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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDO DIREITO

Apresentacdo

APRESENTACAO

A chamada Teoria do Direito acangou, no decorrer do século 20, uma sofisticada el aboragdo
tedrica e um grau de maturidade diferenciado. Este processo teve, com a publicacdo da
segunda edi¢cdo da obra Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, em 1960, um momento
marcante de sua configuracdo e um instante singular de afirmacéo do projeto epistemol 6gico
maduro de um dos seus principais model os tedricos. 0 chamado positivismo juridico.

Neste sentido, a publicac@o da obra Teoria Pura do direito foi, como afirma Tércio Sampaio
de Ferraz Janior, um verdadeiro divisor de &guas da teoria juridica no século 20: hd um antes
e depois da obra da Teoria Pura do Direito. Esta relevancia histérica da referida obra de
Kelsen justifica-se pela consisténcia tedrica dos argumentos apresentados e ao fato do livro
em guestdo ser uma das primeiras grandes sistematizacfes cientificas do conhecimento
juridico.

Além disso, é importante lembrar que a publicagcdo da obra Teoria Pura do Direito foi o texto
gue, em certo sentido, fundou a chamada Escola de Viena e deu um estatuto cientifico a
chamada Ciéncia do Direito. Neste sentido, a sua preocupacdo central sempre foi formular
uma proposta de ciéncia juridica em sentido estrito, isto €, uma ciéncia purificada de toda a
ideologia politica e de todos os elementos da ciéncia natural, uma teoria juridica consciente
da sua especificidade porgue consciente da legalidade especifica de seu objeto.

Mas, por que retomar esta trgjetéria nesta apresentacdo? Porque 0s principais textos que
compde a presente obra (que foram apresentados ao Grupo de Trabalho de Teoria do Direito
do XXIV Encontro nacional de Conselho de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito
CONPEDI, realizado de 03 a 06 de junho de 2015, na cidade de Aracaju, Sergipe, Brasil)
dialogam, direta ou indiretamente, mesmo quando realizam fortes critica, com a matriz
tedrica elaborada por Hans Kelsen. Neste sentido, pode se dizer que a sua contribui¢do ainda
esta muito viva e durante a apresentacdo dos trabalhos foi uma referéncia recorrente.

Desta forma, é possivel dizer que a leitura dos mais de vinte textos que compde o presente
livro tem na obra de Hans Kelsen um ponto de apoio importante, ainda que ndo se restrinjam,
em nenhuma hipétese, na analise de sua contribui¢do sobre um tema especifico. Mas, é



evidente que a sua contribuicdo esta de alguma forma presente, por exemplo, quando se
discute os temas como:

a) itinerarios do positivismo, acrise nalei na pdés-modernidade ou pds-positivismo;

b) conceito de fato juridico, de lacunas, de norma juridica e de completude do ordenamento
juridico;

¢) politica como fator complicador do direito;

d) dogmética juridica como disfarce do uso de argumentos préticos nas decisdes judiciais;

€) raciocinio juridico, moralidade e estrutura das decisdes judiciais;

f) constitucionalismo, neoconstitucionalismo e transconstitucionalismo;

g) sujeito cognoscente, construtivismo, substancialismo e procedi mentalismo.

Estes temas estdo, de uma forma ou de outra, presentes nos textos que compde 0 presente
livro e. portanto, esta € uma obra que merece ser lida com cuidado. Neste contexto, a
referéncia as contribuicdo de Hans Kelsen é um porto seguro para a andlise e uma referéncia

indispensavel paratodos os interessados. Boa leitura.

OS ORGANIZADORES



ESTUDOS DE CASOS CONCRETOSA LUZ DA PROPORCIONALIDADE
ESTUDOS DE A SPECIFIC CASESLIGHT GIVESPROPORTIONALITY

André Rodrigues
Rogério Gesta Leal

Resumo

O presente trabalho se presta a realizar uma breve reflexdo sobre o principio da

proporcionalidade, em Robert Alexy, e sua utilizac&o pela jurisprudéncia trabalhista. Aborda
a Teoria dos Principios, de Robert Alexy, que procura distinguir as regras dos principios.
Também trata das objecOes apresentadas, em especial, por Jurgen Habermas, acerca do
balanceamento, além de tecer consideracdes sobre o balanceamento e, em especial, o

principio da proporcionalidade e seus trés sub-principios. O trabalho se propde a rebater as
principais criticas apontadas em relagdo ao balanceamento, indicando a existéncia de meios
para garantir ao balanceamento racionalidade. Finalmente, o trabalho analisa trés situagtes
concretas, atinentes a revista intima de empregado, uso de e-mail corporativo para fins
particulares e justa causa aplicada a empregado, apreciadas e julgadas pelo Tribunal Superior
do Trabaho, a luz da proporcionalidade, ocasido em que serd possivel concluir que o
balanceamento constitui método capaz de superar as antinomias entre principios ou entre
principios e valores constitucionais. Para o desenvolvimento do presente trabalho, foi

utilizado o método dedutivo.

Palavras-chave: Principio da proporcionalidade; robert alexy; jurisprudénciatrabal hista

Abstract/Resumen/Résumé

This work lends itself to conduct a brief reflection on the principle of proportionality, in
Robert Alexy, and its use by the labor law. Discusses the Theory of Principles, Robert Alexy,
who seeks to distinguish the rules of the principles. Also deals with the objections raised in
particular by Jurgen Habermas, about balancing, and some considerations on the balance and
in particular the principle of proportionality and its three sub-principles. The study aims to
refute the main criticisms regarding balancing, indicating the existence of means to ensure
the balancing rationality. Finaly, the paper examines three specific cases, relating to the
intimate journal of employee use of corporate email for personal purposes and cause the
employee applied, assessed and judged by the Superior Labor Court, in the light of
proportionality, when it will be possible to conclude that the balancing method is able to
overcome the antinomy between principles or between constitutional principles and values.
For the development of this work, the deductive method was used.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle of proportionality; robert alexy; labor law
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INTRODUCAO

A proporcionalidade vem sendo reconhecida como um principio e como um método,
tendo, em cada caso, funcdes distintas.

Muito se tem discutido, na doutrina e na jurisprudéncia, sobre a utilizagcdo da
proporcionalidade enquanto método suficiente para superar/resolver antinomias entre
principios ou entre principios e valores, havendo criticas contundentes sobre o balanceamento
teorizado por Robert Alexy.

O presente trabalho tem como finalidade verificar alguns casos concretos, julgados
pelo Tribunal Superior do Trabalho, tendo como parametro o principio da proporcionalidade.

Neste sentido, primeiramente, sera relevante desenvolver algumas questdes relativas a
Teoria dos Principios, de Robert Alexy, ocasido em que sera tratado sobre a distin¢do entre
normas juridicas e a possibilidade de restricdo a direitos fundamentais.

Ademais, serdo apontadas algumas objecdes apresentadas, em especial, por Jurgen
Habermas, acerca do balanceamento, restricbes estas que, diga-se de passagem, Ssao
compartilhadas por outros operadores juridicos e pde em cheque o principio da
proporcionalidade.

Num terceiro sub-item, pretende-se tecer algumas consideracbes sobre o
balanceamento e, em especial, o principio da proporcionalidade e seus trés sub-principios,
ocasido em que serdo debatidas as principais criticas apontadas em relacéo ao balanceamento,
além de se buscar verificar se tais argumentos acarretam desmerecimento da teoria em
comento.

Finalmente, o trabalho se propOe a analisar trés situagbes concretas, objeto de
apreciacdo e julgamento pelo Tribunal Superior do Trabalho, a luz da proporcionalidade,
ocasido em que sera possivel concluir se o balanceamento constitui ou ndo método capaz de
superar as antinomias entre principios ou entre principios e valores constitucionais.

Neste ponto, sera possivel analisar, ainda que exemplificativamente, como o Tribunal
Superior do Trabalho tem utilizado o principio da proporcionalidade em alguns de seus
julgados, notadamente nos conflitos que séo desencadeados em uma relacéo de emprego.

N&o se tem a pretensdo, com o presente, de esmiucar todas as questdes que envolvem

0 principio da proporcionalidade e sua aplicacdo no &mbito dos tribunais trabalhistas, porém,
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apenas buscar algumas respostas, ainda que provisorias, sobre como esta tematica é ou vem
sendo tratada.

Portanto, o presente trabalho oportunizara problematizar algumas questdes relativas ao
principio da proporcionalidade, sob a Gtica do Robert Alexy, e sua utilizacdo em decisdes
pontuais emanadas do Tribunal Superior do Trabalho.

Para o desenvolvimento deste trabalho, foi utilizado o método dedutivo.

1. A Teoria dos Principios de Robert Alexy

ALEXY (2009, p. 85) desenvolveu uma Teoria dos Direitos Fundamentais que parte
do pressuposto de que as normas de direitos fundamentais® podem ser de duas espécies: as
regras e 0s principios.?

Para a Teoria dos Direitos Fundamentais a chave para a solucdo de problemas centrais
da dogmaética dos direitos fundamentais reside na distincdo entre regras e principios, sem a
qual ndo pode haver uma teoria adequada sobre restri¢cGes a direitos fundamentais, nem uma
teoria suficiente sobre o papel destes direitos no sistema juridico (ALEXY, ibidem). Esta
distingdo é, nas palavras de Alexy, uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos
fundamentais.

Para tanto, é possivel perceber que varios critérios podem ser apontados para se
distinguir regras de principios, como a generalidade, a determinabilidade dos casos de
aplicacdo, a forma de surgimento, a solucdo de antinomias. ALEXY (op. cit., p. 90) refere que
ndo existe uma distingdo gradual, mas qualitativa entre principios e regras.

A primeira distincdo que é possivel apontar, em ALEXY (op. cit., p. 90-91), é que
enquanto os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, sendo, por isso,
mandamentos de otimizagédo (caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
sua satisfacdo ndo depender somente de possibilidades faticas, mas também juridicas), as
regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou nao, contendo, portanto, determinagdes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Dai, no seu entender, a distingdo

qualitativa, e ndo uma distingao de grau.

L ALEXY (op. cit.,54) procura distinguir normas de direito fundamental e direito fundamental, embora ambos os
termos tenham estreitas relacdes. Pontua que alguém tem um direito fundamental porque ha uma norma
garantindo este direito, embora ha normas de direito fundamental que ndo outorgam direitos subjetivos. (op. cit.,
p. 50) Distingue, também, “norma” de “enunciado normativo”, sendo que as normas podem ser expressas sem
utilizacdo de enunciados, como ocorre no semaforo.

2 Com ele concorda BONAVIDES (2011, p. 286-289)
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A segunda distincdo por ele apontada (op. cit., p. 91-94) diz respeito a forma de
solucdo nas antinomias (conflitos entre principios ou entre regras).

Neste ponto, um conflito entre regras é solucionado, ou pela declaracéo de invalidade
de uma das regras (caso em que uma das regras é extirpada do ordenamento juridico), ou
através da introducdo de uma clausula de excecdo. E de se referir, também, que a solugéo
pode se dar através do critério da especialidade (norma especial prepondera sobre a norma
geral) ou da cronologia (norma posterior prepondera sobre a anterior), ressaltando, neste caso,
a decisdo sobre a validade (op. cit., p. 93)°.

Por sua vez, as antinomias de principios se resolvem mediante o sopesamento,
preponderando, no caso concreto, 0 principio que tem maior peso (um dos principios tera que
ceder). Afirma ele que, no caso de colisdes de principios, um principio tem precedéncia em
face do outro sob determinadas condicGes, o que vale para aquele caso concreto, visto que, em
outra situagdo, o resultado pode ser oposto (op. cit., p. 93). A colisdo de principios ocorre na
dimensé&o do peso, e ndo da validade.

Para tanto, apresenta, como fundamento da teoria dos principios, a chamada “lei de
colisdo”, segundo a qual os principios séo mandados de otimizacgdo, inexistindo uma relacéo
absoluta de precedéncia, além de que sua referéncia a acles e situacbes que ndo sao
guantificaveis (op. cit., p. 99). O que pretende o Autor afirmar é que inexiste,
preliminarmente, uma hierarquia entre os principios, de sorte que, havendo colisdo entre
principios, mediante a analise do caso concreto, se relevard, através do sopesamento e
condic¢des que em seguida serdo apontadas, qual o principio que, naquele caso, por ter maior
peso, importard (ndo na elimina¢do do ordenamento juridico) na prevaléncia sobre outro
principio.

ALEXY (op. cit.,, p. 99-103) aponta dois casos que foram julgados pelo Tribunal
Constitucional Federal em que ocorreu a colis@o entre principios, senso passiveis de solucao
mediante a teoria que defende: a decisdo sobre a incapacidade para participar de audiéncia
processual e a decisdo do caso Lebach. Em suma, o primeiro caso versava sobre a admissao
da realizacdo de uma audiéncia com a presenca do acusado que, devido a tensdo do momento,
corria risco de sofrer um derrame cerebral ou um infarto; o segundo caso, tratava da
possibilidade de uma emissora de televisao exibir um documentério mediante o qual citava-se
0 nome e apresentava-se a foto de uma pessoa condenada por um crime e que estava na

iminéncia de ser libertada da prisdo. Em ambos 0s casos, se narrou a colisdo (persecucédo

¥ Complementando o raciocinio, também néo se pode deixar de considerar o critério hierarquico, segundo o qual
a norma superior prevalece sobre a inferior.
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penal e integridade fisica; personalidade e liberdade de informar) que importou no
sopesamento, no qual um dos principios, no caso concreto, teve que ceder.

Por terem dimensao de peso, 0s principios podem ser satisfeitos em diferentes graus.

Outra distingéo por ele (op. cit., p. 103-105) apontada se refere ao carater prima facie
das regras e dos principios. Principios exigiriam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, ndo tendo, portanto, um
mandamento definitivo, mas prima facie®. As regras, por sua vez, tém uma determinacéo da
extensdo de seu conteldo no ambito das possibilidades faticas e juridicas, justamente porque
exigem que seja feito aquilo que ordenam. Como excecdo, a existéncia de uma clausula de
excecdo em uma regra quando da decisdo de um caso, pode afastar este carater definitivo, o
que, para ALEXY, pode ocorrer em virtude de um principio®.

Contra as objecdes ao conceito de principios (a primeira, que ha colisdes entre
principios que podem ser resolvidas por meio da declaracdo de invalidade de um deles; a
segunda, que existem principios absolutos, que ndo podem ser colocados em uma relacéo de
preferéncia em face de outros principios; a terceira, que o conceito de principios € muito
amplo e, por isso, indatil), ALEXY (op. cit., p. 110-117) contrapde dizendo que o conceito de
colisBes entre principios ocorrem no interior do ordenamento juridico e pressup@e a validade
dos principios colidentes (I); alega que ndo ha principios absolutos em um ordenamento
juridico, sendo que, no caso da dignidade humana, prevista na Constituicdo alemd, a mesma
assume, ora a condicdo de principio, ora de regra, sendo, por isso, possivel se recorrer ao
sopesamento (I1); finalmente, que principios podem se referir tanto a direitos individuais
guanto a direitos coletivos, ndo sendo adequado restringir o seu conteudo.

Neste sentido, partindo-se do pressuposto que direitos fundamentais ndo sdo absolutos,
é preciso reconhecer a possibilidade de restricGes de tais direitos.

A restricdo de um direito fundamental deve ser compreendida como “a limitacdo ou
diminuicdo do &mbito material de incidéncia da norma concessiva, tornando mais estreito o
nacleo protegido pelo dispositivo constitucional, interferindo diretamente no conteido do

direito fundamental a que a norma visa proteger” (SHAFER, 2001, p. 61).

* “Os principios, portanto, ndo dispdem da extensdo de seu contelido em face dos principios colidentes e das
possibilidades faticas”. (ALEXY, op. cit., p. 104)
> Por isso, Alexy critica a aplicacdo de “tudo ou nada” das regras, defendida por Dworkin, visto que a clausula de
excecdo pode afastar esta ldgica. (nota do Autor)
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A restricdo a direitos fundamentais, que podem ser de duas espécies (em sentido
estrito e imanentes)®, decorrem da necessidade de compatibilizacio entre direitos (individuais
ou coletivos) de diferentes interessados. Prima facie os direitos fundamentais possuem uma
clausula de maximizacdo, ndo sendo intrinseca a possibilidade de restricdo, que ocorre
posteriormente quando da necessidade de compatibilizar os diferentes direitos expressos em
uma Constituicdo (SHAFER, op. cit., p. 62).

Conforme salienta SHAFER (ibidem), admitir restricdes de direitos fundamentais é
algo l6gico em um regime democratico, ja que a convivéncia pratica de diversos direitos
determina limitagOes reciprocas, evitando, com isso, que o exercicio absoluto de uma
pretensdo possa aniquilar as esferas constitucionalmente protegidas.

Em vista disso, é de se ressaltar esta necessaria relacdo de convivéncia e de
preservacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais, que se traduz na essencial unidade
e coeréncia interna do texto constitucional, motivo pelo qual deve se buscar evitar a anulagéo
do exercicio de um direito através da concordancia pratica (SHAFER, op. cit., p. 76).

Esta imbricacdo de pretensdes varias, igualmente protegidas constitucionalmente, é
que reclama um método pratico de conciliacdo e, em alguns casos, de solucéo, dai porque o
balanceamento (ponderacdo) de direitos conflituosos, como defende Alexy, se mostra um
procedimento adequado e possivel de solucao.

ALEXY (2003, p. 132) ressalta que as constituicbes democraticas modernas
compreendem, portanto, duas construcdes principais de direitos fundamentais: regras (estreita
e estrita) e principios (ampla e extensa).

Admite, ademais, que valores e principios tendem a colidir, sendo que a colisdo s6
pode ser resolvida pelo balanceamento (2003, p. 133).

Alguns doutrinadores objetaram o fendmeno do balanceamento, sendo um dos mais
respeitaveis argumentos os levantados por Jirgen Habermas, o que sera tratado no tépico

seguinte.
2. As objecbes de Habermas quanto ao balanceamento

Jurgen Habermas apresentou, ao menos, duas objecdes ao balanceamento que serdo

aqui destacadas.

® As restricBes podem ser scricto sensu (expressas na propria Constituicdo ou previstas através de lei
infraconstitucional mediante autorizacdo da Constituicdo) e imanentes (ndo expressas na Constituicdo nem em
lei, porém, decorrente da idéia de sistema constitucional, ensejando os denominados limites imanentes, aos
direitos fundamentais) (SHAFER, op. cit., p. 61/62)
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A primeira objecdo € de que o balanceamento retiraria dos direitos constitucionais seus
poder normativo. Os direitos seriam degradados ao nivel de fins, dos objetivos, das politicas e
dos valores, perdendo a sua “prioridade estrita”, que seria caracteristica dos “pontos
normativos”. Essa objecdo é acompanhada, para Habermas, do risco de decisdes irracionais,
inexistindo, para ele, critérios racionais para 0 balanceamento, 0 que ensejaria um
sopesamento de valores de forma arbitraria ou irrefletidamente (ALEXY, 2003, p. 134).

A segunda objecdo harbemasiana € de que o enfoque da ponderacdo subtrairia as
decis@es judiciais do reino definido por conceitos como os de certo e errado, de correcédo e
incorrecdo, do dominio da justificacdo, para a seara definida por conceitos como adequado e
inadequado, para o campo da descricdo. Aponta que o sopesamento obteria um resultado,
porém, ndo seria capaz de justificar este resultado (ALEXY, 2003, p. 135).

Com tais objecOes, Habermas aponta efeitos graves da aplicacdo do sopesamento: a)
diluicdo do poder normativo dos direitos fundamentais, 0 que importa um retrocesso historico
para a manutencdo de direitos e garantias (rebaixar os direitos fundamentais para a condi¢do
de valores seria um retrocesso); b) a irracionalidade das decisdes judiciais, em vista a
inexisténcia de uma justificacdo consistente e a auséncia de critérios que ensejam
subjetivismo e decisionismo do julgador; ¢) o sacrificio da idéia de corre¢do das decisGes
judiciais, juntamente com a justificagdo (a inexisténcia de critérios para separar a decisao
correta da deciséo incorreta).

Alexy, em contrapartida, apresentou argumentos que entendeu suficientes para afastar
a tese habermasiana de insuficiéncia do sopesamento.

Para tanto, primeiro, esclareceu no que consistia 0 balanceamento; apds, com base em
exemplos, tentou refutar a tese de irracionalidade ou auséncia de justificagcdo dos resultados, o

que se pretende tratar a seguir.

3. O principio da proporcionalidade, em Robert Alexy: algumas razdes para se defender

0 balanceamento

ALEXY (2003, p. 135) refere que o balanceamento € uma parte do que é requerido por
um principio mais abrangente: o principio da proporcionalidade.

STUMM (1995, p. 78) destaca que o principio da proporcionalidade surgiu ligado a
idéia de limitacdo do poder no século XVIII, tendo como fim garantir a esfera da liberdade
individual das ingeréncias administrativas, compreendendo, em especial, na época, as areas

administrativa e penal. No século XIX, a proporcionalidade assumiu papel de limite legal a
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arbitrariedade do poder executivo. Porem, s6 no seculo XX, na Alemanha, adquiriu foro
constitucional e reconhecimento enquanto principio’.

O principio da proporcionalidade® importa, no entender de Alexy, em trés sub-
principios: a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacéo consiste em analisar a idoneidade do meio para atingimento dos fins que
se objetiva. A questdo € verificar se 0 meio empregado alcanca ou ndo o fim a ser atingido.
Por tal sub-principio, se excluem os meios que obstruam a realizacdo de um fim (ALEXY,
2003, p. 136). O que se busca €, por meio da adequacdo, verificar se 0 meio € ou ndo
adequado para certo fim. A adequabilidade, assim como a necessidade, dizem respeito ao que
faticamente é possivel.

A adequacdo estabelece uma relacdo de medida-fim, ou seja, devem ser analisados 0s
meios utilizados a consecucdo de um certo fim, se sdo adequados e suficientes para
concretizar certa medida.

A necessidade consiste em verificar, entre 0s meios, aquele que seja menos gravoso,
menos incisivo, que interfira menos intensamente, que seja menos oneroso (ALEXY, 2003, p.
136).

A necessidade estabelece uma relagdo meio-meio, visto que parte do pressuposto de
que a invasao na esfera de direitos deve ser a menor possivel, por isso, deve se investigar,
entre 0s meios, qual € menos gravoso, menos prejudicial.

N&o é demais ressaltar que o sub-principio da necessidade pressupde a observancia
prévia do sub-principio da adequacdo, de sorte que, sendo 0s meios adequados, 0 Sub-
principio da necessidade impde que seja escolhido aquele que seja eficaz e menos gravoso.

Nas palavras de Alexy (2003, p. 136), “quando os custos forem inevitaveis, o
balanceamento torna-se necessario”, sujeitando ao terceiro sub-principio: o0 da
proporcionalidade em sentido estrito.

Expressa tal sub-principio a otimizacdo relativa as possibilidades juridicas: “quanto

maior o grau de ndo-satisfacdo ou de detrimento de um principio, maior a importancia de

70 principio da proporcionalidade também é chamado de principio da proibicéo do excesso ou justa medida.

8 SHAFER (op. cit., 104-105) salienta que os termos proporcionalidade e razoabilidade, embora comumente
tratados como sindnimos, ndo podem se confundidos: enquanto o principio da razoabilidade tem raizes no
constitucionalismo americano, baseado no devido processo legal, como fundamento da legalidade dos comandos
do poder publico, o principio da proporcionalidade, por seu turno, tem raizes no direito alemao, decorrendo
diretamente do principio da legalidade, partindo da idéia de que sdo os direitos fundamentais descritos na
Constituicdo que regem todo o ordenamento juridico. O principio da razoabilidade, ademais, tem uma funcéo
negativa (visa evitar que sejam ultrapassados os limites do que as pessoas em geral, de plano, consideram
aceitaveis, em termos juridicos), enquanto o da proporcionalidade tem uma funcdo positiva (na medida em que
pretende demarcar aqueles).
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satisfazer o outro” (op. cit., 2003, p. 136). Trata-se do momento cabal do sopesamento, onde
serd analisada a relagdo custo-beneficio da norma validada. Nas palavras de SHAFER (op.
cit., p. 109), deve ser compreendido como principio da “justa medida”, mediante o qual, apds
analisado se o meio escolhido alcanca o fim pretendido, se 0 meio é menos gravoso, se
sopesara se o custo-beneficio de sua aplicagdo € justificado.

Em outra palavras, o sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito questiona
se 0 resultado a ser obtido com a intervencdo, ou seja, as vantagens e desvantagens dos meios
em relacédo ao fim.

ALEXY (op. cit.,, p. 137) pondera que a metodologia do balanceamento pode ser
dividida em trés fases. A primeira fase é o do estabelecimento do grau de ndo-satisfacéo ou de
detrimento do primeiro principio. A segunda fase analisa a importancia de satisfazer o
principio concorrente. Na terceira fase, se responde a questdo de saber se a importancia de se
satisfazer ou ndo o principio concorrente justifica o detrimento ou ndo-satisfagdo do primeiro.

Certamente, o terceiro sub-principio (da proporcionalidade em sentido estrito) é o mais
problematico e criticado, visto que, para alguns, daria abertura ao subjetivismo e ao
decisionismo.

ALEXY (2003, p. 137-141) ndo concorda com as assertivas de irracionalidade e
auséncia de justificacdo para a metodologia do balanceamento. Defende que o balanceamento
é plenamente justificavel, vinculando com a teoria da argumentacéo juridica, e conduzindo a
um enunciado de preferéncia racionalmente fundamentado.

Para tanto, refere que a primeira objecdo de Habermas somente se justificaria se ndo
fosse possivel realizar juizos racionais sobre a intensidade da interferéncia, graus de
importancia e a relacdo entre estes.

Exemplifica com o julgamento da Corte Constitucional Federal sobre alertas de
possiveis danos a saude pelo tabaco, referindo que a analise de uma escala desenvolvida em
estagios (“leve”, “moderada” e “séria”) importa em imputacGes validas.

Também aponta o exemplo do caso “Titanic”, em que havia um conflito entre
liberdade de expressdo e direitos de personalidade, onde, em duas edi¢des, uma pessoa teria
sido chamada, respectivamente, de “assassino nato” e “aleijado”. Pondera que, nos casos, a
intensidade da interferéncia entre os direitos foi determinada e eles foram colocados em
relacdo um ao outro. Referiu que a estrutura do raciocinio da Corte, representada pela regra a

qual fez alusdo (regra da desproporcionalidade®), cria uma relacio entre juizos sobre graus de

% A regra consiste, segundo Alexy (2003, p. 139) no seguinte: “Uma interferéncia em um direito constitucional é
desproporcional se ndo for justificada pelo fato de que a omissdo dessa interferéncia daria lugar a uma
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intensidade e juizos sobre proporcionalidade que importam em razBes para o julgamento com
pretensédo de correcdo, o que seria suficiente para amparar a tese de que o balanceamento ndo
retira ninguém do terreno da justificacéo e da correcéo.

Contra o argumento da arbitrariedade, refere que, ao analisar, no caso, (0 grau de) a
interferéncia de um direito no outro, a Corte constitucional ndo agiu arbitrariamente, mas
apresentou relevantes argumentos para decidir, por isso, ndo podendo ser atribuido ao
balanceamento a alegacéo de aplicacgéo irrefletida.

Com tais argumentos, o Autor conclui que as objecdes apresentadas por Habermas nao
se mostram adequadas.

Ndo se pode desconsiderar que criticas contundentes sobre a metodologia do
balanceamento, feito através do principio da proporcionalidade, persistem.

Neste sentido, ha uma preocupacgédo para que o método seja calcado em elementos
racionais, fundamentados e que se afaste do campo do puro subjetivismo e decisionismo
judicial.

SALOMAO (2013, p. 67) defende a insuficiéncia do método, ressaltando que nio se
trata de um método neutro capaz de assegurar a racionalidade, considerando, em especial, as
preconcepcbes do magistrado, motivo pelo qual conclui que o sub-principio da
proporcionalidade em sentido estrito é uma janela para a discricionariedade:

“...na medida em que sua utilizacdo na resolucdo de conflitos normativos entre
principios dd azo as manifestacbes camufladas do subjetivismo por ndo ter
elementos que limitem ou disciplinem sua utilizacdo, por permitir a equiparacao de
normas juridicas do tipo principio aos valores meramente axioldgico, quando da
prética da ponderacdo, e, por fim, por pretender-se instrumento neutro e eficaz capaz
de conferir racionalidade ao processo, isentando assim, o magistrado da tarefa
herculea que deve carregar de vasculhar todo o ordenamento juridico para encontrar
a Unica solucgdo que o Direito aponta como sendo a adequada para o caso concreto,
Unico, particular e irrepetivel”.

Por sua vez, SHAFER (p. 80/82) salienta que é possivel a racionalidade da ponderagdo
mediante a observancia da fundamentagéo, o que, para o Direito Brasileiro, teria lugar na
necessidade de serem as decisdes judiciais fundamentadas, nos termos do art. 93, inciso 1X,
da Constituicdo Federal. Neste ponto, ao se realizar o sopesamento, é imprescindivel
estabelecer uma fundamentacdo para este resultado, o que eliminaria o irracionalismo
subjetivo e se passaria para o racionalismo objetivo, gerando um processo controlavel de

ponderacao.

interferéncia em um outro principio (ou no mesmo principio em relacdo a outras pessoas ou em outros aspectos),
desde que essa Ultima seja pelos menos tdo intensa quanto a primeira.”
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As solucBes para um conflito de bens s6 podem ser efetuadas de um modo racional,
exteriorizando-se todos os elementos ensejadores do convencimento. A motivagdo das
decis@es judiciais, constitucionalmente exigidas, tratar-se-ia de uma garantia impeditiva do
discricionarismo judicial, mediante a qual podem elas ser avaliadas e legitimadas, verificadas
e refutadas (SHAFER, op. cit., p. 82).

Em considerando tais assertivas, a exposi¢do ao controle da motivacdo afastaria a
discricionariedade judicial, pois a convicgdo deve ser racional.

Referindo-se a uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, SHAFER (op. cit., p. 84)
corrobora que “...a necessidade constitucional de fundamentacdo dos atos judiciais retira, por
completo, qualquer carga de arbitrio por parte do magistrado, traduzindo-se em poderosa
garantia contra eventuais excessos do Estado-Juiz”.

MENDES (2004, p. 49), no mesmo norte, ressalta que a doutrina constitucional mais
moderna enfatiza que, em matéria de restri¢des a determinados direitos, deve-se analisar ndo
somente sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada (reserva
legal), como também sobre a compatibilidade das restri¢cGes estabelecidas com o principio da
proporcionalidade.

Nao se pode desconsiderar as criticas que sdo feitas a formula do balanceamento e, por
consectario, ao principio da proporcionalidade, sendo argumentos que denotam a complexa
atividade de interpretar e aplicar o Direito.

Por outro lado, ndo se mostra adequado, como pretendem parte da doutrina,
desmerecer a construcdo doutrinaria feita por Alexy, notadamente quando se percebe que 0s
tribunais, especialmente brasileiros, tem se utilizado da proporcionalidade enquanto método
de solucédo de antinomias entre principios ou entre principios e valores constitucionais.

E possivel, neste ponto, perceber que a proporcionalidade pode assumir duplo papel,
qual seja, de principio e de método.

Enquanto principio, a proporcionalidade tem como finalidade orientar os poderes de
Estado, visto que impde limitacbes na atuagdo dos poderes, 0 que sSe assevera,
exemplificativamente, quando controla a discricionariedade administrativa, a atividade
legislativa e serve como parametro para as decisdes judiciais.

Por sua vez, enquanto método, a proporcionalidade se mostra como um verdadeiro
caminho a ser percorrido pelo intérprete e aplicador do direito, visto que, ao se deparar com
antinomia entre principios ou entre principios e valores, se utilizara dos trés sub-principios da
proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) para

superar tal embate.
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E latente na doutrina que os direitos fundamentais sdo passiveis de restricdo, o que
decorre, como visto, da necessidade de se compatibilizar direitos de diferentes interessados,
sejam individuos ou coletividades.

Esta restricdo a direitos fundamentais, pode se dar expressamente, caso em que a
prépria Constituicdo Federal restringe direito fundamental, ou autoriza que lei
infraconstitucional restrinja direito fundamental (denominada reserva de lei restritiva)', ou
em vista os denominados limites imanentes, ou seja, ndo havendo solucdo decorrente da
Constituicdo Federal, sera preciso que se verifique, no caso concreto, qual o principio que
devera ceder, por ter menor peso, ao outro, de sorte que se mostra adequado o balanceamento,
através da proporcionalidade (SHAFER, op. cit., p. 61-62).

E preciso concordar que toda decisdo judicial possui uma carga pessoal, 0 que, por
outro lado, ndo impede que haja racionalidade e respectivo controle, nem que as decisdes
sejam ilegitimas e injustificadas.

Neste ponto, € preciso lembrar que varios aspectos podem motivar uma decisdo
judicial, como pessoais, ideolégicos, probatérios™.

Por outro lado, a livre convicgdo do juiz deve ser fundamentada por expressa
exigéncia constitucional.

Como salientou Alexy, o balanceamento tem rigor cientifico que possibilita concluir
pela racionalidade da sua aplicacéo.

N&o se pode desconsiderar que uma teoria pode ser, com 0 passar do tempo, apds
submetida a embates e analises, inclusive de casos concretos, aperfeicoada, tanto que o
proprio Alexy admite que o balanceamento esta sujeito a questionamentos (2003, p. 134).

Por outro lado, constitui argumento contundente para a defesa do balanceamento as
inimeras situacdes em que o Poder Judiciario, na apreciacdo e julgamento de casos, utilizou-

se da proporcionalidade, 0 que se vera a seguir.

19 Exemplo de restricdo dada diretamente pela Constituicdo Federal é a do art. 5°, inciso, IV, que prevé o direito
fundamental da manifestacdo do pensamento, porém, vedado o anonimato. Exemplo de restricdo autorizado pela
Constituicdo Federal é a do art. 5°, inciso XIII, que prevé a liberdade de qualquer trabalho, oficio ou profisséao,
atendidas, nos termos da lei, as qualificacGes profissionais. (nota do autor)

1 Rui Portanova, em “Motivacdes ideoldgicas da sentenca”, leciona que existe, ao lado de um carga probatoria,
também motivacbes pessoais e ideoldgicas, defendendo, portanto, uma distincdo entre fundamentacédo
(pressuposto de validade da decisdo) e motivacgdo (aquilo que influencia no momento de decidir). (nota do autor)
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4. Estudos de casos concretos a luz do principio da proporcionalidade

Neste sub-item, pretende-se tratar sobre alguns casos concretos em que houve, por
parte do Tribunal Superior do Trabalho, a invocacao do principio da proporcionalidade como
parametro decisorio.

Serdo abordadas trés decisbes em que se discutiram, respectivamente, questfes
relativas a revista intima do empregado, o acesso ao email pessoal do empregado e a
aplicacdo da justa causa, sendo que, em todos os casos, houve a alusdo ao principio da
proporcionalidade.

Neste ponto, se pretende apresentar algumas questdes genéricas sobre cada um dos
temas e, em seguida, se utilizar de decisdes especificas para se concluir como o Tribunal

Superior do Trabalho, nestes casos, aplicou o principio da proporcionalidade.

4.1 A revista intima do empregado

Através da Lei n. 9.799/1999, foi inserido na Consolidacdo das Leis do Trabalho o
inciso VI ao art. 373-A, mediante o qual se vedou ao empregador ou preposto proceder
revistas intimas nas empregadas e funcionérias.

Tal dispositivo legal, embora inserido no capitulo destinado as mulheres, por
interpretacdo extensiva, vem sendo estendido aos homens, em vista o carater protetivo que se
destina.

Por outro lado, ndo é demais salientar, como leciona DELGADO (2009, p. 589-597),
gue o empregador possui poderes no contrato de trabalho, especialmente o poder diretivo, 0
poder regulamentar, o poder fiscalizatdrio e o poder disciplinar.

Um dos reflexos do poder fiscalizatério consiste na possibilidade do empregador
controlar ndo so as atividades desempenhadas pelo empregado na relagdo de emprego, como
também, em vista o seu direito de propriedade, as ferramentas de trabalho, os produtos que
fabrica ou comercializa, o patriménio que possui.

Neste sentido, sdo admitidas medidas de controle de portaria, circuito interno de
televisdo, controle de jornada de trabalho, prestacdo de contas e outras medidas correlatas,
notadamente visando assegurar o poder de fiscalizacdo do empregador (DELGADO, op. cit.,
p. 594).

O legislador, ao inserir a vedacdo da revista intima do empregado, notadamente teve

como proposito proteger o empregado contra a violagdo da sua intimidade e privacidade, além
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de afastar abusos, por isso, 0 art. 373-A da CLT é reconhecido como um limite ao poder de
fiscalizac&o por parte do empregador.

Todavia, esta vedacdo de realizacdo da revista € absoluta? Suspeitando o empregador
que o seu empregado furtou um objeto da empresa, estaria impossibilitado de fazer a revista
intima no trabalho?

Inegével que, diante destas circunstancias, haveria o conflito de direitos fundamentais,
que seriam, de um lado, o direito de intimidade/privacidade do empregado e, de outro, 0
direito de propriedade do empregador, ambos, respectivamente, encontrados no art. 5°, incisos
X e XXII, da Constituicdo Federal.

O primeiro problema que certamente influencia, ao menos em grande parte dos casos,
€ no que pertine a extensdo do termo “revista intima”: seria apenas aquela feita na pessoa do
empregado, como apalpar o seu corpo? Abrangeria, também, objetos contidos em uma sacola
ou bolsa do empregado?

E possivel verificar decisdes divergentes, neste ponto, ora somente reconhecendo
como revista intima vedavel a realizada na pessoa do empregado, ora também reconhecendo a
verificacdo de objetos pessoais, como bolsas, sacolas, dentre outros.

O segundo problema consiste em saber se a vedagdo da revista intima, de que trata o
art. 373-A da CLT, é ou néo absoluta.

E possivel afirmar que a jurisprudéncia trabalhista também tem sido vacilante em, ora
admitir, ora ndo, a vedacao da revista intima, sendo multiplos os exemplos.

O Tribunal Superior do Trabalho, nos autos do Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n. 92640-95.2005.5.04.0006", decidiu que a revista intima, de que trata a legislagdo
trabalhista, ndo é absoluta, sendo, no tocante, relevante parametro de orientacdo o principio da
proporcionalidade.

Nos referidos autos, restou reconhecido o direito a indenizacdo por danos morais, no
importe de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), visto que restou comprovado que era
procedimento padrdo do empregador apalpar os empregados, sendo que a prova testemunhal
produzida pelo autor confirmou as alegacdes no sentido de que havia inclusive apalpacdo nas
partes intimas, conduta que extrapolaria os limites do poder fiscalizatério do empregador,

ferindo a intimidade e a dignidade dos empregados.

12 Deciséo prolatada em abril/2010, que pode ser obtida junto ao endereco http://www.tst.jus.br/consulta-
unificada, consultado em 22/07/2014.
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Na aludida decisdo, restou problematizado o conflito entre direitos fundamentais,
notadamente entre o direito de privacidade/intimidade (do empregado) e o direito de
propriedade (do empregador).

De se ressaltar que também ficou assentado que a revista intima abrange tanto a revista
pessoal, quanto a revista em sacolas, bolsas, armarios, ou seja, nos pertences do empregado.

Por outro lado, a decisdo evidencia que € possivel realizar a revista intima, em que
pese a previsdo legal, observados alguns pressupostos.

Neste sentido, salientou que o primeiro pressuposto diz respeito a exigéncia de que a
revista intima seja necessaria ou, nos termos da doutrina italiana, seriamente "consigliabili per
la tutela del patrimonio aziendale". A simples conveniéncia do empregador ndo justificaria,
portanto a revista intima.

E justamente neste ponto que invoca o julgador o principio da proporcionalidade, no
sentido de que € imprescindivel, na andlise da revista intima, equilibrio entre a medida
aplicada e o fim a atingir-se: se 0 mesmo resultado puder ser obtido sem a revista, fica ela
vedada.

O segundo pressuposto apontado na decisdo se refere a necessidade de comunicar
previamente o empregado sobre a possibilidade de realizacdo da revista intima: deve o
empregado ser previamente avisado da possibilidade da revista, 0 que também entende ser
imprescindivel para o uso de equipamentos eletrénicos de fiscalizag&o.

O terceiro pressuposto se refere a necessidade de que o procedimento de revista ndo
tenha carater discriminatorio ou persecutorio.

Portanto, a deciséo ora tratada bem evidencia que o Tribunal Superior do Trabalho, ao
menos ventilando a decisdo em comento, concebe a revista intima como uma vedagéao, porém,
néo absoluta.

Denota, ainda, que o principio da proporcionalidade serve como parametro decisorio
para resolver a antinomia de bens constitucionalmente garantidos, j& que, como se vislumbra,
se 0 empregador possui outros meios menos incisivos de controle/fiscalizacéo, a revista néo
deve ser admitida.

A titulo de conclusdo, ndo se pode desprezar 0s inimeros instrumentos que podem
assegurar ao empregador o poder de fiscalizagdo, como cémaras, detectores de metais,
proibigdo de acesso a certos setores com bolsas e similares, dentre outros, de sorte que a
revista intima, de fato, deve ser admitida apenas como medida excepcional.

N&o se pode desconsiderar que isso fica ainda mais latente quando é sabido que

existem  certos  estabelecimentos  comerciais com  reduzidissima  capacidade
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econémica/financeira para tomar medidas de precaucéo, tais como estas citadas, ocasido em
gue, em um caso de flagrante, ndo me parece incompativel realizar a aludida medida.

E pertinente salientar, ainda, que a realizacdo da revista intima, fora destas hipdteses
excepcionais, tem sido considerada abusiva, de sorte que os tribunais trabalhistas tém deferido
0 pedido de indenizagdo por danos morais, motivo pelo qual é recomendavel aos
empregadores evitar a utilizacdo da referida medida™.

4.2 E-mail corporativo e direito a intimidade

Outra questdo que também merece analise, sob a Gtica da proporcionalidade, envolve o
uso de e-mail pelo empregado, durante o horario de trabalho, para fins particulares, visto que,
de um lado, pode-se invocar o direito de privacidade/intimidade do empregado e, de outro, o
direito de propriedade do empregador, o que envolve o poder regulamentar, fiscalizatério e,
até mesmo, punitivo.

Os avangos tecnologicos possibilitaram novas situacfes no ambiente de trabalho,
sendo que, nem sempre, as ferramentas tecnoldgicas sdo utilizadas para fins corporativos,
como ocorre com o0 uso do e-mail, do acesso a determinados sites, dentre outros.

Como ja salientado, o empregador, enquanto proprietario dos bens, possui alguns
poderes no contrato de trabalho, sendo que, no caso do uso de e-mail e da internet (acesso a
determinados sites), é possivel debater o poder de fiscalizagdo do empregador (consistente em
averiguar e-mails enviados/recebidos e os sites que sdo acessados) e o poder regulamentar e
disciplinar (consistente na possibilidade do empregador impor limites e até vedacdes quanto a
utilizacdo de e-mails e acesso a sites para outros fins que ndo ligados ao trabalho e, por
consectario, impor puni¢des a quem as descumpre).

Neste ponto, € notério que a utilizacdo de e-mail e 0 acesso a sites pode envolver a
questdo relativa a intimidade/privacidade de uma pessoa, 0 que robustece o previsto no art. 5°,
inciso X e XII, da Constituicdo Federal.

Por outro lado, o empregador, como salientado, detém o direito de propriedade, sendo
que, por decorréncia da subordinacdo juridica do empregado, de que trata o art. 3° da CLT,
possui também o poder regulamentar, de diregdo e disciplinar.

13 Neste sentido, podem ser citadas, exemplificativamente, os seguintes acérd&os do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido: 0000047-72.2012.5.04.0662 (RO), 0000333-48.2012.5.04.0016 (RO) e 0000650-
05.2010.5.04.0020 (RO) - disponiveis em http://www.trt4.jus.br (acessado em 24/07/2014)
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O debate sobre a utilizagdo de e-mail pelo empregado para fins particulares e o acesso
a sites ndo destinados ao trabalho, durante o horéario de trabalho, tem sido enfrentado pelos
tribunais trabalhistas, especialmente no que respeita aos questionamentos sobre o
cometimento de justa causa pelo empregado e indenizagdes por danos morais decorrentes da
violagdo da intimidade/privacidade.

O Tribunal Superior do Trabalho, nos autos do Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n. 1649/2001-001-03-00.7*, decidiu que o uso de e-mail corporativo para fins de
envio de material pornografico ndo constitui violagdo do principio da intimidade/privacidade,
sendo, no tocante, relevante parametro de orientagcdo o principio da proporcionalidade.

Tratou-se de um caso em que o empregado, utilizando-se de e-mail corporativo da
empresa, remeteu material pornografico para outros colegas, sendo que o aludido e-mail era
monitorado pelo empregador.

Foi robustecido, na aludida deciséo, o fato da empresa disponibilizar o e-mail para o
trabalho, tendo, neste ponto, tomado as cautelas de regulamentar a utilizagédo do e-mail, de
sorte que se concluiu que ndo se trata de ingeréncia a vida privada do empregado, mas, sim,
de desrespeito a norma interna da empresa que, expressamente, proibe o uso de correio
eletronico corporativo para divulgar material pornografico.

N&o se desconsiderou que o art. 5°, X e XllI, da Constituicdo Federal, garante ao
cidad&o a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, da imagem das pessoas,
bem como o sigilo de suas correspondéncias, dados e comunicacdes telegréaficas e telefonicas.

Por outro lado, se entendeu que a concessao, por parte do empregador, de caixa de e-
mail a seus empregados em suas dependéncias, tem por finalidade potencializar a agilizacéo e
eficiéncia de suas funcdes para o alcance do objeto social da empresa, o qual justifica a sua
propria existéncia e deve estar no centro do interesse de todos aqueles que dela fazem parte,
inclusive por meio do contrato de trabalho.

Portanto, neste caso, o e-mail corporativo foi considerado instrumento de trabalho que
devia ser utilizado com a mesma diligéncia emprestada a qualquer outra de natureza diversa.

Por isso, concluiu-se, que o empregado precisa zelar pela sua manutencao, utilizando-a
de forma segura e adequada, respeitando os fins para que se destinam. Caso o empregado
eventualmente se utiliza da caixa de e-mail corporativo para assuntos particulares, deve fazé-
lo consciente de que o seu acesso pelo empregador ndo representa violagdo de suas

correspondéncias pessoais, tampouco violacdo de sua privacidade ou intimidade, porque se

4 Decisao prolatada em novembro/2008, que pode ser obtida junto ao endereco http://www.tst.jus.br/consulta-
unificada, consultado em 22/07/2014.
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trata de equipamento e tecnologia fornecidos pelo empregador para utilizagdo no trabalho e
para alcance das finalidades da empresa.

O que se percebe € que o uso de e-mails para fins particulares envolve, especialmente,
a necessidade de regulamentacdo por parte do empregador, visto que, uma vez impondo
limites, mediante regras, ndo ensejard, em tese, violagcdo ao direito de intimidade/privacidade
do empregado.

Né&o se desconhece que o uso da informatica, durante o horario de trabalho, se presume
feita para o trabalho, visto que, nesta ocasido, o empregado deve estar trabalhando
efetivamente ou a disposi¢do do seu empregador.

Por outro lado, ao ndo impor limites ao uso de tais tecnologias, pode se presumir que o
empregador autorizou tacitamente o uso do e-mail para fins particulares, especialmente em
momentos em que nao ha trabalho efetivo e, portanto, o empregado esta somente a disposicao,
no aguardo para ser chamado a prestar servigo.

N&ao se despreza, ademais, que, em se tratando de patrimbnio do empregador, 0
computador e, portanto, o uso de e-mail corporativo e 0 acesso a sites, pode ser limitado pelo
empregador, mediante regulamentacéo.

E crucial, neste ponto, que o empregador regulamente o uso de e-mails e 0 acesso a
sites, divulgando amplamente aos seus empregados tais proibicdes, e, se possivel,
instrumentalizando esta comunicacao.

Observado o regramento sobre o0 uso de e-mail e acesso a sites, isto possibilita que o
empregador possa, inclusive, fiscalizar a conduta do empregado, especialmente através de
monitoramento de e-mails e sites.

Havendo descumprimento por parte do empregado, surge para o empregador o poder
disciplinar, consistente na imposicdo de san¢fes ao empregado faltante, o que costuma ser
feito mediante adverténcias, suspensdes e, até mesmo, a rescisao por justa causa.

A titulo de conclusdo, constata-se, mais uma vez, a antinomia entre direitos
fundamentais, sendo que o balanceamento surge como método de solucéo, em vista a bens de

peso constitucionalmente similares.

4.3 A justa causa e a proporcionalidade
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O contrato de trabalho, mantido entre empregado e empregador, nasce, executa-se e é
extinto.

Dentre as causas de rescisdo do contrato de trabalho, sdéo comumente citados o pedido
de demissdo, a rescisdo indireta, a aposentadoria, a despedida sem justa causa, o advento do
termo, a forca maior, a morte, a extincdo da empresa, o fato do principe, o mutuo
consentimento e a justa causa (MARTINS, 2012, p. 380).

A despedida do empregado por justa causa ocorre naqueles casos em que o empregado
comete uma falta grave, devidamente elencada em lei, que oportuniza ao empregador romper
0 contrato de trabalho. Nos casos de justa causa, 0 empregado somente recebera alguns
direitos trabalhistas (saldo de salério, férias vencidas, 13° salario proporcional*®), deixando de
perceber outros (saque do FGTS, multa de 40% sobre o FGTS, seguro-desemprego, aviso
prévio, ferias proporcionais).

Por se tratar de uma medida excepcional (a regra é que o contrato de trabalho é extinto
sem justa causa, por iniciativa do empregador, especialmente em vista o principio da
continuidade, que vigora no Direito do Trabalho)'’, a despedida por justa causa somente é
admitida pela doutrina e jurisprudéncia trabalhista desde que presentes alguns requisitos.

MARTINS (op. cit., p. 384-385) indica elementos objetivos e subjetivos que devem
ser observados no reconhecimento da despedida por justo motivo.

Os elementos subjetivos dizem respeito & anélise da vontade do empregado (se agiu
com dolo ou culpa; se teve intengdo), a personalidade do agente, seus antecedentes, o grau de
instrucdo, a motivacao, dentre outros (MARTINS, op. cit., p. 384).

Os elementos objetivos sao também varios.

O primeiro diz respeito a necessidade de previsdo em lei de falta passivel de
caracterizar justa causa. No caso da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o principal
dispositivo € o art. 482, que prevé as seguintes faltas capazes de ensejar uma justa causa: o0 ato
de improbidade, a incontinéncia de conduta, 0 mau procedimento, a negociagdo habitual, a
condenacdo criminal, a desidia, a embriaguez, a violagdo do segredo da empresa, a
indisciplina, a insubordinacdo, o abandono de emprego, o ato lesivo a hora e boa fama, a

ofensa fisica, a pratica de jogos de azar, 0s atos atentatorios a seguranca nacional.

15 Existem, ainda, as hip6teses de interrupcao e suspensio do contrato de trabalho. (nota do autor)

18 Ha divergéncias sobre o cabimento do 13° salario proporcional.

" DELGADO salienta que é interesse no Direito do Trabalho a permanéncia da relacdo de emprego, com a
integracdo do trabalhador na estrutura e dindmica empresariais, por isso, certas presuncdes foram reconhecidas
pela jurisprudéncia, como a presunc¢éo de que o contrato foi rompido pelo empregador, sem justo motivo. (2009,
p. 193-195)
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O segundo elemento é a gravidade do ato praticado: a falta deve ser grave o suficiente
a quebrar a fidicia entre empregado e empregador.

O terceiro € 0 nexo de causalidade entre a falta praticada e a dispensa.

O quarto requisito € a proporcionalidade entre a falta e a punicdo. Neste sentido, o
poder de aplicar punicdes, conferido ao empregador, ndo permite que o empregador possa
abusar ou agir arbitrariamente, por isso, faltas mais leves devem ser punidas com penas mais
leves, enquanto faltas mais graves devem ser punidas com penas mais graves.

O quinto requisito é a imediacdo na aplicacdo da sangdo, no sentido de que o
empregador, logo que tomar conhecimento da falta, deve tomar as devidas providéncias, sob
pena de se entender que houve perdao tacito da falta cometida.

O sexto elemento objetivo é a impossibilidade do empregador, uma vez ja ter punido o
empregado, aplicar, para esta mesma falta, uma nova sancéo (ndo se admite bis in idem).

Salientado os principais requisitos que envolvem uma despedida por justo motivo, é
preciso salientar que varias sdo as decisdes judiciais, nos Tribunais Trabalhistas, que, em
analisando a despedida por justo motivo do empregado, tem indicado como parametro o
principio da proporcionalidade.

Neste ponto, o Tribunal Superior do Trabalho, nos autos do Recurso de Revista n.
863/2002-115-15-00.2*8, invocando o principio constitucional da proporcionalidade, entendeu
indevida a justa causa aplicada pelo empregador em vista a falta praticada pelo empregado,
consistente em paralisar o trabalho por um dia, muito embora a determinacédo do empregador
exigindo o retorno ao trabalho.

No referido acorddo, foi ressaltado que a proporcionalidade é um principio
constitucional com forga normativa e, em vista disso, incide ndo so6 na atividade jurisdicional,
como também no exercicio regular do direito pelos jurisdicionados.

Foi destacado que ndo houve proporcionalidade entre a falta e a punicéo, visto que o
empregado teria paralisado suas atividades por apenas um dia para reivindicar, junto com
outros colegas, melhoria salarial. Em face da reivindicagdo, o empregador, sem manifestar-se
a respeito, teria determinado o retorno as atividades, tendo, no entanto, continuado o
empregado, com seus pares, aguardando resposta do empregador que, em vista disso, decidiu
dispensé-la por justa causa, por entender configurado ato de insubordinacao.

O Tribunal ndo vislumbrou, na hipétese, insubordinagdo que ensejasse motivo justo

para a dispensa do empregado. Verificou, na realidade, abuso no direito potestativo do

'8 Decisdo prolatada em abril/2008, que pode ser obtida junto ao endereco http://wwuw.tst.jus.br/consulta-
unificada, consultado em 23/07/2014.
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empregador de disciplinar seus empregados, porquanto desproporcional a sangéo aplicada em
decorréncia do ato cometido.

Ficou latente, no julgamento, a ideia de que a autoridade de que dispde o empregador
na gestdo da empresa e no controle dos servicos prestados por seus empregados nao pode
suplantar a obrigacdo de agir com moderacado e respeito a seus subordinados.

Por isso, conclui ser precipitada, porquanto desproporcional, a conduta da empresa,
em despedir por justa causa, empregado que ficou aguardando resposta a reivindicacao, de
forma pacifica e diplomatica, de melhoria salarial.

No caso ora destacado, se percebe claramente que a invocagdo do principio da
proporcionalidade se amolda a necessidade de adequagéo entre a falta cometida e as penas
que dispde o0 empregador para punir empregado faltoso.

Resta evidente, ndo s6é na decisdo em destaque, como também no entendimento
doutrinério, que a aplicacdo da justa causa envolve a anélise de varios e complexos elementos,
de sorte que a proporcionalidade € instrumento importante na ponderacao entre a protegdo do

trabalho (conferida ao empregado) e o direito disciplinar (do empregador).

CONCLUSAO

A Teoria dos Principios, de Robert Alexy, parte da necessidade da distin¢do entre
regras e principios, reconhecendo que ambos sdo normas juridicas.

Esta distincdo entre regras e principios ¢ de fundamental importancia para, dentre
outras, desenvolver uma teoria de restri¢cdes a direitos fundamentais.

As restricdes a direitos fundamentais podem ser feitas mediante a interferéncia
legislativa (a propria Constituicdo Federal apresenta a restricdo ou autoriza que a restri¢éo
seja feita por lei infraconstitucional) ou em vista os limites imanentes, ocasido em que 0
balanceamento, defendido por Robert Alexy, se mostra uma alternativa vidvel para a solucéo
de conflitos entre bens igualmente constitucionais.

A restricdo a direitos fundamentais tem como uma das suas justificativas a necessidade
de compatibilizar direitos de diferentes individuos, havendo um consenso razoavel de que
direitos fundamentais ndo séo absolutos.

As objecdes apresentadas por Jurgen Habermas, ao balanceamento, sdo importantes,
pois oportunizam que se tenha o cuidado de ndo se invocar o principio da proporcionalidade

para objetivos arbitrarios e irracionais.
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Por outro lado, em que pese se possa advogar que o balanceamento possa ser
aprimorado e, portanto, que trata-se de um método ainda incompleto, ndo se mostra adequado
desmerecer a teorizacdo apresentada por Robert Alexy, ja que a proporcionalidade pode
trilhar caminhos racionais e justificados em vista a solucdo de antinomias entre principios ou
entre principios e valores.

A exigéncia constitucional de que as decisdes devem ser fundamentadas (art. 93, IX,
da Constituicdo Federal) constitui garantia para que a proporcionalidade ndo desagiie na
discricionariedade e no subjetivismo.

Se isso ndo bastasse, tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia, tém defendido que a
proporcionalidade constitui método e principio para superacéo de antinomias.

O Tribunal Superior do Trabalho tem invocado a proporcionalidade para apreciacao e
julgamento de questfes vinculadas a relagcdo de emprego.

Neste sentido, nos casos de revista intima do empregado, da utilizagdo do e-mail
corporativo para fins particulares e na imputacdo de justa causa, foi possivel perceber que a
proporcionalidade foi utilizada como parametro para definir as antinomias de principios ou
entre principios e valores constitucionais, o que fortalece a assertiva de que a
proporcionalidade constitui principio e método valioso.

Portanto, entendemos que o debate sobre a proporcionalidade é um debate ainda
inacabado, enriquecido pelos fatos da vida, e, por isso, as criticas que sdo apresentadas
oportunizam que sejam rebatidos 0s argumentos contrarios ou possibilitado que a teoria seja
aprimorada.

Por outro lado, ndo se mostra adequado desmerecer a construgdo teorica feita sobre a
proporcionalidade, ja que, como visto, tem elementos racionais e justificados que permitem

amparar a sua aplicacéo, especialmente nas causas julgadas pelo Poder Judiciario.
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