se possa aplicar a efetiva justica”’.

Outrossim, o principio da proporcionalidade ampla possui uma triplice exigéncia que se
expressa através dos seguintes subprincipios: adequacdo (ou utilidade), necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito (mandamento

de sopesamento propriamente dito).

A méxima da adequagdo ¢ aquela em que se exige que as medidas adotadas pelo poder

publico se apresentem aptas para atingir os fins almejados. Com relacdo a necessidade,

> SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho: a dogmatica dos
direitos fundamentais e a construcéo de respostas constitucionalmente adequadas aos conflitos no ambiente de
trabalho. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 159.

" SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 310.

7 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 121.

" ANDRE, Francheschi Caroline. O Principio da Proporcionalidade /n: BARACAT, Eduardo Milléo (ORG).
Controle do Empregado pelo Empregador: Procedimentos Licitos e Ilicitos. Curitiba: Jurua, 2008, p. 288.
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impoe-se que se adote, entre os atos e meios adequados, aquele ou aqueles que causem menos

. . .. ~ . . 79
sacrificios ou limita¢des aos direitos fundamentais’.

J4 a maxima da proporcionalidade, em sentido estrito, isto €, exigéncia de sopesamento,
decorre da relativizagcdo em face das possibilidades juridicas. Assim, quando uma norma de
direito fundamental com carater principioldgico entra em colisdo com um principio
antagdnico, a possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio

antagdnico®’.

Para se chegar a uma decisdo, ¢ necessario um sopesamento nos termos da lei de
colisdo. Visto que a aplicagdo de principios validos € obrigatoria, e, além disso, o carater
principioldgico das normas de direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento
quando elas colidem com principios antagdnicos. Isso significa, por sua vez, que a maxima da
proporcionalidade, em sentido estrito, ¢ dedutivel do carater principiolégico das normas de

direitos fundamentais®’.

Assim, a maxima da proporcionalidade, em sentido estrito, nos dizeres de Robert Alexy,
“decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas. J4 as maximas da necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios

L - o1 eqe ;. 82
como mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades faticas ™"

Desta forma, pode-se dizer que o principio da proporcionalidade ¢ aplicavel nestas
relacdes privadas (o contrato de trabalho), tendo em vista a eficacia horizontal e imediata dos

direitos fundamentais, conforme visto anteriormente.

Neste ponto, em determinado caso concreto, existindo a colisdo de direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade servird de instrumento a preservacdo dos
interesses postos em causa, como, por exemplo, a liberdade de expressdo e a livre
manifestagdo do pensamento versus a livre iniciativa e a liberdade de empresariar, de dirigir

sua atividade.

Outro aspecto a ser ressaltado, no que tange ao principio da proporcionalidade, diz
respeito a faculdade de direcdo do empregador. Essa faculdade ndo pode ser exercida de

forma arbitraria, em especial quando se trata de um controle extralaboral, o empregador deve

" ALEXY, Robert. Teoria Dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, pp.113-116.

% Ibid. pp. 117-118.

8 Ibid. loc. cit.

8 Ibid. loc. cit.
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agir de forma adequada, respeitando as condi¢des de trabalho, a capacidade pessoal dos
empregados, a realidade e, sobretudo, levando em consideracdio a necessidade de sua

83
conduta™.

Assim, o principio da proporcionalidade atua como uma espécie de limite a certas
prerrogativas do empregador no exercicio da sua faculdade de direcio. Em caso de
divergéncia entre os direitos do trabalhador em face do empregador, o uso deste principio
servird como instrumento de controle de excesso e de compatibilizagdo dos interesses

envolvidos.

Importa salientar que, em Ultima instancia, a utilizacdo de técnicas interpretativas pode
chegar tanto a um resultado que outorgue prevaléncia a um dos valores, bens ou direitos em
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conflito, como a outro que os compatibilize™.

Contudo, constata-se uma paulatina tendéncia a nao hierarquizacdo, ou seja, a ndo dar
prevaléncia a direito fundamental em detrimento de outro. O que se pretende, em primeiro
lugar, ¢ conciliar os direitos fundamentais colidentes e, quando ndo ¢ possivel, a preferéncia
se determina segundo critérios como o da proporcionalidade do meio empregado para a
realizagdo do direito fundamental e de seus fins; a utilizagdo do meios mais adequados para
atuar suas faculdades ou proteger seu contetido essencial; e, por fim, o de menor restri¢ao
possivel, vale dizer, o sacrificio de um direito fundamental que colide com outro considerado
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prevalente, ndo devendo se estender mais do que o estritamente necessario .

Deste modo, embora a mera existéncia de uma relagdo de trabalho ja condicione a
efetividade dos direitos fundamentais em virtude do contrato, a colisdo de direitos
fundamentais do trabalhador e direitos fundamentais da empresa, de modo algum, pode
ressorver-se com interpretacdes hierarquizadoras de direitos fundamentais, de modo que um
seja exercido plenamente, enquanto o outro se esvazia por completo, mas, sim, através do

principio da proporcionalidade que proporciona o equilibrio dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, os bens juridicos constitucionalmente protegidos devem ser
compatibilizados na solugdo dos problemas de maneira que cada um deles conserve sua
identidade. Em outras palavras, quando ocorrerem colisdes, ndo se deve, através de uma

precipitada ponderagdo de bens ou uma abstrata ponderacdo de valores, realizar um as custas

3 ANDRE, Francheschi Caroline. O Principio da Proporcionalidade /n: BARACAT, Eduardo Milléo (ORG).
Controle do Empregado pelo Empregador: Procedimentos Licitos e Ilicitos. Curitiba: Jurua, 2008, p. 296.
¥ GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideolégicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 52.

¥ Ibid. loc. cit.
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do outro. A unidade da constituigdo exige, pelo contrario, uma tarefa de otimizar,
estabelecendo, em cada caso concreto, limites a ambos os bens, a fim de que alcancem uma
efetividade ideal.

Assim, a fixacdo de limites deve responder, inicialmente, a tentativa de concordancia
pratica e, posteriormente, ao principio da proporcionalidade , no sentido de que ndo se deve
ir além do que venha a ser exigido pela realizagdo da harmonizagdo entre ambos os bens

juridicos.
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3. O PRINCiPIO DO PLURALISMO COMO REFLEXO DO RESPEITO AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS COLIDENTES

3.1 ASPECTOS GERAIS ACERCA DO PLURALISMO

Inicialmente, ¢ preciso compreender a existéncia das organizagdes de tendéncia dentro
do contexto do pluralismo, que caracteriza os estados democraticos de direito da

contemporaneidade, conforme sera visto no presente capitulo.

3.1.1 Conceito

Por um lado, pode-se falar de pluralismo para designar um modo de existéncia e
organizacdo da vida cultural, social e politica de uma coletividade e, por outro lado, pode
referir-se a mais que um concreto estilo de organiza¢do, mas a uma elaboracdo intelectual de
indole juridico-politica, em que existem algumas correntes de pensamento que questionam a

A . , . .. . . 86
existéncia de um Unico sujeito — o Estado — na vida da comunidade™.

Assim, como modo existencial de uma coletividade, o termo pluralismo permite, por
sua vez, uma conceituagdo, em trés niveis ou dimensdes, que podem, embora nao

necessariamente, coexistir:

1) Pluralismo Social, que significa a estruturacdo da sociedade em grupos associativos
voluntarios, ndo institucionais, ndo criados pelo Estado, vale dizer, surgem da propria

. . . ~ . . 8
sociedade e integram afinidades ndo exclusivas, nem totalizantes®’.

2) Pluralismo Cultural ou Ideolégico, que supde uma visdo do mundo baseada,
fundamentalmente, no reconhecimento da discrepancia, do dissentimento e da mudanga, fruto

do processo que comecou na Europa com as crises da modernidade (guerras religiosas,

% GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideolégicas. Madrid, Espafia: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p.66.
8 Ibid. p. 67.
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secularizagdo, etc), se concretizou, no inicio, em um pluralismo religioso (tolerancia e

liberdade de cultos) e, paulatinamente, foi impregnando qualquer outro aspecto da vida social.

3) Pluralismo Politico, de tardia consagragcdo, implica a legitimidade, inclusive, dos

grupos cujo objetivo é a mudanga politica®.

Em sintese, o pluralismo se identifica com um sistema de organizagdo social, cultural e
politico da comunidade, dando lugar a uma série de corpos intermediarios, ou formagdes

sociais distintas do Estado.

Nesse sentido, afirma Norberto Bobbio que o pluralismo tem por modelo a sociedade
composta por varios grupos ou centros de poder, mesmo que em conflito entre si, aos quais ¢
atribuida a fungdo de limitar, controlar e contrastar, at¢ o ponto de o eliminar, o centro de
poder dominante, historicamente identificado com o Estado®. Valoriza, portanto, os
chamados corpos intermediarios, vendo neles uma garantia do individuo contra o poder

excessivo do Estado e uma garantia do Estado contra a fragmentacgdo individualista.

Em principio, pois, poder-se-ia dizer que as organizacdes de tendéncia materializam o
sistema pluralista em que se estrutura a sociedade. Neste contexto, para que se possa entender
de onde surgiram as organizacdes de tendéncias e compreender suas necessidades e
especificidades, necessario se faz a abordagem sobre esse sistema pluralista das sociedades

democraticas de direito.

Diferentemente da modernidade, ¢ possivel apreender as sociedades tradicionais,
enquanto coletividades “naturais”, como um todo homogéneo, pois, ainda que seja possivel
analisé-las a partir de um ponto de vista especifico — religido, politica, ideologia -, todas as
nocodes se entrelacam de forma tal que constituem uma realidade unica, organica e integrada,

. . ~ : 190
vale dizer, o consenso se confunde com a dimensao natural do agrupamento social .

De outra sorte, a sociedade democratica contemporanea ndo pode ser apreendida desta
forma. Isso porque, a multiplicidade de valores culturais, visdes religiosas de mundo,
compromissos morais, concepg¢des sobre a vida digna, enfim, isso que designa-se por
pluralismo, a configura de tal maneira que ndo resta outra alternativa sendo buscar o consenso

em meio a heterogeneidade, do conflito e da diferenca.

88 GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideoldgicas. Madrid, Espaiia: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 67.

89 BOBBIO, Norberto. Pluralismo. /n: BOBBIO, Norberto et a/l. Dicionario de Politica. Trad. Carmem C,
Varrialle e outros, 2 ed., Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986, p. 928.

% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justi¢ca Distributiva. Elementos da filosofia contemporanea. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 78.
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Deste modo, percebe-se no estado democratico de direito que a diferenca, antes de tudo,
¢ um fato incontestavel, e as tentativas de constru¢do de uma sociedade efetivamente
democratica, calcada nos valores do pluralismo e da solidariedade, pressupdem uma
“cidadania complexa” que se inicia, sem duvida, por um reconhecimento das identidades
culturais e todo o seu plexo de relagdes e papeis que envolvem o respeito a essas mesmas

identidades’".

Nesse sentido, importa destacar que este novo paradigma, “cidadania complexa”, possui
trés caracteristicas fundamentais, sdo elas: iguais direitos fundamentais a todos implica em
uma politica universalista de integragdo do chamado minimo comum irrenunciavel; direitos
diferenciados dos grupos, maiorias e minorias, que compdem a estrutura organizativa do
Estado, o que implica uma politica de reconhecimento tanto na esfera privada como na
publica; e, por fim, condigdes minimas de igualdade para a dialética ou didlogo livre e aberto
de todos os grupos socioculturais, que inclui disposi¢des transitorias de discriminacdo inversa,
de incentivo ao intercdmbio etnocultural, assim como a prevencdo dos desvios

. .. .. A+ 0D
homogeneizadores ou assimilacionistas na cultura hegemonica ™.

Assim, o discurso constitucional do respeito a diversidade, iniciando pela questdo do
reconhecimento das identidades culturais, comeca a se tornar lugar comum nas constituigdes
do Estado democratico de direito. Este fato, todavia, ndo impede dificuldades de compreensao
discursiva de como a integracdo dessa diversidade cultural deve ocorrer em uma mesma
sociedade, bem como as ferramentas de solucdo dos intimeros casos concretos pertinentes —
como ¢ o caso das organizagdes de tendéncia, conforme se verd a seguir -, algo sempre mais
delicado do que a formulacdo teodrica e abstrata do reconhecimento juridico e social de tal

pluralidade multicultural.

Contudo, ¢ possivel o estabelecimento de um consenso democratico frente a qualquer
forma de pluralismo? Ou apenas um pluralismo razoavel é compativel com a democracia? O

pluralismo ¢ algo que deve ser valorizado em si mesmo ou apenas constatado?

Tentando responder a estas indagagdes algumas teorias surgiram ao longo do tempo,
podendo-se destacar o pensamento liberal e sua subjetividade das concepgdes individuais

sobre a vida digna; o pensamento comunitario e sua intrasubjetividade das identidades sociais;

! GALINDO, Bruno. Cidadania complexa e direito & diferenga: repensando o principio da igualdade no estado
constitucional contemporaneo. IN: Cidadania plural e diversidade: a construcdo do principio da igualdade nas
diferencas. 1 ed. S8o Paulo: Editora Verbatim, 2012, p. 24.
92 5. )

Ibid. loc. cit.
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e, por fim o pensamento critico-deliberativo — a intersubjetividade Habermasiana — e seu

entendimento na diferenca.

3.1.2 O Pensamento Liberal — a Subjetividade das Concepcoes Individuais Sobre a Vida

Digna

Na concepcao do pensamento liberal, ¢ minoritirio o entendimento segundo o qual o
pluralismo possui um valor intrinseco. Joseph Raz, por exemplo, se volta contra aqueles que
veem o pluralismo apenas como um fato a ser constatado nas democracias contemporaneas. O
pluralismo ¢é celebrado e valorizado em Raz, precisamente pelo fato de que, sem ele, ndo pode

. . 93
haver verdadeira autonomia pessoal ~.

Para o referido autor, por um lado, existem varias formas de vida moralmente validas,
que sdo incompativeis umas com as outras, por outro, definindo a autonomia pessoal como
um principio perfeccionista, uma vez que os individuos sdo autdbnomos nao porque acreditam
no valor de suas crengas, mas porque devem viver procurando alcancar objetivos que sdao

1 . 94
vélidos independentemente de suas crengas” .

Em outras palavras, s6 ha verdadeira autonomia pessoal se os individuos puderem optar
por uma dentre as diversas formas de vida moralmente validas, ainda que a validade moral

destas concepgoes seja independentemente do valor atribuido pelos individuos que as adotam.

O liberalismo de Raz, portanto, ndo se baseia em qualquer compromisso ético com 0
subjetivismo ou com o ceticismo, sua dimensdo perfeccionista e compreensiva estd
precisamente associada a ideia de que certas concepcdes de vida digna sdo objetivamente
melhores e mais valiosas que outras. Este perfeccionismo ndo apenas o separa da maioria dos
liberais, bem como demonstra intolerancia em relagcdo aquelas visdes de mundo consideradas

rqe ;. . 95
validas enquanto suporte para o exercicio da autonomia pessoal .

% RAZ, Joseph. The Morality of Freedom. Oxford: Oxford University Press, 1986, p. 27.

* Ibid. p. 28.

95 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justi¢a Distributiva. Elementos da filosofia contemporanea. 4a
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 79.
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Diferentemente de Raz, John Rawls recusa qualquer conotacdo valorativa ao pluralismo,
b

preferindo, simplesmente, referir-se ao “fato do pluralismo”. Vale dizer, em qualquer

democracia, ha uma enorme diversidade de interesses pessoais, da mesma forma que existem

;o . , . 96
varias perspectivas através das quais as pessoas observam e compreendem o mundo .

Ressalte-se, entretanto, que, para Rawls, este “fato do pluralismo” ndo garante a
estabilidade de uma sociedade democratica. A caracteristica permanente da cultura publica de
uma sociedade democratica ¢ a convivéncia de varias doutrinas compreensivas razoaveis, ou

seja, o “fato do pluralismo razoavel™”.

Noutro sentir, o pluralismo razoavel ndo ¢ uma mera conjuntura histdrica que pode vir a
desaparecer. Trata-se, em verdade, de marca duradoura, posto que intrinseca de qualquer

regime democratico.

No entanto, a despeito das diferengas entre os pensadores liberais, hd um ponto em
comum que atravessa a discussdo sobre o pluralismo, nestes autores: trata-se da ideia segundo
a qual o pluralismo ¢ uma concepgao vinculada a figura do individuo, enquanto ser capaz de

. ~ : . 98
agir segundo a sua concepgao sobre a vida digna™".

Em suma, os liberais contemporaneos estabelecem uma vinculagdo entre o pluralismo e
individualidades diferenciadas por concepcdes bem distintas. Contudo, a ideia de pluralismo
ndo se restringe a diversidade das concepcdes individuais sobre a vida digna que caracteriza a
sociedade moderna. O pluralismo possui uma outra dimensdo, que esta associada ndo a
diversidade das concepgdes individuais sobre o bem, mas a existéncia de uma pluralidade de

identidades sociais, que sdo especificas culturalmente e tinicas do ponto de vista histérico.

% RAWLS, John. Liberalismo Politico. Tradugio de Sérgio René Maredo Baez. Mexico: Fondo de Cultura
Econoémica, 1995, pp. 75-76.

7 Ibid. loc. cit.

% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da filosofia contemporanea. 4a
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2013, p. 85.
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3.1.3. O Pensamento Comunitario — a Intrassubjetividade das Identidades Sociais

J& os comunitarios utilizam o termo pluralismo para descrever a diversidade de
identidades sociais e de culturas étnicas e religiosas que estdo presentes em qualquer

. 99
sociedade moderna e complexa™ .

Com efeito, ao vincular o pluralismo as multiplas identidades sociais (e ndo as
concepgoes individuais de bem defendida pelos liberais) os comunitaristas assumem um
compromisso com o particularismo histérico e social, ou seja, conferem prioridade a
comunidade em relacdo ao individuo, na medida em que ele ¢ um ser produzido

culturalmente'®,

Esta vinculacdo do individuo a comunidade, a principio, parece ndo dar lugar ao
pluralismo, afinal, se todos os individuos sdo produtos culturais de uma sociedade especifica,
como explicar as diversidades culturais étnicas ou religiosas? Contudo, a diversidade ¢
possivel, tendo em vista que a fragmentagdo ¢ a marca caracteristica da sociedade liberal

101

moderna. "~ Isto ¢, uma sociedade fragmentada ndo pode produzir individuos divididos, ou

seja, o individuo reflete a fragmentagdo da sociedade liberal.

Importa destacar que, para os comunitaristas os individuos estdo divididos em ambito
privado/interno e publico. Assim, o pluralismo pode igualmente se expressar tanto na esfera

privada quanto na publica.

No ambito privado/interno, os individuos se dividem segundo seus interesses € papéis
. . . .~ . . . .~ 102
na sociedade; segundo suas identidades e tradi¢des; e por seus ideais, principios e tradigdes .
No ambito publico, o pluralismo se expressa através da grande variedade de valores diferentes

defendidos por comunidades ou grupos distintos.

Deste modo, reconhecer o pluralismo em uma sociedade ¢, pois, reconhecer, antes de
tudo, a diferenca, a diversidade de concepcgdes e valores. Nesse sentido, os comunitaristas
concluem que a tolerancia ¢ a inica maneira através da qual ¢ possivel neutralizar o medo que

se encontra na raiz dos antagonismos.

9 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justi¢a Distributiva. Elementos da filosofia contemporanea. 4a
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 85.

% Ibid. p. 86.

"l WALZER, Michael. La Critica Comunitarista del Liberalismo. Tradugdo de Sebastian Abad. In: Agora
Cuadernos de Estudios Politicos, n° 4, 1996, p. 69.

122 CITTADINO, op. cit. p. 87.
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Ressalte-se, entretanto, que a tolerancia ndo ¢ simplesmente a maneira como se evitam
os antagonismos. Vale dizer, a tolerancia ndo se esgota na dimensdo moral, que permite a
cada um viver segundo suas proprias convicgdes, como os liberais defendem, mas, sim, a
tolerancia politica, que é a regra da democracia. E ela que permite uma confrontagdo ativa

desta convicgdes, crengas e engajamentos singulares.

3.1.4. O Pensamento Critico-Deliberativo — a Intersubjetividade Habermasiana.

Dialogando com os liberais e comunitarios, Habermas formula a concepgdo da ética

discursiva, que pressupde tanto os interesses individuais quanto as perspectivas em valores.

Segundo Habermas, as duas dimensdes do pluralismo, isto ¢, as concepgdes individuais
sobre o bem e as formas de vida pluralistas, estdo presentes na sociedade contemporanea e

ndo ha como optar por uma em detrimento da outra'®.

Isso, porque, em face da sociedade moderna, tanto as concepg¢des individuais sobre a
vida digna quanto os valores, costumes e tradicdes de uma forma especifica de vida se
deparam com uma exigéncia: estdo obrigados a apresentar razdes que sustentem a sua
validade social, uma vez que ndo podem ser, como outrora, justificados apenas por si

roo 104
proprios .

Nesse sentido, explica Habermas que a moralidade pds-convencional que caracteriza a
cultura moderna, estabelece uma ruptura entre vigéncia e validade social. Vale dizer, a
sociedade moderna promove o individualismo nos projetos pessoais de vida e um pluralismo

nas formas de vida coletiva'®.

Assim, Habermas se volta contra o sentido subjetivo que o conceito de ética pode
assumir, tanto no que diz respeito a subjetividade das concepgdes sobre o bem, quanto no que
se refere a intrassubjetividade de formas de vida compartilhadas. Ou seja, na auséncia de

visdes religiosas ou metafisicas de mundo imunes a critica — frente a uma moralidade pos-

' HABERMAS, Jurgen. A Constelaciio Pés-Nacional: Ensaios Politicos. Tradugio de Marcio Seligmann
Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 143.

" CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justi¢ca Distributiva. Elementos da filosofia contemporanea. 4a
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 90.

' HABERMAS, op. cit. p. 145.



50

convencional —, a ética ndo pode se apoiar nem nos contetidos das consciéncias individuais,

.~ . - 106
nem nas tradigdes e costumes que integram os mundos plurais .

A subjetividade que caracteriza as identidades individuais e a intrassubjetividade que
conforma as identidades sociais vao se constituindo através da internalizagdo ¢ da adogao de
papeis e regras sociais que sdo transmitidas pela via de costumes, valores e tradigdes

10
concretas 7.

Nesse sentido, importante destacar que as identidades individuais e sociais se
constituem a partir da sua inser¢do em uma forma de vida compartilhada, na medida em que
os individuos aprendem a se relacionar com os outros e com eles mesmos através de uma rede

. , 7 : 108
de conhecimento reciproco, que se estrutura através da linguagem .

Ha, desta forma, uma inter-relagdo entre sujeito e sociedade, que se processa através das
estruturas linguisticas, formando aquilo que Habermas designa por intersubjetividade. Essa
rede intersubjetiva das relagdes dos individuos uns com os outros se processa através da

linguagem e esta, por seu turno, ndo pode ser compreendida sendo através do entendimento.

O referido autor, parte do pressuposto de que a pedra de toque da modernidade ¢ a
configuracdo do ser como um sujeito capaz de autorreflexdo e critica, o que lhe permite exigir

igualdade de respeito e disponibilidade para o dialogo'®.

Sendo assim, a formagao da vontade racional ndo significa simplesmente a aceitacdo de
uma negociacao ou equilibrio entre interesses particulares concorrentes, pois, nesta hipotese, a
racionalidade comunicativa estaria ainda vinculada a eticidade de um mundo concreto. A
formagdo racional da vontade pressupde um exercicio publico de discussdo comunicativa, em
que todos os participantes fixam a moralidade de uma norma a partir de um acordo

racionalmente motivado.

" HABERMAS, Jurgen. A Constelacio Pés-Nacional: Ensaios Politicos. Tradug@o de Marcio Seligmann
Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 167.

Y7 Ibid. p. 169

"% Id. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo por Flavio Beno Siebeneichler, Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 26.

1% Id. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Tradugdo de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1989, p. 143.
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3.2 0 PLURALISMO SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ainda que possam divergir quanto ao formato e limites acerca do pluralismo, liberais,
comunitérios e critico-deliberativos estdo comprometidos com a defesa de uma sociedade

democratica liberal.

Entretanto, o debate se debruga sobre a forma como se articulam as dimensdes de um
regime politico liberal, isto ¢, a logica liberal da liberdade — os direitos fundamentais de

primeira dimensdo — e a logica da igualdade — direitos fundamentais de segunda dimensao.

Com efeito, ainda que liberdade e igualdade se constituam nos principios de qualquer
sociedade democratica liberal, podem ser distintas as formas de interpretacdo destes
principios. Desta forma, a prioridade conferida a um desses principios vai depender da

concepgdo de pluralismo que se venha a adotar.

Nesse sentido, quando os liberais associam o pluralismo as diversas concepgdes
individuais acerca da vida digna, optam claramente por conferir prioridade aos direitos
fundamentais ligados a liberdade, em que se pressupde a neutralidade do Estado, em
detrimento aos direitos fundamentais ligados a igualdade, em que sdo necessarias agdes

positivas do Estado.

Para os comunitarios, ao revés, os direitos fundamentais ligados ao principio da
igualdade, tém prioridade frente aos direitos individuais. Ao invés de privilegiar a autonomia
privada, os comunitarios optam pela defesa da autonomia publica, ancorada nas ideias de

atuagdo e participagao.

Deste modo, mais uma vez, a concep¢ao de pluralismo adotada ¢ que vai configurar este
compromisso. Se o pluralismo liberal assegura a autonomia privada e os direitos individuais,
como garantia da subjetividade das concepgdes individuais sobre o bem, o pluralismo
comunitario defende a autonomia publica e a soberania popular, compativeis com a existéncia

de diversos centros de influéncia social e poder politico.

De outra forma, se para os liberais a neutralidade do Estado decorre do “fato” do
pluralismo, ¢ o proprio pluralismo, enquanto diversidade de identidades sociais, que impede o

Estado de tratar igualmente cidadaos com valores culturais distintos.
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J& o pensamento Habermasiano procura estabelecer uma conexdo entre as liberdade
subjetivas privadas, defendidas pelos liberais, e a efetiva participagdo cidada nos assuntos

publicos, tdo cara aos comunitarios.

O objetivo de Habermas ¢ demonstrar que a autonomia privada e a autonomia publica
pressupdem-se mutuamente. E, para tanto, procede a uma releitura dos direitos subjetivos que
sdo, quase sempre, definidos como direitos negativos que protegem o mundo das agdes

individuais de interven¢des indevidas.

Assim, da ideia de que os destinatirios sdo simultaneamente os autores do direito

decorre, para o referido autor, a conexdo entre direitos humanos e soberania popular.

Para os liberais, todavia, os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo apenas
limites a vontade politica do legislador, enquanto para os comunitdrios eles s6 possuem

carater vinculante enquanto valores de uma tradicao cultural compartilhada.

Deste modo, as distintas concepgdes de pluralismo e os argumentos acerca da justica
decorrem precisamente da maneira como liberais, comunitarios e critico-deliberativos lidam

com a heterogeneidade e a diferenca.

Isso, porque democracia ndo ¢ ditadura da maioria. Para que se fortaleca o Estado
democratico de direito, o respeito as minorias ¢ de suma importancia, e isso implica o

. . oy eqe o . 110
reconhecimento de seus direitos, compatibilizando-os com os direitos dos demais .

Sendo assim, o pluralismo liberal associa a conformacdo de uma sociedade justa a
garantia da autonomia privada do cidaddo, disso decorre o carater invioldvel da subjetividade

das concepg¢des individuais sobre a vida digna.

Para os comunitarios, a justica esta vinculada a uma concep¢do de pluralismo que
assegura a autonomia pubica e, portanto, a intrassubjetividade das concepgdes das diversas

identidades sociais e culturais.

Habermas, por sua vez, adota uma concepg¢do de pluralismo segundo a qual tanto a
subjetividade das concepgdes individuais sobre o bem, quanto a intrassubjetividade dos

valores culturais que conformam as identidades sociais pode ser submetida a um amplo debate

"9 GALINDO, Bruno. Cidadania complexa e direito a diferenga: repensando o principio da igualdade no estado
constitucional contemporaneo. /n: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomao; NEWTON, Paulla
Christianne da Costa (Coords.). Cidadania plural e diversidade: a construgdo do principio da igualdade nas
diferencas. 1.ed. S8o Paulo: Verbatim, 2012, p. 29.
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publico, que fixard normas cujos destinatdrios serdo os seus proprios autores, dai a conexao

interna entre autonomia privada e autonomia publica.

De qualquer sorte, todos os pensadores reconhecem, face a debilidade seja da
razoabilidade dos individuos, seja da tolerancia ou da razdo pratica, ao direito, enquanto
ordenamento juridico dotado de poder coercitivo e sangdo, a tarefa de garantir a estabilidade

social, administrando os conflitos e definindo as regras do processo democratico.

Outrossim, sob uma perspectiva de cidadania complexa, ¢ fundamental a tolerancia com
as praticas e necessidades dos cidaddos que ndo compdem a cultura hegemonica, desde que,

, . ~ . . . ~ .. . . . 111
por dbvio, essas ndo impliquem em violagdo de outros direitos de igual dignidade .

Assim, seja no sentido de uma ética da tolerncia, ou da tolerdncia como dever
fundamental, ¢ crucial o reconhecimento de uma “cidadania complexa”, na multiplicidade de
papéis sociais e culturais que cada um dos cidadaos exerce, pois, somente assim, se fortalece

uma perspectiva pluralista e solidaria da democracia no Estado constitucional contemporaneo.

3.3 O PLURALISMO NA CONSTITUICAO DE 1988

Nesse contexto, importante destacar que a Constitui¢do Federal de 1988 converteu
todos os direitos da Declaragdo da ONU em direitos legais no Brasil e instituiu uma série de

mecanismos processuais que buscam dar a eles eficacia.
Ja em seu predmbulo, a Constituicao Federal de 1988 instituiu

um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade a seguranga, 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[...]"™.

" GALINDO, Bruno. Cidadania complexa e direito a diferenga: repensando o principio da igualdade no estado
constitucional contemporaneo. /n: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomao; NEWTON, Paulla
Christianne da Costa (Coords.). Cidadania plural e diversidade: a construgdo do principio da igualdade nas
diferencas. 1.ed. S8o Paulo: Verbatim, 2012, p. 29.

"2 BRASIL. Constituicio da Repiiblica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.
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Em seguida, ao definir os fundamentos do Estado brasileiro, caracterizando-o como um
Estado democratico de direito, a Constituicdo destaca a cidadania, a dignidade da pessoa
humana e o pluralismo politico (art. 1°, incisos I, III e V), como também fixa em seu art. 3°,

os objetivos fundamentais do Estado brasileiro:

constituir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizag¢do e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. 13

Nesse sentido, importante destacar que a Constitui¢do de 1988 estabelece uma ruptura
com a cultura juridica positivista privatista, buscando, contra o positivismo, um fundamento
ético para a ordem juridica e, contra o privatismo, a efetividade do amplo sistema de direitos
assegurado pela nova Constituicdo, recusando, desta forma, o constitucionalismo liberal,
marcado pela defesa do individualismo, voltando-se para um constitucionalismo societario e

. .. . . . 114
comunitario, que confere prioridade aos valores da igualdade e da dignidade humana .

A Constitui¢do de 1988 estrutura-se, portanto, em uma base normativa que envolve um

conjunto de valores. Segundo José Afonso da Silva,

certos modos de agir em sociedade transformam-se em condutas humanas
valoradas historicamente e constituem-se em fundamento do existir
comunitario, formando os elementos constitucionais do grupo social, que o

constituinte intui e revela como preceitos normativos fundamentais: a

constituigdo'"”.

Em suma, o objetivo principal da Carta Magna ¢ a realiza¢do de valores que convergem
para o existir da comunidade e ndo, como ja foi outrora, com o pensamento liberal de que a
constitui¢do serviria apenas para a defesa da autonomia dos individuos, em face do poder

publico, através de um sistema fechado de garantias da vida privada.

Assim, o constitucionalismo comunitario, presente na Constituicdo de 1988, calcado no
bindmio dignidade humana — solidariedade social, ultrapassa a concepcdo de direitos
subjetivos, para dar lugar as liberdades positivas. Uma visdo comunitaria da liberdade positiva

limita e condiciona em prol do coletivo a esfera da autonomia individual.

Desse modo, verifica-se a importadncia do pluralismo para a defesa dos direitos

fundamentais e o respeito as diferencas que serd de suma importancia para as organizacdes de

"3 BRASIL. Constituicdo da Repiblica do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

"4 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justi¢ca Distributiva. Elementos da filosofia contemporanea. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, pp. 14-15.

s SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
39
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tendéncia, ja que essas sdo o reflexo desta sociedade plural, consoante se vera no préximo

capitulo.
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4. RELEMBRANDO AS FACULDADES DE DIRECAO DO EMPREGADOR

No presente capitulo, serdo relembradas as faculdades de dire¢cdo do empregador, que
derivam do contrato e da liberdade de empresa, tema de suma importancia para o presente
trabalho, afinal, ¢ no gozo dessas faculdades que o empregador pode limitar excessivamente
os direitos fundamentais de seus empregados, ou, a contrario senso, essas faculdades também

podem sofrer limitagdes em virtude dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

4.1 TERMINOLOGIA

Registre-se que ha grande diversidade de opinido na doutrina, quer na terminologia,
quer na enumeragdo destes poderes, assim como na sua conceituagdo. Deste modo, necessario
se faz tecer algumas consideragdes acerca da denominagdo/nomenclatura desta faculdade de

direcdo do empregador.

Nesse sentido, importante destacar que a maior parte da doutrina utiliza expressdes
como poder de comando, poder diretivo, poder empregaticio, dentre outras. Assim, em virtude
da maioria das terminologias possuirem a terminologia “poder”, ¢ interessante fazer alguns
comentarios a respeito do conceito de poder. Em seu sentido lato, a palavra poder significa “a

capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos™''®

. Do ponto de vista social, pode-
se dizer que inexiste praticamente relagdo social na qual ele ndo esteja presente de alguma

forma.

Nas palavras de Lorena Vasconcelos Porto “poder” pode ser conceituado como “a
capacidade do homem em determinar o comportamento do homem: Poder do homem sobre o

o~ , .. , . . 11
homem. O homem é ndo s o sujeito, mas também o objeto do poder social”'"”.

Em outras palavras, existem relacdes significativas entre o poder sobre o homem e o
poder sobre a natureza, tendo em vista que, muitas vezes, quem detém o poder sobre a

natureza, detém, também, o poder sobre o0 homem. E o que ocorre no capitalismo, uma vez

"PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinacio no contrato de trabalho. Uma releitura necessaria. Sdo

Paulo: LTr, 2009, p. 37.
" Ibid. p.37.
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que o proprietario dos meios de producdo detém o poder (sobre a natureza), exercendo-o

sobre os demais homens despossuidos de tais meios.

Sendo assim, o individuo exerce o poder quando provoca intencionalmente o
comportamento de outrem, o qual é dotado, no minimo, de voluntariedade. Entretanto, o fato
de ser voluntario ndo implica que o comportamento seja também, necessariamente, livre. E
isso o0 que ocorre, por exemplo, no sistema capitalista: hd voluntariedade na celebracdo e na
execucdo do contrato de trabalho, mas, por vezes, ndo ha real liberdade, pois a escolha

. . 118
consiste em trabalhar ou passar necessidades .

Deste modo, em um sentido geral, a nogao de poder se identifica com a de dominio de
fato, forga, poténcia, mas também com a de prerrogativa juridica' . Todavia, ndo se confunde

com “faculdade” entendida como a possibilidade juridica de praticar ou ndo determinado ato.

Registre-se, ainda, que a terminologia “faculdade” ¢ mais coerente, uma vez que essa
faculdade/poder, modernamente, se entende que deriva do contrato de trabalho e ndo mais da
propriedade, que, por sua vez, impde direitos e obrigacdes para ambos, ndo havendo falar em
poder de um sobre o outro, apesar de serem utilizadas como sindénimas, como o faz Amauri
Mascaro Nascimento, por exemplo, ao afirmar que “poder de dire¢do ¢ a faculdade atribuida
ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em decorréncia do

contrato de trabalho, dever ser exercida'%.

Ja Rosa Maria Morato Garcia afirma que o termo “poder” ¢ uma no¢ao unitaria, ou uma
categoria geral que engloba um grupo de faculdades destinadas a consecucao da efetividade
de tal poder; que o poder de dire¢dao constitui um compéndio de situagdes juridicas postas a
servigo dos objetivos da organizacdo produtiva. Assim, através da concretiza¢ao da prestagao
laboral, das modalidades de sua execucdo, da gestdo, coordenacdo da atividade produtiva, da
disciplina de trabalho ¢ que o empregador trata de satisfazer os propodsitos e interesses
empresariais, de modo que o carater instrumental do poder diretivo ¢ evidente, assumindo a
funcdo de promover o funcionamento da empresa mediante a gestdo das relagdes laborais que
se desenvolvem em seu ambito, fazendo uso de cada uma das faculdades que compdem seu

~ 121
campo de atuacdo .

"8 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagiio no contrato de trabalho. Uma releitura necessaria. Sao

Paulo: LTr, 2009, p. 38.

" ROMITA, Arion Saydo. Poderes do Empregador e ideologia. Revista LTr, Vol. 78, n° 08, 2014, p. 932.
120 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 102.

2 MORATO GARCIA, Rosa Maria. Derecho de resisténcia y ejercicio irregular del poder de direccién.
Granada: Comares, 2011, p. 36.
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Portanto, apesar de serem expressdes distintas, consoante fora noticiado, e a
terminologia “faculdade” ser mais apropriada, no presente trabalho, as expressdes faculdade e
poder também serdo utilizadas como sindnimas em decorréncia de ter sido a terminologia

“poder” amplamente consagrada pela doutrina.

Por fim, impende destacar que a doutrina, contudo, ja se utilizou da expressdo “Poder
Hierarquico”, o que, atualmente, caiu em desuso diante das severas criticas que sofreu.

Como dito, a referida expressao foi alvo de diversas criticas pela doutrina, dentre elas,

122 & Alice Monteiro de

pode-se citar, a titulo de exemplo, as de Mauricio Godinho Delgado
Barros' >, que apontam como criticas, primeiro, a ideia de que “hierarquico” traz consigo uma
face autoritaria e retrégrada, portanto, equivocada. Segundo, carrega rigidez incompativel
com qualquer processo de democratizacdo do fendmeno do poder empregaticio. Terceiro,

“poder hierarquico” configura-se como um resquicio do corporativismo.

4.2 CONCEITO

Na relagdo de emprego, a subordinacao ¢ um lado da moeda, e a faculdade de direcdo ¢
o outro lado, de forma que o empregado ¢ um trabalhador subordinado e, em decorréncia
disso, o empregador tem o direito de determinar o modo como a sua atividade sera exercida. E
essa possibilidade de ingeréncia, na execugdo das atividades laborais, que passara a ser

analisada a seguir.

Nos termos do art. 2° da CLT, o empregador dirige a prestaciao pessoal de servigos, pois
assume os riscos da atividade economica. Ao conceituar empregado, o art. 3° pressupde a

prestagdo de servigos sob a dependéncia do empregador'**.

Os ditames legais, portanto, garantem ao empregador intervir na esfera juridica do
empregado, dele dependente, para dirigir, para comandar. Faculdade juridica exerce, entdo, o

empregador: faculdade de comando ou de direcdo, revestindo-se de carater teleoldgico, uma

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 664.
2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. Sio Paulo: LTr, 2013, p. 459

124 BRASIL. Exposicio de Motivos. Consolidacio das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/29280 . Acesso em: 31/12/2014.
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vez que ¢ exercido com a finalidade de alcangar os fins perseguidos pelo empreendimento e

assegurar a continuidade do exercicio da atividade empresarial.

Mauricio Godinho Delgado denomina essa faculdade contratual de “Poder

Empregaticio”, e conceitua-o como sendo:

[...] o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e
tendencialmente concentradas na figura do empregador, para o exercicio no
contexto da relacdo de emprego. Pode ser conceituado, ainda, como o
conjunto de prerrogativas com respeito a diregdo, regulamentagdo,
fiscalizagdo e disciplinamento da economia interna a empresa e

~ . 125
correspondente prestagao de SE€rvigos .

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, o empregador tem um poder: o de direcdo
(“faculdade atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado,
em decorréncia do contrato de trabalho, deve ser exercida”), que tem como manifestacdo o
poder de organizagdo, o de controle e o disciplinar. Trata, ainda do regulamento de empresa,

- 126
sem, entretanto, aludir expressamente ao poder regulamentar .

J& para Dorval Lacerda, “O poder hierarquico do empregador se manifesta pelo poder

diretivo, do qual resulta o poder disciplinar, sendo que o complexo dos dois ultimos traduz o

. . 12
primeiro”'?’.

Nas li¢des de José Augusto Rodrigues Pinto,

o poder ¢ elemento inerente a organiza¢do. Podemos mesmo afirmar que nao
ha poder sem hierarquia e ndo had hierarquia sem disciplina. Sendo a
empresa, por definicdo uma organizacdo, o poder dirigente emerge de sua
origem, com o sentido absoluto que caracteriza o poder de criacdo. Uma vez
surgido estrutura-se e ramifica-se até alcancar, sistematicamente, todo o
organismo empresarial. Seu desdobramento ocorre assim: a) poder de
organizar a empresa (poder de criacdo); b) poder para regulamentar e
fiscalizar a execucdo da atividade (poder de direcdo); c) poder para
disciplinar a execucdo da atividade e sancionar as transgressdes dos

executores (poder de disciplinar)'®®.

Note-se, entretanto, consoante ja noticiado anteriormente, que a expressdo poder
hierdrquico ndo mais ¢ utilizada em virtude do seu carater autoritdrio e, portanto, nao

compativel com o processo de constitucionaliza¢do que o Direito do Trabalho vem passando.

Luciano Martinez assevera que

' DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 664.

126 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Inicia¢iio ao Direito do Trabalho. 28° ed., Sdo Paulo: LTr, 2002, pp.
203-208.

27T ACERDA, Dorval. Direito Individual do Trabalho. Rio de Janeiro: A Noite, 1949, pp. 67-69.

128 PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho, 5.ed., Sio Paulo: LTr, 2003,
pp. 266-267.
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o poder diretivo ou poder de comando ¢ prerrogativa dada ao empregador
para exigir determinados comportamentos licitos de seus empregados com
vistas ao alcance de propositos preestabelecidos. Para atingir esses designios
e para organizar a atua¢do de seus subordinados, o empregador pode valer-se
de orientagdes de natureza técnica e de cardter geral. Essa conduta
administrativa, normalmente associada a hierarquia e a disciplina, conduz a
uma situacdo segundo a qual o empregador tem as faculdades de organizar o
sistema produtivo, de fiscalizar (controlar) o cumprimento daquilo que foi
ordenado e, se for o caso, de punir os transgressores de suas ordens de

comando. Nesses moldes, o poder diretivo subdivide-se em poder de

organizacdo, poder de fiscalizagcdo e poder disciplinarlzg.

Assim, pode-se concluir que o empregador, como um dos sujeitos da relacdo de
emprego, tem a faculdade de direcdo da qual decorrem as faculdades de fiscalizar,
regulamentar e, quando necessario, disciplinar as condutas praticadas pelos empregados no

exercicio do seu mister na empresa.

4.3 FUNDAMENTOS DA FACULDADE DE DIRECAO DO EMPREGADOR

Abordar um tema amplamente debatido, como ¢ a fonte de legitimagdo do exercicio das
faculdades de dire¢do do empregador, ainda se mostra de suma importancia, uma vez que da
concretizagdo deste estudo se pode extrair consequéncias relevantes em torno da extensao da

submissao do empregado e da capacidade do empregador de emanar ordens.

Ao longo do tempo, surgiram trés principais correntes para fundamentar a existéncia do

poder empregaticio: a teoria da propriedade privada, a teoria institucional e a teoria contratual.

4.3.1 Teoria da Propriedade Privada

A primeira teoria (teoria da propriedade privada) afirma que a faculdade de direcdo

decorre da propriedade da empresa, isto €, do conjunto de bens pertencentes ao patrdo, visto

2 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 202.
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que quem detém a propriedade deve ter o correlativo direito de uséd-la e dela desfrutar,

justificando, assim, a conduta do empregador na defesa de sua propriedade'*’.

Nota-se, nesta teoria, um poder unilateral, responsavel por estabelecer a relacdo de
trabalho com base nas aspiragdes, nos objetivos e nas necessidades do empregador. Segundo a
teoria em comento, o poder diretivo encontra fundamento no direito de propriedade, bem
como na funcdo social da propriedade, ambos direitos assegurados pela Carta Magna, nos

arts. 5°, incisos XXII e XXIII"'.

Com base no art. 1.228 do Codigo Civil, a propriedade ¢ o direito real de gozar, dispor e
reaver bem imével ou movel. Mais adiante, no paragrafo inico, nota-se que o referido direito
deve estar pautado sempre nas finalidades econdmicas e sociais da empresa, de modo a haver

. A . . . . 132
harmonia entre a conveniéncia do empregador e o interesse coletivo da classe obreira °*.

A ideia de dependéncia hierdrquica do trabalhador em relagdo ao empregador ¢ que
serve de base para a teoria da propriedade privada. A empresa ¢ propriedade de alguém, que a
dirige e a administra, com amplo poder de deliberacdo, razdo pela qual o poder diretivo
empresario realmente emana deste fato social, histdrico e econdmico: o empresario corre 0s

. , . A s . : 133
riscos do negdcio e, em consequéncia, a ele cabe a prerrogativa de ditar ordens .

Embora tenha tido inumeros adeptos, ndo hd como acatar-se essa teoria, visto que ela
ndo absorve a diferenca essencial no que concerne ao poder situado nas relagdes de producao

servis e escravagistas, posta pela ideia de liberdade.

Ademais, se residisse na propriedade privada o titulo juridico de tal poder, ele sequer
existiria nos estabelecimentos e empresas contemporaneas cujo titular ndo ¢ o mesmo titular
do direito de propriedade'**. Outrossim, mesmo que o titular detenha o direito sobre a
propriedade, ndo quer dizer que esse detenha o direito sobre a pessoa ou servigo contratado,

uma vez que a pessoa ou a atividade humana ndo podem ser tratados como mercadoria.

O NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciaciio ao Direito do Trabalho. 36.ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 637.
I BRASIL. Constitui¢iio da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

32 14, Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 14/01/2015.

33 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Curitiba: Jurua, 1993 apud DELGADO,
Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo:

LTR, 1996, p. 166.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12.ed. Sio Paulo: LTr, 2013, p. 674.
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Em outras palavras, ndo mais se concebe a ideia de que o empregado aceite se
subordinar ao poder diretivo do empregador em razio do mesmo ser o proprietirio da
empresa, uma vez que nao had como admitir-se que o poder sobre as coisas decorra poder

sobre as pessoas.

4.3.2 Teoria Institucional

J& para a corrente institucionalista, o poder diretivo funda-se na concepg¢ao institucional
ou comunitaria da empresa, isto ¢, existiria um poder ou uma autoridade inerente a toda
instituicdo e esse poder seria social e ndo individual, exercido, portanto, para o bem da

coletividade'>.

A teoria institucional se baliza na prevaléncia do bem comum sobre o interesse
particular, razdo pela qual o poder de direcdo do empregador se funda na concepgdo
institucional ou comunitaria da empresa e possui cardter mais politico e social do que
juridico*®. Ademais, o poder de diregdo decorreria da insergdo do trabalhador & “instituigdo”

que atuaria como um verdadeiro “Estado”.

Surgida na Europa Ocidental, da primeira metade do século XX, a teoria
institucionalista estava associada a inspiracdo politica autoritdria que se destacou naquele
periodo (nazismo-fascismo). Muito influenciada pela obra do alemao Otto von Gierke (1841-
1921), a referida teoria teve amplo alcance sobre o pensamento juridico dentro e fora da

Alemanha'®’.

Segundo Arion Saydo Romita, no sentir de Gierke, a relagdo de trabalho ¢ juridico-
pessoal, dominada pelo principio da fidelidade reciproca e, como consequéncia dessa
fidelidade, a relacdo de trabalho se torna uma relagdo comunitdria. Em outras palavras, o
poder de direcdo do empregador consistiria, antes de tudo, no direito do empregador de
comandar, de dar ordens ao empregado e a este direito corresponderia o dever de obediéncia

do empregado'*®.

35 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéio ao Direito do Trabalho. 36.ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 638.
B3 MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos, 2003, p. 364.
137 ROMITA, Arion Sayao. Poderes do Empregador e Ideologia. /n: Revista LTr, Vol. 78, n° 08, 2014, p. 939.
138 1y .

1bid. p. 941.
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A teoria institucionalista, também chamada de corporativista, foi amplamente aceita na
Italia da época de Mussolini, uma vez que compativel com o seu regime politico
corporativista, em que o fundamento do poder diretivo do empregador residia na
responsabilidade de conformacdo social assumida pelo empresario em face do Estado. Essa
teoria foi prevista na Declaracdo VII da Carta del Lavoro, em cujos termos o empregador

. ~ P :1: 139
exerce a dire¢cdo da empresa econdmica em face da responsabilidade que assume ™.

No Brasil, a teoria institucional também teve sua vez. E possivel que a doutrina
dominante no periodo conhecido como Estado Novo (ditadura de Getalio Vargas: 1937-
1945), época em que foram editadas diversas obras que versavam sobre o direito do trabalho e
foi promulgada a Consolidagdo das Leis do Trabalho, tenha exercido influéncia sobre a

. ~ ;. .. . 140
orientacdo teodrica adotada pelos juristas brasileiros .

Noticia Arion Saydo Romita que, em 1943, foi promulgada a Consolidagao das Leis do
Trabalho, de orientacdo nitidamente institucionalista, consoante se verifica da Exposicdo de

141

Motivos da Comissdo que elaborou o texto da CLT ™. Note-se: “a alusdo a relagdo de

emprego situa o ajuste de trabalho no realismo espontineo, subordinando-o ao

. . . . e, g . . 142
institucionalismo juridico-social que fornece o conceito de empregado” ™.

No mesmo ano, foi publicada, dentre outras obras, a obra “Direito do Trabalho
Brasileiro” de autoria de trés dos quatro membros da comissdo que elaborou a CLT, sdo eles
Dorval Lacerda, J. De Sagadas Viana e Arnaldo Sussekind, consagrando a teoria institucional
ao afirmar que “(...) ha hoje em dia, em face de cada vez mais ampla prote¢do do trabalho,
uma intensa reag¢ao contra o voluntarismo contratual, de modo a deixar predominar, mesmo, a

. e~ 3
instituigdo sobre o contrato”™'*.

Ocorre que a teoria institucional perdeu forca com a derrocada desses regimes
autoritarios, apesar de ter deixado seus resquicios no ordenamento juridico patrio. Isso
porque, a teoria institucional ndo exprime com fidelidade a fundamentag¢do do poder diretivo,
pois se trata, em verdade, de uma concepgao justificadora de certo tipo de poder, do que de

uma concep¢do explicativa da situacdo. Tal teoria dissimula a presenga da liberdade na

¥ ROMITA, Arion Saydo. Poderes do Empregador e Ideologia. In: Revista LTr, Vol. 78, n° 08, 2014, p. 961.
0 Ibid. p. 950.

" Ibid. loc. cit.

142 BRASIL. Exposicio de Motivos. Consolidacio das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/29280 . Acesso em: 31/12/2014.

' SUSSEJUND, Arnaldo; LACERDA, Dorval de; SEGADAS VIANA, J. Direito Brasileiro do Trabalho, 2°
Vol.,, Rio de Janeiro: A Noite,1943 apud ROMITA, Arion Sayao. Poderes do Empregador e Ideologia. In
Revista LTr, Vol. 78, n° 08, 2014, p 950.
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relacdo de emprego, bem como nega o carater dialético nessa relagdo, reduzindo-o a um

instrumento de dire¢do e manipulagao.

Ademais, ao contrario do quanto defendido pelos institucionalistas, ao ser admitido pelo
empregador, a principio, o empregado ndo tem em vista “colaborar” com o patrdo, mas apenas
deseja trabalhar na empresa, sem qualquer conotagdo ideoldgica, posto que a empresa nao €
uma comunidade guiada por interesses comuns entre empregado e empregador, até porque,

por diversas vezes, esses interesses sao antagonicos.

Em suma, o empregado quer apenas executar o quanto ajustado no contrato de trabalho
e espera que o empregador cumpra com suas obrigacdes contratuais, sendo a caracteristica da
colaboragdo, como regra geral dos negocios juridicos bilaterais, tdo cara para os
institucionalistas, incompativel com regimes politicos de feicdo democratica, ndo podendo ser

acolhida, portanto, no atual momento politico brasileiro.

4.3.3 Teoria Contratual e Liberdade de Empresa

A teoria contratualista como titulo e fundamento da faculdade de direcdo do empregador
constitui, atualmente, a concep¢do mais aceita no conjunto da teoria justrabalhista. Ela
fundamenta a existéncia da faculdade de dire¢do do empregador no contrato de trabalho, vale
dizer, “[...] esses poderes sdo consequéncia imediata da celebragdo do ajuste entre empregado
e empregador, o qual coloca sob a responsabilidade deste ultimo a organizagdo e a disciplina

do trabalho realizado na empresa [...]""**.

A teoria contratual parte do pressuposto de que ¢ do contrato de trabalho e do acordo de
vontade do empregado e do empregador que se nasce a estrutura em torno da qual se
desenvolvem as relacdes entre as partes contratantes, notadamente, as que originam os

conceitos de subordinacao e de faculdade de diregao.

Saliente-se que o contrato de trabalho, embora bilateral, pode, contudo, sofrer forte
influéncia e intervengdo de outras vontades componentes da dindmica empresarial interna, ou

seja, esta caracteristica significa dizer que o contrato de emprego ¢ essencialmente dinamico,

4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 460.
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podendo nele atuar, apds o pacto inicial celebrado, a vontade coletiva obreira, visando
garantir o alcance de um processo mais democratico de gestdo de poder no contexto
empresarial, através das convengdes coletivas de trabalho e acordos coletivos de trabalho que
aderem aos contratos individuais'*’.

Mauricio Godinho Delgado'*°

traz, ainda, outra argumentacao que tem sido apresentada
por juristas contemporaneos a respeito do tema. Para tal vertente, o fundamento dos poderes
do empregador residiria na autonomia das diversas instancias de organizacdo grupal existentes

na sociedade, afirmatorias do pluralismo democratico a historia contemporanea.

Segue o supracitado autor afirmando que a no¢do de autonomia ¢ compativel com o
contratualismo. Em verdade, o contratualismo que mais importa ao Direito do Trabalho ¢
aquele derivado da autonomia privada coletiva, que resulta da acdo coletiva organizada dos
trabalhadores e do ser coletivo empresarial, sendo que a presenca destes seres coletivos € que
confere parte significativa da substancia plasmada pelo exercicio do poder empregaticio que

~ ~ . . . . 14
ndo se consuma a ndo ser nos limites e procedimentos coletivamente assentados'*’.

Entretanto, a doutrina espanhola vai mais além e entende que o contrato de trabalho
constitui a razdo imediata da faculdade de direcdo do empregador, mas que o fundamento
desta faculdade transcende a esfera contratual, decorrendo direta e intrinsecamente do

. . . . 148
reconhecimento constitucional da liberdade de empresa ™.

Observe-se que a liberdade de empresa ¢ também consagrada no ordenamento patrio, no
artigo 1°, inciso IV da Constitui¢do Federal, ao ser afirmado que a Republica Federativa do

. .. . . . . 149
Brasil tem como fundamentos os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa .

Nesse sentido, Rosa Maria Morato Garcia chama a atengdo para a necessidade de se
estabelecer uma distincdo entre o que poderia ser denominado de “poder de direcdo
patrimonial em sentido amplo” e o “poder de gestdo patronal”, ambos destinados a operar

. e .. 150
sobre planos juridicos distintos ~".

O primeiro (poder de direcdo patrimonial em sentido amplo) refere-se acerca da

administracdo dos distintos fatores empresariais, entre os quais se inclui o fator trabalho,

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 677.
1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.678.
7 Ibid. p 679.

148 GARCIA, Rosa Maria Morato. Derecho de resisténcia y ejercicio irregular del poder de direccion.
Granada: Comares, 2011, p. 26.

14 BRASIL. Constitui¢iio da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

PO GARCIA, op. cit. p. 32.
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como um instrumento a servigo do titular da empresa na satisfacdo de seus objetivos. Na
criacdo das pautas de funcionamento da organizagdo empresarial e a coordenagdo dos fatores
produtivos, verifica-se, a todo momento, a iniciativa do empresario. A empresa se autodirige,
através das proprias regras que emanam do diretor da instituicdo. Assim, pode-se dizer que as
medidas predispostas pelo patrdo para gerir a empresa, no gozo do mencionado poder de
direcdo patrimonial, sdo baseadas na liberdade que o legislador constituinte conferiu ao
empresario. Das decisdes adotadas neste ambito, ndo emanam ordens que afetam de maneira
imediata a posi¢do subordinada do trabalhador, embora em si mesmas constituam a razao
fundamental para existéncia do trabalho subordinado como parte integrante do plano de

gestdo da empresa' .

O segundo (poder de gestdo patronal) compde-se de um elenco de possibilidade
juridicas que assistem ao empresario e que encontram justificagdo, umas na propria liberdade
de empresa e, outras, no contrato de trabalho. Assim, aquelas faculdades de cunho
organizativo cujo exercicio excede ao acordado inicialmente na relagao individual de trabalho
(ius variandi e modificagdes substanciais) devem ter origem dentro dos parametros instituidos
pela propria regulamentacdo da empresa. Entende-se, entdo, que estas pretensdes empresariais
ndo sdo trazidas pelo contrato, como entende a teoria contratualista pura, mas pelas regras da
empresa, criadas com base na liberdade de empresa, tutelada constitucionalmente. Enquanto
que o exercicio das prerrogativas de dire¢ao coaduna-se com aquele conteudo deste poder de
gestao de carater notoriamente contratual, de modo que encontram base no consenso negocial

. ros 152
conferido pelas partes a favor do empresario .

Ressalte-se, por oportuno, que essas regras, criadas pelo empresario, devem estar em
consonancia com os mandamentos constitucionais e infraconstitucionais, respeitando os
direitos fundamentais e trabalhistas especificos dos seus empregados, de modo a manter a

dignidade humana destes, fundamento maior da Constituicao.

Registre-se, ainda, que ao consagrar a liberdade de empresa, resta claro que o
constituinte estd reconhecendo um espago irredutivel de autonomia de organizagdo ao
empresario, o que faz da empresa privada um “instituto garantido” constitucionalmente. Esse

reconhecimento corrobora a ideia de que o poder empresarial € irrenunciavel em seu conteudo

"I GARCIA, Rosa Maria Morato. Derecho de resisténcia y ejercicio irregular del poder de direccion.
Granada: Comares, 2011, p. 33.
152 Ibid. loc. cit.
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essencial'”®. Ademais, esse contetdo essencial deve ser respeitado pela lei e pela negociagdo
coletiva enquanto integrante da propria liberdade de empresa, reconhecida pela Constitui¢ao

Federal.

Questao distinta ¢ a qual o empresario, sem deixar de ser titular do “poder organizador”,
decida delegar parcelas mais ou menos extensas deste poder a pessoas contratadas para tanto
(cargos de alta dire¢do, trabalhadores comuns com fun¢des de mando) visando uma melhor e

efetiva organizagio da produgdo'™*.

Obviamente que essa delegacdo ndo implica renuncia desta faculdade. Ao contrario,
quando a Consolidacdo das Leis de Trabalho fala em trabalhadores em cargo de confianga,
mando ou gestdo, se estd indicando que estes trabalhadores desempenham um poder por

delegagdo, cujo exercicio ¢ controlado, em tltima instancia, pelo empregador.

Assim, mesmo sem perder de vista o papel que desempenha o contrato neste ambito, se
indica que o fundamento da faculdade de dire¢do estd situada na atribuicao de poderes por um

grupo de normas, que extraem da Constituigdo o reconhecimento da liberdade de empresa'>”.

Deve-se advertir, contudo, que a concep¢do do contrato de trabalho como titulo
legitimador das concretas ordens e instrugdes ditadas pelo empresario € a visdo que
predomina. Nesse sentido, se afirma que a faculdade de dire¢do e a subordinacao juridica do
empregado, encontra apoio na autonomia negocial das partes, ou seja, na liberdade de
contratar, e, portanto, ¢ o vinculo contratual que determinaré seu contetido, alcance, natureza

e limites.

Entretanto, o elemento contratual, pura e simplesmente ndo permite dar resposta a todos
os efeitos que se substanciam enquanto se mantém em vigor a relagdo de trabalho
subordinado. Deste modo, esta ¢ a razdo, pela qual, se faz referéncia a liberdade de contratar
como fundamento mediato ou secundério da faculdade de direcdo do empregador, € como
fonte imediata ou primaria e principal da referida faculdade, a celebragdo do contrato de

trabalho.

Assim, pois, pode-se afirmar que o contrato de trabalho € o titulo juridico que permite

explicar que as ordens e instru¢des e instrugcdes do empregador devam ser obedecidas pelo

'3 MELGAR, Alfredo Montoya. Libertad de Empresa e Poder de Direccion del Empresario en las Relaciones

Laborales. /n: RODRIGUEZ, Ricardo Escudero (coord). El poder de direccién del empresario: nuevas
perspectivas. Madrid: La Ley, 2005, p. 31.

4 Ibid. p. 32.

133 GARCIA, Rosa Maria Morato. Derecho de resisténcia y ejercicio irregular del poder de direccion.
Granada: Comares, 2011, p. 29.
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trabalhador, parte desse contrato. Isso evidencia a dupla dimensao, constitucional e contratual,

no qual se desenvolve a faculdade de dire¢do do empregador.

4.4. AS FACETAS DA FACULDADE DE DIRECAO DO EMPREGADOR

A “faculdade de direcao” lato sensu tem como conteudo a faculdade de diregdo stricto
sensu (também chamado de poder organizativo); faculdade/poder de regulamentar;
faculdade/poder fiscalizatorio (este também chamado de poder de controle) e a

faculdade/poder disciplinar.

4.4.1 Faculdade de Direcao Stricto Sensu

A faculdade de direcdo stricto sensu (ou poder organizativo), nas palavras de Mauricio

Godinho Delgado seria:

O conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas a organizagdo da estrutura e espago empresariais internos, inclusive
o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa, com a
especificagdo e orientagio cotidianas no que tange a prestagdo de servigos.'

Isto ¢, a faculdade de direcdo stricto sensu constitui-se no direito do empregador em
organizar a producdo, bem como emanar ordens no sentido de direcionar a prestagdo dos

servicos de maneira que atenda aos fins da empresa.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12.ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 666.
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4.4.2 Faculdade de Regulamentar

J& o poder/faculdade regulamentar seria o “[...] conjunto de prerrogativas
tendencialmente concentradas no empregador dirigidas a fixacdo de regras gerais a serem

N . . 15
observadas no ambito do estabelecimento e da empresa”"’.

Todavia, em que pese existam doutrinadores importantes, a exemplo de Orlando
Gomes, que defendam esta atividade regulamentadora como das faculdade de dire¢do do
empregador, a doutrina majoritaria entende que esta atividade seria apenas uma das facetas do

. . . 158
poder diretivo stricto sensu .

Isso, porque nao seria justificdvel a existéncia de um chamado ‘“poder/faculdade
regulamentar”, uma vez que esta seria apenas uma manifesta¢do exterior, um instrumento de
exteriorizagdo da faculdade de direcdo stricto sensu, ja4 que a mesma somente pode se
concretizar através de meios formais ou informais de comunicagdo com os empregados, por
exemplo, instrucdes diretas e pessoais a cada trabalhador, seja de forma escrita ou verbal, bem
como expedi¢do de regras gerais, como o contrato de trabalho, regulamentos escritos,

. . . . 159
circulares, ordens de servico, avisos, memorandos, portarias etc .

Portanto, a faculdade de regulamentacdo nada mais ¢ do que um instrumento para a

concretizagdo da faculdade de diregdo stricto sensu (ou poder organizativo).

4.4.3 Faculdade de Fiscalizar

No que concerne a faculdade de fiscalizar (ou poder de fiscalizagdo ou controle),

Mauricio Godinho Delgado conceitua-a como sendo:

[...] o conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o acompanhamento
continuo da prestacdo de trabalho e a propria vigilancia efetivada ao longo
do espaco empresarial interno. Medidas como o controle de portaria, as
revistas, o circuito interno de televisdo, o controle de horario e frequéncia, a

ST DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12.ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 666.
138 GOMES, Orlando. Introdugio ao direito do trabalho. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1944.
¥ DELGADO, op. cit. p. 667.
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prestacdo de contas (em certas fungdes e profissdes) e outras providéncias

i K X N 160
correlatas é que seriam manifestacdo do poder de controle ™.

Assim como a faculdade de regulamentacdo, também se questiona se a faculdade de
fiscalizar ¢ modalidade especifica da faculdade de dire¢do lafo sensu, de modo que pode ser

entendido como inerente a qualquer contrato.

Nesse sentido, sdo formas classicas de controle do cumprimento do contrato de
trabalho: a marca¢ao dos horarios de entrada e saida no servigo por meio dos cartdes de ponto
ou livro de ponto, a prestacdo de contas de empregados vendedores, o controle de qualidade

de pecas produzidas pelo empregado, dentre outros.

Ocorre que, com o advento das novas tecnologias, nasceram outros mecanismos de
controle adotados pelas empresas, dentre eles a instalagdo de circuito interno de cameras nos
locais de trabalho, sensores magnéticos nas revistas, bem como fotos automaticas de
documentos de identidade para entrar nos prédios onde trabalham, a utilizagao de poligrafos,

controle de e-mails, escutas telefonicas etc.

Nesse sentido, sustenta Gianni Loy que atualmente a informatica permite um controle
dos trabalhadores particularmente intenso. A concessdo de um celular aos trabalhadores, por
exemplo, permite ao empresario com uma simples ligacdo exercer a fiscalizagdo, inclusive

fora do horario de trabalho'®!.

Boa parte desses novos mecanismos que surgiram sdo para atender a questdes de
seguran¢a. Todavia, os principios trabalhistas aplicdveis podem ser os mesmos, ndo havendo
motivo para se alterar a regra, que ¢ o respeito a dignidade da pessoa humana e a

: . 162
privacidade ™.

Nesse contexto, pratica comum, por exemplo, ¢ a revista dos pertences do empregado ao

sair do estabelecimento, entendida como revista pessoal.

No que tange a revista em objetos do empregado, veiculo ou em espagos reservados a

este, ¢ importante frisar que, a partir do momento em que o empregador concede aos obreiros

. . . .. . e 163
espagos exclusivos, obriga-se, implicitamente, a respeitar sua intimidade .

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12.ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 668.

' 10Y, Gianni. El dominio ejercido sobre el trabajador. In: RODRIGUEZ, Ricardo Escudero (coord). El poder
de direccion del empresario: nuevas perspectivas. Madrid: La Ley, 2005, p. 60.

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéio ao Direito do Trabalho. 36.ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 639.
1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 468.
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Ocorre que a jurisprudéncia brasileira ainda ndo ¢ pacifica com relagdo a revisa de
bolsas e sacolas, admitindo, em alguns casos, a revista nos pertences do empregado, conforme

se depreende dos seguintes julgados:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
REVISTA EFETUADA PELA EMPRESA. INVIABILIDADE DA
CONDENACAO POR PRESUNCAO DECONSTRANGIMENTO. A
revista nos pertences dos empregados, quando feita sem praticas abusivas,
ndo constitui, por si s6, motivo a denotar constrangimento nem violacdo da
intimidade. Retrata, na realidade, o exercicio pela empresa de legitimo
exercicio regular do direito a prote¢do de seu patrimdnio, ausente abuso
desse direito quando procedida a revista moderadamente, como no caso em
exame, ndo havendo de se falar em constrangimento ou em revista intima e

vexatoria, a atacar a imagem ou a dignidade do empregado. Recurso de

. ~ . 164
revista ndo conhecido .

Diferentemente da revista pessoal, que compreende apenas a revista de bolsas e sacolas
do empregado, a revista intima consiste no procedimento realizado no proprio corpo do
empregado, como, por exemplo, apalpar os funcionarios, exigir que estes abaixem as calcas,
suspendam a blusa ou, até mesmo, fiquem nus, com o intuito de descobrir possiveis objetos

furtados.

Acerca do tema, importante destacar que a partir das décadas de 80 e 90 do Século
passado, foram editadas, no Brasil, leis municipais proibindo a revista intima, por exemplo, as
leis n. 7.451/98, publicada pela Camara Municipal de Belo Horizonte, e a lei n. 4.603/89,

editada pela CAmara Municipal de Vitoria'®.

Em 1999, foi inserido na CLT, no capitulo concernente ao trabalho da mulher, o art.
373-A, proibindo expressamente a revista intima para as mulheres'®®. Contudo, a luz do
principio da legalidade, em que o que ndo estd proibido ¢ permitido, pode-se inferir que ¢é
permitida a revista pessoal, vale dizer, aquela que ¢ realizada somente nos pertences dos
empregador.

Saliente-se que, em que pese o art. 373-A da CLT, esteja inserido no capitulo atinente

7

ao trabalho da mulher'®’, os homens poderdo invocar o referido artigo através de uma

164 BRASIL. TST — RR-724-2008-678-09-00. Rel. Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Disponivel em
www.tst.jus.br . Acesso em 01/08/2014.
165 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.463.
1 BRASIL. Exposicio de Motivos. Consolidac¢io das Leis do Trabalho. Disponivel em:
£16t7tp://aplicacao.tst.ius.br/dspace/handle/1939/29280 . Acesso em: 31/12/2014.

1bid.
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interpretagdo extensiva, a luz da Constituicdo, uma vez que homens e mulheres t€ém os

. . 168
mesmos direitos e deveres conforme art. 5°, inciso I, da CF/88 ™",

Para Alice Monteiro de Barros, a revista se justifica quando esta constitua o ultimo
recurso para satisfazer o interesse empresarial, a falta de outras medidas preventivas. Essa
fiscalizacdo visa a protecdo do patrimdnio do empregador, como também a seguranca das
pessoas, todavia, ndo basta a tutela genérica da propriedade, deverdo existir circunstancias
concretas que justifiquem a revista. Ademais, a tecnologia também podera ser utilizada para
evitar ou reduzir os efeitos da revista na intimidade dos empregados, bem como respeitar a
dignidade dos mesmos, afinal, a utilizagdo de cameras e outros equipamentos eletronicos
podem ser tdo eficazes em relacdo a prote¢do do patrimdnio do empregador, que dispense a
revista pessoal, procedimento mais invasivo a intimidade do trabalhador, atendendo, desta
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forma, ao principio da proporcionalidade, na dimensao necessidade .

J& para Edilton Meireles, a revista pessoal do empregado somente poderia ser realizada
na forma processual penal, ou seja, mediante prévia ordem judicial, inclusive a requerimento
da parte interessada, nos termos do art. 242 do CPP, ou; quando da prisdo em flagrante, desde
que haja fundada suspeita de posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam
corpo de delito; ou quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar, mas
realizada apenas por autoridade policial ou pelo oficial de justiga. Portanto, o empregador

o . . . . : 170
jamais poderia realizar a revista pessoal de seus empregados em carater particular' ",

Ressalte-se, todavia, que o posicionamento majoritario na doutrina e na jurisprudéncia é
no sentido de ser possivel a revista pessoal, desde que seja observado o principio da
proporcionalidade em sua tripla dimensdo (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), bem como observados determinados critérios, vale dizer, seja feita em carater
geral e impessoal, para evitar suspeitas, por meio de critério objetivo, como o sorteio, por
exemplo, devendo ser feita mediante ajuste prévio com a entidade sindical ou com o proprio
empregado, na falta daquela, respeitando-se, ao maximo, os direitos da personalidade
(intimidade, honra, entre outros). Ressalte-se, ainda, que a revista devera ser realizada no
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ambito empresarial, assim entendido como local de trabalho, na entrada e saida desse'”".

1 BRASIL. Constitui¢iio da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

1% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.466.

O MEIRELES, Edilton. Abuso do Direito na Relacio de Emprego. Sio Paulo: LTr, 2005, pp. 177-118.
"' BARROS, op. cit. p.576.




73

No que tange a faculdade de fiscalizar, através de instrumentos visuais, como o circuito
interno de televisdo, a jurisprudéncia nacional entende que tal procedimento objetiva
aperfeicoar o funcionamento do processo produtivo, bem como evitar procedimentos de
fiscalizacdo mais invasivos, como ¢ o caso da revista pessoal, e, ndo, controlar aspectos de
cardter intimo do empregado. Sendo assim, o que ndo ¢ aceitdvel ¢ que a totalidade do
estabelecimento esteja sob absoluto controle do empregador, e que seja autorizada a
introducdo de aparelhos audiovisuais indistintamente, até porque existem locais que sao
privados por natureza ou se destinam ao descanso do empregado, logo, ndo se pode permitir a
instalacdo de um sistema de video, por exemplo, em um banheiro, ou em uma copa. Este &,

inclusive, o posicionamento adotado pelo TST, sendo vejamos:

CAMERA DE VIDEO INSTALADA NO BANHEIRO MASCULINO DOS
EMPREGADOS. DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO. [..]
No caso em andlise, devem ser considerados a gravidade da conduta
(instalacdo de cameras de video em banheiros), o tipo do bem juridico
tutelado (honra, intimidade, vida privada) e a repercussdo do ato no mundo
exterior (segundo o Tribunal Regional, houve comentérios dentro da
corporagdo e o vazamento da noticia foi inevitavel). Assim, inegavel que os
obreiros tiveram sua privacidade invadida, com violagdo do direito a
intimidade. Ademais, o acérddo ¢ claro ao expor o entendimento de que a
medida se revelou excessiva e desnecessaria, pois, se a Reclamada buscava
garantir a integridade fisica de seus empregados, tendo em vista inimeros
ataques praticados pela faccdo criminosa PCC, deveria ter atuado
preventivamente, adotando um sistema de seguranca na portaria, impedindo
eventual acesso dos criminosos a parte interna da corporagdo policial. Por
ultimo, registre-se que a instalagdo de camera em banheiro acarreta para o
usuario um forte constrangimento, com um consideravel sentimento de
humilhag¢do, motivo por que se considera que o valor arbitrado pelo Juizo de
1°. grau (R$20.000,00) ¢ compativel com a dimens3o do dano sofrido pelos

trabalhadores, nio se justificando seja reduzido'”*.

O que se deve ter como referéncia, quando da utilizagdo dos instrumentos audiovisuais
como forma de controle do ambiente de trabalho, ¢ que esses devem ser empregados de forma
menos invasiva e razoavel, ou seja, comunicando aos empregados a respeito da colocacdo das
cameras, respeitando a intimidade dos obreiros, combatendo os abusos e, sobretudo, que nao
seja usado de forma ilegal, com o objetivo de divulgar aspectos intimos do empregado, por

173
exemplo'”.

Outra forma de fiscalizagdo se dé através das escutas telefonicas, bem como o controle

da utiliza¢do dos e-mails dos empregados no ambiente de trabalho. Diante disso, pergunta-se

2 BRASIL. TST - RR - 70140-55.2007.5.15.0007. Rel. Ministro Mauricio Godinho Delgado. Disponivel em
www.tst.jus.br . Acesso em 01/08/2014.
'3 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 9.ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 471.
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o seguinte: ¢ licito o controle do empregador sobre o conteido da conversa telefonica ou do e-

mail enviado e recebido pelos empregados?

A Constituicdo Federal em seu art. 5° incisos X e XII, consagram como direitos a

. . .. A . 174 .. A . .
privacidade e o sigilo de correspondéncia'’®. Ocorre que a jurisprudéncia brasileira comeca a
se manifestar no sentido de que, se o telefone for utilizado como meio de execugdo de tarefas,

o empregador poderd intervir e controlar as chamadas.

No mesmo sentido, se o trabalhador utiliza, no horario de servi¢o, o e-mail do
empregador (e-mail corporativo) para enviar suas mensagens particulares, o empregador
poderd controlar os sites visitados, como também ter acesso as mensagens eletronicas

enviadas e recebidas.

Devera, entretanto, comunicar ao empregado essa fiscalizacdo, lembrando que o uso do
computador dirige-se exclusivamente a atividade funcional. Neste caso, justifica-se a
fiscalizacdo, pois o computador constitui instrumento de trabalho, prestando-se, inclusive,

como prova.
Neste contexto, note-se o posicionamento do TST sobre o tema:

PROVA ILICITA. "E-MAIL" CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGACAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO. 1. Os sacrossantos
direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de correspondéncia,
constitucionalmente assegurados, concernem a comunicagdo estritamente
pessoal, ainda que virtual ("e-mail" particular). Assim, apenas o e-mail
pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor proprio,
desfruta da proteg¢do constitucional e legal de inviolabilidade. 2. Solucao
diversa impde-se em se tratando do chamado "e-mail" corporativo,
instrumento de comunicagdo virtual mediante o qual o empregado louva-se
de terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim do proprio
enderego eletronico que lhe ¢ disponibilizado igualmente pela empresa.
Destina-se este a que nele trafeguem mensagens de cunho estritamente
profissional. Em principio, ¢ de uso corporativo, salvo consentimento do
empregador. Ostenta, pois, natureza juridica equivalente a de uma
ferramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao empregado para a
consecuc¢do do servico. 3. A estreita e cada vez mais intensa vinculacdo que
passou a existir, de uns tempos a esta parte, entre Internet e/ou
correspondéncia eletronica e justa causa e/ou crime exige muita parcimonia
dos 6rgaos jurisdicionais na qualificacdo da ilicitude da prova referente ao
desvio de finalidade na utilizacdo dessa tecnologia, tomando-se em conta,
inclusive, o principio da proporcionalidade e, pois, os diversos valores
juridicos tutelados pela lei e pela Constituigdo Federal. A experiéncia
subministrada ao magistrado pela observa¢do do que ordinariamente
acontece revela que, notadamente o "e-mail" corporativo, ndo raro sofre
acentuado desvio de finalidade, mediante a utilizacdo abusiva ou ilegal, de

7 BRASIL. Constitui¢iio da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.
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que ¢ exemplo o envio de fotos pornograficas. Constitui, assim, em ultima
analise, expediente pelo qual o empregado pode provocar expressivo
prejuizo ao empregador. 4. Se se cuida de "e-mail" corporativo,
declaradamente destinado somente para assuntos e matérias afetas ao
servico, o que estd em jogo, antes de tudo, é o exercicio do direito de
propriedade do empregador sobre o computador capaz de acessar a
INTERNET e sobre o proprio provedor. Insta ter presente também a
responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus
empregados em servico (Codigo Civil, art. 932, inc.III), bem como que esta
em xeque o direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de
tutela constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao
receber uma caixa de "e-mail" de seu empregador para uso corporativo,
mediante ciéncia prévia de que nele somente podem transitar mensagens
profissionais, ndo tem razoavel expectativa de privacidade quanto a esta,
como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido). 5.
Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no
ambiente de trabalho, em "e-mail" corporativo, isto €, checar suas
mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o dngulo material ou
de contetido. Nao ¢ ilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa
causa para a despedida decorrente do envio de material pornografico a
colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5° incisos X, XII e LVI,
da Constitui¢io Federal'”.

Todavia, a liberdade de comunicacdo continua sendo a regra. Se o empregador confere
ao empregado um endereco eletronico particular, em principio, ndo se admite a fiscalizagao
do conteido das mensagens enviadas e recebidas. Além disso, se a mensagem for de cunho
intimo, o empregador violara dois principios constitucionais ja citados, quais sejam o direito a
intimidade (art. 5°, X) e o sigilo da correspondéncia (art. 5°, XII). A violagdo a esses direitos,
no caso, permite a rescisdo indireta do contrato de trabalho e a compensac¢io por dano moral

em favor do empregado.

Ressalte-se que hd quem entenda que, mesmo se tratando de uso de correio eletronico
para fins particulares, disponibilizado pela empresa ao empregado, admite-se a hipdtese de o
empregador coibir os abusos capazes de sobrecarregar o sistema ou de implicar gastos
desnecessarios de energia e de disseminar “virus”, por exemplo. Ainda assim, o empregador
devera agir com proporcionalidade e razoabilidade, ndo tendo a jurisprudéncia considerado
justa causa o fato de o empregado ter-se utilizado de e-mail do empregador no horario do café

para fins particulares' .

Por outro lado, cumpre ressaltar, por fim, que incorre em justa causa responsavel pela
resolucdo do contrato o empregado que faz mal uso do computador, por exemplo, utilizando-

se da internet para a remessa de material pornografico, além de nao configurar ilicita a prova

' BRASIL. TST — 1* T. RR-613/2000-013-10-00.7. Rel. Ministro Jodo Oreste Dalazen. Disponivel em
www.tst.jus.br . Acesso em 01/08/2014.
7 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, p. 476.
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obtida através deste monitoramento para demonstrar a justa causa, conforme demonstra a

jurisprudéncia supracitada.

Outrossim, ndo apenas a tecnologia ¢ capaz de mudar. Cumpre ressaltar que, a0 mesmo
tempo, houve uma significativa mudanca dos modelos de organizacdo empresarial, de sua
filosofia, de sua forma de apresentar o produto, que tem deixado de ser somente um produto

. . . 177
ou servi¢o, mas, sim, uma imagem '’

Para os trabalhadores, como consequéncia, além de exigir a produ¢do de um bem ou
servigo, se lhes pede também que representem e, em certa medida, testemunhem da imagem

~ 178
que a empresa propde ao mercado'’®.

Isso compromete, uma vez mais, a pessoa, o cuidado com seu corpo, de sua imagem, de
sua forma de vestir, o estilo de vida, uma fidelizacdo que excede, cada vez mais, os limites da
empresa, envolvendo, deste modo, ambitos totalmente alheios a relagdo laboral, pelo que, em

. . ’ 179
certa medida, vem incluido dentro dela'”.

As novas ambicdes relativas aos comportamentos externos, a forma de vestir ou o estilo
de vida aparecem, frequentemente, justificadas pela necessidade da empresa em oferecer,
inclusive através de seus membros, uma imagem particular em fun¢do do resultado que
pretende conseguir. A adocdo de tais ambigdes, neste campo, evoca a concep¢do que
tradicionalmente o Direito do Trabalho tem reservado para as denominadas organizacdes de

tendéncia.

4

E, nesse contexto, que surge o conflito entre o direito do empregador a direcionar,
regulamentar, fiscalizar e disciplinar as atividades do empregado, visando um fim garantido
pela constituicdo, e, por outro lado, o direito do empregado a vida privada, sobretudo no
universo das organizagdes de tendéncia (consoante se verd adiante), onde existe uma
finalidade tdo marcante, em que, em alguns casos, a expressdo do empregado fora do ambito

empresarial ganha papel relevante para as atividades laborais.

"T1LOY, Gianni. El dominio ejercido sobre el trabajador. In: RODRIGUEZ, Ricardo Escudero (coord). El poder
de direccion del empresario: nuevas perspectivas. Madrid: La Ley, 2005, p. 65.

1bid. loc. cit.

' Ibid. loc. cit.
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4.4.4 Faculdade de Disciplinar

Seguindo com a analise do contetido da Faculdade de Diregdo lato sensu, resta o exame
acerca da faculdade de disciplinar, que, nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento “[...] € o
direito do empregador de exercer a sua autoridade sobre o trabalho do outro, de dirigir a sua
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atividade, de dar ordens de servico e de impor sang¢des disciplinares™ .

O conceito referido acima demonstra clara influéncia da teoria da instituicdo, de cunho
autoritario, de modo que se coaduna melhor com a moderna teoria do contrato, a ideia de que
a faculdade de disciplinar consiste na capacidade atribuida ao empregador, em decorréncia da
celebragdo do contrato de trabalho e da liberdade de empresa, de aplicar sangdes ao

empregado que viole os deveres do contrato de trabalho, da norma coletiva ou da lei.

O Direito do Trabalho procura caracterizar as infragdes (atos faltosos) aptas a incidéncia
de san¢des, vale dizer, penalidades. Sendo assim, dois sdo os critérios utilizados para a

caracterizagdo: o critério genérico e o critério taxativo (ou de tipicidade legal).

De acordo com o critério genérico, a legislacdo ndo prevé de forma expressa as figuras
de infragdes trabalhistas, bem como o ordenamento juridico ndo realiza a previsdo exaustiva e
formal das faltas. Ao revés, apenas alude como infragdo trabalhista aquela conduta que venha
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a romper com a confianga essencial a preservagdo da relagdo de emprego ° .

J& o critério taxativo (ou de tipicidade legal), leva a que a legisla¢do preveja, de modo
expresso, as figuras de infragdes trabalhistas, realizando a previsdo exaustiva e formalistica
das faltas, sendo que a infracdo corresponde a um tipo legal preestabelecido, em que pese esse
tipo legal ndo tenha seus tracos e contornos rigidamente fixados pela lei, como ocorre a

: - 182
exemplo dos tipos penais .

Nitidamente, percebe-se que a ordem juridica patria guia-se pelo critério taxativo, uma
vez que a CLT prevé expressamente as figuras de infragdes trabalhistas, sendo importante
destacar o principal rol que consta no art. 482 da Consolidacdo, que se aplica a todos os

trabalhadores cujo regime é o celetista'®’.

0 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagiio ao Direito do Trabalho. 36. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 637.
I DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 691.

2 Ibid. p. 692.

'3 BRASIL. Exposicio de Motivos. Consolidacio das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/29280 . Acesso em: 31/12/2014.
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O referido art. 482 traz como figuras tipicas de faltas cometidas pelo empregado: ato de
improbidade; incontinéncia de conduta ou mau procedimento; negocia¢ao habitual por conta
propria ou alheia sem permissdo do empregador, e, quando constituir ato de concorréncia a
empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servi¢o; condenagdo criminal
do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da execucgdo da pena;
desidia no desempenho das respectivas fungdes; embriaguez habitual ou em servigo; violagao
de segredo da empresa; ato de indisciplina ou de insubordinacdo; abandono de emprego; ato
lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas
fisicas, nas mesmas condigdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; ato
lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; pratica constante de

jogos de azar.

Salienta Mauricio Godinho Delgado que existe, contudo, outra infracdo trabalhista que
se aplica a qualquer empregado, enquanto este se encontre em situagdo de risco ou de
insalubridade, presente no art. 158, paragrafo Uinico da CLT, que considera ato faltoso do
obreiro a recusa injustificada a observancia das instru¢des expedidas pelo empregador quanto
a saude e a seguranca do trabalho, ou ao uso de equipamentos de protecdo individual

. 184
fornecidos pela empresa = .

No que diz respeito as sangdes aplicaveis pelo empregador ao empregado, sdo
basicamente de trés tipos: a adverténcia, a suspensdo disciplinar, ruptura contratual por justa
causa. Esta ultima, entendida, também, como ato justificador para o rompimento contratual ao

invés de sangao.

Assim, José Luis Gil y Gil conclui corretamente que o respeito ao direito de defesa &,
também, essencial para que um sistema de relagdes laborais possa ser considerado
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minimamente civilizado .

Nesse sentido, cumpre destacar que, mesmo na esfera privada, deve-se observar o
devido processo legal para a apuragdo das faltas cometidas pelo empregado com a

consequente aplica¢do da sancao.

Ademais, para que a punicdo seja valida, além de se exigir o nexo causal (que a

penalidade seja sempre conseqiiéncia direta de certa e especifica falta cometida), devem

184 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 694.
'%5 GIL, José Luis Gil y. Autotutela privada y poder disciplinario en la empresa. Madrid: Ministério da
Justica da Espanha (Centro de Publicaciones), 1993, p. 106.
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também ser atendidos outros requisitos, como, por exemplo: proporcionalidade, a puni¢ao
deva ser proporcional ao ato faltoso; imediatidade, vale dizer, a falta deve ser punida tdo logo
seja conhecida sob pena de a ndo aplicacdo imediata implicar em perdao tacito; non bis in
idem, ndo pode haver mais de uma punicdo para a mesma falta; igualdade, faltas idénticas

devem receber puni¢des idénticas.

Registre-se, por fim, que a finalidade das sang¢des laborais ndo sdo essencialmente
punitivas, mas corretivas, pelo que resulta inadmissivel considerar que o empregador possa

aplicar, em todo momento, a san¢ao que lhe pareca mais oportuna.

4.5 LIMITES A FACULDADE DE DIRECAO DO EMPREGADOR

Consoante fora visto no decorrer deste capitulo, através da faculdade de direcdo, o
empregador organiza a empresa, controla a prestacdo de servigos e da destinacdo concreta a
prestagdo de servicos do empregado, com vistas a realizacdo das finalidades do

empreendimento.

Nesse sentido, cumpre destacar que essa faculdade nao ¢ absoluta e, tampouco, permite
que o empregador possa comandar a empresa de forma unilateral, suprimindo os direitos

fundamentais do empregado, afinal, estes tém eficicia imediata nas relagdes privadas.

Deste modo, a faculdade de direcdo do empregador sofre varias restrigoes e limites
estabelecidos pelos direitos fundamentais assegurados a todas as pessoas, € que envolvem sua

intimidade e vida privada.

Salienta Arion Saydo Romita que os limites postos a autonomia do empregador sdo de
duas espécies: limites externos e internos. Os limites externos derivam do conjunto de
medidas consagradas pelo ordenamento juridico para a tutela da seguranca, da personalidade e
da dignidade do trabalhador. J4 os limites internos sdo inerentes a propria finalidade da
faculdade de dire¢do, a qual deve reverenciar o interesse objetivo da empresa, com vistas ao

seu normal funcionamento'®®,

186 ROMITA, Arion Sayao. Poderes do Empregador e Ideologia. /n: Revista LTr, Vol. 78, n° 08, 2014, p. 962.
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Deve-se chamar aten¢do para o fato de que as limitagcdes a faculdade de direcdo do
empregador tém, principalmente, natureza constitucional, previstas no artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988, razdo pela qual ndo pode o empregador, em relagdo ao seu
empregado, por exemplo: discrimind-lo; obriga-lo a fazer ou ndo fazer algo ndo previsto em
lei, submeté-lo a tratamento desumano ou degradante; provocar-lhe dano material, moral ou a
sua imagem; violar sua liberdade de consciéncia ou de crenga; violar sua intimidade ou sua
vida privada; obriga-lo a associar-se ou impedi-lo de fazé-lo, obstar o seu acesso a justica;
privé-lo de sua liberdade ou de seus bens; dentre outros. Destaca, ainda, que a Carta de 1988,
em seus artigos 7° a 9°, sujeitam o empregador a uma série de obrigagdes positivas e
negativas, tais como pagar salario minimo e nao discriminar pessoas portadoras de deficiéncia

: 18
respectivamente 7.

As atividades do empregado fora do contexto do contrato de trabalho, relacionadas com
suas crengas religiosas, seus pensamentos politicos, sua vida privada, sua intimidade, sua
liberdade fisica escapam da autoridade empresarial, desde que ndo repercutam
prejudicialmente no contrato de trabalho e no exercicio das atividades laborativas do

empregado.

Sendo assim, o empregador deve usar dos poderes diretivos dentro da ordem juridica e
esse poder encontra-se limitado em dois sentidos: pela lei, pelas fontes de producao
profissional mista (como as convencdes e acordos coletivos) e pelo proprio contrato

individual de trabalho e pela finalidade do direito de dire¢io'®.

Outro limite que deve ser levado em consideracao em relagdo a faculdade de dire¢do do
empregador ¢ o da finalidade das ordens de dire¢do. Com efeito, essa faculdade ¢ conferida ao
empregador para alcangar uma boa organizacdo do trabalho na empresa. O seu exercicio,
assim, ndo se justificaria se fosse utilizado para fins persecutdrios ou por mero capricho,

Tratar-se-ia, entdo, de um desvio de sua finalidade, reprovado pela ordem juridica'®.

O empregador também autolimita o seu poder diretivo quando estabelece normas
indicando a maneira como vai exercé-lo. Isto ocorre quando cria regulamento interno na
empresa para o fim de regular a atividade empresarial e a prestagdo de servigos dos
empregados que, em razdo do contrato de trabalho, colocam sua for¢a de trabalho em prol do

empregador, visando a consecucdo dos objetivos empresariais.

T VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia. Sio Paulo: LTR, 1996, p. 110.

188 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK Elson. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed., Rio de janeiro:
Forense, 2005, p. 71.

9 1bid. loc. cit.
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O regulamento da empresa consiste no conjunto sistematico de normas escritas,
estabelecidas pelo empregador para reger a conduta das pessoas no ambito da empresa. A
partir do momento em que o empregado adere ao regulamento da empresa, as suas clausulas
se convertem em clausulas integrantes do contrato de trabalho. Por esta razdo, o instituto €, a
um s6 tempo, fonte reveladora e criadora de normas trabalhistas no ambito privado da

empresa, auto-limitando o poder diretivo do empregador'®’.

O contrato de trabalho também se constitui em circunstancia limitadora da faculdade de
direcdo do empregador. As condicdes fixadas através do contrato de trabalho ndo podem ser
modificadas pelo empregador, eis que, sobre as mesmas, incide o principio da forga

obrigatdria dos contratos, tornando imperativo a fiel observancia das condi¢des ajustadas.

Assim, a faculdade de direcdo encontra limites claros no cumprimento das obrigagdes
do empregado que derivam do contrato de trabalho e que estdo relacionadas com a prestagao
de servicos do mesmo, no ambito da empresa e no horario de trabalho. Portanto, o poder
diretivo s6 pode se referir ao trabalho e suas circunstancias, ou seja, a da presta¢ao de trabalho

do empregado e aos seus elementos acessorios.

A faculdade de direcdo do empregador, por fim, também encontra limites na dignidade
da pessoa humana. Assim, o empregado estd protegido pelos direitos fundamentais
assegurados a todas as pessoas e cidaddos, que envolvem respeito a sua intimidade, vida

privada, imagem.

No que tange ao principio da dignidade da pessoa humana, ainda como limite a
faculdade de diregdo, importante registrar que a Constituicdo Federal, em seu art. 1°, inciso
III, consagra a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, “[...] sobressaindo sua qualidade de eixo axiologico-normativo e pilar fundante do

Estado Democratico de Direito [...]""°".

Desta forma, para Gabriela Neves Delgado, a dignidade da pessoa humana “traduz, na
Constituicao Federal de 1988, a idéia de que o valor central da sociedade estd na pessoa,

centro convergente de direitos fundamentais™'®>.

Entretanto, persiste a dualidade entre a afirmag¢do da pessoa humana como primeiro dos

valores, de um lado, e o patrimonialismo, de outro, que termina por reduzir o homem a

POMAGANO, Octavio Bueno. Do Poder Diretivo na Empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 104.
PIOLIVEIRA, Christiana D’arc Damasceno. (O) Direito do Trabalho Contemporaneo: Efetividade Dos
Direitos Fundamentais E Dignidade Da Pessoa Humana No Mundo Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 470.
2 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 79.
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condicdo de coisa, vale dizer, parte dos meios de producdo utilizada para aumentar o

A ~ see 193
patrimdnio de outrem, o que ndo pode ser admitido .

Assim, a ideia de impossibilidade de violagdo da dignidade, no sentido de impedir que a
pessoa seja utilizada como instrumento da vontade alheia de forma prejudicial a sua propria
condi¢do humana, incide, em especial, na seara das relagdes sociais, de forma destacada no
que concerne as relagdes laborais, j4 que o ser humano nio pode coisificado bem como o

~ . . 194
trabalho ndo pode ser considerado como mercadoria .

Nesse diapasdo, sendo clara a relagdo entre a dignidade da pessoa humana, os direitos
fundamentais e o Estado Democratico de Direito, resta incontestdvel que a aplicacdo e
interpretagdo dos direitos fundamentais nas relacdes de trabalho devem ser realizadas em
consonancia com os valores inerentes a dignidade da pessoa do trabalhador, o qual ndo se
separa de sua condi¢dao de pessoa plena ao integrar o contrato de trabalho, e funciona como

limite & faculdade de dire¢io do empregador'®”.

Conclui-se, portanto, que a faculdade de dire¢do, através do qual o empregador exerce o
dominio sobre o seu empreendimento, ndo implica em afirmar que o mesmo seja detentor de
poder absoluto em relagdo a prestacdo de servicos do empregado, eis que o trabalhador nado

estd obrigado a se sujeitar a toda e qualquer ordem emanada do empregador.

193 OLIVEIRA, Christiana D’arc Damasceno. (O) Direito do Trabalho Contemporaneo: Efetividade Dos
Direitos Fundamentais E Dignidade Da Pessoa Humana No Mundo Do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 472.
¥4 1bid. loc. cit.

931bid. p. 475.
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5. AS ORGANIZACOES DE TENDENCIA COMO FRUTO DE UMA SOCIEDADE
PLURAL

Dos temas mais interessantes do Direito Constitucional, destaca-se o conflito ou
ponderacdo de direitos fundamentais, consoante fora visto em capitulo anterior e, no Direito
do Trabalho, as controvérsias derivadas das relagdes de sujeicdo entre trabalhador e o
empregador. Esses dois temas, naturalmente, convergem ao centro do presente trabalho: os
direitos fundamentais dos trabalhadores que laboram em relacdo de dependéncia de um lado,
e, de outro, a liberdade de empresa do empregador que lhe confere faculdades e prerrogativas

para dirigir e modificar a prestagdo dos servicos.

Contudo, onde se verifica com maior intensidade o conflito de direitos fundamentais
que descrevemos no primeiro capitulo do presente trabalho ¢ nas organizagdes de tendéncia
ou empregadores ideoldgicos, onde usualmente o ideal do centro laboral tem tal carga
ideoldgica que modula as relagdes laborais e, inclusive, pode motivar a preferéncia da

liberdade ideologica da organizacdo sobre os direitos fundamentais do trabalhador.

No presente capitulo, pretende-se descobrir, justamente, como surgiram, como
identificar essas organizagdes, os diferentes tipos e modalidades destas organizacdes de
tendéncia para que se possa verificar o conflito de direitos fundamentais ocorridos nesta

relag@o e de que forma resolvé-los.

5.1 A FIGURA DO EMPREGADOR DE TENDENCIA

5.1.1 Antecedentes Historicos

Foi, na Alemanha, especificamente na Betriebrdtegesetz (lei dos conselhos de empresa),
de 04 de fevereiro de 1920, que surgiu, pela primeira vez, uma referéncia a necessidade de
tutelar ou regular o funcionamento de certas organizacdes, exigéncia que havia assumido

caracteristicas peculiares, sobretudo, nos 6érgaos de comunicagdo social, em relacdo aos quais
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se reconheceu que as orientagdes politicas dos jornalistas podiam influenciar a gestdo dos

. . . ~ . . 196
diretores e determinar, em concreto, uma violagcdo da liberdade de imprensa .

Se, porém, a tutela da liberdade de imprensa foi uma das principais razdes que
determinaram a restrigdo das prerrogativas atribuidas aos representantes dos jornalistas
trabalhadores, no interior da empresa, este regime restritivo foi muito além da hipotese de
evitar a interferéncia dos jornalistas trabalhadores na gestdo das empresas jornalisticas e
estendeu-se a todas as atividades ligadas a persecucao de uma tendéncia, atividades que foram
identificadas como: todas de natureza politica, sindical, militar, confessional, cientifica e
artistica (cfr. § 67 da BetrRG), justificando-se, assim, através da invocagdo da necessidade de
tutela dos direitos fundamentais do titular da entidade empregadora, uma caracteristica

restri¢do de dos direitos de informagdo e consulta dos trabalhadores'®”.

As razoes historicas da disciplina de 1920 e as exigéncias particulares no plano juridico-
laboral dessas especificas organizacdes de trabalho foram confirmadas pelo § 81 da
Betriebsverfassungsgesetz (lei sobre a Constituicdo da Empresa), abreviadamente BetrV'G, de
11 de outubro de 1952 e, sucessivamente, ainda que com importantes alteragdes, pelo § 118
da BetrVG, de 15 de janeiro de 1972, que define as organizagdes de tendéncia
(tendenzbetriebe) como “as empresas que se encontram directa e principalmente ao servigo de
atividades politicas, sindicais, confessionais, criativas, educativas, cientificas e artisticas ou
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que tém uma finalidade de informacao e manifestacdo do pensamento” ™.

5.1.2 Organizacoes de Tendéncia ou Empresas de Tendéncia?

A doutrina vem discutindo em que medida convém as organizagdes de tendéncia a
nocao juridica de empresa, importando averiguar se se esta diante de verdadeiras empresas no
sentido objetivo (como objeto-instrumento ou estrutura produtiva de uma pessoa singular ou

coletiva), entendida como a unidade juridica fundada numa organizacdo de meios que

"% REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de Consciéncia e de Religisio e Contrato de Trabalho do
Trabalhador de Tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das rela¢des individuais de trabalho? Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 167.

Y7 Ibid. p. 168.

8 Ibid. loc. cit.
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constitui um instrumento de exercicio relativamente estavel e autbnomo de uma atividade de

producdo para troca.

Nesse sentido, na Alemanha, o problema encontra-se resolvido em sede legal,
atribuindo os §§ 81 e 118, da lei sobre a constituicdo da empresa, o carater de empresa a essas
organizagodes, ainda que ndo lhes apliquem normas sobre os “comités economicos”, nem as
que se referem a participacdo dos representantes dos trabalhadores nos “conselhos de
vigilancia”, nem, ainda, as normas sobre cogestdo introduzidas em 1976 no ordenamento
juridico alemdo. As demais normas podem ter aplicacdo se ndo se opuserem a particular

199
natureza destas organizacdes .

J& a doutrina italiana considera preferivel a utilizacdo do termo “organizacdo” ao invés
de “empresa”, uma vez que, para estes, “empresa” ¢ definida tecnicamente, como aquela
atividade econdmica profissionalmente organizada pelo empresario, com vista a realizacdo de
um lucro, destinada a producdo ou intercAmbio de bens e servigos. Portanto, nao
corresponderia ao tipo descrito, em que pese, em muitas ocasides, a fendenztetriebe opere
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como verdadeira organizagdo em sentido estrito” .

Também na Espanha, alertou-se para a dificuldade de aplicar a essas organizagdes o
qualificativo de empresa, aduzindo-se que somente em termos literarios pode falar-se de um
mercado de valores ideologicos. Nao obstante, ndo seria licito chegar a conclusdao de que, do
ponto de vista do direito do trabalho, ndo pode detectar-se a existéncia de um local de trabalho
onde alguém presta servico por conta alheia em troca de um saldrio, coisa que ¢ obvio que
sucede e, portanto, essas organizagdes sdo um ambito a que se aplicam determinadas normas

e a4 . . . . 201
juridico-laborais ainda que com particularidades™ .

Em Portugal, o conceito de empresa em direito do trabalho também ja foi muito
discutido pela doutrina, porém, sem muito éxito, ja que o direito do trabalho s6 tem de se
preocupar com a expressdo organizatoria e coletiva da prestagdo de trabalho, com que se

articulam, inequivocamente, diversas consequéncias laborais, de modo que preferem utilizar o

1% REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de Consciéncia e de Religiio e Contrato de Trabalho do
Trabalhador de Tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das rela¢des individuais de trabalho? Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 177.

20 1bid. loc. cit.

1 1bid. p. 179.
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termo “organizagdes de tendéncia” a “empresa”, pois uma entidade empresarial pode ser

) o A 2202
titular de uma organizacao de tendéncia™ .

No Brasil, o termo “empresa” refere-se a atividade econdmica organizada para a
produgdo ou circulacdo de produtos ou de servigos, em aspectos trabalhistas pode-se dizer que

¢ a organizagdo do trabalho alheio, sob o regime de subordinacao juridica.

Diga-se, de qualquer modo, que ¢ preferivel a utilizagdo do termo organizagdo em vez
de empresa, ainda que se admita a existéncia de lucro no quadro de organizagdes de
tendéncia, desde que esse se enquadre diretamente, em termos consequenciais €
complementares, na persecucao das finalidades ideologicas que caracterizam as entidades que
as detém, justificando-se, nestes casos, a aplicagdo de um regime especial as relacdes de

trabalho que se desenvolvam no seu seio.

Nesse sentido, ¢ importante destacar que uma entidade empresarial pode ser titular de
uma organizacdo de tendéncia, se ¢ na medida em que a atividade desenvolvida seja
consequencial e complementar aos fins ideologicos dessa entidade, através das quais, as
entidades que as detém exercem principal ou diretamente a sua liberdade de consciéncia e de

em e .. N . . - . o~ - , .« 203
religido, imprimindo a respectiva organizagdo empresarial uma questdo ideologica™ .

Por outro lado, a prestagdo de servico na area da educagao, satide e solidariedade social,
no seio de organizagdes empresariais pertencentes a igrejas ¢ comunidades religiosas, por
exemplo, representa, de igual modo, o desenvolvimento de atividade intima ou diretamente
relacionadas, em termos de consequencialidade ou complementariedade, com a persecugdo da
finalidade religiosa que identifica a igreja ou comunidade religiosa detentora desses
estabelecimentos, ndo sendo a auséncia do lucro, necessariamente, um elemento identificador

o An i 2204
de uma organizag¢do de tendéncia”™ .

Nao obstante ndo se tratar, com o desenvolvimento de tais atividades, de perseguir um
fim religioso, a prestacdo desses servigos ndo deixa de estar intima e diretamente relacionada,
com os fins ideologicos proprios da igreja ou comunidade religiosa que detém o

estabelecimento de ensino, o hospital ou a instituicdo de solidariedade social.

92 REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de Consciéncia e de Religido e Contrato de Trabalho do
Trabalhador de Tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das rela¢des individuais de trabalho? Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 180.

29 1bid. loc. cit.

2% 1bid. p. 182.
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Deste modo, pode-se dizer que, para efeitos de qualificagdo como uma organizagdo de
tendéncia, sdo irrelevantes as modalidades ou as formas juridicas pelas quais esta se constitui,
sendo relevante somente o carater principal, consequencial ou complementarmente
ideologico, da atividade desenvolvida no seio da organizacdo, ndo devendo a inexisténcia de
empresarialidade e de fim lucrativo constituir um requisito necessario para a aplicagdo de um
regime especial que deve disciplinar as relagdes de trabalho que se desenvolvem no seu
interior. Por isso, prefere-se a utilizacdo do termo organizagdo que empresa somente em

virtude da sua maior abrangéncia.

5.1.3 Delimita¢ao Conceitual

Ignorado pela jurisprudéncia, tampouco a doutrina brasileira lhe dispensa um tratamento
especifico, bem como ndo ha men¢do na legislacdo expressa, sendo o conceito de
organizagdes de tendéncia um tema praticamente inédito, abordado apenas de forma
tangencial pela Constituigdo Federal, ao tutelar a livre iniciativa, no art. 1°, IV como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, bem como a liberdade de associagdo no art.

5°, XVII, da Constituigﬁozos.

De maneira geral, pode-se afirmar que a faculdade do empregador em dirigir a prestagao

laboral se deriva da liberdade de empresa, vale dizer, livre iniciativa (art. 1°, IV).
Convém destacar, por oportuno, que a livre iniciativa:

[...] € um direito de liberdade, revelando a autonomia de pessoas e de grupos
formados na sociedade civil frente ao Estado, revelando-se em dois
momentos: no primeiro é caracterizada pelo direito de iniciar uma atividade
econOmica, ou seja, o direito de constituir uma empresa, de organizar os
meios de producdo para a realizagdo de um certo fim econdmico; no
segundo, trata-se de conseqiiéncias do inicio da atividade econdmica, ou
seja, o direito da empresa de organizar, propriamente, os fatores de
produgio, realizando os atos e regendo livremente a organizagio™™.

293 BRASIL. Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.
206

BARACAT, Eduardo Milléo. Poder de Direcdo do Empregador: Fundamentos, Natureza Juridica e
Manifestagdes /[N BARACAT, Eduardo Milléo (ORG). Controle do empregado pelo empregador:
procedimentos licitos e ilicitos. Curitiba: Jurua, 2008, p. 26.
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Assim, ndo restam davidas de que um dos elementos da livre iniciativa ¢ a liberdade de
iniciar uma atividade econdmica, cujo titular ¢ o empreendedor, sendo este pessoa fisica ou
juridica.

Ja Eros Roberto Grau explica que “livre iniciativa € expressao de liberdade titulada nao
apenas pela empresa, mas também pelo trabalho” de forma que “¢ um modo de expressdao do

trabalho, e, por isso mesmo, corolaria da valorizagdo do trabalho, do trabalho livre”.2"’

Inegavel, no entanto, que a Constituicdo de 1988, ao reconhecer a livre iniciativa como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, e da ordem econdmica brasileira, expressou
na liberdade um dos fatores estruturais desta ordem, afirmando a autonomia empreendedora
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do particular na conformacao da atividade econdmica™ .

No que tange, especificamente, as organizagdes de tendéncia, a maior parte da doutrina
estrangeira apresenta conceitos vagos do que seriam propriamente essas organizacgdes, note-
se: aquelas organizacdes cuja finalidade ¢ realizar programas ideologicos ou de crenga; as
empresas com fins politicos, religiosos, sindicais, culturais ou cuja atividade seja indissoluvel
de um determinado postulado ideologico; empresas ou atividades que implicam a defesa ou o
acatamento de um determinado principio ideoldgico; empresas criadoras ou sustentadoras de
uma determinada ideologia em fun¢do da qual existem e cuja propria estrutura organizativa ¢é
sendo uma forma de manifestacdo daquela e também as empresas privadas que administram
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bens ou servigos de componente quase exclusivamente ideologico™ .

Nesse sentido, sustenta Raquel Tavares dos Reis que, com a expressdao organizagdes de
tendéncia se quer, numa primeira aproximacdo, aludir aquelas entidades (individuais ou
coletivas) que tém como caracteristica comum desenvolverem uma atividade em que a
fidelidade a determinados principios ideologicos tem um papel fundamental, destinando-se,

diretamente, a publica manifestagdo de uma determinada ideologia®'’.

7 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1998. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
87.

2% BRASIL. Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

2% GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 66.

19 REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de Consciéncia e de Religido e Contrato de Trabalho do
Trabalhador de Tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das relagdes individuais de trabalho? Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 171.
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Para Francisco R. Blat Gimento, considera-se empresa ideologica ‘“cualquier
organizacion que sea instrumento o vehiculo de la libertad de manifestacion del mensamiento

;. .. . 9211
de un minimo de personas agrupadas en torno a unos objetivos a conseguir”" .

Também sdo consideradas organizagdes de tendéncias aquelas cuja atividade esteja
relacionada com a expressdo, difusdo e comunicacdo de pensamentos, idéias e opinides por

qualquer meio de reprodugado, seja o radio, televisao, jornais ou revistas.

Sendo assim, das defini¢des citadas, pode-se inferir que os empregadores ideoldgicos ou
de tendéncia se caracterizam por uma plena identificacdo entre as convicgdes, crencas,
opinides, pensamentos de pessoas que se comportam como empregadores, de modo que a
ideologia ¢ o fundamento e a razdo de ser das atividades do empregador, o que gera a
estrutura e a organizagdo do centro ideologico. O centro de trabalho se converte, desta forma,
em um instrumento ou uma expressdo do empregador de uma determinada orientagdo
ideologica, fruto da liberdade genérica de empresa que, por sua vez, dependeria, em ultima

instancia, da livre iniciativa ¢ o direito de associacao.

Nessas organizacdes, portanto, determinados poderes organizativos protegidos
normalmente pela simples liberdade de associagdo, se transformam em auténticas
manifestagdes de um direito fundamental do titular, que logicamente poderd entrar em
conflito com os interesses € bens constitucionalmente garantidos de seus proprios

trabalhadores, dai o objetivo do presente trabalho em analisar esse conflito de interesses.

Nesse sentido, salienta Gloria P. Rojas Rivero que ¢ pacifico na doutrina espanhola que
a consideracdo do carater ideoldgico de uma organizagdo comporta uma situagdo de maior
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vantagem para o empresario € uma atenuacao dos direitos do trabalhador” “.

Segundo a supracitada autora, a finalidade deste tipo de empresa se articula ndo na
forma de obrigar os trabalhadores a opinar na diretriz empresarial, mas sim na limitagao de

sua liberdade de atuacio®"”.

Conclui Francisco Javier Calvo Gallego que as organizagdes de tendéncia se
caracterizam no panorama internacional por ser a conseqiiéncia e a concretizagdo direta do

reconhecimento constitucional do pluralismo politico, sindical e religioso; por estarem

2! GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid, Espaiia: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 70.

12 RIVERO, Gléria P. Rojas; La Libertad de Expression del Trabajador. Madrid, Espana: Edtorial Trotta,
1991, p. 184.

1 1bid. p. 185.
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destinadas direta e predominantemente a publica difusdo de uma certa ideologia, e por
constituir o canal de expressao de um direito fundamental de seu titular, seja este individual

. 214
ou coletivo™ .

Em suma, as organizacdes de tendéncia podem ser definidas como aquelas cuja
finalidade ¢ a difusdo de determinada ideologia, independente do &nimo de lucro, formadas
por pessoas (ou apenas por uma pessoa) que se utilizam dessa para expressar seu pensamento,
credo, religido ou ideologia, vale dizer, sdo instrumentos de realizacdo de direitos
fundamentais do seu titular, embasados pela livre iniciativa e liberdade de associagdo,

plasmando desta forma, o pluralismo, tdo caro as sociedades democraticas contemporaneas.

5.1.4 Caracteristicas

Para que se possa compreender e identificar as organiza¢des de tendéncia ¢ de suma

importancia conhecer suas caracteristicas, que passam a ser analisadas no presente topico.

5.1.4.1 As organizagoes de tendéncia como plasmagado do pluralismo

Para que se possa entender, de fato, o que sdo as organizagdes de tendéncia, necessario
se faz a compreensao dessas organizagdes inseridas no contexto de uma sociedade complexa,

pluralista.

Consoante ja noticiado, se fala em pluralismo para designar o modo de existéncia e
organiza¢do da vida cultural, social e politica de uma coletividade; de outro, se alude mais que

a um concreto estilo organizativo, mas sim a uma elaboragao intelectual de indole juridico-

21" GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 75.
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politica, em que correntes de pensamento questionam a existéncia de um tUnico sujeito, o
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Estado, na vida da comunidade™ .

Em sintese, o pluralismo se identifica com um sistema de organizagdo social, cultural e
politico da comunidade, dando lugar a uma série de corpos intermediarios ou formagdes

sociais distintas do Estado>'®.

Deste modo, a tutela dessas organizagdes estaria justificada, uma vez que a atividade
organizada exprime um interesse coletivo dos que comungam de uma mesma ideologia ou de
uma mesma religido. Em outras palavras, se ndo se facilitasse a participacdo de todos na vida
politica econdmica, social e cultural através da reconhecimento da relevancia da finalidade
ideologica ou religiosa dos grupos em que os individuos se integram, estar-se-ia atentando
contra a liberdade de consciéncia e de religido dos individuos, e contra o livre

desenvolvimento de sua personalidade.

Ressalte-se, por oportuno, que a Constituicdo Federal de 1988, traz em seu predmbulo a

ideia de uma sociedade pluralista ao afirmar que:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir 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 [...] (grifo nosso)’’’

Em principio, pois, pode-se dizer que as organizagdes de tendéncia materializam o

sistema pluralista em que se estrutura a sociedade, encarnando o préprio pluralismo.

Nesse sentido, para Francisco Javier Calvo Gallego, ndo h4 davidas de que as
organizagdes de tendéncia constituem o inevitdvel produto e consequéncia do pluralismo
social, politico, sindical e religioso que caracteriza os atuais sistemas constitucionais dos

Estados Democraticos de Direito>'®,

Assim, o substrato basico dessas organizacdes ideologicas se encontra nos diversos

grupos que compdem e articulam uma sociedade plural, sendo, em definitivo, subjacente ao

1> GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideolégicas. Madrid, Espafia: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 66.
1% 1bid. p. 67.

*I" BRASIL. Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

¥ GIMENO, op. cit. p. 73.
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interesse coletivo, especialmente tutelado pela sua relevancia para a satisfagdo de
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determinadas finalidades e objetivos sociais™ .

Nesse sentido, os partidos politicos expressam o pluralismo politico (art. 1°, V, e 17 da
CF), concorrendo para a formagdo e manifestacdo da vontade popular sendo um instrumento
fundamental de participacdo politica. Os sindicatos dos trabalhadores e as associagdes
empresariais (art. 8°, CF) contribuem para a defesa e promog¢@o dos interesses economicos e
sociais que lhes sdo proprios. A igreja catdlica e demais institui¢des religiosas, expressao da

vertente organizativa da liberdade religiosa e de culto (art. 5°, VI, CF).**°

Sendo assim, a organizacdo de tendéncia ¢ a manifestagdo do carater democratico e
plural do Estado, de modo que, por meio dessas, garante-se a existéncia de ideais politicos,
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religiosos, laborais, sociais, que podem ser exercitados individual ou coletivamente™ .

Dito isso, interessa ressaltar, por fim, que as organizacdes de tendéncia sdo a expressao
da democracia de um pais, na medida em que, importa no reconhecimento de diferentes (e até
mesmo opostas) opcdes ideologicas das pessoas através de organizagdes ou entidades de
suporte, assim como a participacdo dessas pessoas na vida econdmica, social, cultural do
pais®**.

Nesse sentido, pode-se dizer que a finalidade dessas organizacdes, tendentes a facilitar a
participag@o de todos os cidadaos na vida politica, econdmica, cultural e social do pais, supera

o ambito de interesse particular do trabalhador individual para converter-se em expressao de

uma liberdade, compartilhada por varios cidadaos, que também deve ser protegida.

1 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espafia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 73.

22 BRASIL. Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.
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MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideoldgicos. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 104.
22 Ibid. p. 105.
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5.1.4.2. O carater ideologico

O segundo aspecto das organizagdes de tendéncia refere-se a possibilidade destes
empregadores serem tutelados como instituigdes destinadas, direta e predominantemente, a

publica difusao de uma certa ideologia, seja ela politica, sindical ou religiosa.

Nesse momento, se faz necessario, para melhor compreensdo, entender o que ¢
ideologia, conceito que se confunde, muitas vezes, com o proprio conceito de tendéncia,

conforme se vera a seguir.

Desta forma, sabe-se que a concep¢ao marxista de ideologia vé nesta um dos
instrumentos de dominagdo da classe dominante, detentora dos meios de produgdo, sobre a
classe dominada, trabalhadores, sendo a ideologia “um dos meios usados pelos dominantes
para exercer a dominacdo, fazendo com que esta ndo seja percebida como tal pelos

. 223
dominados™*".

A ideologia, portanto, transforma as ideias da classe dominante em ideias de toda a
sociedade, fazendo com que a classe que domina no plano material (econdémico, social e

politico) também domine no plano espiritual (das ideias)***.

Uma determinada acepg¢ao identifica ideologia como categoria genérica integradora dos
distintos sistemas de convicgdes politicas, ligando de forma estreita a ideologia a acgdo
politica, de modo que os distintos modelos integradores das convic¢des poderiam englobar-se
numa noc¢do ampla de ideologia, definida como “um conjunto de ideias e de valores
concernentes a ordem politica que tém fungdo de guiar os comportamentos politicos

coletivos™?®°,

Outra concepgdo adota um conceito mais amplo de ideologia, em que o termo ideologia
ganha significado metapolitico, englobando, por conseguinte, producdes intelectuais, morais,

culturais dos individuos e dos grupos, sem limitar o seu ambito as atitudes politicas, excluindo

23 CHAUI, Marilena. Que é Ideologia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1980, p. 33.

22 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. Trad. Frank Miiller. 3.ed. 1.reimpr. Sao Paulo: Martin
Claret, 2009, p. 78.

23 REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de Consciéncia e de Religido e Contrato de Trabalho do
Trabalhador de Tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das relagdes individuais de trabalho? Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 172.
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unicamente aquelas convicgdes, diretamente vinculadas ao fato religioso, por este ser objeto

da religido**°.

Contudo, sera que esta correto incluir no conceito de ideologia todos os pensamentos,
opinides, ideias e convicgdes de qualquer indole que possam ser professadas? Sera que se
inclui todas as distintas concepgdes pessoais sobre o sentido do homem, do mundo e da vida?
Todas as posigdes intelectuais perante essas realidades? Todo o vasto campo de pensamento?
Abarcard, portanto, o conceito de ideologia qualquer sistema de ideias e convicgdes,
independentemente da verdade ou falsidade da sua correspondéncia com a realidade e da

exigéncia ou ndo de uma encarnacao dos principios ideoldgicos na conduta do sujeito?

Ideologia, segundo Raquel Tavares dos Reis, significa uma das formas que podem
revestir os diversos modelos integradores de convicgdes morais € cognitivas sobre o homem,
a sociedade e o universo (este ultimo em relacdo com o homem e a sociedade) que nascem nas
sociedades modernas e que apresenta caracteristicas especificas que a distinguem de outros
modelos integradores, tais como um alto grau de clarificacdo na formula¢do, um nivel
relativamente alto de sistematizacdo e integragdo a volta de um ou véarios principios supremos
e, como caracteristica mais relevante, uma intensa e continua observincia dos seus

imperativos no comportamento dos seus aderentes>>’.

Nao ¢, portanto, razoavel interpretar o conceito de ideologia de forma extensiva ao
ponto de abranger o que se entende por pensamento ou opinido, adotando-se, no presente
estudo, uma nog¢ao mais restritiva do termo, limitando aquelas convic¢des que implicam um

certo compromisso com os comportamentos adotados pelo sujeito.

Nesse contexto, pode-se dizer que, as organizacdes de tendéncia, sdo instituicdes criadas
para a producdo e transmissdo de um determinado codigo de valores de natureza
fundamentalmente “ideal”, e cujos bens e servigos, dotados de um alto contetido ideoldgico,
pretendem incidir diretamente sobre a consciéncia e a moral do individuo, mantendo ou
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modificando o atual status quo econdmico e/ou social™".

Cumpre esclarecer, oportunamente, que esta correspondéncia entre ideologia e

tendéncia ¢ tdo intensa, que a maior parte da doutrina, em especial a espanhola e a italiana,

0 REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de Consciéncia e de Religiio e Contrato de Trabalho do
Trabalhador de Tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das rela¢des individuais de trabalho? Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 172.

27 Ibid. p. 173.

28 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espaiia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 72.



95

ndo faz nenhuma distingdo entre estes dois termos na hora de qualificar estes

229
empregadores™.

Ademais, pode-se dizer que a fé inclui-se no conceito de ideologia, podendo a ideologia
ser religiosa ou ndo, ou deve a postura religiosa possuir uma autonomia propria? Nesse
sentido, parte da doutrina distingue crencas religiosas propriamente ditas, que sdo vistas como
comandos ou imperativos de consciéncia; das demais crengas, de procedéncia ideoldgica ou
filosofica, que sdo vistas como meras convicgdes pessoais, contestando que quer religido, quer
ideologia comportem uma determinada concep¢do do homem, do mundo e da vida e um
sistema ético e moral, e que ambos consubstanciem dois modos distintos de se referir a uma
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mesma coisa, a ideologia™".

Entretanto, sem recusar a especificidade do fendmeno religioso, ndo parece necessario a
separagdo do fenomeno religioso do conceito de ideologia, podendo-se aderir o fendmeno
religioso ao conceito de ideologia para efeitos de caracterizagdo das organizacdes de
tendéncia. Essa op¢do metodoldgica ndo significa o desconhecimento da especificidade da
liberdade de religido em face da liberdade de consciéncia e das igrejas e comunidades
religiosas, em face das demais organizacdes de tendéncia, incluidas as organizacgdes
religiosas, com vistas a prestagdo de servicos em dareas diferentes da evangelizagdao

propriamente dita, como na area do ensino, da satude e da solidariedade social.

Outrossim, ¢ evidente que, em um determinado nivel ou em certo sentido, todas as
empresas sdo portadoras de uma certa ideologia ou, pelo menos, uma concepcao de mundo,

seja ela politica, armamentista, de limpeza ou de simples alimentagao.

Deste modo, mesmo que se admita a presenca em toda a organizacdo de uma certa dose
de ideologia, o qualificativo de organiza¢des de tendéncia ndo deve estender-se a todas as
organizagdes ou grupos privados, s6 podendo falar-se em organizagdes de tendéncia quando a
atividade desenvolvida, no seio de uma concreta organizacdo, seja institucionalmente
expressiva de uma especifica e bem determinada concepcao de vida, do homem e do mundo,

inspirada em ideais externa e claramente reconheciveis.

*» GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espafia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 72.

#9 REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de Consciéncia e de Religiio e Contrato de Trabalho do
Trabalhador de Tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das relagdes individuais de trabalho? Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 175.



96

5.1.4.3. As organizagoes de tendéncia como realizadoras de direitos fundamentais do seu

titular.

Salienta Gloria P. Rojas Rivero que ¢é preciso algo mais para caracterizar as
organizagdes de tendéncia, vale dizer, as ditas organiza¢des devem transpassar o simples
interesse do empresario e converter-se em “portadoras de um interesse coletivo de todos
aqueles que a compartilham”, resultando na ideia de que a organizacdo opera como um
processo do interesse coletivo que resulta da soma dos verdadeiros e proprios direitos
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subjetivos de cada um dos aderentes™ .

Sendo assim, a partir da elevada missdo que o texto constitucional confia aos grupos de
promogao e defesa dos direitos e interesses de quem neles se integra, uma chamada liberdade
coletiva adquire formas e contornos definidos, uma liberdade ndo concebida a medida
exclusiva do individuo, mas, ao mesmo tempo, protetora do seu desenvolvimento, surgindo a
liberdade de constituicdo de grupos, nas modernas constitui¢des, com o objetivo de prevenir

os efeitos de uma defesa estritamente individual das liberdades®>>.

Pode-se assim falar de um direito de liberdade de consciéncia e de religido propria da
organizagdo de tendéncia, merecedor de uma mesma relevancia constitucional, a qual
ultrapassa o ambito do interesse individual dos individuos que a integram pra converter-se, ela
mesma, em expressdo de um direito tuteldvel na mesma medida em que o direito dos
individuos. Sendo assim, a organiza¢do de tendéncia faz-se portadora do interesse coletivo de

todos aqueles que dela fazem parte e que com ela se identificam™”.

Essas organizagdes podem ser tuteladas constitucionalmente como canal de exercicio e
manifestagdo de determinados direitos fundamentais do préprio empregador. Na realidade,
ndo somente constituem o instrumento de exercicio de um determinado direito fundamental,

eles sdo, por si s0, expressao ou efeito desse direito e, titulares, por tanto, do mesmo.

No que tange as organizagdes de tendéncia, cuja ideologia seja uma religido, Aloisio
Cristovam dos Santos Junior chama a ateng@o para o fato de que parece essencial ndo negar o

direito fundamental de liberdade religiosa as organizagdes, de modo que uma organizagao

»1 RIVERO, Gléria P. Rojas. La Libertad de Expressién del Trabajador. Madrid: Trotta, 1991, p. 189.

2 REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de Consciéncia e de Religiio e Contrato de Trabalho do
Trabalhador de Tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das rela¢des individuais de trabalho? Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 187.

3 Ibid. p. 187.
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deva ter assegurado o direito de expressar uma ideologia religiosa como substrato ético para
suas atividades, ainda que tal direito ndo lhe deva ser reconhecido na mesma intensidade que
a liberdade religiosa individual, e conclui que esse reconhecimento refletiria, sem davida, o
pluralismo cultural da sociedade e seria respeitada a liberdade religiosa dos proprietarios do
empreendimento, que ndo devem ser obrigados a abrir mdo da sua fé na condugdo dos seus

ro: 234
ncgocios .

Para a maioria da doutrina alema, onde existe regulamentacdo acerca das organizagdes
de tendéncia, as normas em defesa da tendéncia sdo, na realidade, uma garantia dos direitos
fundamentais do empresario, exercitado através dessas organizacgdes, sendo uma garantia do
pluralismo ideoldgico e social expressamente reconhecido pela Lei Fundamental de Bonn.
Contudo, isso ndo ocorre no Brasil, haja vista a falta de regulamentagdo especifica sobre o

. . AL e . . 235
tema, por isso a importancia de se discutir sobre o assunto”".

Portanto, presenga dessas trés peculiaridades (concretizacdo do pluralismo, ideologia e
expressdo de direitos fundamentais) em determinadas organizagdes, portanto, permitira

reconhecé-las como auténticas institui¢des de tendéncia no ordenamento juridico.

5.2 DO CONTRATO DE TRABALHO NAS ORGANIZACOES DE TENDENCIA

Apo6s a delimitagcdo conceitual das organizagdes de tendéncia, cumpre destacar que a
caracterizacdo de uma organizagdo como de tendéncia ndo significa dizer que toda relagdo

com ela contratada necessite de uma regulagdo especial.

Isso, porque trabalha nas organizagdes de tendéncia um ntimero grande de pessoas que
desenvolve prestagdes desinteressadas ou imbuidas de animo de gratuidade. Porém, nem
sempre o trabalho prestado nessas organizagdes sao de carater voluntario, existindo também a

relacdo de emprego, a qual serd objeto de estudo do presente trabalho.

¥ SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho: A dogmatica dos
direitos fundamentais e a construcéo de respostas constitucionalmente adequadas aos conflitos religiosos no
ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 79.

3 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espafia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 48.
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Deste modo, qualquer atividade, desde que licita e apta para a satisfacdo de um interesse
do credor digno de tutela juridica, pode constituir objeto de um contrato de trabalho, nao
constituindo a natureza da prestagdo devida um critério de qualificacdo do contrato de

trabalho?®.

Em verdade, o que caracteriza e os diferencia ¢ a forma de execucdo da prestacdo
devida, ou, mais concretamente, a circunstancia desta ser devida sob a autoridade ¢ diregao de
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outrem, ou seja, sob o regime de subordinagio juridica®’.

Ora, certas atividades laborais que se desenvolvem no seio das organizacdes de
tendéncia revestem-se de assinalaveis especificidades que tém a ver com a circunstancia de se
ligarem diretamente a finalidade do contetudo ideoldgico dessas entidades. A questdo consiste
em apurar que tipo de vinculo este trabalhador possui com a organizagdo, qual o exato lugar
que esse ocupa nesta escala, e qual o contetido dessa prestagdo, para que ndo se limite direitos

de ambas as partes desnecessariamente. E o que se analisa a seguir.

5.2.1. Contrato de Trabalho e Vinculo Associativo: filiados, funcionarios e dirigentes.

A existéncia de uma relagdo associativa ndo impede, nem deve obstaculizar o
estabelecimento de outra relagdo simultanea, a relagdo de emprego entre o individuo e a

organizagdo da qual faz parte.

Deste modo, a distingdo entre contrato de trabalho e vinculo associativo ndo pode
derivar da simples filiacdo do individuo ao grupo. Embora a caréncia da qualidade de filiado
seja um forte indicio a favor do carater laboral da relacdo, o0 mesmo ndo ocorre com a posi¢ao
inversa: a atividade desenvolvida pelo filiado ndo tem porque estar necessariamente excluida

do Ambito laboral**®.

Em verdade, somente a analise da natureza ¢ caracteristicas da atividade desenvolvida

pelo sujeito ¢ que permite estabelecer sua possivel natureza laboral ou associativa. Ademais,

% REIS, Raquel Tavares dos. Liberdade de Consciéncia e de Religido e Contrato de Trabalho do
Trabalhador de Tendéncia. Que equilibrio do ponto de vista das rela¢des individuais de trabalho? Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 209.

27 1bid. loc. cit.

¥ GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espafia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 133.
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esta forma de abordar a questdo permite distinguir, com clareza, trés hipdteses
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substancialmente diferentes, a saber, filiados, funcionarios e dirigentes™ .

O primeiro grupo (filiados) engloba todas aquelas prestacdes de servigos de carater
esporadico e descontinuo, desenvolvidas por simples filiados no exercicio de suas legitimas
faculdades de participagdo. Nessas prestagoes, a falta de retribuicdo e a causa
fundamentalmente associativa da atividade autorizam sua clara qualificacdo como trabalhos
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voluntarios, excluidos, portanto, do ordenamento juridico laboral™.

Um segundo grupo (funcionarios) seria formado por todas aquelas prestagdes de carater
administrativo, econdmico ou de gestdo, desenvolvidas pelos denominados funciondrios dos
partidos, sindicatos e institui¢des religiosas. Nestas relagdes aparecem com absoluta clareza as
caracteristicas da relagdo de emprego — jornada, controle de horéarios, remuneragdo,
subordinacdo a ordens superiores, filiacdo na seguridade social, férias periddicas, pagamento
de horas extraordinarias. Nesse contexto, ndo existe outra possibilidade sendo qualificar essas
relacdes como estritamente laborais, ou seja, como relacio de emprego, com absoluta
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distin¢ao do vinculo de filiado que possa existir entre o individuo e a organiza¢ao™ .

Na realidade, a hipotese que gera maior conflito situa-se no terceiro e tltimo grupo de
atividades: aquelas dotadas de um acentuado carater representativo, seja politico, sindical ou
religioso. O labor desenvolvido por estes altos dirigentes dificilmente serd enquadrado na
hipotese do art. 3° da CLT. A natureza eletiva do cargo e o contetido fundamentalmente
representativo do mesmo tem sido utilizado pela doutrina para justificar esta relagdo como
organica, baseada e regulada pelo vinculo associativo existente entre o sujeito e a
organiza¢do. Ademais, a presenca de retribuicdo ou a possivel filiacdo do sujeito ao sistema

de Seguridade Social ndo impede esta conclusao.

Esta mesma questdo adquire uma especial conotacdo no ambito das organizagdes de
tendéncia religiosas. Isso, porque convém ressaltar que a autonomia normativa das igrejas e
comunidades somente pode estender-se aos ambitos proprios da religido ou da estrutura
organizativa, territorial e funcional do ente na qual se configura. As entidades religiosas e
suas organizacdes carecem, desta forma, de competéncia para abordar outras matérias, como a

fixagdo unilateral das condic¢des laborais de seus trabalhadores, matéria esta que, carente de

% GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espafia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 134.

20 1bid. loc. cit.

! Ibid. p. 135.
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qualquer contetido ou conexdo religiosa, deve estar sujeita a competéncia exclusiva do

ordenamento estatal.

Assim, o ordenamento juridico deve limitar a competéncia das igrejas a regulamentacdo
das relagdes de prestacdo de servigos prestados somente pelos religiosos e eclesidsticos, em
virtude de seus votos, dentro das estruturas confessionais ou em seus institutos de vida
consagrada. Deste modo, esta mesma autonomia ndo abarca, ¢ nem pode abarcar, a

regulamentacdo daquelas outras prestagdes retribuidas, subordinadas e dependentes, pois
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essas relagdes sdo de competéncia do ordenamento estatal™™~.

Todavia, como se sabe, as normas estatais, estabelecem direitos minimos a serem
respeitados, nada impedindo que as partes negociem no ambito da autonomia privada, desde

que traga alguma vantagem para o empregado.

Dito isso, insta salientar que a maior parte dos autores e tribunais rechaca a
possibilidade de existéncia de uma relagdo de emprego entre a instituicao religiosa e seus
religiosos ou ministros sagrados, como € o caso, por exemplo, dos pastores evangélicos que
tém ingressado com demandas na Justica do Trabalho, pleiteando o reconhecimento de
vinculo empregaticio com a institui¢do religiosa, e os Tribunais Regionais e o Tribunal

Superior do Trabalho vém negando estes pedidos. Note-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PASTOR
EVANGELICO. VINCULO DE EMPREGO. O Tribunal Regional manteve
o indeferimento do pedido de vinculo de emprego porque nio preenchidos os
requisitos constantes do art. 3° da CLT. No caso, a parte pretende a reforma
do julgado mediante o reexame de fatos e provas, o que encontra obice na
Stimula n® 126 do TST. Ademais, ndo se verifica divergéncia jurisprudencial
valida, ou violacdo de dispositivos de lei ou da Constituicdo Federal que
autorize o processamento do recurso de revista. Agravo de instrumento ndo

provido®®.

PASTOR EVANGELICO - VINCULO EMPREGATICIO -
INEXISTENCIA - Impossivel a verificagdo dos requisitos informadores do
contrato de trabalho a que alude o art. 3° da CLT. O recorrente ndo colocava
sua forga de trabalho a disposicdo de seu suposto empregador, ao contrario,
sua for¢a de trabalho era colocada a disposi¢cdo da sua f¢, da sua vocagdo
religiosa. Nao havia submissdo as ordens do empregador. Ao revés, sua

2 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espaiia: Consejo
Econoémico y Social, 1995, pp. 136-137.

*3 BRASIL. TST - AIRR: 8319220125030107. Relator: Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de
Julgamento: 12/03/2014, 3* Turma, Data de Publicac¢do: DEJT 14/03/2014, disponivel em:
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/121809618/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-
8319220125030107 acesso em: 17/11/2014.
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for¢a de trabalho e a doutrina da igreja convergiam para o mesmo fim, sem
que se estabelecesse qualquer conflito™.

PASTOR EVANGELICO. VINCULO EMPREGATICIO. A relagio
mantida entre o pastor e a igreja evangélica ndo é empregaticia, mas sim de
ordem religiosa. Ha, entre os membros dessas institui¢cdes, hierarquia de
ordem eclesiastica e litargica, que ndo se confunde com a subordinacdo
juridica exigida no artigo 3° da CLT. De igual forma, eventual remuneracao
fornecida tem o ensejo de fazer com que o pastor, que se dedica
exclusivamente a religido, possa manter seu sustento, ndo se tratando da
onerosidade tipica da relacdo empregaticia, resultante da venda da forga de
trabalho do empregado ao empregador™.

Como visto, o eclesiastico desenvolve suas atividades sem animo de lucro, mas sim,
como forma de expressdo de sua vocagdo religiosa, de cumprimento de deveres religiosos.
Deste modo, a existéncia de certa dependéncia economica destas institui¢des, ou a inclusdao
destes sujeitos no regime de seguridade social, ndo sdo elementos suficientes para caracterizar

a relagdo de emprego.

5.2.2 Tarefas de Tendéncia (Tendenztrieger) e Tarefas Neutras

Embora, em geral, se afirme que a organizacdo de tendéncia pressupde a adesdo do
trabalhador a ideologia ou a concepcdo de mundo do seu empregador, esta afirmacgdo se
reserva, exclusivamente, para aquelas prestagdes intrinsecamente ligadas com a tendéncia da

organizagdo. Surge, assim, a diferenciag@o entre tarefas de tendéncia e tarefas neutras.

Em outras palavras, a necessaria conexdo entre limitacdo de direitos e defesa da
atividade ideologica da organizagdo proibe uma indiscriminada extensdo das citadas
limitacdes aqueles trabalhadores que desenvolvem fungdes sem contetdo ideoldgico algum.
As atitudes e comportamentos privados dos empregados que exercem tarefas neutras nao tém
nenhuma incidéncia sobre a imagem e finalidade do ente ou sobre o correto cumprimento de

sua prestacdo contratual. Portanto, qualquer restricdo ao exercicio de seus direitos, através do

24 BRASIL. TRT-1 - RO: 00018994220115010245 RJ , Relator: Celio Juacaba Cavalcante, Data de
Julgamento: 21/10/2013, Décima Turma, Data de Publicacdo: 12/11/2013. Disponivel em: <http://trt-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114840017/recurso-ordinario-ro-18994220115010245-rj> Acesso em:
17/11/2014.

243 BRASIL. TRT-2 - RO: 00018056320125020041 SP 00018056320125020041 A28, Relator: MARIA DE
LOURDES ANTONIO, Data de Julgamento: 21/08/2014, 17* TURMA, Data de Publicagdo: 29/08/2014.
Disponivel em: < http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/145934741/recurso-ordinario-ro-
18056320125020041-sp-00018056320125020041-a28> Acesso em: 17/11/2014.
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contrato de trabalho, carecem da necessaria justifica¢do, tornando-se abusiva e, portanto,

plenamente ilegitima*.

Neste sentido, o Direito germanico desenvolveu a figura do Tendenztraeger, como
sendo o “portador de tendéncia” para aludir a quem desenvolve suas atividades em areas

. . . , . . ~ 24
diretamente ligadas a realizar a especifica finalidade da organizagio®*’.

Esta qualidade de “portador de tendéncia” pressupde uma direta e imediata conexdo da
prestagdo laboral desempenhada com o particular interesse da empresa. A doutrina, por sua
vez, dentro das areas de tendéncia, faz classificacdes em aten¢do ao grau de importancia da
atividade (ideologicamente fracas ou fortes) para a empresa, sendo utilizaveis especialmente,
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como pontos de referéncia na individualiza¢do dos motivos de dispensa do empregado™".

A doutrina italiana, cujo ordenamento em muito se assemelha ao ordenamento patrio,
também ndo contém um regime especifico sobre a matéria, entretanto, aceita unanimemente a
referida distingdo. Nessa senda, partindo-se de um critério de funcionalidade das tarefas
exercidas pelo trabalhador sobre a finalidade do ente, fala-se em tarefas de tendéncia se as
convicgdes ideoldgicas daquele estdo organicamente ligadas ao desenvolvimento da relagao

de trabalho?®.

Em outras palavras, as tarefas de tendéncia sdo aquelas tarefas de natureza intelectual e,
através das quais, a entidade ou a associag@o revelam para o exterior a sua propria identidade,

e perseguem seus fins institucionais ideologicamente qualificados.

Salienta Francisco Javier Calvo Gallego que, além do contetido ideologico, o “portador
de tendéncia” tem um carater marcadamente representativo. E através destes trabalhadores
que as entidades de tendéncia difundem publicamente suas proprias crengas ou sistema de
valores. Portanto, a imagem do grupo ¢, muitas vezes, o reflexo da concepg¢do publica de um
individuo que aparece como exemplo notorio de uma determinada crenga, pensamento ou
religiao”’.

Essa especial posicdo do empregado intensifica os deveres pessoais e €ticos derivados

de sua fidelidade a institui¢do. O trabalhador ¢, assim, obrigado a promover e a proteger o

% GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 154.
**7 GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 73.
248 . .
1bid. loc. cit.
** Ibid. p. 74.
% GALLEGO, op. cit., pp. 156-157.
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interesse do empregador, tanto no cumprimento de sua prestagdo laboral, como fora do tempo

e do local de trabalho, isto é, em suas declara¢des ou atividades fora do local de trabalho®".

Registre-se, contudo, que ndo sdo todas as declaragdes ou atividades da vida privada do
empregado portador de tendéncia que devem estar em consondncia com a ideologia da
organizagdo, mas somente os aspectos restritos a ideologia. Assim, uma organizagdo de
tendéncia religiosa ndo pode querer que o seu empregado tenha a mesma ideologia politica

que a sua, por exemplo.

No que tange as tarefas neutras no ambito das organizagdes de tendéncia, essas sdo
desprovidas do carater ideologico, ndo fazem parte da prestagdo laboral, ou seja, a orientagao
ideologica do empregado fica a margem, vale dizer, ndo interfere e tampouco causa prejuizo a

. ~ 252
organizagao .

E o caso, por exemplo, de fungdes meramente executivas, técnicas, ou que nao estdo
ligadas a finalidade da empresa de um modo geral, mas sim realizando as atividades de meio,

como os porteiros, zeladores, ascensoristas de elevador etc.

Acrescenta Francisco Javier Calvo Gallego que também laboram em &reas neutras
aqueles trabalhadores com fungdes de escasso contetido representativo ou ideologico. Trata-se
normalmente de tarefas burocraticas, administrativas, de gestdo, ordem ou limpeza; prestagdes
que, na maioria das vezes, tem um carater fundamentalmente auxiliar, técnico ou de simples
execugdo material e que, por seu proprio contetdo, estdo claramente distanciadas da atividade
ideologica desenvolvida pela organizagio™’. Nesses casos ndo ha falar em qualquer
alinhamento da ideologia dos empregados que exercem esse tipo de tarefa, com a ideologia da

organizagdo de tendéncia.

Sendo assim, no estudo acerca das relacdes laborais nas organizacdes de tendéncia, a
problematica ndo se reduz apenas em torno de seu conceito, tornando-se até mais importante
diferenciar as prestacdes laborais de imediata relevancia sobre as finalidades perseguidas pela

empresa, daquelas que se caracterizam por uma substancial dose de neutralidade.

Registre-se, por oportuno, que ndo ¢ partilhdvel a idéia de que, em maior ou menor

grau, nessas empresas, todas as prestagdes estdo vinculadas ao cumprimento dos fins

! GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 51.

2 GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 74.

3 GALLEGO, op. cit. p. 155.
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ideoldgicos da organizagdo e que, portanto, ndo ha espaco possivel para os chamados

trabalhos neutros.

Dentro desta perspectiva, as conseqiiéncias parecem claras: em primeiro lugar, a
implicacdo pessoal do trabalhador que labora nas areas consideradas de tendéncia leva,
inevitavelmente, a certa limitacdo da sua liberdade de manifestacio do pensamento e de
expressao; segundo, nestes contratos, se produz um necessario incremento das hipoteses de
dispensa por justa causa. Essas tendem a abarcar fatos da vida privada do empregado que,

contrarios a ideologia da entidade, evitem o correto cumprimento de seus deveres contratuais.

Centrada a questdo nestes termos, sdo rejeitadas, ao mesmo tempo, as posi¢cdes que
defendem a existéncia de “func¢des de tendéncia” fora do ambito das empresas ideoldgicas. A
este respeito, postula-se que os trabalhadores ocupantes dos altos cargos devem compartilhar

da ideologia de seu empregador™>*.

Contudo, se o desenvolvimento de uma atividade empresarial sem qualificagdo
ideoldgica especial, nada mais ¢ do que o exercicio da livre iniciativa e da liberdade de
associacdo prevista nos arts. 1°, IV e 5°, XVII da Constitui¢do Federal respectivamente,
conceituar os altos cargos laborais como trabalhadores com tarefas de tendéncia implicaria a
subsuncdo de qualquer iniciativa empresarial na categoria de empresa de tendéncia, o que

perderia toda sua virtude delimitativa.

Analogo pensamento se mantém em relacdo ao trabalho doméstico, em particular,
quando este se limita a tarefas de cuidado e educacdo de menores. Na realidade, a
caracteristica comum a esses casos ¢ as tarefas de tendéncia em empresas ideoldgicas se reduz

~ 255
a ambos serem relagdes de confianga™”.

Por estas razdes, ¢ erroneo tentar dar um uUnico tratamento juridico a todos os
trabalhadores das organizagdes de tendéncia, devendo ser feita a distingdo entre aqueles
portadores de tendéncia e aqueles que realizam tarefas neutras, sob pena de estar cometendo
abuso na relagdo de emprego, assim como deve ser afastada a ideia de existir portadores de

tendéncia fora do ambito das organizagdes de tendéncia.

¥ GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideolégicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 74.
3 1bid. p. 75.
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5.2.3 A Incidéncia da Ideologia do Empregador na Prestacio Laboral

No tratamento das relagdes laborais nas organizagdes de tendéncia, ¢ freqliente
pressupor a adesdo do trabalhador a linha ideolégica da organizacdo, eliminando a
possibilidade de que se tenha e que seja difundida opinides diversas as do seu empregador.
Todavia, ¢ imprescindivel justificar tal afirmag¢do questionando se, em que termos € com que

limites, a ideologia do empresario pode formar parte do contetido da prestagao laboral.

Primeiramente, na ordem constitucional, o desenvolvimento e a extingdo de qualquer
relagdo laboral ¢ irrelevante juridicamente a concep¢do ideoldgica dos contratantes e, em
particular, a do obreiro, uma vez que no artigo 5°, inciso VIII, da Constituicdo Federal, foi
consagrado o principio de ndo discriminagdo em razdo de crenga religiosa ou de convicgao

filosofica ou politica™®.

Em segundo lugar, consoante ja noticiado em capitulo proprio, os direitos fundamentais
possuem também uma eficicia direta e imediata, no contrato de trabalho e sdo exigiveis,

portanto, frente ao empregador.

Vale ressaltar que ndo so6 aqueles direitos que, por sua propria natureza, t€m como
especifico campo de atuagdo as relagdes de trabalho (liberdade sindical, direito de greve,
negociacdo coletiva), como também aqueles direitos que se reconhece a toda pessoa, como a
liberdade de consciéncia, de crenca ou de culto (art. 5°,VI, CF); o direito a intimidade, a vida
privada e a imagem (art. 5°, X, CF); bem como os direitos a livre manifestacdo de pensamento

e a liberdade de expressdo (art. 5°, IV e IX, CF) sdo aplicaveis nas relagdes de trabalho.

Sendo assim, o ordenamento constitucional patrio ndo so6 proibe toda discriminagao
ideologica, como também sujeita o empresario a um verdadeiro dever de respeitar a livre

opinido de seus trabalhadores no seio da relagdo laboral.

Até agora, portanto, ndo se observa um meio para que a ideologia do empregador

penetre no contrato de trabalho, em especial, na prestagao laboral.

O caminho para a incidéncia da ideologia do empregador na prestagdo laboral seria
inexistente se fosse adotado uma rigida concep¢do de direitos fundamentais, isto &, se os

direitos fundamentais fossem considerados absolutos. A adesdo a visao de mundo da empresa,

% GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideolégicas. Madrid, Espafia: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 80.
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o compromisso de padronizar-se a uma determinada ideologia na execugdo da prestacdao
laboral deveria ser considerada nula ou inexistente ao constituir uma renuncia a direitos

indisponiveis.

Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo irrenuncidveis. Contudo, parte da doutrina
diz que renuncia ¢ sempre um ato definitivo e irrevogéavel, e que uma coisa ¢ a renuncia ao
direito e outra ¢ o compromisso de ndo exercé-lo (renincia quanto ao seu exercicio), em troca

. ~ 25
de determinadas compensagdes™ .

Na realidade, tecnicamente a disponibilidade s6 pode ser atributo dos direitos
patrimoniais, sendo que os direitos fundamentais ndo patrimoniais estdo, por sua propria

estrutura, desprovidos do poder de disposi¢ao.

Assim, a distin¢do entre renuncia ao direito e renuncia ao seu exercicio € artificiosa,
pois a titularidade de um direito deve identificar-se com a possibilidade de exercicio. Logo,
justificar a renlincia recorrendo ao argumento da voluntariedade no nascimento de uma
relagdo que, também, livremente, pode se extinguir ¢ caminhar nos terrenos das liberdades

. 258
formais™°.

Todavia, embora, em principio, os direitos fundamentais sejam irrenunciaveis por
contrariar a ordem constitucional, ¢ admissivel que, temporariamente, devido a ligagdo de
uma relacdo especial, em que estdo em jogo outros valores constitucionais, aqueles

experimentem restrigdes.

Sendo assim, para Francisco R. Blat Gimeno, o problema, pois, pode ser resolvido
levando-se em conta que a formalizagdo de qualquer contrato de trabalho, necessariamente,
comporta a sujeicao do trabalhador a determinadas obrigacdes que, por sua vez, limitam o
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exercicio de direitos constitucionais™".

Contudo, o empregador deve contratar o ndo exercicio do direito, uma vez que a
restri¢do de qualquer direito sem que esta esteja previamente prevista em contrato, configura-
se abuso do poder diretivo. De outra sorte, a restricdo de direitos do empregado mediante
ajuste no contrato de trabalho deve, também, ser analisada com cautela, ja que o contrato de

trabalho, na maioria das vezes, ndo passa de um contrato de adesdao, de modo que a pactuagao

»7 GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideolégicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 81.

8 1bid. p. 82.

*Ibid. p. 83.



107

deve ter em vista os limites do poder diretivo (visto no capitulo anterior), sob pena de ser

considerada nula.

Assim, salienta Francisco R. Blat Gimeno, que obviamente possiblidade da contratacdo
das restrigdes aos direitos do empregado ndo significa o reconhecimento de todos os limites,
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mas apenas na medida em que seja constitucionalmente legitimo™".

Evidente que, na organizagdo de tendéncia, a restricdo de direitos fundamentais reveste
maior complexidade. No que diz respeito ao empregador que desenvolve uma mera iniciativa
econdmica e ndo ideoldgica, o trabalhador, salvo sua obrigacdo de ndo denegrir a empresa,

mantém suas liberdades intactas.

J&, nas organizagdes cuja iniciativa tem um cunho ideoldgico, por seu turno, frente a
liberdade individual, aparece a liberdade do empregador de manifestar e propagar uma
determinada concepg¢do ideoldgica que, por si s0, ndo ¢ sendo uma liberdade organizativa e
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instrumental ao exercicio de um direito fundamental=".

A partir da perspectiva da relagdo de emprego, a hipdtese de colisdo encontra-se nas
areas de tendéncia, nas tarefas em que precisamente a prestagdo consiste em manifestar as
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convicgodes ideologicas da organizagdo, o que ndo ocorre nas fungdes neutras™ .

A divergéncia pode produzir-se, basicamente, em dois casos: primeiro, quando o
trabalhador, em cumprimento de sua obrigacao de trabalhar, adote comportamentos contrarios
as diretrizes ideologicas do empresario; segundo, quando tenha uma conduta extralaboral que,
além de divergir da ideologia da empresa, coloca em perigo, tendo em vista sua publicidade

ou relevancia externa, a credibilidade da mensagem difundida pela organizagao.

Em ambos os casos, resta claro, portanto, que ndo ha falar em total adesdo de todos os
trabalhadores a linha ideoldgica da empresa, inclusive, fora do local e do horério de trabalho,
mas meramente o compromisso de respeitar tal orientagdo no desenvolvimento das fungdes

contratadas, em atencdo ao principio da boa-fé que rege os contratos.

Excepcionalmente, no caso dos trabalhadores que exercem tarefas de tendéncia,
chamados de portadores de tendéncia, estes devem respeito a ideologia da organizagdo em
tomadas publicas, ndo se posicionando de forma incompativel com a finalidade da

organizagdo, para que a imagem da organizacdo ndo perca a credibilidade, lembrando que,

*% GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideolégicas. Madrid, Espafia: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 83.

%1 1bid. p. 84.

22 Ibid. loc.cit.
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para isso, ¢ necessario que o empregador tenha informado a este empregado sobre essa
condi¢do, bem como tenha pactuado em contrato e, ainda assim, ficard sujeito aos limites do

poder diretivo, sob pena de esta clausula contratual ser considerada invalida.

5.2.4 Do Conteudo da Prestacao Laboral Ideologica: Deveres acessorios

Neste topico analisar-se-4 os distintos deveres inerentes a toda relacdo laboral, ou
melhor, ver que as nuances ou perfis introduzem, na obrigacdo basica de trabalhar, a sujei¢ao
do obreiro a faculdade de dire¢do do empresario plasmado na colaboracdo, na diligéncia e na
boa-fé, e a possibilidade de incremento desses deveres quando se tratar dos trabalhadores

“portadores de tendéncia”.

Quando se fala em contetido da prestacdo laboral ideoldgica, simplesmente se quer
ressaltar as exigéncias especificas da prestacdo de trabalho que se desenvolvem, juntamente
com outras, no seio de uma organizacdo de tendéncia, que tem suas proprias regras de

funcionamento, em virtude do fim perseguido por esta.

5.2.4.1 Boa-fé e diligéncia/colaboragdo nos trabalhos ideologicos

Tradicionalmente, o centro de toda a polémica tem se situado na dificil delimitacdo dos

possiveis deveres ideoldgicos deduzidos da boa-fé.

A necessidade de outorgar certa relevancia contratual a determinados comportamentos e
condutas extralaborais do empregado tem potencializado, extraordinariamente, o ambito e a
extensdo desta cldusula geral, utilizada usualmente como instrumento “moralizador” da

atividade patrimonial e das transagdes juridicas em geral, sobretudo nos contratos.

Por meio do principio da boa-fé (efeito conexo ao contrato de trabalho), pode-se exigir

dos contratantes um cumprimento honesto, correto e leal no exercicio de seus direitos € no
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cumprimento de suas obrigagdes, um comportamento que, nesses casos, parece exigir uma

determinada atitude ou disposigo ideologica®®.

A boa-fé¢ ndo ¢, todavia, o Unico instrumento juridico capaz de estender os deveres
contratuais a comportamentos ideoldgicos mantidos fora do local e da jornada de trabalho. O
dever de colaboracdo abarca em seu contetido algo além da normal exigéncia de uma certa
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intensidade ou cuidado no cumprimento da obrigacao principal ™.

Convém destacar a tentativa civilista de superacdo entre obrigacdes de meio e de
resultado. Estd implicita a obrigacdo de trabalhar na funcionalizacdo da prestacdo a fim da
empresa, fim entendido ndo como resultado ultimo perseguido pelo empregador, mas como
resultado mediato, instrumental, para formar uma organizagao de trabalho e para coordenar as
distintas prestagdes. Este ¢ o significado que se tem dado a obrigacdo de colabora¢do do

trabalhador.

Para Francisco R. Blat Gimeno, o dever de colaboragdo designa a atitude geral do
trabalhador no seio da organizacdo em que estd inserido, e se projeta tanto na atencdo no
proprio trabalho, quanto em uma conduta de cooperacdo para com o empresario € seus
representantes, para com os demais colegas de trabalho e para com a clientela, se for o

265
caso .

Ao trazer esses conceitos para a realidade das organizagdes de tendéncia, se tem
observado que, embora, em geral, a obrigacdo de trabalhar ndo seja de resultado, nas areas de
tendéncias, adquire uma maior relevancia no resultado da prestacdo, que se propde a
identificar-se com o interesse do empregador na organiza¢do e coordenacdo das prestagdes
laborais ideologicamente acordadas. A prestagdo de tendéncia ¢é, unicamente, coordenavel

quando o trabalhador se uniformiza com o fim pretendido pela empresa.

Portanto, a colaborag¢do ¢ um dever no cumprimento da obrigagdo de trabalhar assumida
no contrato que, de modo algum, comporta a adesdo ou a global identidade ideoldgica
empresa-trabalhador, ou implica, tampouco, comportamentos extralaborais do empregado

devedor da prestagio*®.

% GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espafia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 166.

2% GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid, Espaiia: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 89.

%% 1bid. p. 90.

2% 1bid. p. 90.
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Ressalte-se, ainda, que o dever de diligéncia ¢ o comportamento produtivo de uma
utilidade para o empresario, que se determina em razdo, dentre outras razdes, do objeto da
obrigagdo. Pode-se dizer que, na prestacdo de tendéncia, se produz uma funcionalizacdo da
atividade laboral ao objetivo ideoldgico da empresa, sendo instado o trabalhador ao

. .. . e .4 .26
desenvolvimento de uma atividade teleologicamente dirigida nesse sentido™®’.

Evidentemente, estas clausulas podem determinar condutas e deveres similares, ja que
ambas estdo destinadas a protecdo da correta execugdo da prestagdo laboral e a satisfacdo do
interesse contratual sustentado pelas partes. Apesar disso, a importancia da questdo impde a
realizacdo de um tratamento em separado das mesmas, embora seja possivel alcancar

resultados idénticos ou similares por qualquer das vias.

5.2.4.2 A possivel existéncia de um dever de fidelidade: a adesdo ou o simples respeito a

tendéncia

A primeira questdo que se deve questionar ¢ a possibilidade de existéncia de um certo
dever de fidelidade em algumas destas relagdes de trabalho ideoldgico. A resposta, a0 menos
em principio, poderia parecer evidente: a maior parte da doutrina e jurisprudéncia do direito
comparado considera esta cldusula como um instrumento de opressdo do trabalhador
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absolutamente incompativel com os sistemas constitucionais™ .

Isso, porque aduzem que o reconhecimento do conflito produtivo e a qualificagdo do
contrato de trabalho como um negocio patrimonial haveria excluido, definitivamente, toda
possibilidade de atuagdo no campo laboral deste dever, admitindo-se, unicamente, em
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situacdes comunitarias, como as associativas ou familiares™ .

Como regra geral, esta solida argumentagdo demonstra-se incontestavel. Na atualidade,
ndo existem dados normativos, nem faticos que permitam falar de um possivel dever de

fidelidade do trabalhador para com a empresa em que labora, como pretendia a teoria da

7 GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid, Espaiia: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p.90.

% GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espafia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 167.

*% Ibid. loc.cit.
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instituicdo. Em verdade, empregados e empregadores sdo portadores de interesses distintos e,

em principio, contrarios.

Contudo, o problema surge quando se constata que determinadas tarefas ideologicas
subsistem, aparentemente, alguns dos pressupostos bdasicos nos quais se sustentava o
tradicional dever de fidelidade. Isso, porque, na medida em que esses trabalhadores estdo
unidos a seu empregador mediante vinculos associativos ou de fé, ¢ facil argumentar a
presenca de determinados elementos comunitarios e hierdrquicos que, em seu momento,
autorizaram e favoreceram o nascimento deste tipo de dever. A inser¢do do contrato de
trabalho sobre um vinculo associativo preexistente poderia inclusive induzir a comunicar ou
transferir esse dever da relagdo associativa (na qual ¢ plenamente licito e logico) para a

relagio laboral*”’.

Nesse contexto, uma analise adequada deste problema ndo se limita a assinalar
simplesmente a inconstitucionalidade no plano juridico-laboral desse dever ou a destacar clara
separacdo entre o vinculo associativo e o vinculo empregaticio. A resposta para esta questao
perpassa pelas peculiaridades de algumas relagdes de tendéncia baseadas em pressupostos
(atenuacdo da contraposicdo de interesses, possivel exigéncia de certa comunhio ideologica)

distantes e inclusive opostos ao resto das relagdes laborais.

Ademais, ¢ certo que, na imensa maioria das vezes, as obrigacdes laborais e associativas
podem estar desconectadas ao desenvolver-se em distintos planos juridicos. Portanto, o
possivel dever de fidelidade deduzido do nexo social ndo pode estender-se e integrar-se ao
vinculo empregaticio. Entretanto, isso ndo impede que, em determinadas tarefas, seja a
propria prestacdo do trabalho que a exija e, portanto, conecte a prestagdo com uma filiagao ou

~ . , . ~ ;21271
adesio ideologica sem a qual aquela ndo pode ser til*’".

Sob essa perspectiva, o dever de fidelidade ndo poderd surgir nunca, em hipdtese
alguma, em todos aqueles contratos cuja prestacdo ndo exija para sua adequada execucdo, a

filiacdo ou participacdo ativa do trabalhador na ideologia difundida pela organizacao.

Nestas atividades, chamadas de “neutras” ou de “conteudo ideoldgico fraco”, ndo se
mostra necessaria a comunhao ideologica basica e necessaria para o nascimento desse dever.
No plano socioecondmico ¢ evidente a contraposicao de interesses existentes entre as partes.

No plano ideoldgico, a prestagdo exige ao trabalhador, unicamente, o respeito publico as

" GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espafia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 168.
M Ibid. p. 169.



112

crengas sustentadas pela entidade ,sem que o empregado se veja obrigado a se transformar em
apologista ou crente das mesmas. Na realidade, esses trabalhadores sdo como simples
“terceiros”, no que diz respeito ao grupo, cuja mensagem acatam e difundem, sem ter que por

. ’ 272
isso assumi-la pessoalmente®’?,

Nesse tipo de relagdo (empregados que realizam tarefas neutras), deve-se rechagar a
existéncia de um possivel dever de fidelidade laboral, inclusive naqueles casos em que o
trabalhador seja, a0 mesmo tempo, socio ou filiado do ente. O dever laboral ndo impde, nestas

ocasides, uma conexao funcional entre ambos os vinculos.

Por isso, a fidelidade propria da relag@o associativa ou comunitaria ndo podera estender-
se, em nenhuma hipotese, a relagdo laboral que, nestes casos, se apresenta totalmente fora do
possivel vinculo associativo. Enquanto filiado, esse empregado podera dever fidelidade a
organiza¢do, porém, enquanto trabalhador, somente deve aquele respeito necessario para o
correto cumprimento de sua prestagdo, sendo que qualquer intencdo de conexao entre ambos,
através de uma possivel comunica¢do do dever de fidelidade, deve ser considerada, portanto,

absolutamente ilegal e de constitucionalidade duvidosa.

Em contrapartida, esta mesma questdo resulta muito mais complexa naqueles contratos
de trabalho cuja prestacdo ostenta uma carga ideologica tao forte que exige, para a sua correta
execucdo, que coincida na mesma pessoa, a qualidade de sécio, crente e trabalhador. Essas
tarefas, dotadas de altissimo contetido ideologico e representativo (chamadas de tarefas
ideologicas fortes), necessitam, para seu adequado cumprimento, da inser¢do do contrato de

trabalho em um preexistente vinculo associativo/religioso baseado.

Nessas situagdes, demonstra-se razoavel uma certa e limitada transmissdo do dever de
fidelidade ideoldgico da relagdo associativa a relagdo de trabalho, dada a intima conexdo que
se estabelece na propria prestacao laboral. Se a relagdo laboral exige a manuten¢do do vinculo
associativo, e esse vinculo, por sua vez, impde licitamente um certo dever de fidelidade
ideoldgico, ndo resta sendo a conclusdo de que ¢ o proprio contrato de trabalho que requer a
transposi¢cdo de determinada fidelidade ou adesdo politica, sindical ou religiosa do trabalhador
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para o pensamento difundido por seu proprio ente*’”.

Contudo, esta argumentacdo requer algumas ponderacdes de certa importancia.

Primeiro, esta “conexao negocial” ndo deve fazer olvidar a existéncia de um certo contrato de

*”2 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 169.
B Ibid. p. 170.
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trabalho, em que se encontra inserido o conflito socioecondmico. Por isso, ao menos
formalmente, este hipotético dever de fidelidade somente poderd estender-se aquelas
obrigagdes derivadas do vinculo “ideolégico”, mas nunca do aspecto socioeconomico da

relagdo empregaticia, regido sempre pela boa-fé.

Evidentemente, enquanto filiados, esses trabalhadores deverdo fidelidade e adesdo a
ideologia a que pertencem, porém essa fidelidade ndo se estende as facetas estritamente
“socioecondmicas” que, embora ponderadas pela comunhdo de ideologias, permanecem
integradas pela boa-fé contratual. A flexibilidade deste ultimo instrumento permite estender,
ampliar e intensificar os distintos deveres acessorios impostos ao trabalhador em funcao das

exigéncias concretas inerentes a especifica prestacao.

5.2.4.3. Boa-fé e relagdo ideologica

Neste topico, serdo analisadas as possiveis peculiaridades da boa-fé contratual nas
relacdes ideologicas. Sendo assim, € necessario distinguir, novamente, entre os trabalhos
neutros, contratos ideologicamente fracos e os contratos ideologicamente fortes. A localizagao
em uma ou outra categoria dependerd da extensdo e intensidade desses deveres ideoldgicos
derivados da boa-fé, em especial, as possiveis limitagdes no exercicio da liberdade de
expressdo, € a hipotética presenca de um dever de promover e incentivar a crenca da entidade

fora do local e horario de trabalho.

Nesse sentido, a exigéncia de um comportamento honesto, correto e leal exige, como
primeiro dever basico de todo trabalhador, evitar qualquer manifestagdo publica que
dolosamente esteja destinada a causar danos a imagem da instituigdo na qual preste
servigos”’". Esse ¢ o unico dever exigivel aos empregados que realizam tarefas neutras, de
modo que ndo se pode impor nenhuma outra obrigacdo politica, sindical ou religiosa ao
trabalhador destinado a uma tarefa neutra, uma vez que a natureza comum de suas fungdes
impede uma extensdo desses deveres absolutamente desnecessarios para o adequado

. ~ . 275
cumprimento de sua prestagdo de servigos®'.

" GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 171.
3 Ibid. p. 172.
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A necessidade de assegurar a estabilidade, neste caso ideoldgica, da organizagdo impde
a alguns empregados o dever de ndo dirigir a ela ataques abertos ou manifestacdes
difamatérias que, por seu carater notorio, publico e doloso possam por em perigo a
viabilidade ou credibilidade da mensagem. Nesse sentido, pode-se intensificar os deveres
ideoldgicos decorrentes da boa-fé no caso dos empregados que realizam tarefas

ideologicamente “fracas” e “fortes”.

Assim, os empregados que exercem tarefas ideologicamente “fracas”, dotadas de menor
contetido moral, representativo ou de dire¢do, ndo ¢ possivel exigir fora do local e horario de
trabalho uma maior adesdo ideoldgica que a requerida para o correto cumprimento da
prestagdo laboral. Este tipo de trabalhador atuara, portanto, licitamente mantendo um minimo
respeito as crencas de seu empregador naqueles comportamentos extralaborais que sejam
conhecidos publicamente. Portanto, os deveres ideoldgicos que vinculam esses trabalhadores
concretizam-se, fundamentalmente, em comportamentos omissivos, caracterizados por uma

colaboragio passiva, de ndo oposi¢io piblica a ideologia difundida pela entidade®’°.

Por outro lado, naqueles escassos contratos laborais chamados de ideologicamente
“fortes”, parece razodvel se exigir uma atitude de estreito alinhamento do trabalhador a
ideologia da organizagdo, uma atitude que se materializaria no que a doutrina Alema vem
qualificando como dever de promover, também fora do local e horario de trabalho, a
tendéncia difundida pela organizagdo (Forderungpflicht). A intensidade do vinculo politico,
sindical ou religioso e a presenga, em alguns casos, de um auténtico dever de fidelidade
exclusivamente ideoldgico, justificariam a vinculagdo contratual de uma grande parte da

atividade publica desenvolvida pelo empregado fora do local e horario de trabalho®””.

Nesses casos, demonstra-se aceitdvel a exigéncia de um comportamento publico
plenamente de acordo com a atividade desenvolvida pela entidade, posto que estes sujeitos
representam a ideologia do grupo ou da instituicdo, devendo ser exemplo da mesma, tanto na
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sua atividade laboral, quanto em seu comportamento e atitudes externas’*.

Por fim, ¢ necessario recordar que a boa-fé de carater bilateral pode impor, também,
certas obrigagdes acessorias a cargo do empregador. Esta faceta, adquire, todavia, um especial
interesse como possivel instrumento, através do qual seria possivel articular uma clausula de

objecdo de consciéncia, a qual visa exigir do empresario o dever de adequar as obrigagdes

" GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 172.

27 Ibid. p. 173.

28 Ibid. loc. cit.



115

contratuais as crencas do trabalhador, exonerando-se de todos aqueles deveres que,

posteriores a estipulagdo do contrato, cheguem a ser incompativeis com sua consciéncia ou

moral®”’.

" GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 174.
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6. LIMITES A LIBERDADE DE EMPRESA E A FACULDADE DE DIRECAO DO
EMPREGADOR NAS ORGANIZACOES DE TENDENCIA

Neste capitulo, serd enfrentada a questdo dos limites a faculdade de dire¢do do
empregador ideoldgico, bem como os limites a liberdade de expressdo e informacdo dos
trabalhadores, nas fases pré-contratual, durante a execu¢do do contrato e na fase de extingao
do contrato de trabalho, analisando-se, por fim, casuisticamente, a colisdo de direitos

fundamentais que ocorre entre algumas destas organizacdes e seus trabalhadores.

6.1 PERIODO PRE-CONTRATUAL: DA SELECAO DO CANDIDATO

A escassa atenc¢do legal que o ordenamento juridico presta a este periodo ndo impede o
surgimento de polémica na doutrina centrada em trés problemas fundamentais. O primeiro diz
respeito a determinacdo dos possiveis limites ao poder de investigacdo e a avaliagdo
empresarial da ideologia e moral do candidato. O segundo centra-se na fixacdo de hipotéticos
deveres de informacdo, derivados da boa-fé¢ que podem impor as partes, e as consequéncias
derivadas do ndo cumprimento. Por fim, serdo vistas as possiveis restrigdes que a proibicao
de discriminagdo no emprego podem impor a faculdade empresarial de desistir, durante o

periodo de sele¢ao da contratacdo, de determinado candidato.

6.1.1 Os Limites da Atividade de Investigacio

A liberdade de contratagdo do empregador, em sua faceta de direito de eleger, sem
impedimentos, com quem se quer celebrar um contrato de trabalho, reconhecida pelo
ordenamento patrio e nos demais ordenamentos democraticos, torna desnecessaria uma

legislagdo especifica para as organizagdes de tendéncia.
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Sem ignorar a dificuldade pratica de se ter um controle efetivo das ofertas de emprego,
o legislador patrio consagra, sem duvida, a proibi¢do de discriminagdo na contratagdo, por
exemplo, em razdo da origem, raca, sexo, cor ¢ idade. Note-se que a Constituicdo Federal de
1988 consagra o principio da igualdade nas dimensdes formal (igualdade perante a lei, art. 5°,
I) e material (igualdade na lei, art. 3°, IV), tendo como objetivo fundamental a promocao do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

e 280
discriminacao™ .

A proibicdo da discriminagdo, como vertente negativa do principio da igualdade, ¢
enfatizada no art. 7°, incisos XXX, XXXI e XXXII da Carta Magna. O art. 5°, inciso XLI da
Lei Maior estabelece que a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e

liberdades fundamentais®®'.

Nesse sentido, a Lei 9.029/95, que d4 providéncias sobre a admissdo no trabalho,
dispde, no seu art. 1°, a proibi¢do da adocdo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa
para efeito de acesso a relacdo de emprego, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado

82 A Convengdo 111 da OIT, ratificada pelo Brasil, por seu

civil, situa¢do familiar e idade
turno, regula genericamente a discriminacdo, proibindo-a em todas as suas formas e por
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qualquer motivo™ .

Estas previsdes normativas (de ndo discrimina¢do) sdo de aplicacdo também nas
organizac¢des de tendéncia ou, ao revés, a adequada valora¢do da idoneidade profissional do

candidato comporta alguma excecao?

Este ¢, justamente, um dos pontos mais discutidos na doutrina italiana, ao interpretar o
art. 8° de seu Estatuto dos Trabalhadores, que proibe ao empregador, para efeitos de
contratacdo, assim como no desenvolvimento da relagdo de trabalho, fazer indagagoes,
também por meio de terceiros, sobre as opinides politicas, religiosas ou sindicais do

x \ ~ e . 1084
trabalhador, bem como sobre fatos ndo relevantes a valoragdo de uma aptidao profissional ™.

%0 BRASIL. Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
?Stltp://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

Ibid.
82 BRASIL. Lei n. 9029 de 13 de abril de 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/19029.htm. Acesso em: 15/01/2015.
283 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio n° 111 da OIT. Disponivel em: <
http://www.oit.org.br/node/472> Acesso em: 26/11/2014.
¥ GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 98.
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Das trés questdes citadas anteriormente (os limites da atividade de investigacdo e

selecdo empresarial) esta €, sem duvida, a que apresenta maior importancia.

Desde o inicio, esta controvérsia vem sendo marcada pela dificuldade de conciliar as
necessidades organizacionais da entidade, com os direitos fundamentais dos candidatos. De
um lado, tem-se a necessidade de que sejam licitas todas aquelas valoragdes e investigacdes
destinadas a constatar a adequagdo ideoldgica entre a organizagdo e o candidato. De outro, ha
o afastamento dessas indagagdes ou critérios de avaliacdo, ao considerd-los lesivos a

dignidade humana ¢ liberdade do individuo®®.

Nesse contexto, a resolugdo deste aparente conflito constitucional deve-se partir de dois
dados normativos basicos, a saber: o primeiro diz respeito a caréncia no ordenamento patrio
de uma regulamentacdo especifica que delimite ou afaste esse tipo de investigagdo ou
valoragdes nas organizagdes ideologicas. O segundo, e mais importante, se centra na
vinculacdo de todas as instituicdes a proibicdo constitucional de discriminagdo no emprego,

consoante ja se assinalou.

Contudo, a sujeicdo legal destas entidades a mencionada proibi¢do ndo significa
necessaria e inevitavelmente a proibi¢do absoluta de todas as informagdes sobre a

personalidade moral ou ideologica do candidato.

Sobre a questdo, a doutrina italiana criou algumas teses, a saber: a primeira aduz que a
norma proibe dois tipos de investigagcdo; as que versam sobre opinides ¢ as que afetam fatos
ndo relevantes, sendo inconstitucional a instituicdo pretender que a ideologia do trabalhador

possa, em alguns casos, ter relevancia para a valoragdo de sua aptiddo profissional®*®,

A segunda afirma que a norma proibe indagar sobre as opinides do trabalhador somente
se e enquanto essas ndo influam concretamente sobre sua aptiddo profissional; que entre os
fatos relevantes de legitima investigacdo e o conteiido objetivo das tarefas a desenvolver tem
de haver uma imediata correlagdo e que, portanto, as averiguagdes acerca de opinides ou
comportamentos serdo licitas sempre que sua elaboragao ou difusdo forme parte do objeto, do

, ~ . . . ~ A - 28
contetdo da prestagio, ou seja, unicamente no caso do candidato a fungdes de tendéncia®®’.

¥ GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 189.
% GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 98.
287 . .

1bid. loc. cit.
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A terceira defende que a norma somente estabelece uma presuncdo iuris tantum de
ilicitude dos motivos da investigacdo, que cede quando a empresa prova a existéncia de uma
causa justificadora da indagacdo sobre opinides ou valoragdo de condutas necessarias a

aptidio profissional®*®.

Diante dessas teorias, ¢ importante destacar, consoante ja fora assinalado, que a tutela
da personalidade do candidato ndo pode impor um obstaculo intransponivel para o regular
exercicio da atividade da organizacdo. As possiveis limitagcdes de seus direitos fundamentais
serdo licitas sempre que sejam voluntarias, revogaveis e, sobretudo, justificadas pela
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necessidade da organizag@o que estes pretendem integrar™ .

Sob essa perspectiva, ¢ evidente que qualquer empregador podera valorar e investigar
todas aquelas qualidades ou caracteristicas pessoais (inclusive as tradicionalmente
consideradas como discriminatorias, como sexo, religido, idade) quando estas sejam
necessarias e imprescindiveis para a correta execugdo da prestacdo laboral. Nessas ocasides, a
distingdo ou o tratamento diferenciado n3o se baseiam em prejuizos subjetivos e
injustificados, mas em necessidades objetivas, de natureza contratual e, portanto, nao

somente razoaveis como também estritamente necessarias.

Ao utilizar essa mesma argumentacao nas organizagdes de tendéncia, a conclusdo ¢ que
essas entidades poderdo investigar e valorar a ideologia, crengas e moral de seus candidatos,
mas somente na medida em que esses aspectos pessoais sejam absolutamente imprescindiveis
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para o correto desenvolvimento da tarefa a que venha a ser destinado™".

Deste modo, somente poderdo ser objeto de valoracdo aquelas opinides ou convicgdes
que sejam estritamente funcionais para o desenvolvimento 1util da prestagdo. Em
contrapartida, ndo podera ser objeto de investigag¢do e valoracdo outras opinides ideoldgicas e
condutas do individuo de ambito distinto ao difundido pela entidade. Uma organizagao
religiosa, por exemplo, ndo podera valorar nem investigar as opinides sindicais de seus
trabalhadores, do mesmo modo que um movimento politico ndo podera questionar as crencas

religiosas de seus candidatos.

De qualquer sorte, esta primeira aproximagdo com o tema esclarece, mas nio resolve

em definitivo a questdo. A controvérsia continua com relacdo a andlise de quando e em que

% GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 99.

¥ GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 190.

* Ibid. p. 191.
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medida essas qualidades pessoais e ideoldgicas formam parte da aptiddo requerida para o

trabalho.

Assim sendo, no que se refere as tarefas neutras, a resposta ¢ quase que unanime na
doutrina: a aptiddo para executar corretamente estas prestacdes ndo exige, de forma alguma, a

participacdo do trabalhador na tendéncia®’.

A vigilancia de um edificio, a limpeza de uma sede administrativa de um partido
politico, ndo requer uma especial aptidao ideologica do trabalhador. Por isso, nesses casos,
devem-se rechacar todas aquelas investigagdes ou discriminagdes baseadas em motivos

morais, politicos, sindicais ou religiosos.

Evidentemente, esses trabalhadores poderdo ser destinados, ao longo da carreira, a
realizacdo de tarefas de tendéncia. Contudo, esta mera possibilidade ndo pode impor um
controle preventivo da ideologia do candidato. De fato, podera ser realizado esse controle,
uma vez instaurada a relacdo empregaticia, como requisito prévio a possivel ascensdo do
trabalhador para determinadas fun¢des. Ainda nas tarefas neutras, cumpre ressaltar que nao
parece razoavel reconhecer o direito da organizacdo em somente contratar filiados ou
simpatizantes de sua ideologia, uma vez que o trabalho ¢ um bem escasso. Este tipo de
valoracdo pode trazer uma violagdo das liberdades “negativas” do trabalhador, uma pressao
excessiva da organizagdo que influencie ilicitamente na vontade do candidato em filiar-se ou
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associlar-s€ a mesma .

Muito mais complexa e discutivel apresentam-se, por outro lado, estas controvérsias no
ambito das tarefas de tendéncia. Isso, porque nessas funcgdes ¢ inquestionavel o conteudo
ideologico da prestacdo que obriga o candidato a possuir, pelo menos, certo grau de
conhecimento e de respeito a mensagem difundida pela entidade. Esse tipo de atividade nao
pode ser exercida por uma pessoa cuja oposi¢cdo a ideologia da organizacdo seja publica e

notoria ou que careca de conhecimentos basicos sobre a mesma.

Deste modo, importa destacar que, no que tange as tarefas de tendéncia, ¢ necessaria a
adesdo do candidato a ideologia difundida pela entidade. A fungdo especial de porta-voz, o
exemplo publico da ideologia, seu carater de 6rgdo de propagacdo e difusdo da ideologia

sustentada pelo ente conduz, inevitavelmente, a uma adesdo publica e notoria do trabalhador a

! GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 192.
2 Ibid. p. 193.
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mensagem difundida pela entidade, uma adesdo sem a qual, a propria prestagdo nao poderia

ser util*”>.

Portanto, nestas funcdes ideoldgicas, ndo ha outra saida sendo admitir a licitude das
investigagdes e/ou valoragdes que versem sobre a adesdo pessoal do candidato a mensagem da
instituicdo. Assim, na medida em que a dita adesdo faz parte da aptiddo ideoldgica exigida por
este tipo peculiar de prestacdo, serd possivel valord-la como critério de distingdo entre os

candidatos.

Deste modo, deve-se reconhecer como critério de selecdo a possivel afinidade
ideologica entre as partes, além de absolutamente valido e legitimo na medida em que possa
assegurar, facilitar, melhorar e aperfeigoar o cumprimento da prestagdo. Contudo, isso nao
deixa claro se realmente esta afinidade ideoldgica permite ou assegura uma melhor execugao
da prestacdo, ou se esta presungdo ¢ simplesmente um preconceito generalizado desprovido de
qualquer base objetiva, ou se ¢ um preconceito encoberto por motivagdes que ndo a aptidao
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para o trabalho, o que ndo seria admissivel pelo ordenamento juridico patrio™ .

Portanto, em definitivo, seria necessario comprovar, casuisticamente, se a adesdao ou
afinidade entre as partes assegura, verdadeiramente, o mais correto cumprimento da prestagao
ou se, ao revés, se trata de uma falsa ou interessada suposicao sem fundamento objetivo na
concreta prestacao laboral. Assim, na primeira hipotese, nada deve impedir a investigagao, de
outro lado, deve rechacar esta mesma possibilidade e considerar tal critério como

inconstitucional e claramente discriminatdrio.

6.1.2 Diligéncia e Boa-Fé na Fase Pré-Contratual: Dever de Informagao e Possibilidade

de Responder a Perguntas Ilicitas

Nao existe nenhum preceito que imponha, em relagdo as organizagdes de tendéncia, em
especial, expressamente aos candidatos o dever de informar sem que seja requerido

previamente, sobre sua ideologia, crencas ou aptidao ideologica.

% GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 194.
% Ibid. p. 196.
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Nestas relacdes somente ocorre uma ampliacdo das matérias sobre as quais pode a
instituicdo investigar e sobre as quais deve o trabalhador responder, mas sem que isso gere
uma obrigacdo de informar diretamente a cargo do candidato. Na realidade, essa obrigagao
somente surge quando tais qualidades ou opinides ndo puderem ser conhecidas pelo
empregador, utilizando a diligéncia usual, ou quando o candidato verifique um erro ou
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confusdo do empregador durante as tratativas preliminares™ .

Por isso, o candidato a uma funcdo de tendéncia somente estd obrigado a responder
corretamente a todas aquelas questdes que versem sobre sua aptiddo ideologica, ou esclarecer
0s possiveis equivocos que sobre a mesma puder incorrer o empregador. Porém, jamais estara
obrigado a informar espontaneamente as mesmas, salvo se verifique um erro por parte da

instituicdo ou se trate de dados de dificil acesso para a entidade.

Em contrapartida, estes deveres de informacdo sobre os aspectos ideoldgicos ndo
alcangam, em absoluto, o candidato a uma tarefa neutra que, por defini¢do, ndo estd obrigado
nem a informar, nem a responder a todas as perguntas (ilicitas, portanto), que versem sobre
suas crengas ou opinides ideoldgicas. Nem o dever de boa-fé, tampouco o dever de diligéncia
podem obrigé-los a informar ou responder sobre aspectos ou caracteristicas sem influéncia

alguma sobre a aptiddo para o trabalho®*°,

Isso, porque, nesses casos, ndo existe uma violagdo do dever de informar que se possa
considerar como uma conduta maliciosa ou fraudulenta. Na maior parte dessas situacdes, o
candidato carece, inclusive, do animo de enganar que caracterizam estas manobras insidiosas.
Ademais, a compensa¢do de culpa e a falta de toda a diligéncia por parte do empregador
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devem impedir a utilizagio pelo mesmo como causa de anulagio do contrato®”.

Portanto, quando por sua propria negligéncia, a instituicdo ideoldgica contrate um
trabalhador inapto para realizar determinada tarefa de tendéncia, a instituicdo ndo podera
anular por dolo ou erro tal contrato, tampouco resolver disciplinarmente o mesmo, dado o

carater involuntario e inculpavel dos possiveis descumprimentos do empregado.

Com relagdo a possibilidade ou ndo de responder falsamente as perguntas ilicitas da
organizagdo, ¢ correto afirmar a absoluta inexigibilidade do dever de informar e a conseguinte

irrelevancia da declaracdo. Primeiro, porque a boa-fé que vincula o trabalhador ndo pode

% GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 208.

8 1bid. p. 209.

7 Ibid. loc. cit.
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chegar ao extremo de exigir-lhe uma conduta eticamente irretocavel frente a um prévio
comportamento ilicito e abusivo do empregador. A ruptura da boa-fé por parte deste tltimo
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exime o candidato do cumprimento exato das obrigagdes derivadas deste mesmo dever™ .

Sobre o tema, o Tribunal Federal do Trabalho alemdo tem destacado que, quando a
entidade empregadora realiza questionamento de cunho pessoal que ndo esteja ligado a
ideologia objeto da prestacao laboral, o candidato tem o direito de mentir. Em outras palavras,
quando o trabalhador se depara com pergunta que lesiona seu direito de intimidade, esse tem a
prerrogativa de dar uma resposta falsa e incorreta sem que isso suponha uma transgressao ao

dever de fidelidade ou lealdade laboral®”’.

Por tltimo, importa destacar que os citados deveres de informagdo também competem
igualmente ao empresario. Esse deve comunicar os termos, prazos, os elementos essenciais do
contrato e as principais condi¢cdes de execugdo da prestagdo laboral. Disso resulta que, nas
organizagdes de tendéncia, o empregador devera, além de informar a ideologia que sustenta o
ente e as diversas obrigagdes que da mesma deriva para cada um dos trabalhadores, devera,
também, constar do contrato essas obrigacdes decorrentes da ideologia sustentada pela

organizagao.

6.2. DA EXECUCAO DO CONTRATO DE TRABALHO IDEOLOGICO

Neste topico serd enfrentada a questdo da limitagdo/ponderagdo aos direitos
fundamentais que ocorre em virtude da colisdo de direitos fundamentais, tanto do empregado,
quanto do empregador. Assim, verificar-se-4 até que ponto pode-se limitar a liberdade de
empresa ¢ as faculdades de direcdo do empregador em virtude da liberdade de expressdo, do
direito a imagem e da intimidade do empregado e, a contrario senso, até que ponto ¢ possivel
a limitacdo dos direitos fundamentais pessoais do empregado em decorréncia dos direitos

fundamentais do titular da organizagao.

" GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 211.

% MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 199.
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6.2.1 Os Limites a Faculdade de direcio do Empregador Ideoldgico

Em principio, é necessario ressaltar que, nestas relagdes ideologicas, a faculdade de
direcdo e controle empresarial ndo altera, em absoluto, sua conhecida natureza, estrutura e

contetido que j& foram objeto de capitulo proprio.

Nestes contratos, obviamente, a faculdade de dire¢do nao se exercita sobre uma tarefa
estritamente técnica ou profissional de forma diferente dos demais contratos de trabalho. O
contetido da prestacdo laboral, prestacdo essa que vincula contratualmente o trabalhador, vem
carregado de uma inseparavel carga ideoldgica que deve modular os possiveis poderes
empresariais deduzidos do contrato. O trabalhador portador de tendéncia ndo se vincula
simplesmente a difundir determinados contetidos ou a refletir uma determinada realidade. Na
verdade, o proprio contrato ¢ que obriga a separar, conformar e adequar essa realidade a
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ideologia e crencas que sustentam a organizacao™ .

Assim, no contrato de trabalho com os trabalhadores portadores de tendéncia, a
faculdade de direcdo do empregador ndo serd reduzida a simples aspectos técnicos da
prestacdo — como o tempo e o lugar — que estdo presentes em qualquer prestacdo. Contudo, o
aspecto especialmente controvertido, no seio das organiza¢des de tendéncia, se centra na
possibilidade de o empresario dar ordens ou adverténcias sobre comportamentos ou opinides

do trabalhador emitidos ou realizados fora do horario e local de trabalho.

Como regra geral, ¢ 6bvio que o empregador carece de toda legitimidade para interferir,
organizar ou vigiar a vida privada de seus trabalhadores. As faculdades de diregdo,
regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinar do empresario, consoante ja noticiado em capitulo
proprio, somente abarcam aqueles comportamentos que sejam contratualmente devidos pelo
empregado. E, embora possa parecer o contrdrio, esta mesma regra deve aplicar-se nas
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organizagdes de tendéncia’ .

Deste modo, também nestes contratos, a faculdade de direcdo do empregador somente
podera abarcar o espaco definido e ocupado pelos deveres deduzidos do contrato. A Unica
peculiaridade ocorre no contrato com empregados que realizam tarefas de tendéncia, em que o

conteudo da prestacdo e a atividade da entidade englobam certas atitudes ou comportamentos

3% GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 216.
1 Ibid. p. 218.
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extrabalaborais que, normalmente, seriam irrelevantes, e passam a ser agora o nucleo dos

. £302
deveres impostos pela boa-fé™"~.

Sendo assim, a faculdade de dire¢do do empregador somente se estenderd as atitudes
que digam respeito ou que facam parte da ideologia imposta pela boa-fé fora do local e
horéario de trabalho. Em contrapartida, essa faculdade ndo abrangerd aqueles comportamentos
que, por desenvolver-se num ambito estritamente privado ou por ter por objeto aspectos
ideologicos diferentes da prestagdo, carecem de conexdo com as obrigacdes ideoldgicas
deduzidas do contrato. Qualquer controle ou ordem que o empresario poderia realizar sobre
estes ultimos atos ou, em geral, qualquer vigilincia que englobe atitudes e/ou
comportamentos da vida intima do trabalhador, sem relevancia contratual alguma, devem ser

consideradas como ilicitas®®.

Ademais, por razdes similares, tampouco se pode dizer que a faculdade de direcao do
empresario abarque diretamente aqueles atos destinados a conservar a capacidade laboral ou a

preparar a prestacao principal.

Isso, porque o empregador pode somente advertir as possiveis consequéncias negativas
que os seus atos possam ter sobre a posterior execucao da prestacdo principal. O empregador
¢ quem, livremente, deve organizar seu comportamento e vida privada de forma que permita
executar corretamente a prestagdo principal ja que, a principio, somente o descumprimento da
obrigacdo principal pode ser sancionado pelo empresario. A natureza acessoria do dever de
boa-fé¢ cuja mera violagdo €, por si sd, irrelevante, ndo parece permitir outra solugdo ao

intérprete®®*,

O ultimo aspecto a ser ressaltado ¢ a possivel existéncia, dentro destas organizagdes, de

algumas especialidades no que tange a ascensdo, mobilidade funcional ou ius variandi.

Nesse sentido, ¢ evidente que a entidade poderd estabelecer, licitamente, certos
controles ideoldgicos destinados a comprovar a aptiddo do empregado quando este ascenda ou
seja transferido de uma fun¢do neutra para outra portadora de tendéncia. Este tipo de teste,

que, no momento da contratagdo, seriam ilicitos (por terem sido contratados para funcdes

392 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 216

9 1bid. p. 219.
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neutras), passam a ser plenamente legitimos e constitucionais sempre que sejam necessarios

para assegurar o melhor ou 0 mais correto cumprimento da prestagio laboral®”.

Entretanto, convém ressaltar que estes mesmos critérios ndo poderdo ser utilizados
jamais naquelas ascensdes entre fungdes neutras em que a afinidade ideoldgica ou a adesdo a

ideologia ndo constitui uma necessidade objetiva imposta pela prestagdo do trabalho.

Outrossim, possibilidade que se apresenta ainda mais complexa ¢ quando o proprio
trabalhador rechaca este tipo de modificagdo, alegando o possivel atentado que sua dignidade
e imagem publica podem vir a sofrer em decorréncia do exercicio de funcdo distinta a qual foi

originalmente contratado.

Nesse caso, ¢ possivel que um empregado contratado para uma funcio neutra considere
como absolutamente vexatoria ou contrarias a sua consciéncia aquelas novas obrigacdes para

cujo cumprimento haveria que difundir um credo que ndo compartilhe em seu foro intimo>".

Deste modo, essa mobilidade poderia impor uma permanente limitacdo de seus direitos
constitucionais distinta e mais intensa que aquela pactuada originariamente no contrato. Por
isso, o respeito as liberdades do individuo deve obrigar a instituicdo a buscar e adotar,
preferencialmente, solugdes alternativas que pressuponham o respeito ou minima interferéncia
na esfera de direitos constitucionais do empregado, como, por exemplo, a utilizagdo de outros
empregados de tendéncia (para os quais a nova posi¢ao laboral ndo se torne uma ampliagcdo de
seus deveres laborais anteriores), ou, no caso dos trabalhadores neutros, seja escolhido aquele

que admita, voluntariamente a alteracdo da funcao.

6.2.2 Os Limites a Liberdade de Expressio e Informacio nas Organizacées de

Tendéncia

Outro ponto que gera conflito no desenvolvimento da relagdo de trabalho nas
organizagdes de tendéncia diz respeito as possiveis restricdes a que pode ser submetida a

liberdade de expressao deste grupo de trabalhadores em matéria politica, sindical ou religiosa.

39 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 219.
% Ibid, p. 220.
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Salienta Antonio Garcia Noriega que a liberdade de expressdo dos trabalhadores
exercita-se em trés campos distintos: individualmente, perante terceiros; individualmente,
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frente 2 empresa; e no exercicio da atividade sindical®®’.

Nesse sentido, importante destacar que se estd diante de um direito constitucional e, por
isso, os trabalhadores de tendéncia tém o direito de expressar suas opinides bem como de nao
expd-las. Naturalmente, resulta questiondvel que os trabalhadores, apenas por prestarem
servicos em uma organiza¢cdo de tendéncia, encontrem-se impedidos de expressar suas
opinides, dentro e fora do local e horario de trabalho, contudo, essa liberdade, ndo pode ser
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exercida de forma irrestrita e ilimitada, conforme se vera adiante™ .

Ademais, nas organizagdes de tendéncia, verifica-se uma intensidade ideologica tal que
exige do seu pessoal um minimo respeito ao ideario e, em funcdo do cargo que ocupam, um
dever de promover e defender de maneira ativa os valores, crencas e ideias destas
organizagdes, assim como acentuam-se os deveres pessoais, que atuam como fator de
limitacdo de sua liberdade de pensamento e de expressdo. Em outras palavras, em virtude do
idedrio da organizagdo de tendéncia existe a necessidade de delimitar a liberdade de expressao
de alguns trabalhadores, contudo, apenas aquelas manifestacdes relacionadas ao ideal da
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organizagao .

Como se sabe, a doutrina e jurisprudéncia vém rechacando a licitude de qualquer
modulagdo dessas liberdades baseada ou justificada na estipulagdo de um contrato de trabalho.
As declaragdes ideologicas, morais ou religiosas de um trabalhador ndo podem ser
consideradas, a priori, como uma critica dolosa para a organizagdo. Do mesmo modo,
tampouco pode-se pressupor uma violagdo do dever de boa-fé ou uma diminuicdo
injustificada de sua capacidade para executar corretamente a prestacdo, em virtude de toda e
qualquer manifestacdo. Dai que a limitacdo destas liberdades careceria de qualquer

justificagdo contratual, tornando-se inconstitucional e, portanto, plenamente ilegitima’'".

Entretanto, estas observacdes ndo podem ser aplicadas indiscriminadamente aqueles
trabalhadores que nao estejam adstritos a uma empresa de tendéncia. Nestas hipodteses, o

conteudo peculiar de algumas funcdes e a peculiar atividade da organizacdo podem

% NORIEGA, Anténio Garcia. Limites a la Libertad de Expression por Motivos Profesionales. Madrid:

Difusion Juridica, 2009, p. 104.
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transformar tais manifestagdes em uma critica danosa a entidade, em uma possivel violagao
do dever de boa-fé¢ ou supor, por ultimo, uma hipotética limitacdo na aptidao laboral do
empregado. Na medida em que as mencionadas consequéncias se produzam, haverd que
reconhecer a inevitavel repercussdo contratual das expressoes do trabalhador e a conseguinte
necessidade de limitar esse direito e aqueles outros que servem de instrumento de exercicio

das atividades da organizagio’'".

Desta forma, ndo se esta afirmando a ilicitude de toda manifestagdo ou expressao
ideologica realizada por qualquer trabalhador de uma organizacdo de tendéncia. A tutela da
organizacdo, especificada contratualmente, ndo alcanga, por exemplo, aquelas expressdes
dotadas de um conteudo ideoldgico absolutamente alheias a mensagem difundida pela
organiza¢do ou que, por seu ambito de difusdo familiar ou privado, caregam de qualquer

alcance publico.

A defesa da tendéncia, estruturada mediante as obrigagdes deduzidas do contrato, ndo
pode alcangar a consciéncia intima do empregado e, tampouco, aqueles aspectos

desconectados da prestacao ou da atividade realizada pela entidade.

Em verdade, somente aquelas declara¢des ideologicas conhecidas e/ou difundidas
publicamente pelo trabalhador que versem ou estejam relacionadas com a mensagem
difundida pela organizagdo poderdo ter alguma relevancia sobre o plano contratual e,
portanto, estar vedadas ao empregado. Somente essas declaragdes, criticas ou manifestagdes
podem incidir na caminhada ideologica da instituicdo, em sua imagem ou credibilidade
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publica e na aptidao moral, politica, sindical ou religiosa do individuo™ ~.

De qualquer modo, ndo parece razoavel estabelecer uma regra geral que permita
determinar, com exatidao, os limites a que se sujeita a liberdade do trabalhador. Isso, porque a
valoracdo das manifestagdes requer a analise de diversos fatores e circunstancias variaveis em
cada situacdo de fato. A funcdo critica, informativa ou meramente declaratoria destas
expressoes, o animo de difusdo das opinides, as dimensdes da localidade e o grau de
flexibilidade da ideologia sustentada pela organizagdo sdo aspectos que devem ser levados em

consideragdo na valoracdo destas manifestagdes.

3" GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 221.
12 1bid. loc. cit.
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Na tentativa de sistematizar este complexo panorama, demonstra-se relevante a andlise,
primeiramente, da licitude de todas aquelas criticas ou ataques que o trabalhador dirigir a

ideologia ou algum dos aspectos ou mensagens difundidas pela organizagio"”.

Ocorre que, para a verificacdo da licitude das declaragdes do empregado das
organizac¢des de tendéncia, ndo € necessario a utilizacao de critérios distintos aos comumente
jé utilizados pela doutrina e jurisprudéncia no caso de empresas que ndo tém como principal
objetivo a difusdo de determinada ideologia. Assim como nas empresas em geral, no caso das
organizac¢des de tendéncia, também serd necessario valorar o animo ou a finalidade que move
o empregado, o contetido informativo ou ndo das criticas feitas por este, a veracidade dessas
criticas, bem como a adequa¢do do comportamento do empregado as exigéncias subjetivas e

objetivas impostas pela boa-fé em funcdo da prestacao desenvolvida por este.

Sob esta perspectiva, nenhum empregado de uma organiza¢do de tendéncia podera
realizar um ataque publico, direto e mal intencionado ao produto, que neste caso ¢ ideoldgico,
difundido pela organizacdo. A presenca de um claro animus nocendi transforma em abusivo o
licito exercicio de sua liberdade de expressdo. Estas manifestagdes violariam, portanto, o
dever de boa-fé que modula e limita a atuacdo destes direitos, permitindo, inclusive a

resolugdo do contrato de trabalho por justa causa’'*.

Sobre essa questdo, interessante destacar a sentenga do Tribunal Constitucional da
Alemanha. Determinados médicos de um hospital, dirigido por uma organizagdo religiosa,
escreveram uma declaragdo publica onde se dizia que, em certos casos, deveria se admitir o
aborto. Ante essa atitude, os diretores do hospital decidiram despedir estes trabalhadores, uma
vez que suas declara¢des haviam sido contrarias ao ideério catdlico que reprime o aborto. O
Tribunal Constitucional da Alemanha sentenciou a favor do empregador ideoldgico, sob o
fundamento de que a liberdade de expressao representa um comportamento desleal e abusivo

315
perante o empregador” .

No caso em comento, esta-se diante de um posto ideoldgico onde o trabalhador ndo
poderia efetuar declaragdes publicas contrarias a ideologia da institui¢do. Note-se que ndo se
trata de uma opinido fundada em uma causa cientifica, mas que supde uma valoragao de bens

em que a Igreja Catolica tem uma posi¢do firme.

313 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 222.

% 1bid. loc. cit.

1> MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 207.



130

Obviamente que este descumprimento sera tanto mais grave quanto mais alta seja a
fun¢do desenvolvida pelo trabalhador. Contudo, isso ndo implica, logicamente, que alguns
trabalhadores destas organizagdes possam estar exonerados deste dever, consoante ja fora
visto anteriormente. A necessidade de salvaguardar a estabilidade (neste caso ideologica) da
organizagdo, seu bom nome e sua imagem perante a clientela ¢ uma obrigacdo exigivel a
todos e a cada um desses trabalhadores, seja nas organizagdes de tendéncia, seja em qualquer

empresa, incluindo, neste caso, os empregadores destinados a fungdes neutras.

Por outro lado, ndo se deve olvidar que na qualificacdo destas criticas, deve-se valorar,
igualmente, um conjunto de fatores que podem incidir no dano gerado a empresa. A
existéncia de um conflito no seio do grupo, a maior ou menor flexibilidade da ideologia
difundida pelo ente, sua possivel atuacdo precedente frente a este tipo de ato, a publicidade
que os mesmos tenham alcangado e a repercussao real destas manifestacdes sobre sua
clientela ideoldgica serdo, todos estes, critérios necessarios para determinar a gravidade da

. ~ ~ 316
infracdo e a consequente san¢ao” .

Esta argumentacdo deve relativizar-se naquelas ocasides em que as manifestagoes,
embora sejam criticas para a entidade, tenham um conteudo informativo de possiveis
irregularidades cometidas por estas institui¢cdes. A relevancia publica e social destes entes e as
funcdes que lhes s3o constitucionalmente confiadas podem transformar certos dados,

. .. . , . r11: 431
normalmente irrelevantes, em fatos noticiosos de incontestavel interesse publico®'”.

Assim, estes casos assumem importancia no plano constitucional ja que, ndo se estaria
frente a uma simples manifestacdo da liberdade de expressdo. Estas criticas pressupdem o
exercicio de outra liberdade, a de informagdo, que por sua inquestionavel fun¢do social
aparece dotada de uma preferéncia quando da ponderacdo com outros direitos, valores e bens

constitucionalmente garantidos’'®.

Outrossim, muito diferente deve ser a valoragdo daquelas outras manifestacdes ou atos
em que, sem o animo de causar dano, criticar, ou atacar a entidade, o empregado expresse
simplesmente sua ndo participagcdo ou adesdo pessoal na mensagem ou ideario difundido pela
entidade. A valoragdo destas declaracdes ou comportamentos dependera, fundamentalmente,

de duas variaveis: de um lado, a fun¢do desenvolvida pelo trabalhador e, de outro, a possivel

31 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espaiia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 223.

7 Ibid, p. 224.

318 Ibid, loc. cit.



131

influéncia que as mesmas exercem ou podem exercer sobre a aptidio “ideoldgica” do

. »319
empregado, ou sobre os deveres de comportamentos deduzidos da boa-fé” .

Neste viés, ja foi dito que tais manifestacdes ndo devem ter repercussdo alguma sobre
aqueles contratos cuja prestacao tenha um contetido meramente técnico ou administrativo. Os
trabalhadores destinados a realizacdo de tarefas neutras podem proclamar, livremente, sua
adocdo a outra fé, crenca ou mensagem sempre que, ao fazé-lo, ndo realize ataque doloso e
mal intencionado contra a ideologia sustentada por seu empregador. As obrigacdes contratuais

ndo autorizam nenhuma outra limita¢ao distinta desta.

Em contrapartida, quando essas mesmas atuagdes sejam realizadas por um trabalhador
portador de tendéncia sera necessario distinguir a intensidade do contetdo ideoldgico da
prestagdo. Consoante ja fora dito anteriormente, nas relagdes laborais de contetido ideologico
fraco, as discrepancias politicas, sindicais ou religiosas sdo possiveis e licitas sempre que o
trabalhador respeite a mensagem difundida pela instituigdo (boa-fé) e que as ditas

. ~ ~ . : 320
manifestagdes ndo o impegam de executar corretamente seu mister .

Assim, nestes contratos ideologicos “fracos”, a determinagdo daqueles comportamentos
nos quais se concretizam ambas as obrigagdes ¢ um problema que deve ser analisado segundo
as concretas exigéncias impostas por cada fun¢do. Evidentemente que, nestas situagdes, ndo ¢
admissivel uma discordancia publica, permanente e absoluta com os principais dogmas ou
ideias da organizacdo, como também ndo seria constitucional exigir ao empregado uma

permanente fidelidade ideoldgica a entidade®*'.

Definitivamente, o trabalhador ideologicamente fraco, embora discordando de
determinados postulados ideoldgicos da organizacdo, tem apenas o dever negativo, ou seja,
deve evitar comportamentos que possam ser interpretados como um desafio publico e notdrio
a entidade e a mensagem difundida pela mesma. Nesse sentido, ndo ¢ possivel ajustar-se a
este dever uma atitude do empregado que voluntariamente desse uma ampla publicidade a tais
discordancias, ou que se ostente publicamente as mesmas. Este tipo de manifestagdo, além de
constituir uma violagdo da boa-fé, ao influir na imagem publica do empregador, poderiam
provocar, a0 mesmo tempo, uma diminui¢do em sua aptidao ideoldgica para o trabalho, que

lhe impediria de executar corretamente a prestagao.

1 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espafia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 224.

2 Ibid. p. 225.

U Ibid, loc.cit.
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Por fim, com relagdo aos trabalhadores que desenvolvem suas tarefas especificamente
destinadas a criagdo, difusdo ou pratica de uma determinada ideologia ou credo, denominadas
de ideologicamente fortes, parece razoavel que se pretenda algo além do simples respeito a
mensagem difundida pela entidade. Nestas fungdes de conteido fundamental e
exclusivamente ideoldgico, a boa-fé se conjuga com uma fidelidade ideologica sem a qual a

<~ : . 322
prestagdo ndo poderia ser realizada™”.

Por isso, estes trabalhadores (ideologicamente fortes) devem assumir publica e
externamente as mensagens impostas por suas respectivas organizagdes e somente poderao
discordar das mesmas nas estreitas margens nas quais se permita o vinculo associativo ou
religioso que os une com sua comunidade. Qualquer manifestagdo contraria a ideologia da
organizagdo, que ultrapasse estes limites, poderia provocar a incapacidade ideoldgica

superveniente do empregado para este tipo peculiar de fungao.

6.3 DA FASE EXTINTIVA DO CONTRATO DE TRABALHO

Com relagdo a extin¢do da relagdo empregaticia, deve-se abordar, principalmente, a
questdo da dispensa ideologica nas organizagdes de tendéncia, ou seja, uma dispensa
perpetrada pelo empregador, pelo fato do empregado ndo mais se alinhar a ideologia

organizacional, investigando, sobretudo, se esse tipo de dispensa seria discriminatoria ou nao.

Nesse sentido, importante destacar que a Constitui¢do Federal de 1988 consagra o
principio da igualdade nas dimensdes formal (igualdade perante a lei, art. 5°, I) e material
(igualdade na lei, art. 3°, IV), tendo como objetivo fundamental a promog¢ao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

. . . ~ 323
discriminacao .

A proibicdo da discriminagdo, como vertente negativa do principio da igualdade, ¢

enfatizada no art. 7°, incisos XXX, XXXI e XXXII da Carta Magna. O art. 5°, inciso XLI, da

322 GALLEGO, Francisco Javier Calvo. Contrato de Trabajo y Libertad Ideolégica. Madrid, Espafia: Consejo
Econémico y Social, 1995, p. 226.

23 BRASIL. Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.
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Lei Maior, estabelece que a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e

liberdades fundamentais®*.

Nesse sentido, consoante ja noticiado, a Lei 9.029/95, que trata sobre praticas
discriminatérias na relagdo de trabalho, no seu art. 4°, estabelece que o rompimento da relagao
de trabalho por ato discriminatdrio, nos moldes desta Lei, além do direito a reparagdo pelo
dano moral, faculta ao empregado optar entre: a readmissdo com ressarcimento integral de
todo o periodo de afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais; a percep¢dao, em dobro, da remuneragdo do

i , .. . . . . 325
periodo de afastamento, também corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais™.

A Convengdo 111 da OIT, ratificada pelo Brasil, por seu turno, regula genericamente a

C o . 326 =
discriminacdo, proibindo-a em todas as suas formas e por qualquer motivo™™. A questdo a
resolver ¢ saber se, nas organizacdes de tendéncia, qualquer dispensa por motivo ideolédgico,

denominada neste trabalho de dispensa ideoldgica, deve ser considerada discriminatoria.

Importante destacar que o principio da ndo discriminag¢@o ¢ uma faceta do principio da
igualdade e uma regra de excecdo, de forma que os individuos que se encontram em pé de
igualdade devem ser objeto do mesmo tratamento, sendo que o tratamento diferenciado

somente se justifica para igualar desigualdades faticas e promover a igualdade real.

Sendo assim, ¢ possivel vislumbrar situagdes nas quais o conflito entre os direitos
fundamentais pessoais do trabalhador e a autonomia privada do empregador devem resolver-
se em favor deste. Isso porque a liberdade de empresa tem precedéncia ao fundar-se em
fatores relacionados com a atividade profissional, o servico contratado ou ainda com a

natureza do empregador ou da atividade econdmica por este desenvolvida.

Seguindo essa linha de raciocinio, ¢ importante destacar que a no¢ao de que a natureza
da atividade profissional ou do servico pode demandar um tratamento diferenciado ¢
frequente na doutrina. Isso, porque “em certa medida, a exigéncia de qualificagdo fisica,

psicoldgica ou técnica para o exercicio de diversas profissdes, sobretudo as legalmente

2 BRASIL. Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

323 BRASIL. Lei 9.029 de 13 de Abril de 1995. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/19029.htm. Acesso em 15/01/2015

32 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio n° 111 da OIT. Disponivel em: <
http://www.oit.org.br/node/472> Acesso em: 26/11/2014
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regulamentadas, ja impde a necessidade de diferenciacdo de tratamento entre

trabalhadores™?’.

E o caso das organizagdes de tendéncia que, mesmo nos paises que ndo possuem
legislacdo especifica, em fungdo da sua natureza, t€m geralmente obtido, no que tange as
normas de ndo discriminacdo no emprego, um tratamento diferenciado, que pode advir de

preceitos legais ou eventualmente de interpretagdo jurisprudencial.

Nesse sentido, insta salientar que, nas organizacdes de tendéncia, além de impor ao
empregado portador de tendéncia sua ideologia como causa legitimadora do cumprimento da
prestagdo laboral, ¢ a organiza¢do quem determina se inidonea a causa do dissenso ideologico
daquele. Ademais, se, em cardter geral, ndo se pode afirmar a existéncia de um direito do
empregado a rechacar a prestagdo a que estd contratualmente obrigado, quando a execugao
contradiga sua propria ideologia, com maior razdo se pode negar nas organizagdes de

A - 328
tendéncia*".

A este respeito, a ideologia da organizagdo ¢ pressuposto indispensavel para a existéncia
da atividade, do contrario, restaria seriamente comprometida a realizacdo de sua finalidade e
lesionada a sua liberdade organizativa, por isso determinadas condutas que normalmente
seriam consideradas como discriminatdrias ndo o sdo quando ocorrem nas organizagdes de

A - 329
tendéncia .

A reagdo do empregador, frente ao dissenso do trabalhador, nem sempre pode ser
qualificada como discriminatoria. Isso porque, nos termos do art. 1.2 da Convengdo n° 111 da
OIT, as distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificagdes exigidas para um

. ~ ~ . . .. ~ 330
determinado emprego ndo sdo consideradas como discriminacao™".

E a expressdo das crencas ou ideologias que podem dar lugar a condutas empresariais
discriminatorias. O que ocorre ¢ que, se, na realizagdo de tarefas ideoldgicas, podem produzir

atos que, em qualquer outra relagdo poderiam ser qualificados como discriminatdrios, nas

**T SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho: A dogmatica dos
direitos fundamentais e a construcéo de respostas constitucionalmente adequadas aos conflitos religiosos no
ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 250.

328 GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 103.

2 Ibid, p. 104.

3% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio n° 111 da OIT. Disponivel em: <
http://www.oit.org.br/node/472> Acesso em: 26/11/2014
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organizagdes de tendéncia, estes mesmos atos estariam justificados e poderiam dar lugar a

extingdo do contrato de trabalho™".

Em outras palavras, quando se estd na presenca de tarefas com conteudo ideoldgico, em
que sua realizag@o coincide com o fim politico, sindical ou religioso do empregador, verifica-
se uma autolesdo na figura antidiscriminatéria e evidencia-se uma causa implicita
justificadora de sua violagdo: porque aquela proibicdo sofre uma excegdo, posto que a
discriminacdo ideoldgica do trabalhador vem autorizada somente no que diz respeito a
ideologia da organizagdo. A proibi¢dao de ndo discriminagdo, contudo, ndo sofre exce¢do para

aqueles trabalhadores cujas tarefas tenham um contetido neutro.

Diante da variada casuistica que a realidade pode apresentar, ¢ aconselhavel renunciar
ao estabelecimento de uma doutrina geral aprioristica. Contudo, ¢ imprescindivel a fixagao

dos critérios a seguir.

Em primeiro lugar, para que o empregador possa dispensar o empregado, sem justa
causa, sem que isso configure uma dispensa discriminatéria, ¢ necessario que se trate de um
empregado portador de tendéncia, ou seja, um empregado que tenha como atribuicdo a

difusdo da ideologia da organizagdo ou que represente publicamente a mesma.

E ainda necessario que, no ato da contratagdo, o empregador tenha exigido do referido
empregado, aquela época candidato a vaga de emprego, alinhamento a ideologia da
organizac¢do, informando-o, inclusive, da necessidade de respeito e defesa da linha ideoldgica

da organizagao.

Em terceiro lugar, ¢ imprescindivel que o empregado, sem consentimento do
empregador, tenha passado, ao longo do contrato de trabalho, a contrariar as diretrizes
ideologicas da organizacdo, mesmo que somente inferna corporis, afinal, no ambito de uma
organizagdo de tendéncia, o meio ambiente laboral requerer o alinhamento dos trabalhadores
portadores de tendéncia a ideologia organizacional. Contudo, ndo basta alegar a mudanga
ideoldgica do trabalhador, seria preciso demonstrar o grau de repercussdao no cumprimento da

prestagio, que torne impossivel o correto desenvolvimento de todas ou principais tarefas’.

Cumpridos esses requisitos, pode o empregador, portanto, dispensar o empregado, sem
justa causa, em face da incompatibilidade ideoldgica, sem que isso, neste caso especifico das

organizagdes de tendéncia, configure uma dispensa discriminatoria.

T RIVERO, Gléria P. Rojas. La Libertad de Expression del Trabajador. Madrid: Trotta, 1991, p. 212.
32 GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 106.
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Se, entretanto, além de ndo mais se compatibilizar com a linha ideologica da
organizagdo, o empregado passar a fomentar internamente perante os demais empregados
contra a vontade destes, expor externamente perante terceiros a sua mudanca ideologica, ou
denegrir publicamente a ideologia da organizacgdo, até entdo sua empregadora, a dispensa,
neste caso, poderia, se preenchidos os demais requisitos, ser na modalidade por justa causa,
consubstanciada em um ato de indisciplina (descumprimento de ordem geral) ou, se for o
caso, insubordinagdo (descumprimento de ordem especifica), nos termos do artigo 482, h, da

CLT333

Por fim, vale destacar que, nestes casos das organizagdes de tendéncia, ndo ha falar
sequer no dever de acomodacdo pelo empregador. Segundo Aloisio Cristovam dos Santos

Junior, o dever de acomodacdo consiste na “(...) atribuicdo ao empregador do dever de
promover uma acomodagcio razoavel das praticas religiosas de seus empregados™>*.

O referido instituto foi criado nos Estados Unidos, contudo, a ideia tem ganhado forca

em outros ordenamentos juridicos, mesmo em paises onde ndo ha a imposi¢do legal do dever
~ , . - 1.335
de acomodagdo, como € o caso de Portugal, Espanha e Reino Unido™".

No que tange a aplicagdo no Direito brasileiro, o dever de acomodagao também poderia
ser aplicavel, uma vez que “(...) o fato religioso ¢ valorado positivamente pelo constituinte,

que se preocupou nio apenas em estender sobre ele uma rede de prote¢do, mas em certa

medida até mesmo facilitar-lhe a expressio”*.

Contudo, adverte Aloisio Cristovam dos Santos Junior que:

(...) o dever de acomodacdo ndo se impde as organizagdes religiosas em
sentido estrito, as organizagdes confessionais que exercitem atividades
diretamente ligadas a missdo institucional das igrejas ou cultos e as
organizacdes antirreligiosas, desde que se considere que a realizacdo de sua
missdo institucional reclama a prerrogativa de criar ambientes de trabalho

. . A 337
ideologicamente homogéneos™".

Como se vé, o dever de acomodagdo ndo seria aplicavel as organizacdes de tendéncia,
desde que se considere que a realizagdo de sua missdo institucional necessita da prerrogativa

de criar ambientes de trabalho ideologicamente homogéneos.

33 BRASIL. Exposicio de Motivos. Consolidacio das Leis do Trabalho. Disponivel em:

http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/29280 . Acesso em: 31/12/2014.

¥ SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho: A dogmitica
dos direitos fundamentais e a construciio de respostas constitucionalmente adequadas aos conflitos
religiosos no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 234.

33 1bid. loc. cit.

30 1bid. p. 240.

37 Ibid. p. 242.
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E quando ¢ o empregador que altera sua ideologia? E se abusar do seu direito de
“discriminar”? Pode o empregado considerar seu contrato de trabalho rescindido por justa

causa patronal?

Nesse sentido, entende-se que € possivel a rescisdo do contrato de trabalho quando a
organizagdo alterar significativamente a ideologia que portava anteriormente como ¢ o caso,
por exemplo, do jornalista que labora em um meio de comunicagdo que altera sua ideologia

de forma tal que ndo mais se coaduna com os seus ideais.

Tema mais controvertido ¢ se a pratica discriminatoria do empregador constitui justa
causa para a rescisdo indireta do contrato de trabalho. Neste caso, entende-se que a referida
conduta do empregador pode ser enquadrada no art. 483, alinea “e” da CLT"*, vale dizer,
quando praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato

lesivo da honra e boa fama.

Entretanto, Aloisio Cristovam dos Santos Junior suscita a seguinte questdo: “a conduta

. . , . . . . . 339
discriminatoria praticada pelo empregador implica sempre ato lesivo da honra?”"”". Para que
se possa analisar essa questdo deve-se avaliar o sentido que se da a expressao, isto &, se lhe ¢

feita uma interpretagdo mais ampla ou mais restrita.

Segundo uma interpretagdo mais restrita, os atos lesivos contra a honra devem coincidir
com os delitos contra a honra previstos no Cédigo Penal. Orlando Gomes e Elson Gottschalk,
defensores dessa concepcdo, afirmam que “o ato lesivo da honra e a boa fama envolve os

;g . , . . ~ c e, e 99340
elementos caracteristicos dos crimes contra a honra: calinia, difamacao e injuria”™ ™.

J4 a interpretacdo mais ampla ¢ no sentido da desnecessidade de se recorrer ao tipo
penal para a configuracdo do ato lesivo da honra, “considerando que toda acdo do empregador

. . . . . 341
que dispense aos seus empregados tratamento desrespeitoso importaria em justa causa™ " .

Ocorre que nem sempre a discriminagdo perpetrada pelo empregador configurard um
crime contra a honra, apesar de ter sofrido um tratamento desrespeitoso que abalou sua honra
e trouxe sofrimentos. Portanto, a interpretagdo mais ampla demonstra-se a mais adequada,

neste caso, uma vez que responde a necessidade de se conferir ao empregado um instrumento

38 BRASIL. Exposicio de Motivos. Consolidacio das Leis do Trabalho. Disponivel em:

http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/29280 . Acesso em: 31/12/2014.

Y SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho: A dogmatica dos
direitos fundamentais e a construcéo de respostas constitucionalmente adequadas aos conflitos religiosos no
ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 268.

30 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK Elson. Curso de Direito do Trabalho. 17° ed., Rio de janeiro: Forense,
2005, p. 372.

* SANTOS JUNIOR, op. cit, p. 269.
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apto a salvaguardar sua dignidade pessoal em face dos abusos cometidos pelo empregador que

violentem a sua consciéncia.

6.4 ANALISE DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ALGUNS
EMPREGADORES IDEOLOGICOS TiPICOS

6.4.1 As Instituicoes Privadas de Educacao

No que tange as instituicdes privadas de educacdo, surge o conflito tipico entre as
liberdades dos proprietarios ou promotores do centro de educacdo sustentado em um ideal, e

a liberdade do professor da instituicdo de sustentar seu ideal.

Importante destacar, inicialmente, que a liberdade e o pluralismo sdo realidades que se
exigem mutuamente para a plena e eficaz vigéncia de cada um destes principios, de modo que
a efetiva projecao do valor liberdade no sistema de educacdo (liberdade de catedra) termina
por se consolidar, necessariamente, com a configuragdo do pluralismo educacional. Assim,
fazendo o caminho inverso, ¢ correto afirmar que nao havera pluralismo educacional sem que
antes seja reconhecido e materializado o principio da liberdade, o qual, inclusive, terminara
por definir e consolidar a vigéncia do principio do pluralismo®**. Portanto, na configuragio
juridica do sistema educacional devem estar plenamente reconhecidos e vigentes os principios

da liberdade e do pluralismo.

A este respeito surgem as seguintes indagacdes: pode o professor ter a liberdade de
catedra em uma organizacao ideologica, ou deve ajustar-se ao idedrio da organizagdo? Se o
trabalhador tem uma conduta privada extralaboral contraria ao ideais da institui¢cdo de ensino,

esta ultima pode terminar a relagdo laboral validamente?

32 CORDOVA, Luis Castillo. Libertad de Catedra en una Relacion Laboral con Ideario: Hacia una
interpretacion armnizadora de las distintas libertades educativas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 192.
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Em primeiro lugar, acerca do tema, o art. 206 da Constituicdo Federal de 1988 traz
como principios a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e

. cq . ~ £ 343
o saber; bem como defende o pluralismo de ideias e de concepgdes pedagogicas™ .

Assim, pois, a liberdade de catedra constitui um direito fundamental que € a tradugdo da
liberdade de expressdo em um ambito determinado: o educacional. Porém, ndo ¢ somente
protecdo da liberdade de expressdao, mas também da liberdade de ensinar. Portanto, estas sao
as principais pecas que devem compor o conceito de liberdade de céatedra: por um lado, a
liberdade de expressdo em si mesma considerada; por outro, a liberdade de ensinar como
manifestagdo do principio de liberdade no sistema educacional. Trata-se de uma liberdade
autonoma, independente das anteriores e que traz um conteudo complexo que participa, mas

~ . . , . ~ . 344
ndo se identifica, nem se esgota com o conteudo das liberdades de expressao ou de ensino™".

Portanto, a liberdade de catedra possibilita que seus titulares, os professores, possam
transmitir uma série de mensagens (com elementos tipicos de toda mensagem: fatos e
valoragdes), num concreto e definido espago: o educacional, € em uma determinada posicao: a

.. . ~ e e . 345
de sujeito integrante de uma relagao juridico-educacional™.

Todavia, a liberdade dos individuos que constituem institui¢des de ensino, neste plano,
representa também a concretizagdo da liberdade de consciéncia, expressdo e manifestacdo do

pensamento.

Deve-se destacar que a Constituicdo, em virtude de sua prote¢cdo ampla, possibilita a
criacdo de institui¢des de ensino com determinados ideais, desde que obedecam os ditames
gerais determinados por esta. Deste modo, tem-se entidades de ensino onde, essencialmente,
se verifica um grau acentuado da influéncia ideologica religiosa. Nestes colégios, se
conservam e difundem, de forma obrigatéria, determinadas orientacdes religiosas aos alunos,

. , . .~ . , . 346
que assim o fazem por voluntaria decisdo de seus pais ou responsaveis” .

Assim, o direito reconhecido aos titulares das instituicdes de ensino de transmitir um
ensino ideologico ¢ o resultado da soma da vontade de cada um dos pais ou responsaveis para

que seus filhos recebam uma educacio de acordo com suas convicgdes.

3 BRASIL. Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

34 CORDOVA, Luis Castillo. Libertad de Catedra en una Relacion Laboral con Ideario: Hacia una
interpretacion armnizadora de las distintas libertades educativas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 310.
* 1bid. p. 313.

¢ MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 117.
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Nesse sentido, o Tribunal Constitucional Espanhol tem decidido o seguinte:

[...] el contenido del derecho a la libertad religiosa no se agota en la
proteccion frete a injerencias externas de una esfera de libertad individual o
colectiva que permite a los ciudadanos actuar con arreglo al credo que
profesen (SSTC 19/1985, de 13 de febrero, 120/1990, de 27 de junio, y
63/1994, de febrero, entre otras), pues también comporta una dimension
externa que se traduce en la posibilidad de ejercicio, imune a toda coaccion

de los poderes publicos, de aquellas atividades que constituyen

. . . , .. 347
manifestaciones o epresiones del fenomeno religioso™".

E importante advertir que deve existir uma convivéncia harmodnica entre o ideal da
instituicdo de ensino com os principios constitucionais, sem que isso importe um limite ao
direito dos titulares das organizagdes de ensino — e dos pais que escolheram aquela instituicao

. . - . .. . 348
- de dispor das suas orientagdes morais, religiosas, civis, dentre outras™ .

Nesse contexto, as possiveis modulagdes dos direitos fundamentais do pessoal que
labora na 4rea administrativa e docente nas organizagdes de ensino de tendéncia podem vir de
trés fontes, a saber: primeiro, do respeito a livre formacdo de consciéncia dos alunos;
segundo, do respeito a liberdade de consciéncia do titular da instituicdo (e, por conseguinte,
seu direito a estabelecer um ideal) e; terceiro, de maneira indireta, do respeito a liberdade de
consciéncia dos pais/responsdveis em sua manifestacdo como direito de eleger a formagao

religiosa que prefiram para seus filhos®*.

Dito isso, insta salientar que a liberdade de catedra confere ao docente plena liberdade
de pensamento e expressao sobre o conteido do curso ensinado, desde que se respeite o
direito a diferenca, e que ndo se afaste da funcdo social que deve cumprir. A liberdade de
catedra ¢, por fim, uma consequéncia de uma sociedade pluralista e da liberdade ideoldgica de

cada professor em manifestar suas ideias sem nenhuma intromissio ou censura’’.

Ademais, a liberdade de catedra pode ser exercida em qualquer centro educacional, seja
este uma organizacao de tendéncia ou ndo, bem como seja nas instituicdes de ensino privadas

ou publicas, porque ¢ um direito de expressdo do professor. Contudo, deve-se ponderar que as

**T ESPANHA. Supremo Tribunal Constitucional. STC N° 38/2007 de 15 de fevereiro de 2007. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.es/fr/jurisprudencia/Pages/Auto.aspx?cod=22051 . Acesso em 20/11/2014.

**¥ RIVERO, Gloria Rojas. La Libertad de Expression del Trabajador, Madrid, Espana: Edtorial Trotta, 1991,
p. 199.

% MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 118.

% Ibid. p. 119.
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instituicdes de ensino publicas ndo podem ter ideologia propria e seus docentes ndo podem

. . . . C, . . .. . 351
doutrinar ideologicamente os alunos em virtude do principio da neutralidade administrativa™ .

A liberdade de catedra, que, na doutrina francesa se configurou a partir da dialética
entre o laicismo estatal e a protecdo da liberdade de opinido, encontra regulamentagao
semelhante no ordenamento juridico espanhol: a Lei Orgénica espanhola n® 7/1980, de 05 de
julho, que trata da liberdade religiosa, reconhece o direito dos centros de ensino religiosos a
ter e divulgar seu proprio credo; a autonomia interna, mas tendo como limite o respeito aos
direitos e liberdades constitucionais e, em especial, aos de liberdade, igualdade e nao
discriminacdo; permite que incluam em suas normas internas clausulas que salvaguardem sua
identidade religiosa e carater proprio, que poderiam se opor a clausula de consciéncia dos

L o~ 352
profissionais que trabalhem nestas organizagdes™".

Assim, a liberdade de catedra e a clausula de consciéncia convertem-se em
especificagdes da liberdade ideoldgica do individuo enquanto trabalhador. Sdo limites a
faculdade de dire¢do de determinados empregadores. Esta especialidade ¢ devida, sobretudo
pelo fato de que, tanto o empregador ligado a atividade de ensino, como de comunicacio
desenvolvem suas atividades como forma de exercer seus direitos fundamentais e,
inevitavelmente, ambos encontram-se condicionados a ter que desenvolver suas estratégias

, . Ly L. 353
através de empregados vinculados a tarefas de contetido ideoldgico™".

Deste modo, seria razoavel que tanto o professor, quanto o jornalista se alinhem ou se
insiram em colégios ou meios de comunicacdo de ideologias similares as suas proprias, a fim
de que seu trabalho ndo seja violentado com parametros ou condicionantes que sufoquem ou

. . 354
restrinjam seus pensamentos™ .

O ideal, certamente, ¢ uma pacifica convivéncia na instituicdo de ensino de tendéncia,
ou seja, uma harmonica relagao entre o exercicio dos direitos do trabalhador, em especial dos
professores (liberdade de catedra), da instituicdo de ensino (a sustentagdo e difusdo do

contetido axiologico da ideologia) e dos pais de familia (educacdo desejada para seus filhos),

I NORIEGA, Anténio Garcia. Limites a la Libertad de Expression por Motivos Profesionales. Madrid:

Difusion Juridica, 2009, p. 112.
2 Ibid. p. 114,
3 SAGALES, Jaime. La Clausula de Conciencia del professional de la Informacién como Sujeto de una
Relacion Laboral. Valencia: LAEL, 2000, p. 44.
354 . .
1bid. loc. cit.
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isto ¢, uma articulacdo reciproca entre todos os direitos dos pais, alunos, professores e do

. . e~ . . ’ . 355
titular da institui¢dao de ensino, respeitando sempre o contetido essencial de cada um deles™™”.

Importa destacar, por oportuno, que a analise sobre a forma como se deve resolver estes
casos ¢ casuistica, de tal maneira que ha de se ponderar todos os interesses em jogo para que
nem a liberdade de catedra suplante as faculdades de dire¢cdo das institui¢des de ensino ou sua
ideologia, e, tampouco, estas faculdades ou ideologia esvazie, por completo, a liberdade

académica dos professores.

Assim, dentro do plano das relagdes laborais, pode-se descrever, brevemente, o alcance
destas organizacdes de tendéncia sobre os direitos fundamentais dos trabalhadores. Com
relagdo ao acesso ao emprego, as possibilidades e faculdades que tem o empregador para
indagar sobre a ideologia do trabalhador sdo muito maiores que as usualmente admitidas para

a maioria dos processos de sele¢@o e recrutamento.

Isso, porque aos requerimentos académicos e objetivos se adiciona o juizo de valor
sobre as condutas, crengas e vida pessoal do trabalhador que ocupard um cargo de tendéncia,
de modo que a contratagdo de um professor de religido pode exigir uma valoragdo sobre sua
idoneidade, inclusive no que tange a sua vida pessoal, o que para a comunidade religiosa,
pode ser um componente definidor de seu credo, ao ponto de ser determinante para a aptidao
na docéncia entendida, em ultima instancia, e, sobretudo, como via e instrumento para a

e~ . 356
transmissao de determinados valores™".

Todavia, seguramente, o direito do empregador nos processos de selecdo de pessoal
deve-se restringir a informacao relacionada com a ideologia da organizagdo de tendéncia, isto
¢, somente questionar aspectos pessoais da vida do trabalhador que sejam absolutamente

imprescindiveis para o correto desenvolvimento da tarefa a que venha a ser destinado.

Outrossim, os questionamentos sobre a vida intima do empregado podem ir mais além
no caso dos professores de religido, pois, nestes casos, o carater espiritual da prestacdo dos
professores importa na existéncia, além da boa-fé contratual, de um dever genérico de
lealdade. Por isso, ¢ uma relacdo de especial confianga, que se restringe a uma darea
singularissima, onde o dever de discri¢ao, de consideragdo e reserva se estende também a sua

vida pessoal.

% MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia

Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 119.
% Ibid. p. 120.
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Deste modo, a necessaria adequacgdo do professor de religido ao conteudo axioldgico da
instituicdo de ensino de tendéncia, permite que, no processo de sele¢do, essas instituigoes,

somente contratem aqueles candidatos cuja ideologia coincida com a sua ideologia.

No que tange aos demais trabalhadores das institui¢des de ensino de tendéncia, ¢
importante destacar que ndo seria correto que a institui¢do de ensino os obrigassem a optar
pela mesma ideologia, obrigando a difundi-la como propria, ou que estes se tornem
defensores de tal ideologia, salvo quando se tratar de trabalhador portador de tendéncia, como

r o f s , . .. 35
¢ 0 caso emblematico do professor de religido de um colégio religioso™’.

Nessa linha de pensamento, ndo poderia a institui¢do de ensino, exigir qualquer conduta
do empregado que realize tarefas neutras em sua vida privada e extralaboral, na medida em
que o trabalhador ndo propague ou difunda entre os alunos da institui¢do de ensino. Em outras
palavras, ndo se admitiria como valido qualquer questionamento de uma institui¢do de ensino

sobre a condi¢do pessoal e privada de um trabalhador fora do centro de trabalho.

Contudo, dadas as caracteristicas deste tipo de empregador, em geral, os empregados
estariam impedidos de difundir ou ter condutas que contravenham a ideologia do centro de
ensino. Nao se poderia, por exemplo, tratando-se de um colégio regido por protestantes
catolicos, incentivar os alunos a adotarem a religido mulgumana, ou que o professor falte
verbalmente com o respeito, perante seus alunos, a determinados simbolos ou costumes que

sdo proprios da religido assumida pela institui¢do de ensino.

Com relacdo ao desenvolvimento da prestagdo laboral, convém retomar o tema da
liberdade de catedra anteriormente citada. Isso, porque deve-se levar em consideracdo, que a
extensdo e o limite da liberdade de catedra devem ser analisados em cada caso concreto, para
apreciar diferentes niveis de ponderacdo dos bens constitucionais em conflito, apreciando-se

as circunstancias que rodeiam o caso e os valores que entram em jogo em cada caso.

Deste modo, a liberdade de catedra em uma universidade serd mais ampla e poderia
permitir ao professor indicar qual ¢ sua ideologia, mesmo que seja diferente da ideologia da
universidade. Por outro lado, a liberdade de um professor de ensino de um nivel inicial em um

colégio religioso sera muito menor e ndo poderia expressar opinido contraria a da instituicao

T MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia

Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 121.



144

de ensino, contudo, no caso do professor de religido de um colégio religioso, exige-se um

alinhamento da liberdade de catedra ao contetudo ideolégico do colégio™”.

Por certo, a andlise ¢ casuistica como pressupde o conflito entre direitos fundamentais.
Por exemplo, se uma professora de literatura, difundir e promover publicamente sua condi¢ao,
ou proclamar sua qualidade de ateia perante os alunos e realizar proselitismo contra o ideério
da organizacdo de tendéncia, nestes casos, a conduta da professora tem incidéncia no
desenvolvimento da relacdo de trabalho, uma vez que, embora a professora possa ter uma
conduta privada, estd impedida de difundir ideais que atentam contra a ideologia do seu centro

de trabalho, ferindo, portanto, os deveres anexos de boa-f¢ e lealdade do contrato de trabalho.

Questdo interessante sobre o tema centra-se na possibilidade de os professores, que
laboram nestas instituicdes de ensino com ideologia religiosa, terem determinadas condutas
extralaborais que poderiam atentar contra o ideal religioso destas instituigdes. Nesse ponto,

trata-se de valorar a conduta privada e suas consequéncias na prestagcdo do trabalho.

Das condutas privadas, as mais recorrentes nos tribunais de outros paises, em especial
na Alemanha, ¢ a que relaciona-se com a possibilidade de um professor de colégio catolico de

. . 115 o359
divorciar-se ou ter uma amante, atentando contra as regras catolicas™ .

Sobre esse tema, o correto ¢ ndo fazer generalizagdes e apreciar o posto de trabalho do
empregado, se este realiza atividades neutras ou se sdo portadores de tendéncia, onde
realmente a conduta privada do professor pode prejudicar a credibilidade desta institui¢dao de

ensino.

Nesse sentido, pode-se destacar a sentenga 5/1981 do Tribunal Constitucional da
Espanha, em que se decidiu no sentido de que as condutas privadas de determinados docentes
podem ter repercussdes sobre a credibilidade da organizacdo e “ser un motivo suficiente para

. 360
romper la relacion contractual entre el professor e el centro™"".

Outro aspecto digno de nota sobre esse tema diz respeito a mudanga de ideologia do
titular (proprietario da institui¢do de ensino). Obviamente que o proprietario pode alterar seu
ideal, contudo, ndo ao seu mero arbitrio, uma vez que isso poderia ser visto como uma fraude

perante aqueles que tratam com o centro de ensino. Assim, Antonio Garcia Noriega propde o

¥ MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia

Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 121.

% Ibid. p. 123.

3% ESPANHA. Tribunal Constitucional. STC N. 005/1981 de 13 de fevereiro de 1981. Disponivel em <
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/paginas/Sentencia.aspx?cod=16631> Acesso em
21/11/2014.
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estabelecimento de uma clausula de consciéncia em favor dos professores que sintam lesadas
as suas convicgdes, em virtude da transformac¢do do idedrio, o que comportaria uma

. .~ 361
indenizagao™ .

Deste modo, importantissima ¢ a distingdo ja realizada, no capitulo anterior, entre as
atividades neutras e as atividades “portadoras de tendéncia”. Isto €, na pratica, aqueles
professores que lecionam matérias que se relacionam com a ideologia da institui¢do de ensino
(como ¢ o caso dos professores de religido ou tutores que ensinam a orientacdo ideologica),
empregados que, pelo cargo que ocupam, representam modelos para os estudantes, ou sdo os
principais instrumentos de representacao, difusdo e sustento do colégio perante os alunos e
terceiros (como € o caso dos empregados que ocupam cargos de dire¢ao ou os de educacgdo de
nivel inicial), realizam atividades qualificadas como “portadoras de tendéncia”, que pressupde
certo alinhamento, mesmo com relacdo a sua conduta extralaboral, da ideologia destes

funcionarios com a ideologia da institui¢do.

Por outro lado, os professores que lecionam matérias que ndo estdo relacionadas com o
ideal da institui¢do de ensino, ou que ndo representam modelos ideoldgicos a serem seguidos
pelos alunos (como, por exemplo, os professores de matematica, literatura, geografia ou
empregados do setor administrativo ou de limpeza), realizam atividades neutras e, portanto,
ndo necessariamente precisam comungar da ideologia do seu empregador, ndo devendo
esquecer, todavia, dos deveres anexos ao contrato de trabalho como a boa-fé e a lealdade que

devem ser respeitados por todos os empregados, inclusive os que realizam tarefas neutras.

Assim, conforme fora visto, a diferenciacao entre os trabalhadores das institui¢cdes de
ensino religioso, em fun¢do da intensidade ou carga ideologica dos servigos prestados dentro
da organizagdo, ¢ de suma importancia para a resolugdo dos conflitos entre os direitos

fundamentais do empregados e empregadores.

I NORIEGA, Anténio Garcia. Limites a la Libertad de Expression por Motivos Profesionales. Madrid:

Difusion Juridica, 2009, p. 115.
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6.4.2 Os Meios de Comunicac¢iao Ideoldgicos

Nas organizagdes de tendéncia, especialmente os meios de comunicagdo que difundem
uma certa ideologia, o tema relevante ¢ o conflito que pode se apresentar entre a ideologia dos

proprietarios do meio de comunicagdo e a ideologia do jornalista empregado.

Em outras palavras, pode-se apresentar as seguintes questdes: pode uma empresa
jornalistica contratar jornalistas que, exclusivamente, compartilham de seus ideais? Ou, um
jornalista pode se opor a escrever sobre um tema que se identifica com os ideais da empresa

jornalistica, mas que ndo se coaduna com os seus ideais?

Inicialmente, importa destacar que a Constitui¢cdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso
IV e IX, reconhece a liberdade de manifestacdo do pensamento, bem como a liberdade de
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente
de censura ou licenga. Em contrapartida, reconhece também, no art. 5° inciso XVII, a
liberdade de associagdo e tem como fundamento a livre iniciativa, prevista no art. 1°, inciso
IV, tutelando, desta forma, a liberdade de empresa. Ademais, reconhece ainda, em seu art.
220, a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao ¢ a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta

Constituigio’®.

Nao obstante, a lei n°® 5.250/1967, que regulamenta a liberdade de manifestagdo do
pensamento e de informagao, estabelece, no art. 2°, § 2°, que ¢ livre a exploracdo de empresas

. . r: 363
que tenham por objeto o agenciamento de noticias™ .

Estas sdo, portanto, as bases constitucionais e legais que sustentam tanto o direito dos
empregadores dos meios de comunicagdo, como dos que exercem seu labor nestas empresas.
Assim, ndo se esta diante de liberdades irrestritas, uma vez que deve-se analisar caso a caso,

para determinar os niveis de atuacdo e os limites que existem para seu exercicio.

Certamente, a funcdo principal de uma empresa jornalistica deveria concentrar-se em
emitir informagdes reais, sem nenhuma consideracdo subjetiva ou tendenciosa, permitindo

que seus trabalhadores tenham a liberdade de imprensa e, em contrapartida, que o publico

%2 BRASIL. Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

3 BRASIL. Lei n. 5.250 de 09 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15250.htm. Acesso em: 15/01/2015.
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receba informagdes verdadeiras, direito este também tutelado pela Carta Magna, no art. 5°,

inciso XIV>%,

Nao obstante o exposto, sdo frequentes os casos em que as organizagdes jornalisticas
pretendem impor determinadas pautas, limitacdes ou restrigdes aos jornalistas empregados,

especialmente quando versam sobre temas politicos.

A este respeito, tem-se a propria liberdade de expressdo, de consciéncia e de opinido
como sustentaculo da atuagcdo dos jornalistas empregados que laboram para um meio de

comunicagao social.

Sendo assim, convém chamar ateng@o inicialmente para o fato de que os trabalhadores
de um meio de comunicagdo tém uma condi¢do dual: sdo trabalhadores de uma organizagao
ideoldgica, porém, por sua vez, sdo portadores de uma ideologia propria que interage a cada

~ s 2365
momento dentro de um processo de elaboracdo da noticia™".

Nestes casos, a doutrina tem sido quase undnime ao afirmar que os editoriais
representam o canal natural de expressdo do ideario do empregador, que se dedica a

. ~ . . . . . . . 366
informagdo, mesmo que este tenha realizado investimento para difundir seus ideais™ .

Dito isso, parece, a principio, que o jornalista de editoriais de um meio de informagao
de tendéncia ndo poderia escrever sobre suas opinides que tenham uma oposicdo com 0s

ideais da empresa jornalistica.

Entretanto, no que diz respeito aos empregados do setor administrativo e que realizam
trabalhos internos de suporte ao meio de comunicagdo (como os funciondrios da area de
contabilidade, logistica, comercializagao, por exemplo), de areas produtivas, mas somente de
operacao (a exemplo dos empregados que laboram na impressdo do jornal); ou, at¢ mesmo
jornalistas, mas que ndo estejam vinculados ao ideal empregador jornalistico (como os
jornalistas da sessdo de esportes); ndo ha falar em vinculagdo com a ideologia do meio de
comunicagdo. Nestes casos, se exige tdo somente um respeito ao contetido axiolodgico

ideoldgico, como evitar criticas a organizagdo com animus nocendi, por exemplo, decorrentes

364364 BRASIL. Constitui¢iio da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/legislacao/ Acesso em: 01/04/2014.

3 MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 125.

3% GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideologicas. Madrid, Espaiia: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 167.
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dos deveres conexos ao contrato de trabalho, porém ndo se exige um alinhamento ou

~ . - 36
comunhio de ideais>®’.

Nesse sentido, ¢ oportuno destacar que os trabalhadores das empresas jornalisticas, em
que pese a imposi¢cdo do idedrio do empregador, podem negar-se a mentir ou ocultar uma
noticia, porém, sempre respeitando a ideologia da empresa jornalistica, uma vez que toda
empresa que tem por objetivo a difusdo de informacdo, seja ela ideoldgica ou ndo, tem o

. . . 368
dever de informar sobre fatos reais e verdadeiros™ .

Isso, porque o jornalista de um meio de comunicagdo social ndo atua somente em
funcdo do ideal do empregador, seu trabalho também representa um componente objetivo que
o vincula com o interesse social de comunicar a informacao veraz, no seio de uma sociedade
pluralista, de modo que sua participa¢ao nao pode ser residual, podendo, portanto, se negar a

;. 369
escrever uma noticia falsa ou sem fundamento™".

Importante destacar, ainda, que o segredo profissional consiste “no direito de o
jornalista negar-se a revelar a identidade do autor da informagdo a sua empresa, a terceiros e
as autoridades publicas ou judiciais™’’. O fundamento do direito ao segredo profissional
reside, de um lado, no interesse coletivo a informacao e, de outro, no interesse subjetivo do
jornalista de manter o anonimato da fonte produtora da noticia, para preservar sua integridade

e possiveis retaliacdes.

Outrossim, interessante ¢ a autorregulacdo, vista principalmente em outros paises, de
certos meios de comunica¢do que pretendem oferecer uma solu¢do as modulagdes e
adequacdes das liberdades dos jornalistas e as liberdades dos proprietarios de empresas

jornalisticas.

Sao eles os estatutos particulares chamados de obje¢ao ou cldusula de consciéncia, nos
quais sdo estabelecidas prerrogativas, direitos, faculdades dos jornalistas, eleicdo de

procedimentos e instdncias internas as quais recorrer, bem como a eventual faculdade

37 MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia
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outorgada aos jornalistas para terminar - com direito a uma indenizagdo — a relacdo laboral

frente a uma variagdo da ideologia da empresa jornalistica®’'.

Segundo Jaime Segalés a clausula de consciéncia ¢ uma faculdade outorgada ao
profissional da informagdo, cujo conteudo, embora tenha sido variavel ao longo da historia,
tem estado sempre dirigida a limitar as faculdades de direcdo de um determinado empregador:

. .~ 372
o meio de comunicagao 2,

Alice Monteiro de Barros ressalta que as cldusulas de consciéncia “favorecem um
exercicio mais democratico do direito a informag¢do, quando concedem a certos profissionais,

como aos jornalistas, garantias no 4mbito empresarial™’,

Assim, verifica-se que estes estatutos particulares geram um rol de garantias minimas ao
trabalhador de tendéncia nos meios de comunicagdo, que ndo somente se reduz a simples
exigéncia de um devido processo de extingdo do pacto laboral, ou a mera percep¢ao de uma
indenizacdo compensatoria, mas faculdades como a de ndo revelar a fonte de seus
informantes, ou a possibilidade de que o jornalista busque a difusdo de uma informagao
verdadeira ao publico, a tal ponto que se garanta a liberdade de informagdo sempre que nao
lesione interesses publicos, nem o respeito as liberdades entre as partes do contrato de

trabalho® ",

Deste modo, a clausula de consciéncia ¢ uma garantia assegurada em favor da liberdade
de expressdo, uma salvaguarda da liberdade ideologica e do exercicio da defesa da ética. Sua
violagdo permite a rescisdo do contrato de trabalho, quando houver uma modifica¢ao
significativa e ndo um ato isolado no carater ou na ideologia do meio de comunicagao social,
que possa lesar a honra do jornalista empregado, sua reputagdo ou simplesmente seus ideais,

interesses morais, pertencentes ao foro intimo®”>.

Portanto, a clausula de consciéncia permite ao jornalista empregado se recusar a praticar
ato, no exercicio do seu mister, capaz de lesar sua consciéncia profissional, seus ideais e

prejudicar sua dignidade. A cldusula em exame, possibilita, ainda, a coexisténcia da

I MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia
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subordinacdo juridica presente no contrato de trabalho como a independéncia técnica desse

tipo de relagdo juridica®’.

Entretanto, a CLT, embora possua normas especificas acerca da atividade jornalistica,
nada menciona sobre a liberdade de pensamento assegurada constitucionalmente. As normas
especificas sobre a tematica deveriam garantir, também, a liberdade de pensamento do
jornalista, em face da faculdade de direcdo do empregador, tendéncia ja manifestada na

legislagdo estrangeira’’ .

Nesse contexto, importante destacar que a origem da cldusula de consciéncia encontra-
se na Italia, embora ndo se trate de um produto normativo, mas jurisprudencial. J. Capseta
Castella cita um pronunciamento do ano de 1901, derivado do caso Morello-Luzatto, em que
Morello solicita uma indeniza¢do a familia de Luzatto, proprietdrio do jornal para o qual
trabalhava, em virtude de que a familia Luzatto tinha vendido a empresa a um terceiro, de

ideologia contraria a de Morello®’®,

Entretanto, a lei francesa de 1935 terminou sendo considerada, de forma unanime, como
o antecedente normativo fundamental da cldusula de consciéncia. Esta norma, que fixou o
estatuto do jornalista, traz minuciosa regulamentacdo da cldusula de consciéncia, mantendo
seu conteudo vigente até os dias de hoje. Ressalte-se que a lei de 1935 faz parte do Codigo de
Trabalho francés, sendo mais uma mostra das implicagdes diretas existentes entre a clausula

A e ~ 379
de consciéncia e a relagio de emprego’””.

Nesse sentido, o Codigo de Trabalho francés, no art. 761-7 — 111, cujo titulo ¢ “Clausula
de Consciéncia”, estipulou a possibilidade de resilicio contratual com uma indenizag¢do
especial em favor dos jornalistas quando houver uma mudanca notdvel no carater ou
orientacdo do jornal ou periddico, se a mudanga criada pela empregadora produzir uma
situacdo capaz de atentar contra a sua honra, ou, de maneira geral, contra seus interesses

morais .

No Brasil, a legislacdo ¢ omissa. Contudo, tem sido sugerida a alteragdo no art.483, “a”,

da CLT, com o intuito de que se acrescente ao dispositivo a possibilidade de o jornalista
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empregado postular a rescisdo indireta também quando lhe forem exigido servigos contrarios

N1 ~ 381
a livre expressdo™ .

Em contrapartida, parece ser possivel a possibilidade de extingdo do contrato de
trabalho, por iniciativa da empresa jornalistica de tendéncia, quando haja uma alteracdo na
ideologia do jornalista-empregado (portador de tendéncia) de modo a comprometer o ideario
da organizacdo, fundamentado na liberdade de expressdo do titular da empresa, que, por meio
desta, pretende difundir sua ideologia. Assim como a reciproca também ¢ verdadeira, ou seja,
pode o empregado ter seu contrato rescindido, em virtude de alteracdo do idedrio da

organizagdo, com base na clausula de consciéncia.

Por fim, no que concerne as empresas jornalisticas ideologicas, somente em
pouquissimas hipdteses, poder-se-ia apreciar a conduta extralaboral dos trabalhadores
portadores de tendéncia, ja que, consoante fora visto anteriormente, aquele trabalhador que
ndo possui carga ideoldgica na prestacdo dos seus servigos, a sua conduta extralaboral nao

possui relevancia para a empresa.

Isso se deve ao fato de que as empresas jornalisticas, uma vez que devem ser
comprometidas em difundir informagdes verdadeiras, geralmente ndo tém uma carga
ideoldgica que tenha o conddo de reprimir uma conduta extralaboral (como ocorre mais
facilmente em um centro de trabalho ideoldgico religioso, por exemplo), em que pese existam
raras hipoteses, como, por exemplo, o caso de um jornalista que tem uma coluna que fale
sobre condutas morais, porém, em locais publicos tem condutas totalmente incompativeis

. . , . . ~ 382
com as condutas morais que difunde através do meio de comunicagdo™ .

Sendo assim, dado o cargo ocupado e se o trabalhador tem comportamentos fora do
local de trabalho que podem afetar notavelmente o conteudo ideoldgico da organizagdo de
tendéncia, ¢ possivel qualificar uma conduta extralaboral como ato faltoso que justifique a

despedida deste empregado.

1 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e Regulamentacdes Especiais de Trabalho: peculiaridades,

aspectos controvertidos e tendéncias. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 282
¥ MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 129.
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6.4.3 Os Movimentos Politicos e Sindicais

Os partidos politicos e sindicatos, empregadores tipicamente ideologicos, também tém
reconhecimento constitucional. Com efeito, o art. 8° da Constituicdo Federal tutela a liberdade

sindical.

A liberdade sindical, em sua face coletiva, compreende a possibilidade de que os
trabalhadores formem um sindicato reconhecendo a liberdade dos trabalhadores do respectivo
ambito de filiagdo ou ndo ao sindicato. Nesse sentido, tem-se a liberdade individual do
trabalhador em filiar-se ou ndo (liberdade positiva e negativa, respectivamente) e a liberdade

coletiva dos trabalhadores sindicalizados>®>.

Nesse sentido, esclarece Ingo Wolfgang Sarlet, que a liberdade sindical, em verdade,
ndo se trata de um direito exclusivamente coletivo, mas sim de um “direito individual de

99384

expressdo coletiva™"™", ou seja, “no sentido de uma interagdo entre a dimensdo individual e a

do grupo na qual se integra o individuo™™.

Ademais, a liberdade sindical representa um dos principais valores de uma sociedade
democratica que busca a valorizagdo do pluralismo através da participacdo dos trabalhadores,

sendo também um instrumento democratizador de outros institutos do Direito do Trabalho>®®.

De outro lado, tem-se os partidos politicos. A Constitui¢do Federal de 1988 instituiu
como fundamento da Republica Federativa do Brasil o pluralismo politico. Neste caso,
também existe uma liberdade individual de filiar-se ou ndo e uma liberdade coletiva dos
cidadaos filiados. Acerca dos partidos politicos, convém destacar, por oportuno, que estes nao
somente representam uma expressdo coletiva dos direitos sociais, mas, principalmente, sao
também sustentaculos do Estado, posto que tém repercussdo dentro do sistema democratico

politico®™’.

Outrossim, os sindicatos e partidos politicos também representam uma manifestacdo da

liberdade de expressdo e difusdo de crengas, pensamentos e ideais (art. 5°, IV, VI, IX). A

3 MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia
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liberdade de associagdo (art. 5°, XVI, XVII, XX) €, também, respaldo para que as pessoas se
relinam para a consecu¢do de determinados fins, e, finalmente, a participacao dos cidadios na

vida politica e cultural no pais’™.

Nestes casos, percebe-se com nitida clareza a intencdo de conservagdo, defesa e difusao
da ideologia destas organizacdes, seja dos sindicatos, seja dos partidos politicos. Por isso,
diferentemente das organizagdes vistas anteriormente, a carga ideologica que se pode verificar
nos contratos de trabalho nestes centros de trabalho seria maior. Inclusive, nestes casos, nio
se pode apreciar a eventual carga lucrativa que poderia apresentar-se nos meios de
comunica¢do ideoldgicos ou nos colégios com um contetido ideologico. A finalidade

.. . , ] st A~ 389
associativa destas entidades ¢ a base e sustento de sua propria existéncia™ .

Deste modo, os partidos e sindicatos sdo uma clara mostra (especialmente os partidos
politicos) do sistema democratico e plural do Estado. De outro modo, conforme assinala
Francisco Calvo Gallego, estas instituigdes constituem o canal de exercicio de uma série de
direitos constitucionais (embora no caso dos sindicatos, atualmente, no Brasil, tenham perdido

~ [ : . 390
forca) que pressupde o exercicio coletivo para que se alcance a plenitude” .

Dito isto, no caso dos partidos politicos e sindicatos, convém distinguir duas situagdes:
a primeira sdo os servigos prestados por trabalhadores que ndo estdo filiados ao sindicato ou
partido politico; a segunda sdo os servigos dos trabalhadores para o sindicato ou partido
politico a que pertentem (sdo filiados). Cada caso tem critérios diferentes, devendo ser

apreciados os valores constitucionais em jogo e ponderar a atua¢ao de cada um deles.

No primeiro caso (servigos prestador por trabalhadores nao filiados), esta-se diante de
uma relagdo laboral comum ou ordinaria, de modo que estes trabalhadores devem respeitar os
ideais da organizacdo, mas ndo t€ém o dever de difundir ou simpatizar com a ideologia. No
segundo caso (trabalhadores filiados), dependendo de circunstancias especificas, estar-se-ia
diante de uma relag@o laboral na qual, além dos deveres ordinarios e conexos ao contrato de
trabalho, ¢ necessario uma plena identificacdo com o ideal da organizagdo, a ponto de que

estes trabalhadores estejam filiados ao sindicato/partido®".
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Nao obstante, importante ressaltar que seria questionavel a existéncia da filiagdo como
requisito prévio ou substancial para a contratagdo em um partido politico ou sindicato. Como
regra geral, ndo existe nenhuma relacdo ou necessidade de subordinar uma relagdo laboral a
filiagdo ao sindicato/partido. Pode-se dizer, apenas, que sdo figuras concorrentes ou ndo, vai

depender da vontade do trabalhador’”*.

Por fim, mesmo quando se tratarem de trabalhadores filiados e que ocupem cargos
representativos no seio destas organizacgdes, isso ndo importa em restricdo total de direitos
fundamentais destes trabalhadores. Serd necessario, conforme j& fora dito, levar em
consideragdo a racionalidade normativa do método da ponderacdo entre os direitos em
conflito, como via adequada para impedir solugdes extremas que conduzam a situagdes que
ndo se pode tolerar, tampouco, admitir, como a liberdade de expressdo de uns implique a
exclusdo da liberdade de expressdo de outros, devendo, ao menos, ser respeitado o ntcleo

duro deste direito.

6.4.4 As Igrejas, Grupos e Congregacoes Religiosas

As igrejas, grupos e congregacdes religiosas sdo um claro exemplo de organizacdes de
tendéncia no direito comparado, sendo que, no ordenamento patrio, a regulamentacdo ¢
escassa. No ambito constitucional, encontra-se o suporte para essas organizagdes, no art. 5°,
incisos VI, VIII e XVI, na medida em que ¢ invioladvel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias, podendo a liberdade religiosa ser exercida de

. .. . 393
forma individual ou associada’".

Naturalmente, a consagragdo constitucional da liberdade religiosa implica, de um lado,
um reconhecimento e tutela do Estado, assim como o devido respeito aos cidaddos, mas, além
disso, supde uma atuacdo de acordo com o principio da igualdade, isto €, ndo pode o Estado

dar tratamento diferenciado em relagdo ao exercicio de uma determinada liberdade ideoldgica.

%2 GIMENO, Francisco R. Blat. Relaciones Laborales en empresas ideolégicas. Madrid, Espafia: Centro de
Publicaciones Ministerio de Trabajo y seguridad Social, 1986, p. 209.
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Nesse sentido, existe o direito dos individuos em optar por um credo em particular
(liberdade individual); de se associarem ou fazerem parte de entidades religiosas (liberdade
coletiva), em funcdo de suas convicgdes; realizar atividades de sustentagdo e proselitismo; de
retirar-se dessas atividades ou aderir a outras que existirem, sem qualquer limitacdo ou

autorizagdo prévia® "
A este respeito o Tribunal Constitucional peruano se posicionou da seguinte forma:

La libertad de religion comporta el derecho fundamental de todo individuo
de formar parte de una determinada confesion religiosa, de creer en el
dogma e la doctrina propuesta por dicha confesion, de manifestar publica e
privadamente las consecuentes convicciones religiosas y de practicar el
culto. Como todo derecho de libertad, el derecho a la libertad religiosa tiene
una vertiente negativa, que garantiza la libertad de cada persona para

decidir en consciéncia que no desea tomar parte en actoa de la naturaliza

., 395
antes descrita’”".

Dois temas, em geral, sdo relacionados a este tipo de organizacdo de tendéncia.
Primeiro, seu ambito de aplicacdo e, segundo, a possibilidade de estabelecer cldusulas para

salvaguardar a ideologia da organizacao.

Com relagdo ao primeiro tema, que diz respeito ao ambito de aplicacdo, importa
delimitar o alcance das organizagdes de tendéncia religiosa. Nao ¢ simples definir a religido, e
isso naturalmente dificulta a identificagdo de um centro ideologico religioso, contudo, pode-se
indicar que a religido constitui uma forma de apresentar-se ao mundo articulada em um
sistema de crengas e praticas partilhadas por uma comunidade moral chamada igreja. Assim,
nem a referéncia ao sobrenatural, nem a divindade s3o elementos comuns a todas as religides,

. . ~ . 396
dada a disparidade de concepgdes que existem entre umas e outras™ .

A este respeito, tem-se assinalado que somente as igrejas, grupos e congregagdes
religiosas, com identidade, especificidade a despeito de outras, e que se organizam de acordo
com seus proprios dogmas e sua moral, que todos os seus membros devem aceitar e cumprir,
segundo determina o proprio ordenamento religioso de acordo com sua natureza eclesiastica,
que ingressam dentro de categoria sempre e quando se sustentem na fé e que ndo alterem a

ordem publica: seguranga, satide e moral. Nesse sentido, estariam excluidos os agrupamentos
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religiosos contrarios a ordem publica, as organizacdes que estudam os fendmenos psiquicos,

o~ .. . ~ . . ~ .. 39
as associagdes espiritualistas e as empresas que tém afinidade com orientagdes religiosas™ .

Assim, pode-se dizer, por conseguinte, que se esta diante de entidades que tém
caracteristicas proprias e diferenciadas, a despeito de outras organizacdes ideologicas, com
uma determinada concep¢dao de mundo que importa na atuagdo de seus integrantes em fungao

de tal concepgao.

Por outro lado, e embora ndo se encontre regulamentado no sistema normativo
brasileiro, ¢ importante registrar a consideracdo de clausulas especiais de observancia aos
ideais do centro de trabalho ideoldgico. Nestes casos, considera-se valida a celebragdo de
acordos de afinidade ideoldgica com determinados trabalhadores que se relacionam
diretamente com a ideologia destas organizagdes de tendéncia, que realizam atividades

“portadoras de tendéncia”.

Neste contexto, ¢ importante considerar, dentro do tratamento destas organizagdes de
tendéncia, os entes assistenciais/de caridade e docentes dependentes das igrejas, uma vez que,
nestes casos, tratam-se de entidades executoras da ideologia da entidade principal, sendo que,
muitas vezes, terminam por coincidir com a atividade propria peculiarmente eclesidstica, para

que, por sua vez, existiria um corpo normativo especial.

Importante, ainda, sdo as relagdes laborais internas aos centros religiosos. Inicialmente,
deve-se ter em mente que o conflito que interessa ao presente trabalho ¢ o que ocorre dentro
de uma relagdo de emprego, de modo que ndo serdo analisado os conflitos que podem ocorrer
em relagdes que ndo tenham o vinculo empregaticio (como as vinculagdes proprias do mundo

das igrejas, trabalho voluntario e assistencial, dentre outras).

Consoante ja fora visto, nas demais modalidades de organizacdes de tendéncia, as
prerrogativas e faculdades de sele¢@o, contratagdo, fiscalizagdo e san¢do sdo mais intensas que
qualquer outro empregador sempre que se trate de um individuo que ocupe um cargo de
tendéncia relacionado com o contetdo axioldgico do ideal da organizagdo (portador de
tendéncia). Isso se deve ao fato de que estas func¢des sdo exemplos, frente ao publico e a
sociedade, do credo ou da religido e justificam a necessidade de uma maior limitagdo no

exercicio de seus direitos fundamentais, na medida em que a conservacdo da imagem e

T MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia
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credibilidade externa da organizacdo depende, inevitavelmente, da capacidade do empregado

" . - 398
para transmitir corretamente a ideologia™ .

Entretanto, o carater religioso do centro laboral ndo pressupde que os trabalhadores se
encontrem plenamente “ajustados” as diretivas do mesmo e sejam impedidos de exercer
dignamente seus direitos fundamentais. Como ja apontado pela doutrina e visto no presente
trabalho, o centro de trabalho ndo ¢ um mundo fechado em separado do restante da sociedade,
e, por isso, os direitos fundamentais t€ém eficicia ndo somente perante o Estado, mas também
em face de terceiros, de modo que os trabalhadores podem exercer seus direitos fundamentais,

. , 1z s . . ~ A 399
ajustando-se ao conteudo axiologico do ideal da organizagdo de tendéncia™ .

Deste modo, os limites devem determinar-se em fun¢do da proximidade ou ndo das
atividades laborais ao conteudo ideologico, sendo, neste caso, a fungdo de professor de
religido que sofrerd maior limitacdo nos seus direitos fundamentais, tais como adequacao
ideologica, a difusdo das crengas e valores, bem como na propagacdo externa destes € a
pratica real e efetiva dos dogmas, inclusive em condutas extralaborais. Porém, estdo excluidas
as condutas da vida intima e privada que ndo estejam relacionadas com a ideologia do
empregador, como atividades de lazer, passatempo, ou seja, matérias que ndo digam respeito a

ideologia da organizagdo, posto que nao interferem no cumprimento da prestacao principal.

% MIYAGUSUKU, Jorge Toyama. Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos. Lima: Pontificia

Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 135.
% Ibid. p. 136.
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7. CONCLUSOES

Diante de tudo o que foi apresentado ao longo deste trabalho, pode-se chegar as

seguintes conclusodes:

1. Ao longo de sua evolucdo conceitual, o que se convencionou denominar, atualmente, de
direitos fundamentais, ja recebeu diversas terminologias, muitas delas carecedoras de uma
delimitagdo cientifica. Os direitos fundamentais sdo posi¢des juridicas favordveis aos
individuos que, ao longo do tempo, vao surgindo com vistas a garantir a dignidade da pessoa
humana, de forma que, em cada momento historico, representa os anseios daquela época em
determinada sociedade, consoante se pode perceber dos direitos de primeira, segunda,

terceira, quarta e quinta dimensoes.

2. Dentre as varias teorias que surgiram para explicar a eficacia dos direitos fundamentais, a
teoria da eficdcia horizontal ou imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
demonstra-se a mais adequada e ¢ a que ganhou mais for¢a no Brasil. A polémica, atualmente,
gira em torno do modo e da extensdo dessa eficacia, sendo que essa primeira polémica ¢ um
problema de construcdo, enquanto que a segunda polémica constitui um problema de colisdo.
O que ndo se questiona mais, portanto, ¢ se os direitos fundamentais se aplicam nas relagdes

entre os particulares.

3. O dever que tem o empregador de dispensar tratamento digno ao empregado estd vinculado
a obrigacdo de respeitar os direitos fundamentais deste. Esta obrigagdo tem por contetdo o
respeito aos direitos inerentes a dignidade da pessoa, que se relacionam com os direitos
fundamentais, tanto os “pessoais” quanto aqueles reconhecidos em virtude da existéncia de
um contrato de trabalho, sendo que o fundamento para esta aplicagdo ndo ¢ outro sendo a
eficacia horizontal ou imediata dos direitos fundamentais do empregado, na execugdo do

contrato de trabalho.

4. O principio da concordancia pratica ¢ de suma importancia para a resolugdo da colisdo de
direitos fundamentais, uma vez que afasta a hierarquizacdo a priori dos direitos fundamentais,
e se traduz em um esfor¢o para compatibilizar os valores em conflito, de modo que a eficacia

de cada um dos bens e valores constitucionais em jogo sofra o0 menor prejuizo possivel.

5. O principio da proporcionalidade também atua como fundamental solucao de conflito, este

impede restri¢des desproporcionais aos direitos fundamentais. Sua utilizagao objetiva otimizar
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a prote¢do aos bens juridicos em confronto, evitando o sacrificio desnecessario ou demasiado
de um deles em proveito da tutela do outro. Possui uma triplice exigéncia, que se expressa
através dos seguintes subprincipios: adequacdo (ou utilidade), necessidade (mandamento do
meio menos gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito (mandamento de sopesamento
propriamente dito) e devem ser aplicados na solu¢do de conflitos entre os direitos

fundamentais nas relagdes de trabalho.

6. O pluralismo se identifica com um sistema de organizagdo social, cultural e politico da
comunidade, dando lugar a uma série de corpos intermediarios, ou formagdes sociais distintas

do Estado.

7. Pode-se dizer, a principio, que as organizacdes de tendéncia materializam o sistema
pluralista em que se estrutura a sociedade. Se percebe, desta forma, no estado democratico de
direito, que a diferenca, antes de tudo, € um fato incontestavel e as tentativas de constru¢do de
uma sociedade efetivamente democratica, calcada nos valores do pluralismo e da
solidariedade, pressupdem uma “cidadania complexa” que se inicia, sem duavida, por um
reconhecimento das identidades culturais e todo o seu plexo de relagdes e papeis que

envolvem o respeito a essas mesmas identidades.

8. Ainda que possam divergir quanto ao formato e limites acerca do pluralismo, liberais,
comunitérios e critico-deliberativos estdo comprometidos com a defesa de uma sociedade
democratica liberal. Sob uma perspectiva de cidadania complexa, ¢ fundamental a tolerancia
com as praticas e necessidades dos cidadaos que ndo compdem a cultura hegemonica, ou,
simplesmente, diferente da sua, desde que, por 6bvio, essas ndo impliquem em violagdo de
outros direitos de igual dignidade. Desse modo, verifica-se a importancia do pluralismo para a
defesa dos direitos fundamentais e o respeito as diferengas, que sera de suma importancia para

as organizagdes de tendéncia, j& que essas sdo o reflexo desta sociedade plural.

9. Com relacdo as faculdades de direcdo do Empregador, a terminologia “faculdade” ¢ mais
coerente, uma vez que esta faculdade/poder, modernamente se entende que deriva do contrato
de trabalho e ndo mais da propriedade, que, por sua vez, impde direitos e obrigacdes para
ambos, ndo havendo falar em poder de um sobre o outro, apesar de serem utilizadas como
sindnimas. Apesar de serem expressoes distintas, e a terminologia “faculdade” ser mais
apropriada, no presente trabalho, as expressdes faculdade e poder também serdo utilizadas
como sindnimas em decorréncia de ter sido a terminologia “poder” amplamente consagrada

pela doutrina.
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10. O empregador, como um dos sujeitos da relacdo de emprego, tem a faculdade de direcao,
da qual decorrem as faculdades de fiscalizar, regulamentar e, quando necessario, disciplinar as

condutas praticadas pelos empregados no exercicio do seu mister na empresa.

11. No que concerne ao fundamento das faculdades de direcdo do empregador, o elemento
contratual, pura e simplesmente ndo permite dar resposta a todos os efeitos que se
substanciam enquanto se mantém em vigor a relacdo de trabalho subordinado. Deste modo,
esta ¢ a razdo pela qual, se faz referencia a liberdade de contratar como fundamento mediato
ou secundario da faculdade de dire¢do do empregador, e, como fonte imediata ou primaria e
principal da referida faculdade, a celebracdo do contrato de trabalho. Assim, pois, pode-se
afirmar que o contrato de trabalho ¢ o titulo juridico que permite explicar que as ordens e
instrugdes e instrugdes do empregador devam ser obedecidas pelo trabalhador, parte deste
contrato. Isso evidencia a dupla dimensao, constitucional e contratual, na qual se desenvolve a

faculdade de dire¢dao do empregador.

12. A faculdade de direcdo ndo ¢ absoluta e, tampouco, permite que o empregador possa
comandar a empresa de forma unilateral, suprimindo os direitos fundamentais do empregado,
afinal, estes tem eficacia imediata nas relagdes privadas. Assim, essa faculdade de direcao
encontra limites nas normas constitucionais, infraconstitucionais, na dignidade da pessoa
humana, no proprio regulamento da empresa, no fim perseguido por esta, nos acordos e

convengdes coletivas e no contrato de trabalho.

13. No que concerne a terminologia adotada, ¢ preferivel a utilizagdo do termo “organizagdo”
em vez de “empresa”, ainda que se admita a existéncia de lucro no quadro de organizacdes de
tendéncia, desde que este se enquadre diretamente, em termos consequenciais €
complementares, na persecucao das finalidades ideologicas que caracterizam as entidades que
as detém, justificando-se, nestes casos, a aplicagdo de um regime especial as relacdes de

trabalho que se desenvolvam no seu seio.

14. Contudo, para efeitos de qualificagdo como uma organizagdo de tendéncia, sdo
irrelevantes as modalidades ou as formas juridicas pelas quais esta se constitui, sendo
relevante somente o carater principal, consequencial ou complementarmente ideoloégico da
atividade desenvolvida no seio da organizacdo, ndo devendo a inexisténcia de
empresarialidade e de fim lucrativo constituir um requisito necessario para a aplicagdo de um
regime especial que deve disciplinar as relagdes de trabalho que se desenvolvem no seu
interior. Por isso, prefere-se a utilizagdo do termo “organizacdo” que “empresa” somente em

virtude da sua maior abrangéncia.
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15. As organizacdes de tendéncia podem ser definidas como aquelas cuja finalidade ¢ a
difusdo de determinada ideologia, independente do animo de lucro, formadas por pessoas (ou
apenas por uma pessoa) que se utilizam desta para expressar seu pensamento, credo, religido
ou ideologia, vale dizer, sdo instrumentos de realizacdo de direitos fundamentais do seu
titular, embasados pela livre iniciativa e liberdade de associacdo, plasmando desta forma, o

pluralismo, tdo caro as sociedades democraticas contemporaneas.

16. A existéncia de uma relagdo associativa ndo impede, nem deve obstaculizar o
estabelecimento de outra relagdo simultanea, a relagdo de emprego entre o individuo e a
organiza¢do da qual faz parte. Trés hipdteses substancialmente diferentes, a saber, filiados,
funciondrios e dirigentes. O primeiro grupo (filiados) engloba todas aquelas prestacdes de
servicos de carater esporadico e descontinuo desenvolvidas por simples filiados no exercicio
de suas legitimas faculdades de participacdo. Nessas prestacdes, a falta de retribuicdo e a
causa fundamentalmente associativa da atividade autorizam sua clara qualificagio como

trabalhos voluntarios, excluidos, portanto, do ordenamento juridico laboral.

17. Um segundo grupo (funcionarios) seria formado por todas aquelas prestacdes de carater
administrativo, economico ou de gestdo desenvolvidas pelos denominados funcionarios dos
partidos, sindicatos e institui¢des religiosas. Nestas relagdes, aparecem com absoluta clareza
as caracteristicas da relacdo de emprego — jornada, controle de horarios, remuneragdo,
subordinacdo as ordens superiores, filiagdo na seguridade social, férias periddicas, pagamento
de horas extraordinarias. Nesse contexto, ndo existe outra possibilidade sendo qualificar estas
relacdes como estritamente laborais, ou seja, como relacio de emprego, com absoluta

distin¢ao do vinculo de filiado que possa existir entre o individuo e a organizagao.

18. Na realidade, a hipotese que gera maior conflito situa-se no terceiro e Ultimo grupo de
atividades: aquelas dotadas de um acentuado carater representativo, seja politico, sindical ou
religioso. O labor desenvolvido por estes altos dirigentes dificilmente serd enquadrado na
hipotese do art. 3° da CLT. A natureza eletiva do cargo e o contetido fundamentalmente
representativo do mesmo tem sido utilizado pela doutrina para justificar esta relagdo como
organica, baseada e regulada pelo vinculo associativo existente entre o sujeito e a
organiza¢do. Ademais, a presenca de retribuicdo ou a possivel filiacdo do sujeito ao sistema

de Seguridade Social ndo impede esta conclusao.

19. O “portador de tendéncia” tem um carater marcadamente representativo. E através destes
trabalhadores que as entidades de tendéncia difundem publicamente suas proprias crengas ou

sistema de valores. Portanto, a imagem do grupo ¢, muitas vezes, o reflexo da concepgao
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publica de um individuo que aparece como exemplo notério de uma determinada crenga,
pensamento ou religido. Nessa hipotese, se intensificam os deveres pessoais e éticos derivados
de sua fidelidade a instituicdo. O empregado portador de tendéncia deve, portanto, promover e
proteger o interesse do empregador ideoldgico, tanto no cumprimento de sua prestagdo
laboral, como fora do tempo e do local de trabalho, isto €, em suas declaragdes ou atividades

fora do local de trabalho.

20. No que tange as tarefas neutras no ambito das organizacdes de tendéncia, estas sdo
desprovidas do carater ideologico, ndo fazem parte da prestagdo laboral, ou seja, a orientagao
ideologica do empregado fica a margem, vale dizer, ndo interfere e tampouco causa prejuizo a
organiza¢do. Sao as fungdes administrativas, fungdes de meio, como os porteiros, zeladores,
secretarias, dentre outros. Nestes casos ndo ha falar em qualquer alinhamento da ideologia dos

empregados que exercem este tipo de tarefa, com a ideologia da organizacao de tendéncia.

21. Por meio do principio da boa-fé (efeito conexo ao contrato de trabalho), pode-se exigir
dos contratantes, um cumprimento honesto, correto e leal no exercicio de seus direitos e no
cumprimento de suas obrigacdes, um comportamento que, nestes casos, parece exigir uma

determinada atitude ou disposicao ideologica.

22. A colaboragdo ¢ um dever no cumprimento da obrigacdo de trabalhar, assumido no
contrato que, de modo algum, comporta a adesdo ou a global identidade ideoldgica
organizagdo-trabalhador ou implica, tampouco, comportamentos extralaborais do empregado
devedor da prestacdo. Ao trazer estes conceitos para a realidade das organizagdes de
tendéncia, se tem observado que, embora, em geral, a obrigacdo de trabalhar ndo ¢ de
resultado, nas tarefas de tendéncias adquire uma maior relevancia no resultado da prestagao,
que se propde a identificar-se com o interesse do empregador na organizagdo e coordenagao

das prestacdes laborais ideologicamente acordadas.

23. O possivel dever de fidelidade deduzido do nexo social ndo pode estender-se e integrar-se
ao vinculo empregaticio. Entretanto, isso ndo impede que, em determinadas tarefas seja a
propria prestacdo do trabalho que a exija e, portanto, conecte a prestagdo com uma filiagdo ou

adesao ideologica sem a qual aquela ndo pode ser 1til

24. O dever de fidelidade ndo podera surgir nunca, em hipdtese alguma, em todos aqueles
contratos cuja prestacdo ndo exija, para sua adequada execucdo, a filiagdo ou participagao

ativa do trabalhador na ideologia difundida pela organizagdo. Nestas atividades, chamadas de
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“neutras” ou de “conteudo ideologico fraco”, ndo se mostra necessaria a comunhdo ideoldgica

basica e necessaria para o nascimento deste dever.

25. A exigéncia de um comportamento honesto, correto e leal, exige, como primeiro dever
basico de todo trabalhador, evitar qualquer manifestacdo publica que dolosamente esteja
destinada a causar danos a imagem da instituicao na qual preste servicos. Este ¢ o Unico dever

exigivel aos empregados que realizam tarefas neutras.

26. Aos empregados que exercem tarefas ideologicamente “fracas”, dotadas de menor
contetido moral, representativo ou de dire¢do, ndo ¢ possivel exigir fora do local e horario de
trabalho uma maior adesdo ideoldgica que a requerida para o correto cumprimento da
prestagdo laboral. Este tipo de trabalhador atuara, portanto, licitamente mantendo um minimo
respeito as crencas de seu empregador naqueles comportamentos extralaborais que sejam
conhecidos publicamente. Portanto, os deveres ideoldgicos que vinculam estes trabalhadores
concretizam-se, fundamentalmente, em comportamentos omissivos, caracterizados por uma

colaboragdo passiva, de ndo oposicao publica a ideologia difundida pela entidade

27. Dos contratos laborais chamados de ideologicamente “fortes” parece razoavel se exigir
uma atitude de estreito alinhamento do trabalhador com a ideologia da organizagdo, uma
atitude que se materializaria no que a doutrina Alema vem qualificando como dever de
promover, também fora do local e horario de trabalho, a tendéncia difundida pela organizagao
(Forderungpflicht). A intensidade do vinculo politico, sindical ou religioso e a presenca, em
alguns casos, de um auténtico dever de fidelidade exclusivamente ideologico, justificariam a
vinculacdo contratual de uma grande parte da atividade publica desenvolvida pelo empregado

fora do local e horario de trabalho.

28. A boa-fé de carater bilateral pode impor, também, certas obrigagdes acessorias a cargo do
empregador. Essa faceta adquire, todavia, um especial interesse como possivel instrumento
através do qual seria possivel articular uma clédusula de objecdo de consciéncia, a qual visa
exigir do empresario o dever de adequar as obrigagdes contratuais as crengas do trabalhador,
exonerando-se de todos aqueles deveres que, posteriores a estipulagdo do contrato, cheguem a

ser incompativeis com sua consciéncia ou moral.

29. Com relagdo a fase pré-contratual, poderdo investigar e valorar a ideologia, crencas e
moral de seus candidatos, mas somente na medida em que estes aspectos pessoais sejam
absolutamente imprescindiveis para o correto desenvolvimento da tarefa a que venha a ser

destinado. Assim, somente poderdo ser objeto de valoracdo aquelas opinides ou convicgdes
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que sejam estritamente funcionais para o desenvolvimento 1util da prestacio. Em
contrapartida, ndo podera ser objeto de investigag¢do e valoracdo outras opinides ideoldgicas e

condutas do individuo de ambito distinto ao difundido pela entidade.

30. No que se refere as tarefas neutras, a resposta ¢ quase que unanime na doutrina: a aptidao
para executar corretamente estas prestacdes ndo exige, de forma alguma, a participagdo do

trabalhador na tendéncia.

31. No ambito das tarefas de tendéncia ¢ inquestiondvel o contetido ideoldgico da prestagao
que obriga o candidato a possuir, pelo menos, certo grau de conhecimento e de respeito a
mensagem difundida pela entidade. Esse tipo de atividade ndo pode ser exercida por uma
pessoa cuja oposi¢do a ideologia da organizacdo seja publica e notoria ou que careca de
conhecimentos basicos sobre a mesma. Portanto, nessas fungdes ideoldgicas, ndo héa outra
saida sendo admitir a licitude das investigacdes e/ou valoragdes que versem sobre a adesdo
pessoal do candidato a mensagem da instituicdo. Assim, na medida em que a dita adesdo faz
parte da aptidao ideoldgica exigida por este tipo peculiar de prestacdo, sera possivel valora-la

como critério de distingdo entre os candidatos.

32. O candidato a uma funcao de tendéncia somente esta obrigado a responder corretamente a
todas aquelas questdes que versem sobre sua aptiddo ideologica, porém, jamais estard
obrigado a informar espontaneamente as mesmas. Em contrapartida, estes deveres de
informagdo sobre os aspectos ideologicos ndo alcangam, em absoluto, o candidato a uma
tarefa neutra que, por defini¢do, ndo esta obrigado nem a informar, nem a responder a todas as
perguntas (ilicitas, portanto), que versem sobre suas crengas ou opinides ideologicas. Nem o
dever de boa-fé, tampouco o dever de diligéncia podem obriga-los a informar ou responder

sobre aspectos ou caracteristicas sem influéncia alguma sobre a aptiddo para o trabalho.

33. Com relagdo a possibilidade ou ndo de responder falsamente as perguntas ilicitas da
organizag¢do, ¢ correto afirmar a absoluta inexigibilidade do dever de informar e a conseguinte
irrelevancia da declaracdo. Primeiro, porque a boa-fé que vincula o trabalhador ndo pode
chegar ao extremo de exigir-lhe uma conduta eticamente irretocavel frente a um prévio
comportamento ilicito e abusivo do empregador. A ruptura da boa-fé por parte deste Gltimo

exime o candidato do cumprimento exato das obrigacdes derivadas deste mesmo dever.

34. Os citados deveres de informacdo também competem igualmente ao empresario. Este
deve comunicar os termos, prazos, os elementos essenciais do contrato e as principais

condi¢des de execucdo da prestacdo laboral. Disso resulta que, nas organizagdes de tendéncia,
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o empregador deverd informar a ideologia que sustenta o ente e as diversas obriga¢des que da
mesma deriva para cada um dos trabalhadores, deverd também constar do contrato estas

obrigagdes decorrentes da ideologia sustentada pela organizacao.

35. No que concerne a execugdo do contrato de trabalho, como regra geral, ¢ ébvio que o
empregador carece de toda legitimidade para interferir, organizar ou vigiar a vida privada de
seus trabalhadores. As faculdades de dire¢do, regulamentacido, fiscalizagdo e disciplinar do
empresario, somente abarcam aqueles comportamentos que sejam contratualmente devidos
pelo empregado. E, embora possa parecer o contrario, esta mesma regra deve aplicar-se nas

organizagdes de tendéncia.

36. Também nos contratos de trabalho das organizacdes de tendéncia, a faculdade de dire¢ao
do empregador somente poderd abarcar o espago definido e ocupado pelos deveres deduzidos
do contrato. A unica peculiaridade ocorre no contrato com empregados que realizam tarefas
de tendéncia, em que o conteido da prestacdo e a atividade da entidade, englobam certas
atitudes ou comportamentos extrabalaborais que, normalmente, seriam irrelevantes, e passam

a ser agora o nucleo dos deveres impostos pela boa-f¢.

37. Na execucdo do contrato, em virtude do ideario da organizacdo de tendéncia existe a
necessidade de delimitar a liberdade de expressdo de alguns trabalhadores, contudo, as
declaragdes ideologicas, morais ou religiosas de um trabalhador ndo podem ser consideradas,
a priori, como uma critica dolosa para a organizagdo. Do mesmo modo, tampouco pode-se
pressupor uma violagdo do dever de boa-fé ou uma diminui¢do injustificada de sua
capacidade para executar corretamente a prestacdo, em virtude de toda e qualquer
manifestagdo. Dai que a limitacdo dessas liberdades careceria de qualquer justificacdo

contratual, tornando-se inconstitucional e, portanto, plenamente ilegitima.

38. Assim como nas empresas em geral, no caso das organizacdes de tendéncia também sera
necessario valorar o animo ou a finalidade que move o empregado, o contetdo informativo ou
ndo das criticas feitas por este, a veracidade destas criticas, bem como a adequacdo do
comportamento do empregado as exigéncias subjetivas e objetivas impostas pela boa-fé em

funcdo da prestacao desenvolvida por este.

39. Por outro lado, ndo se deve olvidar que, na qualificacdo destas criticas, deve-se valorar,
igualmente, um conjunto de fatores que podem incidir no dano gerado a empresa. A
existéncia de um conflito no seio do grupo, a maior ou menor flexibilidade da ideologia

difundida pelo ente, sua possivel atuacdo precedente frente a este tipo de ato, a publicidade
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que os mesmos tenham alcangado e a repercussao real destas manifestacdes sobre sua
clientela ideoldgica serdo, todos estes, critérios necessarios para determinar a gravidade da

infracdo e a consequente sancao.

40. Esta argumentacdo deve relativizar-se naquelas ocasides em que as manifestacdes, embora
sejam criticas para a entidade, tenham um conteudo informativo de possiveis irregularidades
cometidas por estas institui¢cdes. A relevancia publica e social destes entes e as fungdes que
lhes sdo constitucionalmente confiadas podem transformar certos dados, normalmente

irrelevantes, em fatos noticiosos de incontestavel interesse publico.

41. Com relagdo ao momento da extingdo contratual, diante da variada casuistica que a
realidade pode apresentar, ¢ aconselhavel renunciar ao estabelecimento de uma doutrina geral
aprioristica. Contudo, ¢ imprescindivel a fixagdo dos critérios a seguir. Em primeiro lugar,
para que o empregador possa dispensar o empregado, sem justa causa, sem que isso configure
uma dispensa discriminatoria, ¢ necessario que se trate de um empregado portador de
tendéncia, ou seja, um empregado que tenha como atribui¢do a difusdo da ideologia da

organizagdo ou que represente publicamente a mesma.

42. E ainda necessario que, no ato da contratagdo, o empregador tenha exigido do referido
empregado, aquela época candidato a vaga de emprego, alinhamento a ideologia da
organizac¢do, informando-o, inclusive, da necessidade de respeito e defesa da linha ideoldgica

da organizagao.

43. Em terceiro lugar, ¢ imprescindivel que o empregado, sem consentimento do empregador,
tenha passado, ao longo do contrato de trabalho, a contrariar as diretrizes ideoldgicas da
organizag¢do, mesmo que somente interna corporis, afinal, no ambito de uma organizagdo de
tendéncia, o meio ambiente laboral requer o alinhamento dos trabalhadores portadores de
tendéncia a ideologia organizacional. Contudo, ndo basta alegar a mudanca ideologica do
trabalhador, seria preciso demonstrar o grau de repercussao no cumprimento da prestacdo, que

torne impossivel o correto desenvolvimento de todas ou principais tarefas.

44. Cumpridos esses requisitos, pode o empregador, portanto, dispensar o empregado, sem
justa causa, em face da incompatibilidade ideoldgica, sem que isso, neste caso especifico das

organizagdes de tendéncia, configure uma dispensa discriminatoria.

45. Se, entretanto, além de ndo mais se compatibilizar com a linha ideologica da organizagao,
o empregado passar a fomentar internamente perante os demais empregados contra a vontade

destes, expor externamente perante terceiros a sua mudanca ideoldgica, ou denegrir
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publicamente a ideologia da organizagdo, até entdo sua empregadora, a dispensa, neste caso,
poderia, se preenchidos os demais requisitos, ser na modalidade por justa causa,
consubstanciada em um ato de indisciplina (descumprimento de ordem geral) ou, se for o
caso, insubordinacdo (descumprimento de ordem especifica), nos termos do artigo 482, “h”,

da CLT.

46. E quando ¢ o empregador que altera sua ideologia? E se abusar do seu direito de
“discriminar”? Pode o empregado considerar seu contrato de trabalho rescindido por justa
causa patronal? Nestes casos, entende-se que ¢ possivel a rescisdo do contrato de trabalho
quando a organizagao alterar significativamente a ideologia que portava anteriormente como ¢
o caso, por exemplo, do jornalista que labora em um meio de comunicacdo que altera sua

ideologia de forma tal que ndo mais se coaduna com os seus ideais.

47. A pratica discriminatoria do empregador constitui justa causa para a rescisao indireta do
contrato de trabalho? Neste caso, entende-se que a referida conduta do empregador pode ser
enquadrada no art. 483, alinea “e” da CLT, vale dizer, quando praticar o empregador ou seus

prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama.

48. O direito reconhecido aos titulares das instituicdes de ensino de transmitir um ensino
ideoldgico ¢ o resultado da soma da vontade de cada um dos pais ou responsaveis para que

seus filhos recebam uma educacao de acordo com suas convicgoes.

49. O ideal, certamente, ¢ uma pacifica convivéncia na instituicdo de ensino de tendéncia, ou
seja, uma harmonica relagdo entre o exercicio dos direitos do trabalhador, em especial dos
professores (liberdade de catedra), da instituicdo de ensino (a sustentagdo e difusdo do
contetido axiologico da ideologia) e dos pais de familia (educacdo desejada para seus filhos),
isto ¢, uma articulacdo reciproca entre todos os direitos dos pais, alunos, professores e do

titular da institui¢ao de ensino, respeitando sempre o contetido essencial de cada um deles.

50. A necessaria adequacdo do professor de religido ao contetido axiologico da instituicao de
ensino de tendéncia, permite que, no processo de selegdo, estas institui¢des, somente

contratem aqueles candidatos cuja ideologia coincida com a sua ideologia.

51. No que tange aos demais trabalhadores das instituicdes de ensino de tendéncia, ¢
importante destacar que ndo seria correto que a instituicdo de ensino os obrigassem a optar
pela mesma ideologia, obrigando a difundi-la como propria, ou que estes se tornem
defensores de tal ideologia, salvo quando se tratar de trabalhador portador de tendéncia, como

¢ o caso emblemadtico do professor de religido de um colégio religioso.
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52. A liberdade de catedra em uma universidade serd mais ampla e poderia permitir ao
professor indicar qual ¢ sua ideologia, mesmo que seja diferente da ideologia da universidade.
Por outro lado, a liberdade de um professor de ensino de um nivel inicial em um colégio
religioso serd muito menor e ndo poderia expressar opinido contraria a da instituicdo de
ensino, de modo que no caso do professor de religido de um colégio religioso, exige-se um

alinhamento da liberdade de catedra ao conteudo ideologico do colégio

53. O proprietario pode alterar seu ideal, contudo, ndo ao seu mero arbitrio, uma vez que isso
poderia ser visto como uma fraude perante aqueles que tratam com o centro de ensino. Assim,
em virtude de uma clausula de consciéncia em favor dos professores que sintam lesadas as
suas convicgdes em virtude da transformacgdo do idedrio, pode o professor considerar seu

contrato rescindido, com a percepc¢do de indenizagdo compensatoria.

54. Nos meios de comunicagdo, no que diz respeito aos empregados do setor administrativo e
que realizam trabalhos internos de suporte ao meio de comunicagdo (como os funcionarios da
area de contabilidade, logistica, comercializa¢do, por exemplo); de areas produtivas, mas
somente de operacdo (a exemplo dos empregados que laboram na impressdo do jornal); ou,
até mesmo jornalistas, mas que ndo estejam vinculados ao ideal empregador jornalistico
(como os jornalistas da sessdo de esportes); ndo ha falar em vinculagdo com a ideologia do
meio de comunicacdo. Nestes casos, se exige tdo somente um respeito ao conteudo axioldgico
ideologico, como evitar criticas a organizagdo com animus nocendi, por exemplo, decorrentes
dos deveres conexos ao contrato de trabalho, porém ndo se exige um alinhamento ou

comunhio de ideais.

55. Os trabalhadores das empresas jornalisticas, em que pese a imposi¢do do ideédrio do
empregador, podem negar-se a mentir ou ocultar uma noticia, porém, sempre respeitando a
ideologia da empresa jornalistica, uma vez que toda empresa que tem por objetivo a difusdo
de informacgado, seja ela ideoldgica ou ndo, tem o dever de informar sobre fatos reais e

verdadeiros.

56. A clausula de consciéncia ¢ uma garantia assegurada em favor da liberdade de expressao,
uma salvaguarda da liberdade ideoldgica e do exercicio da defesa da ética. Sua violagdo
permite a rescisdo do contrato de trabalho, quando houver uma modificacdo significativa na
ideologia do meio de comunicacdo social, que possa lesar a honra do jornalista empregado,

sua reputacdo ou simplesmente seus ideais, interesses morais, pertencentes ao foro intimo
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57. Em contrapartida, parece ser possivel a possibilidade de extingdo do contrato de trabalho,
por iniciativa da empresa jornalistica de tendéncia, quando haja uma alteragdo na ideologia do
jornalista-empregado (portador de tendéncia), de modo a comprometer o ideario da
organizacdo, fundamentado na liberdade de expressdo do titular da empresa, que, por meio
desta, pretende difundir sua ideologia. Assim como a reciproca também ¢ verdadeira, ou seja,
pode o empregado, ter seu contrato rescindido, em virtude de alteracdo do idedrio da

organizagdo, com base na clausula de consciéncia.

58. No caso dos partidos politicos e sindicatos, convém distinguir duas situacdes: a primeira,
sd0 os servicos prestados por trabalhadores que ndo estdo filiados ao sindicato ou partido
politico; a segunda, sdo os servigos dos trabalhadores para o sindicato ou partido politico a
que pertencem (sdo filiados). Cada caso tem critérios diferentes, devendo ser apreciados os

valores constitucionais em jogo e ponderar a atuag¢do de cada um deles.

59. No primeiro caso (servicos prestados por trabalhadores ndo filiados), estd-se diante de
uma relagdo laboral comum ou ordinaria, de modo que estes trabalhadores devem respeitar os
ideais da organizacdo, mas ndo t€ém o dever de difundir ou simpatizar com a ideologia. No
segundo caso (trabalhadores filiados), dependendo de circunstancias especificas, estar-se-ia
diante de uma relag@o laboral na qual, além dos deveres ordinarios e conexos ao contrato de
trabalho, ¢ necessario uma plena identificacdo com o ideal da organizagdo, a ponto de que

estes trabalhadores estejam filiados ao sindicato/partido.

60. Nao obstante, importante ressaltar que seria questiondvel a existéncia da filiagdo como
requisito prévio ou substancial para a contratagdo em um partido politico ou sindicato. Como
regra geral, ndo existe nenhuma relacdo ou necessidade de subordinar uma relagdo laboral a
filiagdo ao sindicato/partido. Pode-se dizer, apenas, que sdo figuras concorrentes ou ndo, vai

depender da vontade do trabalhador.

61. Por fim, mesmo quando se tratar de trabalhadores filiados € que ocupem cargos
representativos no seio destas organizagdes, isso ndo implica em restri¢do total de direitos
fundamentais destes trabalhadores. Serd necessdrio, conforme ja fora dito, levar em
consideragdo a racionalidade normativa do método da ponderacdo entre os direitos em
conflito, como via adequada para impedir solugdes extremas que conduzam a situagdes que
ndo se pode tolerar, tampouco, admitir, como a liberdade de expressdo de uns implique a
exclusdo da liberdade de expressdo de outros, devendo, ao menos, ser respeitado o ntcleo

duro deste direito.
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62. No que tange as igrejas, grupos e congregacgoes religiosas, ¢ importante considerar, dentro
do tratamento destas organizacdes de tendéncia, os entes assistenciais/de caridade e docentes
dependentes das igrejas, uma vez que, nestes casos, tratam-se de entidades executoras da
ideologia da entidade principal, sendo que, muitas vezes, terminam por coincidir com a
atividade propria peculiarmente eclesidstica, para que, por sua vez, existiria um corpo

normativo especial

63. O caréater religioso do centro laboral ndo pressupde que os trabalhadores se encontrem
plenamente “ajustados” as diretivas do mesmo e sejam impedidos de exercer dignamente seus
direitos fundamentais. Como ja apontado pela doutrina e visto no presente trabalho, o centro
de trabalho ndo ¢ um mundo fechado em separado do restante da sociedade, e, por isso, os
direitos fundamentais tem eficdcia ndo somente perante o Estado, mas também em face de
terceiros, de modo que os trabalhadores podem exercer seus direitos fundamentais ajustando-

se ao conteudo axiologico do ideal da organizagdo de tendéncia

64. Os limites devem determinar-se em fun¢do da proximidade ou ndo das atividades laborais
ao conteudo ideologico, sendo, neste caso, a fungdo de professor de religido que sofrerd maior
limitacdo nos seus direitos fundamentais, tais como adequagdo ideoldgica, a difusdo das
crencas e valores, bem como na propagacdo externa destes e na pratica real e efetiva dos
dogmas, inclusive em condutas extralaborais. Porém, estdo excluidas as condutas da vida
intima e privada que ndo estejam relacionadas com a ideologia do empregador, como
atividades de lazer, passatempo, ou seja, matérias que ndo digam respeito a ideologia da

organizagdo, posto que ndo interferem no cumprimento da prestagao principal.
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