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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAISII

Apresentacdo

A Coordenac&o do Grupo de Trabalho EFICACIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DO TRABALHO, SOCIAIS E EMPRESARIAIS I1, do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito - CONPEDI, sente-se honrada por apresentar essa
coleténea de artigos, fruto das pesquisas e dos debates que serdo realizados no ambito do
XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, cujo tema é DIREITO E
DESIGUALDADES: Diagnosticos e perspectivas para um Brasil justo.

O evento que sera realizado na Capital Federal, desenvolvera suas atividades em trés
Instituicbes de Ensino Superior: Curso de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia; Universidade Catdlica de Brasilia— UCB; e
Centro Universitario do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito
Pablico — IDP, no periodo de 06 a 09 de julho de 2016.

Dentre os inumeros trabalhos encaminhados, provenientes de todas as regides do Pais,
dezoito artigos foram aprovados e selecionados para a nossa Coordenacdo, com temas
ligados ao Direito Econémico, ao Direito Empresarial, ao Direito do Trabalho e ao Direito
Ambiental.

O CONPEDI, desde 2005, fomenta o debate nas areas do Direito Econémico em grupos de
trabal ho especificos, como aquel es voltados as rel ages de consumo e desenvolvimento, além
de investigar a relagdo entre Direito Econémico, modernidade e andlise econdbmica do
Direito, e temas correlatos.

N&o remanescem duvidas de que a contribui¢do académica dos pesquisadores participantes
do Grupo de Trabalho EFICACIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
DO TRABALHO, SOCIAIS E EMPRESARIAIS I € essencial para movimentar os debates
social, econdémico, ambiental, politico e juridico, revigorando a participacdo democrética.

Aproveitamos para, mais uma vez, tecer sinceros parabéns aos autores e, ainda, registrar
nosso proposito de instauracéo de debates impul sionados pelos trabalhos que serdo expostos
no Congresso gue se avizinha.



Brasilia, julho de 2016.

Coordenadores do Grupo de Trabalho

Luiz Eduardo Gunther

Marco Antonio César Villatore

Paulla Christianne Da Costa Newton



ASDIFICULDADES ENFRENTADASPELO TRABALHADOR NO EXERCI’SZIO DO
DIREITO A LIBERDADE DE CONSCIENCIA DENTRO DE UMA RELACAO DE
EMPREGO

THE DIFFICULTIESFACED BY EMPLOYEESIN THE EXERCISE OF THE
FREEDOM OF BELIEVE IN AN EMPLOYMENT RELATIONSHIP

Marco Antonio César Villatore1
Natélia Munhoz Machado Prigol 2

Resumo

Compreende-se por liberdade de consciéncia o direito de cada individuo de ter suas proprias
convicgles e exteriorizé-las sem sofrer sangdo por isto. A Constituicéo de 1988 personificou
e humanizou o Direito Trabal hista. Existe um verdadeiro contraponto juridico nas relagdes de
emprego: liberdade de consciéncia versus poder diretivo. Questiona-se o alcance do direito a
tal liberdade dentro de um vinculo de emprego que pressupde inegavel mente uma relacéo de
subordinacdo. O direito a liberdade de consciéncia é violado em decorréncia do exercicio
irregular do poder diretivo do empregador. Quando em conflitos, as solucbes devem se
respaldar pelateoria da ponderacdo de principios.

Palavras-chave: Liberdade de consciéncia, Poder diretivo, Ponderacéo de principio

Abstract/Resumen/Résumé

Freedom of believe is the right of every person to have their own convictions and to
externalize them without suffering any restriction. The Constitution of 1988 humanized the
Labor Rights. There is a rea counterpoint inside every employment relation: freedom of
believe x directive power. It is possible to question the extension of the freedom of believe
within an employment relationship that undeniably presupposes a relationship of

subordination. The freedom of believe suffers violation as aresult of the irregular exercise of
the directive power of the employer. When in conflict, solutions must be guided by
ponderation of the principles.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom of believe, Directive power, Ponderation of
principles

1 Advogado. Mestre em Direito pela PUCSP, Doutor pela“La Sapienza’ de Roma, Pds-Doutor “ Tor Vergata”,
Roma . E Professor Titular do Doutorado da PUCPR e Professor Adjunto |1 da UFSC

2 Graduada pela Faculdade de Direito Curitiba em 2015. Advogada. Mestranda em Direito Econémico e
Desenvolvimento pela Pontificia Universidade Cat6lica do Parana
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1. INTRODUCAO

O conceito de liberdade varia de acordo com aquedeo analisa. Um democrata
afirmaria que ser livre é “poder ter voz ativa spago publico, participando, em igualdade,
com os demais membros da comunidade, do seu aetwgdl De outro turno, um liberal
defenderia que liberdade é “a contencdo do poden a& salvaguarda de um espaco de
autodeterminacao individual imune aos seus corgitremtos®.

De um modo ou de outro, ambas as visdes, nédo tlasta duas, eventualmente
acabam se colidindo no sentido de que liberdadmlérxpressar pensamentos internamente
criados por cada individuo.

A Constituicdo de 1988 apresentou novos horizoate®ireito do Trabalho, em
especial no que concerne a personalidade do endoregm uma relacdo de emprego.
Segundo Mauricio Godinho Delgatidal descoberta fez com que o poder empregattzio d
empregador fosse colocado a prova.

Noutras palavras, a Constituicdo de 1988 deixoulade a figura do trabalhador
como mero coeficiente econdmico, passando a adalisamo ser humano e, portanto,
possuidor de direitos.

A visdo com que a relacdo de emprego entre o erpoeg@ empregador era
analisada passa a se modificar, dando espaco paea amalise mais humanitaria e
personificada. A mao de obra do empregado, que anéevista como mera necessidade para
alcance do fim econbémico desejado é, agora, désadat ao universo dos direitos da
personalidade do trabalhador, conforme explicatorau

Sob esta nova perspectiva, na qual ha o entrelaganda vida privada do
empregado e a vida comum no ambiente de trabaih@seecial a privacidade e a dignidade
do empregado, € que se verifica um dos contrapgunticcos que nasceu em decorréncia do
advento da Constituicdo de 1988, qual seja: o padidetivo do empregadwmersus os direitos
fundamentais do empregado.

Apesar de a Constituicdo de 1988 e a Legislacadalhista concederem ao
empregador o direito de criar regras, determinair§es de comportamento e exigir

determinadas condutas de seus empregados (podetivalirdo empregador), este

! SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relagdes privadasRio de Janeiro: Lamen Juris, 2006,p. 145.
2 .
Ibid, p. 145.
¥ DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalha S&o Paulo: LTr, 2014, p. 663.
4 .
Ibid, p. 663.
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direitoencontra limites nos direitos fundamentais @mpregados. Noutras palavras, ha a
“racionalizacéo e atenuac&o do poder empregaticio”

Os direitos fundamentais sdo uma das maiores éaduga historia da humanidade
no que diz respeito a sua necessidade de conviveioeiedade, afinal, é através deles que o
homem tem a sua liberdade mitigada em prol da ddor de seu semelhante,
proporcionando, a convivéncia harmoniosa.

A evolucéo dos direitos fundamentais é continuarepse sera, vez que os direitos
fundamentais acompanham a histoéria do homem; delsem-se a medida que o homem se
desenvolve. Nesta esfera, diversas geragbes dioslifendamentais vém ao longo dos
séculos sendo delineadas pela humanidade, e, ddasieverifica-se o reconhecimento dos
direitos da personalidade como direitos fundamsradaodo homem, a todo cidadéao, direitos
estes que ultrapassaram a barreira das relacGissecadentraram com forca nas relacdes
trabalhistas, a fim de proporcionar mais protecaodmjnidade da pessoa do trabalhador
contra os abusos do poder de dire¢cao do empregador.

A revelacdo deste novo universo aplicavel as rekge emprego fez com que
inUmeras situacdes de descumprimento dos preaaitstitucionais chamassem a atencao do
Poder Judiciario, demonstrando a necessidade deomegulamentacdo da matéria, sendo
exatamente 0 que se passara a expor.

Esta investigacdo dar-se-a por meio de uma pestilisiagréfica, valendo-se do
levantamento de fontes tedricas como livros, doagii teses, artigos e legislacbes. Apos a
colheita desses dados, realizar-se-a uma analispacativa dos diferentes posicionamentos
dos autores e das legislagfes, identificando costéd & aplicacdo dos direitos fundamentais
dentro do Direito do Trabalho, ligado a liberdadecdnsciéncia do trabalhador.

2. O DIREITO A LIBERDADE DE CONSCIENCIA COMO DIREIT O DE PRIMEIRA
DIMENSAO

O surgimento do estado moderno foi 0 responsaveinpaersalizar e multiplicar os
direitos fundamentais. Diferente ndo poderia sergye omesmo se funda na protecdo da
dignidade da pessoa hum&na

> DELGADO, 2014, p. 665.
® SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,
p. 43.

244



O descortinamento dos direitos fundamentais trowos&as perspectivas na medida
em que “o préprio homem néo é mais consideradogartérico, ou homem em abstrato, mas
€ visto na especificidade ou na concreticidade uigs sdiversas maneiras de ser em
sociedade” Noutras palavras, a ideia de que todos sdo nieddsduos deixa de existir,
dando espaco para uma analise mais especificaotdoacom a diversidade de cada um.
Assim nasce a diferenciacao entre crianca e idizsmte e sdo, por exemplo.

Além da preocupacdo em individualizar as pessas;en também a preocupacao
em redefinir o conceito de liberdade, passandongoeendé-lo como “os homens sdo todos
iguais, onde por “igualdade” se entende que saaisgw gozo da liberdade, no sentido de
que nenhum individuo pode ter mais liberdade doogti®™.

O direito a liberdade de consciéncia surgiu dasrgseeligiosas e da consequente
tentativa de imposicdo de uma determinada refigidpesar de constituir “uma das mais
antigas e fortes reivindicacbes do individtfo”foi legalmente reconhecido muito tempo
depois nas declaracdes de direito e posteriormente direito fundamental.

Sabe-se que os direitos fundamentais séao claskqaor dimensdes, de acordo com
o reconhecimento que as Constituicbes vao lhe ganoio. Cada uma destas dimensdes
representam a soma da necessidade momentaneatarsaiiandividuos e a persisténcia dos
mesmos em pleited-las. Noutras palavras, os dreft;mdamentais sdo “fruto de
reinvindicagbes concretas, geradas por situacOesingestica e/ou agressdo a bens
fundamentais elementares ao ser humdno”

O direito a liberdade de consciéncia, oriundo de‘pemsamento liberal-burgués do
século XVIII** é classificado como um direito fundamental dengira dimens&o, tendo sido
expressamente citado desde as primeiras Consatuegrritas.

Conforme explica Ingo Wolfgang Sarf&tos direitos desta primeira dimensao, a
saber a liberdade de consciéncia, sdo considetha®s negativos, porque ndo pressupde
um agir do Estado como meio necessario para gaestdis direitos, mas, sim, uma abstencao

deste e, consequentemente, uma resisténcia doidndjvou seja, sdo direitos que

"BOBBIO, NorbertoA era dos direitos Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 63.

8 Ibid, p. 65.

° BOBBIO, 2004, p. 68.

1 SARLET, Ingo WolfgangCurso de direito constitucional S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 471.
Y SARLET, 2011, p. 62.

21hid, p. 56.

31bid, p. 56.
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“representam o que se denomina de direitos de onggativa e significam uma néo atuagéo,
ou acao, estatal, como respeito aos direitos fuedaais individuais™”.

E neste sentido que se renova o entendimento de Es@do moderno trouxe a tona
a dignidade da pessoa humana, limitando o podatiaést

Entende-se por consciéncia “a capacidade que louseano possui de perceber a si
mesmo e 0 mundo & sua vofta®é a visdo que o individuo possui sobre o munds eoisas
que o cercam.

Para Aloisio Cristovam dos Santos Jutipa liberdade de consciéncia pode ser
ramificada em trés etapas distintas, sdo elasrmafffio do pensamento, a exteriorizacao
deste pensamento e 0 modo de agir de acordo comaarpnvic¢do. J4 para José Afonso da
Silva'’, este direito é compreendido pela Constituica@388 de duas formas: a liberdade de
pensamento de foro intimo de cada individuo ehexdiade de exteriorizar este pensamento,
seguindo aquilo que |Ihe parece correto.

Conforme se verifica, apesar de os doutrinaddresnforme acima demonstrado,
ramificarem o direito a liberdade de consciéncianteneira diversa, o entendimento que
possuem deste instituto € comum, qual seja o @lidaitindividuo de internamente escolher e
crer naquilo que lhe parece correto e, exterioapamundo este pensamento.

Segundo Raquel Tavares dos Reis direito & liberdade de consciéncia, decorrente
do desenvolvimento da personalidade, abrange a@uia individual e a autodeterminagao

para escolher o que fazer, como fazer e quando. fdata-se:

Assim, do ponto de vista do foro interno do indidd a liberdade de

consciéncia revela-se na capacidade reconheciddaahmmem de ter a sua
pessoal e livre concepcéo explicativa do homemmdodo e da vida, no

direito de cada um de ter as préprias conviccdes efencas no campo
filosofico, ideolégico ou confessional, enfim, noeito de cada homem de
criar uma identidade que é &ua

Em suma, entende-se, por liberdade de consciéndieeito de cada individuo de

pensar e crer de acordo com suas proprias congigégterioriza-las sem o anseio de sofrer

Y FERRARI, Regina Maria Macedo Nemireito constitucional. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
533.
1> SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dosiberdade religiosa e contrato de trabalho Rio de Janeiro:
Impetus, 2013, p. 124.
18 1hid, p. 125.
' SILVA, José Afonso d&urso de direito constitucional positivo Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.
242,
18 Aloisio Cristovam dos Santos Junior e José Afas&ilva.
9 REIS, Raquel Tavares ddsberdade de consciéncia e de religido e contrateedrabalho, p. 78.
20 | i
Ibid, p. 84.
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sancao por isto. Portanto, a liberdade de condei®&do é apenas o direito de cada cidadao de
ter sua prépria visdo de mundo, mas, também, dalae exterioriza-la.

Entretanto, ndo bastao Estado e o legislador pFevéiberdades negativas como a
que outrora se estuda. Devem também garantir uracespadio e seguro para que 0S
individuos possam exercer o seu direito de libexdde consciéncia, exteriorizando seus
pensamentos.

Insta ressaltar que o direito a liberdade de céns@ também garante ao cidadao a
prerrogativa de se negar a agir de determinado rpope fere seus preceitos morais. Trata-
se da escusa de consciéncia, compreendido comweitddde recusar prestar determinadas
imposicBes que contrariem as conviccdes religiosa8oséficas do interessadd”

Noutras palavras, € garantido aos individuos n@mag o direito a liberdade de
consciéncia, este compreendido como o direito €lieemn algo e expressar isto, mas também
no sentido de eventualmente se negar a fazer algooptrariar seus ideais.

Inobstante a grande protecdo constitucional dadébexdade de consciéncia,
infindaveis sdo as violacbes a este direito fundaahalentro de um ambiente de trabalho,

sendo o que passa a expor.

2.1. A DIFICULDADE DO EMPREGADO EM EXERCER SEU DIREO A LIBERDADE
DE CONSCIENCIA DENTRO DO AMBIENTE TRABALHO: PODER IRETIVO
VERSUS LIBERDADE DE CONSCIENCIA DO EMPREGADO

A liberdade de consciéncia, parte do que compdetenamia privada de cada
individuo e “aqui entendida como a capacidade ¢kitewde direito de determinar seu préprio
comportamento individuat® constitui uma das no¢des mais abrangentes doiprdipeito &
liberdade.

Apesar de amplamente protegida pela Constituicidol@®8, a liberdade de
consciéncia dos individuosndo é imune as violachleste sentido, “o Estado n&o deve
apenas deixar de violar os direitos fundamentass, também, proteger seus titulares de
lesbes ameacadas e perpetradas por terceirospasgoe podem ser violados, ainda, por
particulares®,

Noutras palavras, cabe ao Estado além de previdrealdde de consciéncia do
individuo, propiciar um ambiente no qual esta ldaele possa ser efetivamente exercida.

ZLSILVA, 2011, p. 242.
22 SARMENTO, 2006, p. 142.
% FERRARI, 2011, p. 557.
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Em uma relacdo de emprego a autonomia privada dendividuo por vezes é
restringida e violada em decorréncia da presencael@oento subordinacdo. Seria
ingenuidade dos legisladores acreditar que sitsacomo esta ndo ocorrem, até porque se
vive em uma sociedade inegavelmente desigual

O contrato de trabalho gera como consequéncia decslebracdo uma série de
efeitos, dentre eles o surgimento de dois elemept@oder empregaticio, que concede ao
empregador prerrogativas dedirigir, regulamentascafizar e punif® e, o elemento
subordinacéo.

Entende-se que a “subordinacdo e poder de dirégioesso e reverso da mesma
medalha: a subordinagédo € a situacdo em que fimpregado e o poder de direcédo € a
faculdade conferida ao empregadtr”

Cabe ao empregador dirigir a empresa da maneirdhguéem prover, estipular
regras de trabalho e comportamento, fiscalizar atasd e, caso necessario, punir seus
empregados pelo descumprimento de alguma regrastmp&m contrapartida, cabe ao
empregado cumprir estas regras.

Para Bruno Lewicki os interesses justificadoresapar existéncia do poder
empregaticio se fundamentam na necessidade dercacde do patrimoénio, manutencao,
zelo e regimentd. De modo diverso entende Aldacy Rachid Coutinh® defende que tal
conduta juridica é pautada principalmente pelovil@gio da propriedade privada, a livre
iniciativa e a autonomia privada do contratualistfo”

De todo modo, dentre estas prerrogativas, o pastalizatorio ou, poder de controle,
€ 0 responsavel por trazer a tona o questionanoprdato aos limites ao exercicio dele.
Questiona-se até que ponto o empregador pode if@cat eventualmente punir um
empregado, amparado pelo poder empregaticio.

Segundo Mauricio Godinho Delgadfb, a legislacdo brasileira ndo estabelece
expressamente quais os limites do poder empregafniretanto, goza de regras e principios
responsaveis por guiar o aplicador da lei em diesmgle evidente conflito. Deste modo, “é

2 SARMENTO,Op. Cit., p. 144.

% DELGADO, 2014, p. 683.

% SILVA, Otavio Pinto e.Subordinacéo, autonomia e parassubordinacéo nas egdes de trabalho S&o
Paulo: LTr, 2004, p. 16.

2" LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de tralte. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 190.

8 COUTINHO, Aldacy Rachid?oder punitivo trabalhista. S&o Paulo: LTr, 1999,p. 86.

2 DELGADO, 2014, p. 689.
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necessario um estudo sistematico das normas pedsma matéria, dos principios do Direito
do Trabalho, da doutrina nacional e estrang&ira”

A preocupacdo com a abrangéncia deste poder detwri@o de que ndo se pode
negar que a subordinacao, caracteristica inererglagdo de emprego, é inegavelmente um
fator de inibicdo da liberdade de consciéncia dpregado.

Diante deste cenario, o poder do empregadorposriie$ externos, qual seja a
Constituicdo da Republica Federativa de 1988, disiinternos, entendido como aquele
pautado pela boa-fé e de forma regllar ainda, limites contratuais decorrentes do psépr
contrato de trabalho celebrado Ater-se-4, no presente estudo, aos limites @iacios
aoempregado, mais especificamente 0 respeito aiddigm da pessoa humana e seus
desdobramentos.

Sabe-se que “o exercicio do poder pode ser coasidebenéfico ou maléfico
segundo 0s contextos historicos e segundo divgrsoms de vista a partir dos quais esses
contextos s&o consideradds”

O exercicio pleno do poder do empregador, apesareggvel e legitimo, deve ser
interpretado “levando-se em conta que a subordinpgdpria do contrato de trabalho néo
Sujeita ao empregador toda a pessoa do empregatty Bmitada ao ambito da execucgao do
trabalho contratadd®.

Neste sentido, ordens emitidas pelo empregadoré@e\ser cumpridas, desde que
licitas e que nao impliquem les&o a direitos ds sewpregados, em especial fisica ou nioral
De modo inverso, a desobediéncia de alguma ordgposia pelo empregador sera licita
acaso implique em demasiado prejuizo ao empredgatiol a saude, adignidade e ou, avida.

Exemplificando, um empregado ndo sera obrigadataama ordem que implique
no cometimento de um crime, que coloque sua vidasam ou, prejudique sua sadtle

Existem também situacBes nas quais a ordem enmpgttaempregador exija uma
conduta de seus empregados que ndo implique natiooenéo de ato ilicito ou, cologue sua
vida em risco. E o caso, por exemplo, da impositggoultos religiosos a empregados de uma

metalUrgica.

% GONCALVES, Simone Cruxéhimites do jus variandi do empregador S&o Paulo: LTr, 1997.
*1 BARROS, Alice Monteiro deCurso de direito do trabalha S&o Paulo: LTr, 2009, p. 585.

%2 GONCALVES,Op. Cit., p 88.

% BOBBIO, 2004, p. 67.

% LEWICKI, 2003, p. 187.

% BARROS, 2009, p. 585.

% |bid, p. 585.
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Nos casos em que o empregador exige de seus empsegandutas que extrapolam
0 ambito laboral, como, por exemplo, a imposi¢cdaadicipacao de cultos religiosos, néo
tendo qualquer relacdo com o vinculo de empregtende-se que a desobediéncia sera
legitima, isto porque “da mesma forma do Estademaresa esta obrigada a assumir uma
postura imparcial quanto aos segmentos religigsespresa, enfim, ndo tem religi&o”

Deste modo, ainda que seja um mero “convite” doreggaor, ndo é licito porque
“a expressa recusa ou auséncia ao evento porgmattabalhador podera soar ndo como um
ato representativo de sua liberdade religiosa, sias como demonstracdo explicita de
rebeldia®®.

Trata-se da limitacdo do poder diretivo de adentrarvida privada de seus

empregados. Explica-$e

A vida privada do empregado, seus costumes, anszadieais, orientacdo
sexual e opinides estdo fora do campo de incidézipoder diretivo do
empregador, como também suas crencas religiosagccdas politicas,
liberdade sindical o que se deduz do art. 5°.sin®{, da Constituicdo de
1988, quando considera inviolaveis a intimidadeviela privada das pessoas,
como também dos incisos IV, VI, VI, XVII do mesmdiploma, que
garantem a liberdade de pensamento, de crengdosaligde convicgdo
filosofica ou politica e de associagdo para ficisds.

O entrelacamento entre a vida privada do individuo contrato de trabalho é
inegavel. Inobstante, o empregador deve ter emengrg “é a atividade do empregado que
se insere na organizacgéo da empfésa ndo, a prépria pessoa do trabalhador.

Portanto, “o poder do empregador ndo é sobre a@ers sobre toda a conduta do
empregado, mas tdo-s6 sobre a forca produtiva gapeeem face da manutencdo de um
negdcio juridico trabalhista que o empregado cafodsposicdo do empregaddr”

Neste sentido, se discute “se o contrato de trabplide ou ndo comprimir o
exercicio de direitos do trabalhador fora do amtt@ontrato de trabalht’

Conforme demonstrado, o empregador nao possuiinkégdgtde para limitar a
liberdade de consciéncia de seus empregados, comexemplo a imposicao a participacéo

de cultos religiosos. O fundamento desta limitad@@oder empregaticio é justamente o fato

37 SILVA NETO, Manoel Jorge érotecdo constitucional dos interesses trabalhistaS&o Paulo: LTr, 2001,p.
109.

8 bid, p. 110.

% BARROS,Op. Cit., p. 586.

“0SILVA, 2004, p. 17.

“L COUTINHO, 1999, p. 89.

“2 MORI, Amaury HaruoO direito & privacidade do trabalhador no ordenameto juridico portugués. S&o
Paulo: LTr, 2011. p. 103.
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de que, ndo possuindo relacdo com a atividade dpregiado, a ordem emanada é
inconstitucional por ferir dispositivo expresso@anstituicao.

Entretanto, questiona-se se por vezes 0 empregaoiberaexigir determinadas
condutas de seus empregados sem que isto configuato discriminatério, sob o argumento
de que tal arbitrariedade seja essencial e detamtgirpara a atividade da empfésEntende-
se que em carater de excecdo poderd o empregadtar la autonomia privada de seu
empregado, que tera sua liberdade de consciémtingidda em decorréncia da atividade que
realiza no seu emprego. E o caso, por exemplopwegador que exige de seus empregados
rigidos padrdes de vestimenta por trabalharem aléetuma instituicao religiosa. Neste caso,
nao importa qual a religido do empregado, mas simagem que ele transmite a sociedade,
por ser a extensao da propria empresa,tratando-sstituto das “Empresas de Tendéncia”.

Ressalta Luis Roberto Barrdéajue auferir se o fundamento para o tratamento
diferenciado é plausivel e se o0 objetivo destarari@dade € legal deve ser observado a fim
de verificar a validade das restricbes que se madetenputar.

No entanto, o instituto das empresas de tendénaanglexo e exige atencao
exclusiva, razdo pela qual se limita no preseatgatho a cita-lo, para fins de conhecimento.

Assim, nao se tratando da excecdo acima expostpesar de o poder diretivo do
empregador ser legitimo e presente nas relacfesegatjrias, deve-se ter em mente que “a
autonomia privada nunca pode ser absoluta, pois dewciliar com o direito das outras
pessoas e com outros valores proprios da demogctaisi@omo a igualdade, a solidariedade e
a segurancé®.

Da analise dos objetivos mais precipuos da Coitgtdule 1988, qual seja a garantia
aos individuos da protecdo ampla e irrestrita rapncerne a dignidade da pessoa humana,
aceitar que o empregador viole estes direitos, gpectal a liberdade de consciéncia, € ir
contra a Carta Magna.

Noutras palavras, “sempre que se interpreta unraantaboral ha de se ter em vista
imperativo constitucional de valorizagcdo do trabalda dignidade humana do trabalhador
[...], pois assim é o mandamento constitucicfial”

Ocorre que situagcbes em que se vislumbra que o egaxgor, utilizando

indevidamente este poder, fere direitos fundame@&iseus trabalhadores séo cada vez mais

“3SORDA, ElenalLas empresas de tendencia de tipo confessional amtetribunal europeo de derechos humanos
2015. p. 89. Disponivel em: <http://biblio.juridecanam.mx/libros/8/3870/5.pdf>. Acessado em 23 degande 2016.
“BARROSO, Luis Robertdemas de direito constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 164.

“S FERRARI, 2011, p. 559.

46 JUCA, Francisco Pedrd\ constitucionalizacdo dos direitos dos trabalhad@s e a hermenéutica das
normas infraconstitucionais Sao Paulo: LTr, 1997, p. 105.
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frequentes, tendo a Organizacdo Internacional dabdallno (OIT) divulgado dados que
demonstram uma viséo pessimiéom relacdo ao impacto psicolégico negativo gepelo
abuso do poder diretivo.

Conclui-se que, apesar da ampla protecdo aufesta @onstituicdo de 1988, os
registros de violacdo pelo empregador ao direitmdunental ora em analise sdo crescentes,
em decorréncia do uso irregular do poder diretivgue passara a analisar.

2.2. ANALISE DE CASOS

Existe nas relagbes de trabalho um evidente canitapjuridico porque tanto o
poder diretivo quanto a liberdade de consciénaiaasdparados pela Constituicdo de 1988, o
que os torna “dignos da mesma tutéla”

Inobstante o poder diretivo do empregador estejiersdo uma “paulatina
limitacdo™® em decorréncia da constitucionalizacdo dos daeitabalhistas, ainda existem
muitas situacées em que se verifica a utilizacde dm excesso, extrapolando os limites
impostos na Constituicdo de 1988, podendo congue a liberdade de consciéncia do
trabalhador esta constantemente a mercé de s@addtiou violada pelo exercicio indevido
do poder diretivo.

Assim, “ndo se pode fechar os olhos para os desymsaneée podem ocorrer em nome
do poder diretivo™.

A solucdo mais razoavel para este conflito pareceasaplicacdo da ponderacéo de
valores, em atencdo aos principios da razoabili@ageoporcionalidade, ou seja, “deve-se
estipular 0 peso genérico e o peso especificodte wa dos interesses envolvidds”

O que o aplicador do direito deve buscar é a “pateoequilibrio®. O poder
empregaticio ndo pode, conforme demonstrado eradipinetéritas, sobrepor-se a liberdade
de consciéncia do empregado, salvo quando se tim&mpresa de tendéncia.

Em recente julgado o Tribunal do Trabalho da 82gi&e ao analisar uma
reclamatéria trabalhista na qual o empregado hasia dispensado por justa causa em

decorréncia de suas convic¢des politicas, assimdideccorte: “a liberdade politica € atributo

“"VILLATORE, Marco Anténio; ROCHA, Alexandre Euclides atividade econémica do empregador em
consonéancia com os direitos fundamentais dos emgosin: Estado & Atividade Econdmica —O direito
laboral em perspectiva Curitiba: Jurua, 2007, p.163.

“8 LEWICKI, 2003, p. 191.

49 COUTINHO, 1999, p. 125.

0 SILVA, Elizabet Leal daEmancipacdo do trabalhador e dignidade no trabalhoPorto Alegre: Sergio
Antbnio Fabris, 2011, p. 105.

L LEWICKI, Op. Cit., p. 199.

*2|bid, p. 192.
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da cidadania, ndo passando o ato patronal pelo davConstituicdo no que encerram, em
torno do tema, garantias minimas do cidatf&o”

Observa-se que, apesar de o poder empregaticiogaut@o empregador inimeros
direitos, dentre eles o de punir, sua extrapolgefia sancoes.

Em outro julgado, citado por Paulo Eduardo V. Qta¥, é possivel verificar o
entendimento do Tribunal Regional do Trabalho d&8gido, que em caso semelhante assim
decidiu:

Ao comprovar-se que a despedida do empregado deors@erseguicao

politico partidaria — em auténtica restricdo amgipio de liberdade de

expressado, garantido pelo artigo 5°., inciso IV Caastituicio Federal/88 -,
finda, ainda, o empregador por ferir o principioiti@essoalidade, pois o ato
resilitorio deixa de atender ao interesse publiacapsatisfazer sentimentos
pessoais. Por sua vez, a violagdo ao principioedalilade da-se pela
ultrapassagem dos limites em que permitido o esiercio ato demissorio,

eis que, no caso vertente, tem traco eminentemerdelado.

Conclui-se que “ocorre exorbitancia quando a fungd@o interfere na ideologi&”
Noutras palavras, exigindo o empregador condutasemqu nada se relacionam a atividade
desempenhada pelo empregado, incorrera em flaghagédidade.

A esséncia do problema é a colisdo de direitoseemtpoder empregaticio e a
liberdade de consciéncia. De um lado se tem a antiandas empresas privadas e, de outro,
os direitos dos empregados. Neste sentido prohiemdorberto Bobbio: “como séo
compativeis, tedrica e praticamente, duas verdeplestas 7.

Explica Daniel Sarmento que o conflito de direithsidamentais ocorre em
decorréncia de seu carater ndo absoluto. Isto posggundo ele, € possivel que a protecao de
um direito implique na lesdo de outro de igual intgiacia. Em casos como este “podera ser
necessario, diante dos contornos do caso, restrandiberdade em questdo, de forma
proporcional, visando a otimizacdo dos bens juiliem confronto, através de uma

ponderac&o de interessés”.

*TRT-8 - AGRAVO REGIMENTAL: AGR 0034900892005508000034900-89.2005.5.08.0000. Disponivel
em: <http://trt-8.jusbrasil.com.br/jurisprudenci@4200548/agravo-regimental-agr-349008920055080000-
0034900-8920055080000/inteiro-teor-294200557>. dags em 23 de marco de 2016.

** OLIVEIRA, Paulo Eduardo VO dano pessoal no direito do trabalhoS&o Paulo: LTr, 2002, p. 106.
*5bid, p. 107.

* BOBBIO, 2004, p. 187.

> SARMENTO, 20086, p. 156.
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Entende-se que a solucao para o conflito deveraspaldar ndo na invalidagdo de
um dos direitos em detrimento do outro, mas nadceds um deles em prol do outro porque
mais pertinente ou conveniente ao caso.

Assim, segundo Alexy, quando existem dois prinagpiue, igualmente validos,
levam a solug¢des contraditorias, estar-se-a digmtem conflito que devera ser resolvido por
meio da ponderacgao dos direitos, sopesando ogs$ses envolvidos e encontrando a solugéo
que seja mais razoavel ao caso. “O objetivo degsesamento é definir qual dos interesses —
que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem pesorno caso concretd”

Em suma, quando diante de um conflito desta naureplicar-se-a4 a regra da
ponderacdo se atendando ao principio da dignidagessoa humana inerente as relagbes de
trabalho, o direito fundamental a liberdade de cé@ngia do empregado e, a verificacdo se
houve ou néo uso irregular do poder diretivo.

Se constatado o abuso, o empregador, conforme rfeEote dos julgados acima
descritos, sofrer4 sancdes de ordens material mOoetoa, sem prejuizo de moral. Assim,
“mostra-se inviavel a discriminacdo de empregadpdeialmente daquele exercente de cargo
nao qualificado) por motivo de ideologia, e suardgawia configura-se como hipotese de
dano pessoal indenizavel”

Conclui-se que “quando nao guardar consonanciatadiem a atividade
desempenhada, néo diz respeito ao poder de didec@impregadof®.

Com todos esses exemplos € mais facil analisareat@m envolvendo o poder de

direcdo do empregador, além de seus direitos edexases na relacdo empregaticia.

3. CONCLUSAO

Objetivou o presente estudo analisar o direitobartiade de consciéncia como
direito de primeira dimensao, seu conceito e corapli€ado nas relacdes de emprego.

Constatou-se que inobstante a Constituicdo de p88&r, expressamente, o direito
a liberdade de consciéncia a todos os cidadaostodda uma relacdo de emprego nem

sempre este direito € respeitado.

8 ALEXY, Robert.Teoria dos direitos fundamentais Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 95.
* OLIVEIRA, 2002, p. 107.
% LEWICKI, 2003, p. 201.
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O vinculo de emprego gera, por si s0, um ambiesstahte propicio para a violacao
ao direito fundamental em estudo, isso porque,Sgotratar de uma inegavel relacdo de
subordinacéo, ndo sao raras as vezes em que ogadprelegitimado pelo seu poder diretivo,
o exerce de modo irregular, infringindo os direie@sseus empregados.

E o caso, por exemplo, da dispensa por justa arisen empregado em decorréncia
de suas convicgdes politicas.

Conforme se pretendeu demonstrar, a discriminagiiqparte do empregador em
decorréncia da ideologia de seus empregados coafgiano mora indenizavel, pois nao é
aceitavel pelo ordenamento juridico brasileiro queempregador exija determinados
comportamentos que fujam da atividade exercideefes. Inobstante, casos em que o poder
diretivo € exercido de modo irregular ndo séo rdese presenciar.

Talvez se existissem limites expressos em legislacdiespeito do uso do poder
diretivo pelo empregador, com previsao inclusivesda¢cdes como decorréncia do seu uso
irregular, as viola¢des ao direito fundamentabarilade de consciéncia fossem reduzidas.

Concluiu-se, portanto, que os empregados enfreni@rdesafio bastante grande,
que € exercer efetivamente e plenamente o sedodérdiberdade de consciéncia dentro do

seu ambiente de trabalho.
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