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RESUMO

O tema deste artigo € a liberdade de expressao do pensamento, com recorte na limitacdo deste
direito na esfera trabalhista e a validade dessa limitacdo a partir da técnica do balancing test.
O problema consiste em estabelecer pardmetros a partir da analise de casos concretos pela
técnica do balancing test, verificando a validade ou ndo da limitacdo, decorrente da relagdo de
trabalho, do direito a liberdade de expressdo do pensamento. A pesquisa sera estruturada em
trés capitulos por meio de aprofundamento investigativo, através de pesquisa descritivo-
explicativa do tipo documental-bibliogréafica, em doutrinas e apelo em jurisprudéncias, com
viés indutivo.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo; Relacdo de trabalho; Ponderacéo; Balancing test.

THE BALANCING TEST AS A TECHNIQUE OF WEIGHTING IN THE
QUESTIONS OF LIMITING THE FREEDOM OF EXPRESSION OF WORKER'S
THOUGHT

ABSTRACT

The theme of this article is the freedom of expression of thought, with cutout on this
limitation law in labour sphere and the validity of that limitation from the analysis based on
the criteria of the balancing test. The problem is whether, by analyzing specific cases by
means of the criteria established by the technique of balancing test to limit the right to
freedom of expression of thought deriving from employment relationship has or not valid.
The research will be structured in three chapters through investigative, deepening through
research-descriptive explanatory documentary-type in bibliographical doctrines and appeal
judgments with inductive bias.

Keywords: Freedom of expression; Labour relationship; Working relationship; Weighting;
Balancing test.
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Este artigo busca fazer uma andlise sob os critérios do “balancing test” em casos
concretos que julgaram a validagdo da limitacdo da liberdade de expressdo do pensamento
decorrentes da relacéo de trabalho entre as partes. Para tanto, busca-se examinar obras que
tragam um conceito amplo do direito ora estudado, além da analise das disposicdes juridicas
brasileiras, um breve estudo sobre as mudancas que as novas midias sociais e tecnologias de
informacao trouxeram; bem como as possibilidades de limitagéo deste direito fundamental.

Por fim, compreendem-se os critérios de analise do “balancing test” para saber se os
tribunais do trabalho tém a utilizado para tomar as decisGes acerca de aparentes conflitos entre
0 poder diretivo e o direito de liberdade e expressdo do pensamento do trabalhador.

O tema do estudo é a limitacdo da liberdade de manifestacdo do pensamento do
trabalhador pelo empregador nas relag6es de trabalho, delimitado pela sua manifestacdo em
redes sociais pelo empregador, no ambiente virtual de trabalho ou fora dele, e sua limitacdo
como expressdao do poder diretivo decorrente da relacdo de trabalho, diante do direito a
liberdade de manifestacdo do pensamento do trabalhador e o “balancing test” como técnica
judicial de ponderacdo e conclusao acerca dos limites da validade dessa limitacao.

O problema consiste em saber como verificar, a partir da técnica judicial do
“balancing test”, os limites razoaveis para a admissdo da validade juridica de uma limitagao
imposta, em um caso concreto, pelo empregador a liberdade de manifestacdo do pensamento
do trabalhador em redes sociais no ambiente virtual de trabalho ou fora dele, justificado pelo
elevado numero de aparentes conflitos entre o direito a liberdade de expressdo do pensamento
e demais direitos.

O objetivo geral é compreender, identificando-os, diante do carater fundamental do
direito a liberdade de manifestacdo do pensamento do trabalhador e do poder diretivo do
empregador, decorrente da relacdo de trabalho, quais sdo os itens de analise, segundo a
técnica judicial do “balancing test”, que permitem aferir os limites juridicamente validos de
uma limitacdo imposta, em um caso concreto, pelo empregador a liberdade de manifestacdo
do pensamento do trabalhador em redes sociais no ambiente virtual de trabalho ou fora dele.

Para tanto, os objetivos especificos sdo compreender o alcance e atualidade do direito
a liberdade de manifestacdo do pensamento como direito fundamental, e do seu
desdobramento sobre a manifestacdo do pensamento do trabalhador em redes sociais no
ambiente virtual de trabalho ou fora dele; compreender, delineando-o, o poder diretivo do

empregador, decorrente da relacdo de trabalho; e compreender, identificando-os, os itens que
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de analise que integram a técnica judicial do “balancing test”, analisando dois casos concretos
em que foi discutida tal limitacdo e verificando se a técnica judicial de ponderacdo estudada
foi utilizada no caso julgado.

A pesquisa serd estruturada em trés capitulos por meio de aprofundamento
investigativo, através de pesquisa descritivo-explicativa do tipo documental-bibliogréfica, em
doutrinas e apelo em jurisprudéncias, com viés indutivo.

A primeira parte da pesquisa dedica-se a compreender as liberdades em sentido
amplo, realizando uma pesquisa em fildsofos, doutrinadores e no ordenamento juridico
brasileiro, cuja disposicdo encontra-se precipuamente da Constituicdo Federal, a possibilidade
de sua limitacdo e seu comportamento diante das novas tecnologias e redes sociais.

A pesquisa debruga-se de forma mais acentuada na liberdade de expressdo e
pensamento e as possibilidades de sua limitacdo, compreendendo que a liberdade de
pensamento € de foro intimo, porquanto incapaz de ofender outrem. Portanto, as celeumas que
chegam ao poder judiciario para analise sempre se referem a manifestacdo do pensamento
que, inobstante tenha induvidoso carater fundamental, ndo é absoluto.

O segundo capitulo dedica-se em compreender a relagdo de trabalho, as prerrogativas
do empregador decorrente do poder diretivo e a possibilidade de limitacdo da liberdade de
expressdo do pensamento do trabalhador em redes sociais, dentro e fora das relacdes de
trabalho. Aborda, ainda, a subordinacdo do trabalhador e quais s@o os limites da prestacdo do
servico como aluguel do préprio corpo — forca fisica ou intelectual — possibilitando ao
empregador tomar decisdes que, por vezes, impactam na intimidade do trabalhador.

O ultimo capitulo possui um vies voltado aos conflitos inerentes ao exercicio direito
a liberdade de expressdo do pensamento e, se sua limitacdo incorreu em violacdo deste direito
ou manutencao da ordem e demais direitos de outros cidaddos. Para tanto, extrairam-se alguns
critérios de andlise a partir da técnica judicial de ponderacdo do “balancing test”, analisando
duas decisbes tomadas por tribunais do trabalho, aplicando os critérios aferidos e percebendo
se a técnica foi ou ndo aplicada e quais as consequéncias disso.

Garantir a liberdade é, acima de tudo, uma forma de garantir a propria democracia e
a dignidade da pessoa humana, vez que respeita diversos valores e propicia que os cidadaos,
aléem de estarem protegidos das arbitrariedades do Estado, participem das decisdes dos
poderes, garantindo a ordem social e todos os direitos que necessitam da liberdade para serem

exercidos.
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Por fim, é possivel perceber que tanto ndo ha uma definicdo especifica acerca das
possibilidades da limitacdo do direito a liberdade de expressdo do pensamento quanto ndo ha
uma definicdo de como as decisGes judiciais devem ser tomadas, ampliando, por vezes, a

discricionariedades dos magistrados, sem qualquer concretude nas ponderacdes realizadas.

2 A LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL E AS REDES SOCIAIS

Desde as eras mais remotas vez que cada homem poderia fazer o que fosse preciso
para proteger sua prépria vida. Sob este fundamento, os suditos renunciaram seus direitos no
pacto de submisséo, criando um Estado absoluto e centralizador (O Leviatd) que tem o dever
de garantir a seguranca e a vida (HOBBES, 2009, p. 98). Motivo pelo qual a liberdade é
reconhecida como direito desde antes mesmo do surgimento da sociedade e decorrente dela
que o ser humano passa a relacionar-se com os seus semelhantes, tornando sua sobrevivéncia
mais facil a partir da divisdo de tarefas.

John Stuart Mill (1086, p.17) vislumbra a luta entre a liberdade e a autoridade como
caracteristica predominante das épocas da histéria. A liberdade era entendida como limitacéo
dos poderes dos governantes absolutistas e como protecdo contra sua tirania. Compreende-se,
portanto, que a mesma liberdade que entrega parte de seus direitos para que o Estado lhes dé
protecdo é a liberdade que proibe que os membros do Estado Ihes retirem direitos garantidos.

Hobbes (2009, p. 97), por sua vez, apresenta um conceito de liberdade em que é
permitido realizar tudo o que ndo for prescrito em lei. Mill (1086, p. 26) acredita que quando
0 povo sentir o poder do governo com o seu poder e as opinides do governo como suas
opinides “a liberdade individual provavelmente estard tdo exposta a invasdo do governo,
quanto ja esta da opinido publica”. De outro quadrante, Montesquieu (1998, p. 139) acredita
que liberdade ¢ fazer aquilo que a Constitui¢do autoriza: “A liberdade ¢ o direito de fazer tudo
quanto as leis permitem; e, se um cidadao pudesse fazer o que elas proibem, ndo mais teria
liberdade, porgue 0s outros teriam idéntico poder”.

Kant (1980a, p. 232) ainda entende a liberdade como ponto de vista pratico no
momento em que se é capaz de agir sem ser necessariamente instigado por uma emocao. Pode
ser vista, também, como positiva ou negativa: a primeira consiste em uma Unica acdo,
enquanto a segunda é uma alternativa, em sentido mais amplo. Para garantir tdo nobre direito

ndo se faz necessario um direito de prestacdo, mas um direito de defesa do Estado.
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Este direito € a busca pela realizacdo do ser humano, tornando-o responsavel pelas
suas escolhas. Devido os possiveis conflitos resultantes das pretensdes que aparentemente
colidem estas liberdades o Estado se justifica, incumbido de garantir a paz de seus cidad&os.
Imprescindivel salientar que a liberdade tem um cunho histérico e depende do poder do
homem sobre a natureza, a sociedade e sobre si mesmo em determinado momento, ampliando
as liberdades em uma grandeza diretamente proporcional a evolucdo da humanidade,
transformando-se na medida em que a atividade humana se alarga. A liberdade é, ainda,
inerente a natureza humana, sendo dever do Estado seu reconhecimento, regulacéo e restricéo.

Os direitos de liberdade estdo dispostos na Declaracdo Universal dos direitos
Humanos tanto quanto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil como elementos da
dignidade da pessoa humana, considerada a espinha dorsal do sistema fundamental do Estado
Democratico de Direito. A liberdade, por ser uma das protagonistas dos direitos fundamentais,
passou pela mesma evolucdo histérica que estes. Em 1948, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (cuja base serviu para configuracdo da positivacdo dos direitos
fundamentais brasileiros) afirmou em seu artigo primeiro que todos os individuos nascem em
pleno gozo de sua liberdade e igualdade, em direitos e dignidade. No artigo terceiro, reitera
que todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca.

No Brasil, a génese da positivacdo da liberdade se deu logo apds a independéncia,
quando a primeira Carta Constitucional abarcou os direitos fundamentais em um titulo
exclusivo, tendo por fundamento o direito a liberdade. As ConstituicGes seguintes seguiram o
mesmo critério. As liberdades asseguradas pelo ordenamento juridico brasileiro de hoje,
dispostos nos multiplos incisos do artigo quinto da Constituicdo Federal®, podem ser
discriminadas em varias espécies, cada qual com suas caracteristicas e objetivos proprios.
Entretanto, essa pesquisa terd& uma dedicacdo especial a liberdade de expressdo e de
pensamento e suas limitacGes.

A liberdade de expressdo de pensamento € uma das mais importantes espécies de
liberdade dos direitos fundamentais, sonhada e reivindicada pelos homens de todas as eras.
Ademais, é de senso comum que o0 ser humano ndo consegue viver sozinho e, portanto, é
indispensavel a comunicacdo, cuja acessibilidade é permitida pela expressdo de pensamentos,

permitindo os homens descubram seus objetivos e ideais comuns.

® Art. 5° da Constituigdo Federal da Republica Federativa do Brasil: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.
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Entretanto, a liberdade de pensamento é de foro intimo, e enquanto ndo manifestada
é livre sempre, porquanto incapaz de ofender outrem, sendo que é impossivel constranger
alguém a pensar desta ou daquela forma. Assim, sendo o pensamento intrinseco e, portanto,
ndo pode ser vedado, tem-se a discussdo a respeito de sua exteriorizacdo. E evidente que
como todos os direitos, este ndo é ilimitado, restringindo-se as acdes que ndo tragam prejuizo
ou embaracos a outrem.

O ser humano possui em sua natureza o instinto de persuasdo. Nao basta entender as
informacgdes e criar opinibes sobre ela, tampouco manifesta-las: é de sua natureza buscar
convencer todos ao seu redor de que sua ideia é a mais correta, e que a informacdo deve ser
vista desta forma por todos. O pensamento, nada mais é do que um juizo de valor, uma
reflexdo e apenas sua expressao que pode atingir outras pessoas.

Neste diapasdo, a Constituicdo Federal brasileira garante a liberdade de pensamento
e de expressdo, vedado o anonimato®. Na hiptese da manifestacdo do pensamento causar
dano a moral ou a imagem de outrem, devera ser ressarcido em indenizagéo, além do direito
de resposta, de mesmo patamar. Isto porque o texto constitucional ndo torna legal apenas a
manifestacdo de simples informacdo, mas a opinido sobre elas seja favoravel ou contra, e de
qualquer forma — escrita ou oral.

Este direito esta ligado umbilicalmente com o direito a informacdo, colidindo
aparentemente com a honra, imagem e a privacidade por varias vezes. Por tal motivo ndo é
estendido uniformemente, mas sujeito a limitacGes. Frequentemente o protagonista do polo
passivo desta relacdo é o Poder Publico, que detém a capacidade de coacdo daqueles que
agem em desacordo com seus principios.

Desta forma, o Estado ndo pode proibir a veiculagdo na imprensa de alguma
informacdo, mas nada impede que o editor ou dono do meio de comunicacdo ndo autorize
publicar determinado artigo, vez que nas relac6es individuais deve-se fazer um balanco dos
interesses envolvidos. Por este motivo, a liberdade de expressdo surge com o intuito de evitar
que o Estado passe a exercer a censura que constitui uma acdo governamental, de ordem
prévia, centrada sobre o conteldo de uma mensagem. Portanto, proibir a censura significa que
as ideias, antes de serem divulgadas, ndo precisam passar por qualquer agente estatal.

A liberdade de pensar é, portanto, impossivel de ser restrita, cabendo a pessoa
controlar aquilo que quer compartilhar com a sociedade. Quando o sujeito de direito ndo é

capaz de realizar referida ponderacéo, o judiciario se torna responsavel por decidir acerca dos

* Artigo 5°, IX da Constituigio Federal da Republica Federativa do Brasil: “¢ livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢ao, independentemente de censura ou licenca”.
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direitos violados pela ideia expressa — se possuem for¢ca normativa para limita-la. O destaque
que se da a este direito € relativo a importancia que ele tem na construcdo da personalidade
dos individuos, além da eterna busca pela verdade real, e da indispensabilidade do que
concerne a manutencdo da democracia: a critica aos governantes é essencial quando se trata
do controle da atividade politica.

No mesmo sentido, Moraes (2002, p. 118) defende a manifestacdo dos pensamentos
ndo apenas por ser favoravel ao sistema politico-juridico, mas principalmente pela a analise
critica, cuja expressdo enaltece os propdsitos do Estado Democratico de Direito, partindo-se
do pressuposto que a democracia sé existe a partir do pluralismo de ideias, da tolerancia de
opinibes e da facilidade do didlogo. O inciso IV do artigo quinto da Constituicdo Federal do
Brasil® encontra reforco no artigo 220° da mesma legislagdo, acolhendo a interlocucéo entre
pessoas presentes, por meio de dialogos e discussdes. Ademais, tendo em vista que ninguém ¢
obrigado a produzir prova contra si mesmo e que ninguém pode ser coagido a expressar seus
posicionamentos, o direito de permanecer calado faz parte da liberdade de pensamento.

O surgimento de novas tecnologias de informacOes deu ensejo ao aparecimento de
novos direitos, relacionados, acima de tudo, com um novo paradigma de sociedade, cujo pilar
tornou-se a informacéo. Isto porque as novas tecnologias facilitaram a troca de informacao e
muito mais veloz sua propagacdo, devendo ser utilizados os direitos de forma a suprir as
novas necessidades da sociedade.

O desenvolvimento dos meios tecnoldgicos, aliado a seu aprimoramento propiciou
uma modificacdo nos eixos sociais, vez que 0s avangos do seculo XX provocaram uma nova
forma de pensar e agir dos seres humanos, de modo que suas condutas passaram a ser
realizadas de acordo com os meios eletronicos informacionais, bem como as midias de
comunicacdo. Castells (1999, p. 108) afirma que uma das caracteristicas deste novo padrdo € a
"penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias”. Isso significa dizer que, sendo a
informacao necessaria para as atividades dos seres humanos, todos os processos de sua
existéncia passam a ser moldados pelos novos meios tecnolégicos.

Neste contexto, Cremades (2009, p. 200) afirma que "a liberdade de expressdo, com

efeito, é parte essencial do micropoder surgido das mudancgas sociais provocadas pela

® E livre a manifestacéo do pensamento, sendo vedado o anonimato.
® Artigo 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constitui¢ao”.
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interatividade proporcionada pelas tecnologias digitais”. Essa nova percepcdo decorre do
descomplicado acesso as redes proporcionam uma interacdo global entre as pessoas.

Portanto, sendo o mundo virtual uma reproducdo do mundo real e a internet e redes
sociais utilizadas como meios de propagacdo de informagdes e discursos de opinides faz-se
necessario estender a protecdo dos direitos fundamentais e humanos ao ambiente virtual.
Além disso, a massificacdo das novas tecnologias apresenta novas formas de bloqueios
indevidos tanto quanto novas formas de aparentes conflitos de direitos fundamentais,
especialmente ligadas ao direito da liberdade de expressdo do pensamento, devendo ser
garantidas “as oportunidades e capacidades comunicativas” de todos 0s membros da
sociedade (MICHELMAN, apud SARLET, 2007, p. 51).

Destarte, a internet deixa de ser tdo somente um meio de comunicagao e passa a ser
uma plataforma vista a partir de uma nova perspectiva, baseada na comunicacéo plural e
interatividade entre os sujeitos. Em que pese possa-se observar uma maior uniformidade na
distribuicdo das informacdes por meio das midias sociais e demais formas de tecnologias,
sendo possivel que as informacGes cheguem aos individuos sem intervencdo dos
interlocutores, € possivel, ainda, disseminar as opinifes e os discursos que violem direitos
alheios (CREMADES, 2009, p. 204).

Portanto, ndo ha duvidas de que as tecnologias digitais, tanto quanto as medias
sociais, foram revolucionarias em campos até entdo dominados, como o informacional e de
comunicacdo, tornando os internautas interlocutores da noticia e construtores da informacao.
Consequentemente, valorizar os acessos as novas tecnologias e redes sociais é requisito para
fomentar a participacdo dos cidad&os de todas as classes €, com isso, promover a democracia.

Isto porque as novas tecnologias possuem custo muito menor dos meios de
comunicacdo tradicionais (televisao e radio), ampliando a liberdade de expressdo aos cidadaos
de classe econbmica desprivilegiada. Ora, com a viabilizacgdo da ampla comunicacdo
igualitaria, ha ampliacdo da liberdade de expressdo e, consequentemente, possibilita novos
conflitos, vez que o alcance das publicacdes realizadas é mais extenso que aqueles ja
existentes.

Sendo as novas tecnologias e redes sociais propagadoras da liberdade de expressédo e
pensamento de seus internautas, faz-se necessario adequar as normas e formas de limitar esta
liberdade a este novo modelo de propagar informacdes e opinibes, aplicando as normas
juridicas ja existentes as novas formas de utiliza-los. E o que se compreende como novos

direitos, devendo ser aplicados aos casos de uso (ir)responsavel da liberdade de expressao e
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pensamento nas redes sociais da mesma forma que a palavra escrita e oral ja prevista
constitucionalmente.

Inobstante todas as garantias de liberdades, porquanto garantidoras da propria
democracia que fundamenta o Estado Brasileiro, € preciso destacar que nem sempre ha o
respeito matuo e a conciliagdo daqueles que usufruem de seus direitos, muitas vezes
extrapolando as garantias positivadas e invadindo direitos alheios. Nesse contexto que se
estuda as limitacGes previstas as liberdades de expressdo e pensamento, principalmente a
violacdo de direitos de outros individuos, mais corriqueiramente & ofensa a honra.

A liberdade de pensamento e de expressdo, diz respeito a liberdade de manifestacdo
de pensamento. O ser humano, em seu impeto, pode ter preconceitos e opinides sobre as
diversas situacdes que vivencia, mas a sua explanacdo ndo pode ser ofensiva a outro cidadao.
O direito de expressdo, no entanto, ndo € absoluto. Desta forma, a liberdade do individuo deve
ser limitada em grande parte, sendo que ndo pode ser um incomodo para outrem.

A proibicdo ao anonimato é bastante ampla. Com o intuito de evitar manifestaces
que tenham como alvo apenas o desrespeito a outros direitos fundamentais, por motivos futeis
e torpes, 0 poder constituinte vedou as manifestacdes anénimas de todas as formas — carta,
telefonica, internet. Neste norte, Novelino (2000. p. 297-298) discorre sobre a manifestacédo
de pensamento, e por ter a possibilidade de ferir direitos fundamentais dos cidaddos deve
sempre ser feita por autor identificado, tendo em vista que possivel transgressdo as garantias
alheias possa ser devidamente punida, tanto na esfera civel quanto ao crime.

Embora defeso 0 anonimato e o uso da liberdade como forma de desrespeitar direitos
de outrem, ndo ha como se impedir que ofensas sejam feitas, portanto o que esta ao alcance
dos Poderes Publicos é a imposicado de adverténcias a quem os comete. O direito de resposta,
por exemplo, é a defesa de quem se sentiu prejudicado com a expressdo do pensamento de
outrem, uma reacdo ao uso indevido da midia, configurando um meio de satisfacdo que é
devido aquele que sofreu violacdo ao seu direito a imagem e a honra, que deve ser somado a
peclnia de danos morais que Ihe serdo devidos.

Outra forma de limitar a liberdade de expressdo € a edicdo de leis para preservar 0s
valores da juventude. Qualquer valor abrigado pela Constituicdo Federal do Brasil pode entrar
em conflito com a liberdade. Entretanto, inobstante o jovem ter um direito ndo fundamental

atingido, a Constituicdo Federal Brasileira dispde de total prioridade quanto seus interesses,
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fundamentando que os meios pelos quais as criangas ¢ adolescentes serdo ilesos “de toda
forma de discriminagdo, violéncia, exploragdo, crueldade e 0press€10”7.

Desta forma, a liberdade de expressdo podera ser reprimida no momento em que
coloca em risco uma educacdo democratica, afastada de qualquer ira de preconceito e fundada
nos principios do ser humano, ndo colocando em risco o direito a liberdade. Por fim, deve-se
destacar que a liberdade de expressdo do pensamento é um direito caracteristico dos regimes
estatais democraticos e que estd intimamente ligada ao direito a honra, a imagem, a
informacgdo, podendo ser restritos nas condi¢es que fere a moral e os bons costumes, além
dos demais direitos fundamentais sobre outro sujeito.

E nesse diapasdo que o presente artigo serd desenvolvido: estudar as liberdades —
especialmente a liberdade de expressdo do pensamento — na legislacdo constitucional
brasileira, para poder compreendé-las inseridas no ambiente de trabalho e estudar a validagéo
de sua limitagdo por meio do poder diretivo, analisando-as por meio do balancing test
(SCHWARZ, 2015, p. 44).

3 A LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO DO TRABALHADOR
EM REDES SOCIAIS E O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

A relacdo juridica pressupe a existéncia de duas pessoas e um vinculo juridico entre
elas. Em especial no caso do direito do Direito de Trabalho, o objetivo da elaboracdo de um
contrato é diminuir a distancia entre os direitos elencados na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas e aqueles efetivamente exercidos aos trabalhadores. A relagdo de emprego, com
suas caracteristicas proprias, ndo se enquadra em nenhum modelo de contrato existente em
outras areas, mas possui um contrato préprio, autbnomo e com caracteristicas particulares. A
caracterizacdo do contrato de trabalho ultrapassa o horizonte da conceituacdo, abrangendo
elementos componentes essenciais do contrato e 0 nexo que 0os mantém interligados.

Dentre as caracteristicas do contrato de trabalho ja sedimentadas pelos estudiosos da
area trabalhista, a subordinacdo é a propriedade que interessa a este estudo, vez que o poder
diretivo decorre de sua relevancia. Doutrinariamente, pode ser dividida em técnica,

econbmica e juridica, sendo a Ultima adotada para fins de composicéo contratual (ALELUIA,

" Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.
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2015, p. 75)%. E valido ressaltar que a relacéo juridica de trabalho decorre, de forma essencial,
da causa inicial do acordo: o encontro das vontades do empregado e do empregador,
formando poderes e deveres reciprocos, qual sejam de comando e obediéncia, prestacdo de
servico e de remuneracao.

O artigo terceiro da Consolidacdo das Leis do Trabalho conceitua o empregado e,
nesta descricdo alude a dependéncia que, nos dias atuais € considerada apenas juridica,
resultante do ajuste dos contratos de trabalho. A relagdo de emprego reconhece, como
elemento intrinseco do contrato de trabalho, a subordinacgdo juridica, uma vez que todo poder
proveniente do empregador corresponde necessariamente a um dever a seu favor.

A subordinagdo juridica possui classificagdo prépria, podendo ser compreendida
como classica; objetiva; ou estrutural, dependendo do modo como a empresa Se estrutura e
lida com seus funcionarios. A primeira consiste na submissdo do trabalhador a vontade de
outra por meio de uma submissdo funcional, com o intuito de unificar a coordenagdo de
atividades diversas, sendo desconexo de qualquer submissdo psicolégica ou obediéncia
pessoal. De outro quadrante, a subordinagéo estrutural assegura que basta o trabalhador estar
inserido na atividade fim da empresa para estar subordinado estruturalmente ao empresario,
sendo que o vinculo é extraido pela inser¢cdo do empregado no processo produtivo (estrutura)
da empresa.

A subordinacdo objetiva é aquela que recai sobre “o servigo prestado, como
decorréncia direta do contrato de trabalho” (ALELUIA, 2015, p. 77), logo, quem esta
subordinado € o préprio servi¢co, ndo o empregado. Tal visdo amplia os horizontes do conceito
de empregado, englobando os trabalhadores externos, em domicilio ou teletrabalho. Nestes
casos especificos a fiscalizacao recai sobre o servico por ele prestado, restando comprovada a
subordinacdo pela obrigatoriedade no cumprimento das metas.

Entretanto, por mais beneficente que seja ao trabalhador, hd uma crise sobre a
subordinacdo objetiva, que consiste na faculdade do empregador em impor sangdes

disciplinares ao trabalhador, bem como a incorporacdo ndo apenas o trabalho de seus

& A subordinacdo técnica é aquela em que o empregador precisaria apresentar superioridade em relacdo ao
empregado sendo necessario que entendesse mais do servico prestado do que o empregado. A subordinacao
econdmica também ndo € a adotada pela legislagdo brasileira vez que independente do poder econémico do
empregado, ele sempre deverd obedecer as ordens de seu superior. Portanto, a subordinacdo que envolve as
partes do acordo de trabalho € unicamente juridica, decorrente de contrato, sendo um dever do empregado pelo
fato de ter firmado um contrato com seu empregador, ajustando que o empregado estara sujeito as ordens do
empregador (no limite da ndo abusividade ou ilegalidade).
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empregados, mas a atividade de colaboradores — ndo empregados — incorporados ao
desenvolvimento econdmico da empresa.

A subordinacdo objetiva é, por sua vez, aquela que subordina o trabalho,
independente onde ele seja realizado, fazendo, assim, com os colaboradores que trabalham em
casa também sejam beneficiados com esta caracteristica do contrato de trabalho, caso ele
contribua para o desenvolvimento da atividade fim da empresa. Desta Forma, a subordinacao
¢ “o contraponto do contrato de trabalho que implica, para o empregado, abrir mdo de parcela
da sua liberdade, a fim de que atenda as ordens emanadas do seu empregador” (ALELUIA,
2015, p. 75).

Decorrente da subordinagdo do empregado surge o poder diretivo do empregador,
cuja esséncia deriva da premissa de que o poder subsiste desde que haja uma capacidade de
impor a vontade de alguem em alguma relacdo social. De forma proeminente, Maquiavel
(2000, p. 96) entende que o homem é completamente vulneravel e demonstrara total lealdade
a quem lhe presta ordens enquanto todas suas necessidades forem supridas, enquanto diante a
dificuldade, ha revolta. E o que se denota das relacdes de trabalho modernas, vez que o
trabalhador dispde de parte de sua liberdade e seu trabalho para obedecer as ordens de seu
empregador para adequar-se as finalidades da empresa para qual foi contratado.

Sob a otica do direito trabalhista, 0 poder encontra respaldo na subordinacdo do
empregado, permitindo que o empregador possua alguns poderes especificos para nortear 0s
servicos do trabalhador e organizar as atividades da empresa. Didaticamente, o poder diretivo
também possui desmembramentos com o intuito de entendé-lo e descobrir seus limites em
poder de direcdo, de organizacdo, de controle e disciplinar.

O poder de direcéo € aquele que organiza a prestacao de servicos e a producdo dos
bens fornecidos pela empresa. Dele decorrem 0s outros trés poderes inerentes a profissdo: o
poder organizacional, de controle e disciplinar. Deverd o empregador orientar e fiscalizar
todos os trabalhadores, punindo as irregularidades cometidas no decorrer das atividades e
mantendo a ordem e disciplina da empresa.

O poder de organizacdo, por sua vez € o direito que o empregador tem de organizar
seu empreendimento decorrente do direito fundamental de propriedade. Este poder concede o
direito ao patrdo de organizar seu grupo de atividades laborais, visando, evidentemente, o
lucro da empresa. Ndo se compreende tal organizacdo tdo somente de forma econdmica, mas
cabe, também, ao empregador, formular a ordem social que decorre das atividades do

empreendimento.
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O poder de controle refere-se a um dever de fiscalizagéo das atividades profissionais
de seus colaboradores, concedendo ao empregador o direito de controlar a execugdo dos
servicos de seus empregados, bem como a maneira como estes foram prestados, além do
comportamento do trabalhador. Este especifico poder diretivo que, quando utilizado de forma
excessiva, pode apresentar aparente choque com direitos fundamentais dos trabalhadores, a
exemplo da liberdade de pensamento e expresséo deste.

Isto € comum quando a forma de controle utilizada é por meio de tecnologias, como
cameras ou monitoramento de mensagens eletronicas, além da possibilidade de limitacdo das
redes sociais dos trabalhadores, que cada vez mais tém se mostrado propulsora das opinides e
propagacdo de informagdes. O estudo em tela salienta que, por vezes, o poder de controle
ultrapassa a relacdo de trabalho e acaba ocorrendo violacdes entre direitos fundamentais
decorrente das expressfes de pensamentos nas redes sociais que desrespeitem as visdes e
principios a empresa empregadora.

Por fim, o direito disciplinar corresponde a aplicacdo do poder no que tange as
punicdes caso alguma ordem sua seja descumprida. Por certo que deve ser usado de forma
equilibrada e usado proporcionalmente a gravidade do ato cometido pelo empregado. Os
modos de sansdo que podem ser aplicados aos trabalhadores sdo adverténcia verbal,
adverténcia escrita e suspenséo, para faltas disciplinares ou insubordinacéo leve, média e mais
grave respectivamente. Este poder ¢ “relacionado com o poder diretivo, sendo-lhe atribuida a
funcdo que garante a eficacia deste poder, sem a possibilidade de reagir contra o trabalhador
pelo ndo cumprimento das emanagdes do poder de direcao” (RAMALHO, 1993, p. 185).

A organizacdo demostrada e a necessidade de concessdo de poderes ao empregador
para gerir o empreendimento cuja atividade econémica € a razdo pela qual os trabalhadores
podem desenvolver suas profissdes justifica-se nas responsabilidades do empregador Ihe
trazem tamanhos poderes, dizendo que “em qualquer regime econémico, ¢ fundamental que
as unidades produtoras, seja qual for seu porte, se organizem hierarquicamente, com vistas a
realizagdo de seus objetivos” (PEREIRA, 1991, p. 9). Ou seja, a medida do sacrificio feito
pelo empregado ao entregar parcela de sua liberdade ou autonomia em méos do empregador
durante a prestacdo de servico deve ser colocada da mesma forma a dependéncia juridica de
seu respectivo empregador.

A liberdade de pensamento e expressdo deve ser entendida, como bem descrito no
primeiro capitulo deste trabalho, como prioritaria, contudo ndo ilimitada. Nesta toada, a

liberdade pode sofrer restricdes na relacdo de trabalho, quando preenchidos trés requisitos: “a
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necessidade da regra imposta, a adequacdo desta regra e a propor¢do em que ela ¢ imposta”
(TST, 2012)°.

Neste contexto, Dray (2006. p. 72) defende a liberdade de manifestar os pensamentos
dos trabalhadores no ambito da empresa, apartando a subordinagdo ao empregador pela
obediéncia de ordens referente ao servico prestado e os direitos de personalidades do
trabalhador. A exemplo, o TST negou provimento ao Agravo de Instrumento AIRR-23-00-
66.2008.5.02.0391"° da empresa, afirmando o direito a liberdade do empregado, onde suas
decisdes de vida particular ndo devem ser correlatas com sua vida profissional. Neste caso, a
empregada foi demitida por justa causa devido ndo retirar um piercing no nariz, apos trés
suspensdes por ndo tirar o adorno.

Pertinente ao referido assunto, e com convicgdo de que, em regra, 0s atos da vida
privada ndo devem repercutir na vida publica, mas aceitando que, como toda regra, ha
excecOes, vez que atitudes da vida privada que ganham publicidade e passam a interferir no
seu trabalho sdo incompativeis e, dentro do ambiente de trabalho, a subordinagéo presente na
prestacao de servico é um fator licito de limitacao da liberdade.

Destarte, um direito deve ser limitado quando confrontado com outro para
determinar seu alcance material, portanto, o limite de um direito fundamental é seu alcance
material, e s6 pode ser determinado por meio da interpretacdo (ROMITA, 2015, p. 1070).
Ocorre que, esta celeuma causa um abalo na seguranca juridica dos individuos, ao passo que
ha um “espaco de incerteza” entre o que o texto do legislador e sua efetiva aplicagao.

A aparente colisdo entre os direitos ocorre quando dois titulares de direitos
fundamentais reclamam para si 0 uso de liberdades que se excluem reciprocamente. Portanto,
“dois direitos colidem quando o exercicio de um deles por parte de seu titular prejudica 0 USO
de direito fundamental por parte do outro titular, como ocorre, por exemplo, entre a liberdade
de expressao” (ROMITA, 2015, p. 1071).

Reconhece-se, contudo, que tanto o poder diretivo do empregador — decorrente da
livre iniciativa — quanto o direito a liberdade do empregado sdo direitos constitucionais e
devem coexistir, ndo podendo negar a vigéncia da Constituicdo Federal para dizer qual direito
possui maior relevancia. Certifica-se, inclusive, que é extremamente complexa a resolucdes
de casos concretos em que ambos estes direitos fundamentais encontram-se violados. E neste

viés que se estuda o “balancing test” como técnica judicial de ponderagdo entre o poder

® http://www.tst.jus.br/materias-especiais/-/asset_publisher/89Dk/content/id/3253359
0 TST, Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Agravo de Instrumento AIRR-23-00-66.2008.5.02.0391.
Data de Julgamento: 09/11/2011, 18 Turma).
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diretivo do empregador e o direito fundamental entre a liberdade de manifestacdo do

pensamento do trabalhador.

4 O “BALANCING TEST” COMO TECNICA JUDICIAL DE PONDERACAO,
ENTRE O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR E O DIREITO FUNDAMENTAL
DE LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO DO TRABALHADOR

Por ndo serem absolutos, nem ilimitados, tanto o poder diretivo do empregador quanto
o direito fundamental entre a liberdade de manifestacdo do pensamento do trabalhador
apresentam um carater aberto, exigindo da interpretacdo a tarefa de harmonizar estes direitos.
Inobstante as evidéncias acerca das aparentes colisbes de direitos fundamentais, o
ordenamento juridico brasileiro € falho no que tange as diretrizes aos magistrados para tomar
decisdes deste crivo, avalizando decisdes bem argumentadas quando decorrem t&o somente da
transcricdo moral do magistrado, sem corresponder a qualquer critério cientifico.

As liberdades, em especial, apresentam-se nos mais diversos conflitos de direitos, e
incidem diretamente nas relaces de trabalho subordinado, sendo possivel que os dissidios
decorrentes de tais conflitos podem ser solucionados a partir do manejo dos principios
pertinentes ao caso concreto.

Para tanto, é preciso levar em consideracdo que a liberdade de manifestacdo de
pensamento € imprescindivel para formacdo de uma opinido politica e cultural, contudo, o
empregador, ao limitar a liberdade de seus empregados, pauta-se em seus direitos
constitucionais do valor social do trabalho™'e da valorizagdo da livre iniciativa'?.

Neste norte, quando se deparam com questdes delicadas como esta apontada acima, 0s
julgadores precisam critérios de andlise para ndo julgarem de acordo com suas consciéncias e,
a partir de uma fundamentacéo robusta, decidir pelos seus principios ético, garantindo maior
neutralidade com os fatos do caso concreto. Importante destacar que a ponderacdo deve ser
feita em momentos diversos: o primeiro consiste ha maxima conservagdo dos interesses em
questdo e o segundo em qual dos principios ird prevalecer, por melhor atender a vontade

constitucional.

L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 1V - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa;

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios.
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De um modo geral, enquanto em abstrato os principios possuem todos a mesma forca
normativa, quando surge a situacdo em concreto, e a aparente colisdo entre 0S mesmos — em
especial entre o direito de liberdade de pensamento e expressdo e o direito da iniciativa
privada do empregador — é preciso que se pondere para perceber qual principio triunfara.

O Tribunal Superior do Trabalho também apresenta situacdes em que 0s motivos
alegados para demissdo se deu devido o uso indevido de equipamentos de trabalho para
atender a esfera pessoal. Isto reflete diretamente na liberdade de expressdo do empregado no
ambiente de trabalho.

Exemplo disso ocorreu no municipio Candido de Abreu/Parana (TST, 2010), em que
uma servidora publica que estava no cargo hd mais de dez anos teve sua gratificacdo
suprimida por discordar das convicgdes politicas do prefeito local. Quando o caso alcangou no
TST, a Relatora Rosa Webber entendeu, de forma certeira, que tal limitacdo a liberdade de
expressao era ilegal e feria o direito fundamental da empregada.

Em contrapartida, na cidade paulista de Itu, o servidor publico da prefeitura publicou
em rede social palavras ofensivas em relacdo ao prefeito, alertando aos cidadéos, inclusive,
que ndo deveriam mais ‘“votar em certos pilantras que nomeiam incompetentes para
administrarem os setores da municipalidade” (TRT 15, 2010).

Audaciosamente, este empregado sentiu-se ofendido quando da visita do prefeito e de
um dos secretarios em sua sala para receber explicacdes, bem como alegou que publicou as
mensagens em fulcro na liberdade de expressdo. De forma ainda mais ousada, em 2007
ingressou com acdo trabalhista contra 0 municipio, causa esta que restou julgada procedente,
em que 0S juizes argumentam que os comentarios “eram de conhecimento publico ¢ notorio

~ Y

de qualquer cidadao”. Nao ¢ o que se entende por justica.

Parte da doutrina manifestou-se no sentido de que “as convic¢des do empregado, pelo
menos no que tange ao exercicio das tarefas indispensaveis a atividade empresarial, devem
coadunar-se com a ideologia ¢ as crengas perfilhadas pelo empregador”. Desta forma,
enquanto o ordenamento juridico brasileiro ndo aperfeicoar a maneira como deverd ser
analisados 0s casos concretos, continuara sendo responsabilidade dos magistrados resolver os
casos concretos que os cddigos ndo norteiam (ROMITA, 2015, p. 1071).

Assim, a liberdade como direito social vislumbrada no ambito trabalhista,
especificamente a possibilidade de sua limitacdo, por ser direito fundamental de primeira
geracdo aplicada a direitos prestacionais de protecdo ao hipossuficiente — os trabalhadores —

deve ser aplicada por meio dos elementos bdsicos que integram a “prova” de
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proporcionalidade em alguns ordenamentos contemporaneos, como o alemdo, ao qual
podemos recorrer por meio do direito comparado.

Essa forma de ponderacdo, influenciada pela doutrina norte-americana, aplicaveis em
casos em que a subsuncdo se mostrou insuficiente, especialmente quando a situacdo em
concreto possui aplicacdo de normas de mesma hierarquia que indicam solugfes diferentes.
Portanto, o “balancing test” ¢ uma “técnica juridica de solucdo de conflitos normativos que
envolvem valores ou opcles politicas em tensdo, insuperdveis pelas formas hermenéuticas
tradicionais” (BARCELLQS, 2005, p. 23).

Neste diapasdo, nos casos concretos que admitirem aplicagdo e varios principios e
mesmo nivel hierarquico, € necessaria a conexdo e analise dos mesmos para que possa ser
realizada a ponderagdo, cujo resultado apresentara a regra a ser aplicada no caso. A decisdo
tomada, portanto, obedecerd @ ambos os principios em discussdo, jamais anulando qualquer
um deles (BARROSO, 2004, p. 357).

Portanto, inobstante a estrutura da ponderacdo ainda ndo seja conhecida em sua
plenitude, é possivel vislumbrar uma evolucdo para ponderagdes intensamente estruturadas,
sejam quais forem seus elementos, que podera ser utilizada na aplicacdo dos postulados
especificos. Para tanto, selecionam-se critérios especificos a fim de realizar o teste de
balanceamento nos exemplos acima trazidos e verificar se é valida a limitacdo imposta ao
direito fundamental de expressdo do pensamento no caso concreto.

Esses critérios incluiriam: a) a legitimidade da matéria em pauta, ou seja, sua
vinculacdo ao ordenamento e, sobretudo, aos fins prescritos; b) a adequacdo da medida em
pauta, ou seja, seu carater realmente adequado a protecdo dos fins prescritos; ¢) a necessidade
da medida em pauta, ou seja, seu carater imprescindivel e, antes de mais nada, a inexisténcia
de meios menos onerosos para os resultados afetados; e d) a proporcionalidade, em sentido
estrito, da medida em pauta, ou seja, se dela derivam mais beneficios ou vantagens de
interesse geral do que para outros bens e valores em conflito2.

No primeiro caso (do Parand) encontram-se cristalinos o direito a liberdade de
expressao da servidora e o poder diretivo do prefeito local, sendo, portanto, legitima a matéria
em pauta, bem como sua adequacdo, por se tratar de matérias previstas como direitos
fundamentais. A necessidade de medida em pauta se demonstra pela reducdo da gratificacdo

da servidora, cujos rendimentos foram suprimidos por conta da manifestacdo de um

Bpara mais formulagdes nesse sentido, v. Pulido (2003).
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pensamento politico, sendo possiveis outras medidas para reprimir a funcionaria que,
inclusive, ndo causou grandes prejuizos ao prefeito.

Quanto a proporcionalidade, tendo em vista que ndo houve prejuizos de ordem
material ao prefeito, sendo somente uma divergéncia entre opinides politicas difundidas por
funcionaria publica contratada por meio de concurso publico, e tendo em vista que a atitude
poderia ter sido revista a partir de adverténcia verbal ou mesmo solicitacdo de ndo exposicao
sem interferir na contraprestacdo de seu trabalho — que continuava sendo realizado como
esperado — ndo houve proporcionalidade na atitude tomada, motivo pelo qual a decisdo da
Ministra Relatora Rosa Webber em declarar a ilegalidade da limitagdo é a medida adequada
por meio da aplicagdo dos critérios do balancing test.

O segundo caso apresentado (Cidade de Itu/SP) depreende-se o direito a honra do
prefeito sendo violada por meio do direito a liberdade de expressdo do pensamento do
servidor publico, sendo legitimos os direitos em aparente conflito. Haja vista que o servidor
publico maculou a honra do prefeito local em rede social, cuja propagacdo se da de forma
desenfreada, realizando sérias acusagdes contra seu superior sem qualquer prova, torna-se
imprescindivel que seja tomada alguma medida a fim de cessar a violagdo ao direito da honra
do administrador municipal.

Além disso, a partir da afirmacdo de que o trabalhador recebeu visita do prefeito e de
um dos secretarios em sua sala para receber explicacdes acerca do assunto antes de qualquer
medida punitiva, se mostra proporcional a limitacdo da liberdade de expressdo do sujeito,
sendo que as acusagdes ndo eram apenas ofensivas a honra do prefeito, mas aos servidores
contratados para trabalhar na administracdo do mesmo, motivo pelo qual a decisdo de que 0s
comentarios ja eram de conhecimento dos cidaddos ndo se mostra adequada ao caso se
analisado pelo método do “balancing test”.

Diante da ndo preponderancia de um direito fundamental sobre outro, quando do
conflito entre eles, um dos direitos — no caso estudado o direito a liberdade de expressdo do
empregado ou a iniciativa privada do empregador — um deles devera ceder perante o outro, 0
que nao significa que sera invalidado.

Para gque seja eficaz e a mais correta possivel a decisdo do magistrado, é preciso que
este atenda a trés critérios da ponderagdo, quais sejam: “a cuidadosa analise das caracteristicas
do caso em exame [...] determinar qual dos dois direitos € mais digno de protecéo [...] lembrar
que a técnica da ponderacdo ndo da respostas em termos de sim ou ndo, porém de mais ou
menos” (ROMITA, 2015, p. 1071).
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Desta forma, se obedecidos os requisitos da ponderacdo, podera ser encontrado um
ponto de equilibrio entre os valores em questdo com maior cientificidade, para que aquele que
ndo prevaleca possa ser classificado Unica e exclusivamente na medida necessaria, garantindo
seu nucleo absoluto, defendido pela razoabilidade.

Conclui-se, assim, a partir dos estudos doutrinarios e da pesquisa jurisprudencial que
ndo ha uma resposta em abstrato para 0s casos em que apresentam aparentes conflitos entre a
liberdade de expressdo no ambiente de trabalho e sua possibilidade de limitacdo pelo
empregador, devendo ser analisadas caso a caso, com critérios objetivos para entdo,
ponderadamente, definir se, em casos de limitacdo da liberdade de expressao do trabalhador, a

medida é possivel ou uma violagcéo ao seu direito fundamental.

5 CONCLUSAO

A partir da analise das concepcOes de liberdade de expressdo do pensamento no
direito brasileiro, tanto em sua forma tradicional quanto nas redes sociais decorrentes de
novas tecnologias de informacdes, e sua limitacdo decorrente da relacdo de trabalho, por meio
de uma pesquisa bibliografica cujo método utilizado foi o dedutivo, denota-se que nem
sempre os tribunais utilizam-se dos critérios da técnica judicial de ponderagdo do “balancing
test” para apreciar os casos de aparente conflito de direitos fundamentais, o que torna a
discricionariedade a verdadeira técnica de suas decisoes.

Decorrente dos possiveis conflitos resultantes das pretensfes que aparentemente
colidem estas liberdades (em especial a liberdade de expressdo do pensamento) o Estado se
justifica, incumbido de garantir a paz de seus cidaddos. Neste diapasdo, em que pese o direito
brasileiro preveja possibilidades de limitacdo deste direito, principalmente quando ha violacdo
de outros, é necessaria a intervencao do poder judicial para validar a extensdo destes limites.

Isto porque, em que pese a liberdade de manifestacdo e pensamento seja um direito
caracteristico dos regimes estatais democraticos, garantidor da prdpria democracia, esta
intimamente ligada ao direito a honra, imagem, e informacdo, podendo ser restritos nas
condicdes que fere a moral e 0s bons costumes, além dos demais direitos fundamentais sobre
outro sujeito, como forma de garantir a ordem social.

Esta possibilidade de limitacdo das expressdes de pensamento de forma livre,
inclusive nas midias sociais, acaba se tornando extremamente fragil, vez que autoriza o

empregador a tomar medidas invasivas aos trabalhadores, limitando suas liberdades de forma
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desmedida sob o argumento de que tal direito ndo é absoluto e est4d em desacordo com as
premissas da empresa em que laboram.

Portanto, compreende-se que as liberdades conquistadas ndo possuem condao
absoluto, muito embora sejam, por diversas vezes, protagonistas dos direitos que dela
derivam, podendo ser restringidas quando desrespeita outras garantias fundamentais, sem que
iSso se caracterize como violagdo da propria liberdade.

Diante desta contingéncia, estudam-se dois casos em que a liberdade de expresséo de
pensamento do trabalhador foi utilizada em midias sociais e limitada em decorréncia da
relacdo de trabalho entre as partes. Em uma delas parece estar em acordo com 0s parametros
estabelecidos pela técnica de ponderagao do “balancing test” e proporcional aos propositos
que foram previstas as limitacGes das liberdades.

De outro quadrante, o segundo caso apresenta uma decisdo judicial desmedida, que é
julgada por meio da discricionariedade dos magistrados e avalizada por uma boa
argumentacdo fundamentada na ponderacdo sem qualquer critério de andlise. Esse € um
exemplo de decisdes que ndo se preocupa com critérios materiais para analise dos casos
concretos e acaba sendo o reflexo das proprias convicgdes dos magistrados, 0 que muito
preocupa a academia.

Portanto, os limites razoaveis para a validade juridica de uma limitacdo imposta a
liberdade de expressdao do pensamento realizada por meio do poder diretivo decorrente da
relacdo de trabalho entre as partes podem sim ser verificados a partir da técnica judicial do
“balancing test”, em um caso concreto, isso quando e tao somente, quando os critérios de
legitimidade; adequacdo; necessidade; e proporcionalidade forem cumpridos de forma

material.
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