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RESUMO

A dissertacdo aborda o abuso do direito a intimidade por parte do empregado, nos casos das
revistas pessoais. Inicia abordando o instituto do abuso do direito, sua evolucdo historica e a
sistematizacdo da teoria, até a sua positivacao, conectada com o direito do trabalho. Em seguida,
uma analise dos direitos fundamentais, demonstrando-se a possibilidade de exercicio abusivo dos
mesmos, e ressaltando as peculiaridades que envolvem esses direitos na relagdo patrdo
empregado. Apos isso, faz-se uma analise dos direitos a intimidade e a vida privada, na defesa de
que o0 uso dos mesmos pode ser disponibilizado pelo seu titular, ligando esses direitos a relacéo
de emprego. Analisa-se, a seguir, o direito de propriedade do empregador, sua evolucgéo historica
e a sua funcgdo social, inclusive conferindo, em ultima analise, dignidade as pessoas empregadas.
Com isso, a dissertacdo defende a possibilidade de realizacdo da revista pessoal, na defesa do
patriménio empresarial, desde que atendidos os critérios sugeridos, de modo a preservar ao
méaximo a dignidade daqueles que se submetem a essa vigilancia. E conclui demonstrando que, se
seguidas as diretrizes, a revista pode ser realizada, sendo que a resisténcia oposta pelos titulares
da intimidade, mesmo que em exercicio desse direito, afigura-se abusiva.

Palavras chaves: Abuso de direito a intimidade; Direito do Trabalho; Direitos fundamentais;
revista pessoal.



ABSTRACT

The thesis is about the employee intimacy right abuse in the event of personal revisal. It begins
treating the right abuse, its historical evolution and theory sistematization sinse its positivation,
linked with Work Law. Following, the fundamental rights analyses showing the possibility of
there abusive use and these rights peculiarities in employer and employee relations. Afterwards it
analyses the intimacy and private life rights and defends that its titular holder may dispose of
them including in employment relations. Than the analyses of the employer property right with
its historical evolution and social function also when it gives the employee dignity. The thesis
defends with these arguments the possibility of personal revisal, when in employer patrimone
save, sinse the employee dignity stay preserved by the suggested criterions. The conclusion is
that the personal revisal may exist if the criterion are respected. Than the titular holder of
intimacy right resistence may configure one abuse of right.

Key Words: intimacy right abuse intimacy right abuse; Work Law; fundamental rights; personal
revisal
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1. INTRODUCAO.

O direito do trabalho surgiu como fruto do clamor social da classe assalariada, que
se revoltou contra os procedimentos exploratérios praticados pelos chamados empresérios,
detentores do poder econémico. Isso emerge do processo de troca que havia entre esses atores, ou

seja, 0 empregado vendia sua forca e 0 empresario pagava pelo uso da mesma.

Karl Marx conceituava aquilo que se convencionou chamar de forga-trabalho do
empregado, definindo-a como sendo “o conjunto das faculdades fisicas e mentais, existentes no
corpo e na personalidade viva de um ser humano, as quais ele pde em acdo toda a vez que produz
valores de uso de qualquer espécie” (MARX, 1987, p. 187). Segundo ele, esta é a mercadoria que
pode ser vendida pelo empregado.

Essa forca-trabalho, por sua vez, tornou-se elemento essencial para o
desenvolvimento da Revolugdo Industrial. Nesta mesma época, surge com forga a dicotomia
daqueles que vendiam e daqueles que compravam a forca trabalho, estes Gltimos a classe
burguesa, dominante, a quem se convencionou chamar de detentores do poder, dos meios de

producdo e da renda.

Isso fez com que surgisse a flagrante inferioridade daqueles que vendiam a forcga-
trabalho para a aqueles que a adquiriam, fato que levou o Estado a intervir, de modo a ditar regras
que pudessem, no minimo, alcancar alguma igualdade, estabelecendo um ramo do direito de

cunho eminentemente protecionista.

Esse evento foi um dos responsaveis por um processo de insercdo dos direitos
fundamentais nas relagOes privadas. Com efeito, os direitos fundamentais foram inicialmente
pensados para frear o impeto do poderio estatal perante os cidaddos que a ele se submetiam.
Nesse momento sO havia uma preocupacdo em se proteger o cidaddo contra o totalitarismo do

poder estatal, o qual sequer respeitava as relac6es firmadas entre os particulares.
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Com a vitoria do movimento burgués na Revolucdo Francesa, concebeu-se a ideia
de que o Estado deveria respeitar as relacfes entre os particulares. Assim, consagraram-se as
figuras da autonomia da vontade e da liberdade contratual, as quais se firmavam nos pilares da
liberdade, igualdade e fraternidade. Essas partiam da presuncdo de que os homens eram iguais e
que poderiam livremente celebrar seus negocios, desde que respaldados pelo ordenamento
juridico em vigor. Nestes pactos, o Estado nédo interferia, apenas respeitava a vontade livre dos

contratantes. Esse periodo marcou o que se chamou de Estado Liberal.

Ocorre que a igualdade pregada pelo Estado Liberal s6 se verificava no plano
abstrato, ja que, em concreto, algumas relacdes demonstraram hipéteses de nitida inferioridade de
uma das partes contratantes. Os contratos de emprego, que ganharam incremento e relevo com o
advento da Revolugdo Industrial, sintetizavam bem essa idéia. Com isso, passou a se pregar ndo
mais um Estado absenteista, mas um Estado que teria de intervir na relacdo, garantindo um
tratamento desigual a parte inferiorizada, a fim de permitir que estas atingissem uma igualdade,

ndo mais formal e sim material.

Junto com essa protecdo ganhou relevo o rol dos direitos da personalidade, cuja
observancia, nas relacdes de trabalho, passou a ter um maior rigor na fiscalizacdo. Nesse rol estdo
inseridas a intimidade e a vida privada, que acabaram sendo consagradas em sede constitucional,
com a edicdo da Carta de 1988, pois foram erigidos a status de Direitos e Garantias

Fundamentais.

Foi inevitavel, ainda, a associagdo destes direitos a dois dos chamados Principios
Fundamentais da Carta Magna de 1988: a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, 11l e 1V, da C.F./88). A dignidade da pessoa humana possuli

relevante papel no quadro de aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Junto com estes consagrou-se, do mesmo modo e também no rol dos direitos e

garantias fundamentais (além da consagracdo no rol dos principios gerais da atividade
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econémica), o direito a propriedade, conforme art. 5°, XXII e 170, Il, além de se ter determinado

que esta observe a sua funcéo social (inciso XXIII e art. 170, inciso I11).

Tem-se verificado, nas relagdes entre patrées e empregados, que sdo cada vez mais
frequentes as situacdes em que se chocam os direitos da intimidade e o direito de propriedade do

detentor dos meios de producéo.

O carater protecionista que vigora no Direito do Trabalho tem feito com que as
situacBes que se apresentam a esse titulo, via de regra, sejam decididas de modo a salvaguardar,
sempre, os direitos ligados aos empregados. Contudo, diversas situacdes se mostram tendentes a
que se adote outra posi¢édo, notadamente quando se detecta, da parte do empregado, um abuso na
defesa desta garantia. E por demais ténue a linha que divide o exercicio regular e o abusivo do

direito a intimidade nas relacGes de trabalho, tudo isso observado casuisticamente.

Tal ocorre porque ndo se tem enxergado os limites no exercicio também
desse direito. O titular de um direito ndo pode exercé-lo de modo ilimitado e irrestrito, ja que a
norma que o contempla foi editada pensando num ente coletivo, social, dentro do qual esta
inserida. Como consequéncia, aquele que exerce um direito passando ao largo da sua funcéo
social, ou com atitude manifestamente atentatoria a boa-fé e aos bons costumes, esta a cometer

manifesto abuso.

O trabalho que se apresenta buscard, dentro dessa exaustiva e densa problematica,
abordando cada um desses direitos, estabelecer o conflito entre eles na situagdo casuistica mais
polémica que é a da revista pessoal de empregado.

O estudo se propde, de inicio, a explorar o instituto do abuso de direito, fazendo
uma retrospectiva do processo de surgimento dessa teoria, apresentando valorosa construcao
originaria da pena do jurista portugués Antonio Manoel da Rocha e Menezes Cordeiro. Apos
isso, dentro dessa tematica, se aborda-se-4 os problemas que a teoria enfrentou. Logo adiante,

sera destacado todo o processo de positivacdo do abuso de direito, até a sua consagracao quando
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da edicdo do Cddigo Civil de 2002, passando, ainda que brevemente, pela sua previsdo nos
diplomas estrangeiros. A conclusdo deste sub-tema tocara a sua possibilidade de ocorréncia no

direito do trabalho e no ambiente fértil da relagdo de emprego.

No capitulo seguinte, a dissertacdo abordara a tematica dos direitos fundamentais,
comecando por apresentar um conceito para este rol de garantias. Logo ap0s sera abordado todo o
processo de surgimento desses direitos, primeiro como algo concebido para tutelar a relacéo
Estado/cidaddo, e depois como algo essencial para manutencdo da harmonia e da paz social,
fazendo com que esses direitos incidam, também, na relacéo cidaddo/cidaddo. Tudo isso fazendo
uma abordagem da dignidade da pessoa humana, valor que informa os Estados Democraticos de

Direito e que, portanto, consagram essa categoria de direitos.

Dentro dessa linha e ainda falando dos direitos fundamentais, o texto se propde a
tratar da polémica que encerra os conflitos entre direitos fundamentais. 1sso porque estes trazem,
em polos opostos, principios consagrados na Constituicdo Federal. A constituicdo, instrumento
juridico e politico, apresenta um sistema de garantias que visa proporcionar bem-estar ao maior
numero de pessoas. Exatamente por isso, € marcada pela dialeticidade, pois precisa ser ampla o

bastante para atender a todos os cidadaos.

Surge, nesse instante, a técnica da ponderacdo de interesses, consagrada pela
doutrina como forma de buscar a solugdo nos casos de choques entre 0s principios. Sim, porque
ndo se tem como estabelecer, abstratamente, que um principio sempre preferird o outro, ainda
mais se ambos pertencem ao mesmo sistema constitucional, o qual prima pela unicidade. Nesse
momento, o trabalho apresentara um dos seus pontos mais polémicos, que repousa no fato de se
defender a possibilidade da dignidade da pessoa humana sofrer o processo de pondera¢do. Do
mesmo modo, tal se admite para todo o rol de direitos fundamentais. Em conclusdo a esse sub-
tema, serdo ressaltadas as peculiaridades que marcam os direitos fundamentais que surgem nas

relacdes de emprego.
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A sequir, sera feita abordagem dos direitos a intimidade e vida privada, inserindo-
0s no rol de direitos da personalidade e, estes ultimos, no rol de direitos fundamentais. Sera
estabelecida a protecdo constitucional dessas garantias. Esse capitulo serd encerrado com as
consideracOes tecidas acerca das peculiaridades desses direitos nas relacbes de emprego,
passando pela abordagem da subordinacdo juridica que é a marca registrada do contrato em

estudo.

No capitulo seguinte, sera abordado o direito de propriedade, enfatizando-se sua
natureza juridica, o seu surgimento e a verdadeira revolucdo histérica a que este direito se
submeteu. Logo depois, serd enfatizada a importante tematica da funcéo social da propriedade,
desde o seu inicio, em que a mesma era atrelada a uma funcdo econdmica, até os tempos
modernos. Apoés serd dado enfoque a funcdo social da propriedade do empregador, que, além do
ponto de vista de uma limitadora de direitos, precisa ser enaltecida do ponto de vista do papel
social de criadora de empregos e garantidora da ordem econdmica prevista na Constituicdo

Federal.

Estabelecidos os direitos fundamentais em destaque, serdo estes colocados em
situacdo pratica de choque, quando se abordara a questdo da revista pessoal de empregado, em
defesa do patrimdnio empresarial, que é 0 caso que encerra a maior polémica dentre as situagdes
de conflitos entre os direitos fundamentais analisados. Nesse momento, serd adotada a técnica da

ponderacao de interesse.

A problematizacdo ficara por conta de se definir se 0 empregado pode ou néao
exercer de modo ilimitado o direito a intimidade quando dos casos de revista pessoal; se esse
exercicio ilimitado pode ou ndo se constituir em abuso desse direito; se esse exercicio ilimitado
preserva os direitos fundamentais de todos os envolvidos no conflito; se pode ou ndo haver
revista pessoal e, em caso positivo, se existem parametros razoaveis a serem sugeridos para a sua

realizacdo.
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A intimidade é um dos bens mais preciosos do ser humano e carece de ser
preservado o maximo possivel. O direito de propriedade permite a geracdo de empregos, a
distribuicéo de riqueza e colabora no processo de combate a0 empobrecimento dos povos e das
nagOes. Eis o desafio proposto: conciliar esses direitos fundamentais e combater o abuso de

direito.
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2 DO ABUSO DO DIREITO
2.1 CONCEITO

Orlando Gomes enfatiza que “[...] a concepg¢do do abuso de direito é construcdo
doutrinaria tendente a tornar mais flexivel a aplicacdo das normas juridicas inspiradas numa
filosofia que deixou de corresponder as aspiragdes sociais da atualidade.” (GOMES, 1989, p.
138)

Para Silvio de Salvo Venosa “[...] € o fato de se usar de um poder, de uma faculdade,
de um direito ou mesmo de uma coisa, além do que razoavelmente o Direito e a sociedade
permitem.” (VENOSA, 2003, p. 603).

No entender de Rui Stoco:

O individuo para exercitar o direito que Ihe foi outorgado ou posto a
disposicdo deve conter-se dentro de uma limitacdo ética, além da qual
desborda do licito para o ilicito e do exercicio regular para o exercicio
abusivo. Como se impde a nogdo de que nosso direito termina onde se
inicia o direito do préximo, confirma-se a necessidade de prevaléncia da
teoria da relatividade dos direitos subjetivos, impondo-se fazer uso dessa
prerrogativa apenas para satisfacdo de interesse préprio ou defesa de
prerrogativa que lhe foi assegurada e ndo com o objetivo Unico de obter
vantagem indevida ou de prejudicar outrem, através da simulagdo, da
fraude ou da ma-fé (STOCO, 2002, p.59)

Resumindo a expressao desses e de outros pensadores, pode se dizer que o abuso do
direito € uma figura originaria do clamor social, a qual expressa que um determinado titular de
um direito o exerceu, ou estd exercendo, de modo desvirtuado daquilo que se entende por
razoavel, fugindo da finalidade que motivou o criador da norma que prevé essa prerrogativa,

razdo pela qual seu ato deve ser repudiado.
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2.2 AETIOLOGIA HISTORICA DO ABUSO DO DIREITO

O direito francés, marcado pelas idéias de Rousseau de conservacao da liberdade e da
igualdade, buscou, a todo custo, proteger essas garantias como se fossem dogmas absolutos. As
ditas ideias foram os pilares da revolucdo deflagrada naquele pais, que veio a triunfar dando
relevo a elas. Exatamente por isso, “[...] a liberdade, a honra, a propriedade ¢ a vida foram
proclamadas como direitos fundamentais do homem, inaliendveis e imprescritiveis.” (MARTINS,

1941, p. 9). A esse movimento se denominou o absolutismo dos direitos individuais.

Esse absolutismo fez com que fossem criadas enormes resisténcias a socializacdo do
direito. Pior ainda: novas situa¢fes surgiam no amago da sociedade e o engessamento dos textos
legais impedia que esses fossem absorvidos pela ordem juridica. A reacdo se deu pela quebra
parcial dessa moldura, o que ocorreu por obra da jurisprudéncia que procurou dar interpretacao
aos dispositivos legais de modo a fazé-los acompanhar a evolugcdo. No dizer de Pedro Baptista
Martins:

Os direitos subjetivos perderam o cunho nitidamente egoista que o0s
caracterizava: limitagdes mais ou menos extensas Ihes foram impostas em nome
do interesse coletivo, da ordem publica, dos bons costumes; finalmente com a
doutrina da imprevisdo, a da causa das obrigagdes e, principalmente, com a do
risco, a da instituicdo e a do abuso do direito, aparelharam-se devidamente 0s
tribunais para, na aplicacdo, corrigir as imperfeicbes da lei e empreender a
empolgante tarefa da socializagdo do direito (MARTINS, 1941, p. 11-12).

A teoria do abuso do direito, portanto, como forma de socializac¢do do direito posto, é
uma obra da jurisprudéncia, especificamente da francesa, que acabou consagrada pela legislacao
de inimeros paises. Fabio Ulhoa Coelho retrata, com precisdo, o caso mais famoso e tido como
paradigmatico para a teoria em estudo — o caso Clément-Bayard - em que o proprietario de um
terreno contiguo ao de uma fabrica de dirigiveis exerceu esse direito de modo abusivo, com o

interesse escuso de forcar que a referida fabrica comprasse sua propriedade?.

! Eis a integra da descric&o:
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Antes desse caso, 0s tribunais franceses ja haviam se deparado com outra acéo,
também ligada ao direito de propriedade, em que o detentor de um imdvel foi condenado a
demolir uma enorme e falsa chaminé, que foi construida sobre a sua casa com o Unico intuito de
reduzir a acdo dos raios solares sobre o imdvel do vizinho (caso Doerr, ocorrido em Colmar na

Franca, no ano de 1855).

A dita teoria passou a ser estudada ap0s as ocorréncias detectadas na jurisprudéncia
francesa na analise de conflitos de vizinhanca, exatamente pela peculiaridade de que o codigo que
regia aquele pais ndo fazia previsdo para as situacBes em que se exercia o direito de propriedade
fora dos padrdes moralmente aceitaveis. E mais, a legislacdo que la vigorava, firme nos seus
pilares de sustentacdo ja referidos, entendia que o proprietario era senhor absoluto daquilo que

Ihe pertencia.

As decisdes referidas, principalmente a que foi descrita com maiores detalhes,
despertou a curiosidade dos estudiosos da época, porque ndo se sabia, ao certo, quais oS
instrumentos que motivaram aqueles veredictos, se estes, em tese, se afiguravam contra legem.

N&o se questionava que as decisGes se pautaram em fazer a mais absoluta justica, mas nédo se

No inicio do século anterior, um construtor de dirigiveis cujo hangar se situava no interior da Franca, departamento
de Compiegne, deparou-se com um problema inusitado. O fazendeiro vizinho havia erguido, na divisa de sua
propriedade com a do hangar, umas colunas altas de madeira com varas de ferro pontiagudas. Pelas condi¢des do
lugar, a estranha diviséria tornou a manobra dos dirigiveis extremamente perigosa e houve mesmo um deles
perfurado pela ponta de ferro da armacdo. O fabricante dos equipamentos moveu processo contra o0 vizinho para
obriga-lo a retirar ou alterar a divisoria.

A defesa do fazendeiro pautou-se no direito de propriedade. O Cédigo Civil francés, obra de Napoledo, assegura esse
direito de forma absoluta. De acordo com seus preceitos, produtos de concep¢Oes liberais e individualistas
predominantes no inicio do século XIX, o proprietario pode usar a propriedade como bem lhe aprouver, respeitando
unicamente os limites da lei. Além destes ndo hd nada que constranja, reduza ou obste as prerrogativas do
proprietario (Carbonnier, 1955:352). Dispde, com efeito, um dos dispositivos do Codigo napolebnico: “A
propriedade ¢é o direito de usar e dispor das coisas de maneira absoluta (‘la plus absolute’), desde que o uso ndo seja
proibido por lei ou regulamento”. Como ndo havia nenhuma norma juridica proibindo o fazendeiro de erguer a
divisdria com as pontas de ferro, estava ele exercendo seu direito de propriedade de acordo com a lei.

Mas a justica francesa rechacou os argumentos do fazendeiro, decidindo a questdo em favor do construtor de
dirigiveis. Considerou que o direito de propriedade, malgrado o previsto no Cédigo Civil francés, esbarrava em
outros limites além dos legais. Da definicdo do direito de propriedade como absoluto ndo se segue que o seu
exercicio possa ser feito sem o objetivo de satisfazer interesse sério e legitimo (Fernandes, 2001, 2:586). Nenhum
proprietario, assim, pode usar sua propriedade apenas com o intuito de prejudicar outras pessoas, se isso ndo lhe traz
nenhuma vantagem.” (COELHO, 2003, p. 360-361).
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tinha a convicgdo acerca dos aspectos que foram levados em conta pelos juizes para adogéo

daquela posicéo.

A explicacéo foi encontrada a partir da descoberta da figura do exercicio abusivo do
direito. A raiz dessa tese, contudo, remonta a tempos muito mais antigos. Nas origens mais
primitivas do Direito Romano, quando ndo se falava diretamente de abuso de direito, podia-se
divisar trés institutos que traziam dentro de si seu embrido. Foram os institutos da aemulatio, a

exceptio doli e as regras sobre as relagdes de vizinhanca (LOTUFO, 2003, p. 499)

Os ditos institutos tém o seguinte significado: a aemulatio consistia no exercicio de
um direito em prejuizo de alguém e sem vantagem para o titular; a exceptio doli era um
mecanismo de defesa utilizado sempre que detectada uma agéo injusta; as relacdes de vizinhanca,
como o0 nome esta a dizer, era um mecanismo que buscava um convivio harménico entre

vizinhos.

H& quem sustente que a teoria surgira com as figuras do direito romano acima citadas.
Pedro Baptista Martins (1997, p. 11), pioneiro na doutrina brasileira acerca do abuso do direito,
defende que “[...] alguns dos seus principios informativos mergulham as raizes no direito
romano, onde se encontram, em varios fragmentos esparsos, vestigios de reprovacao do exercicio
abusivo dos direitos”. A despeito da lucidez do defensor dessa posi¢do, tudo leva a crer que a
razdo esta com aqueles que defendem que no direito romano surgiu a “pedra fundamental”, mas

a teoria s se desenvolveu nos julgamentos ja referidos.

A busca pela explicacdo dos motivos que levaram os tribunais franceses a decidir
dagquele modo fez surgir, assim, a teoria do abuso do direito. Diguit e Josserand, dentre outros,
deram contribuicdo de vulto a sua elaboracdo. De acordo com suas primeiras sistematizagdes, a
teoria do abuso do direito afirma que nenhum direito assegurado por lei pode ser exercido como
unico objetivo de prejudicar outras pessoas, se nao houver proveito ao seu titular. (COELHO,
2003, p. 362)
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Ou, como preceituou Pedro Baptista Martins,

[...] & teoria do abuso do direito € que estd confiada a importante missdo de
equilibrar os interesses em luta e de apreciar os motivos que legitimam o
exercicio dos direitos, condenando, como ante-sociais, todos 0s atos que, apesar
de praticados em aparente consonancia com a lei, ndo se harmonizam, na
esséncia, com o espirito e a finalidade desta mesma lei. (MARTINS, 1941,
p.16).

2.2.1 A Sistematizacdo da Teoria do Abuso do Direito

Inimeros casos se apresentaram em busca de uma solucdo jurisdicional, os quais
traziam hipoteses em que o titular de um direito o exercera de modo abusivo, desvirtuado da sua
finalidade econdmica ou social, ou contrario aos bons costumes, a boa fé. Essas situactes
abusivas apresentavam-se conforme o direito positivado, mas em testilha com os valores que

regiam uma convivéncia social harmdnica.

Ainda assim, os tribunais ndo hesitaram em interpretar a norma vigente de modo a
decidir a questdo em favor dos ditos valores. Questionou-se entdo: qual era, afinal, a base tedrica
dessas decisdes que, apesar de contrarias ao direito positivado, ajustavam-se em sua inteireza aos

valores consagrados socialmente?

Assolados por essa duvida, juristas ilustres passaram a desenvolver a teoria do abuso
do direito, de modo a justificar aquela atuacdo jurisdicional, “[...] afinal, as pessoas precisam ter

clareza sobre o que ¢ licito e ilicito, para orientarem suas condutas” (COELHO, 2003, p. 361)

Toda essa revolugdo provocada pelos julgados percussores da teoria do abuso do
direito passava pela idéia cada vez mais clara de que o direito ndo podia ser exercido de modo
absoluto, desenfreado, ilimitado. Este pensamento ganhou forca em face de uma tendéncia de
socializagéo do direito positivado, em contraposi¢céo ao absolutismo dos direitos subjetivos que,

por muito tempo, reinou incélume.
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Houve quem defendesse que o direito moderno carecia de passar por uma revisao da
sua técnica legislativa. Atraves desta modernizacgéo, dizia-se que o direito subjetivo ndo deveria
ser mais o foco das atencGes dos legisladores. Estes deveriam canalizar seus esforcos legiferantes
para disciplinar os interesses da coletividade. A essa teoria deu-se 0 nome de teoria da instituigéo,
que teve como maior defensor o francés Louis Le Fur e que ndo admitia que um contrato
contivesse todas as regras a serem observadas, pois era contra esse subjetivismo. (MARTINS,
1941, p. 74).

Através da disseminacdo desta idéia, viu-se o0 surgimento dessa corrente,
contrapondo-se aos gque defendiam o liberalismo juridico, que flamulava a bandeira da autonomia
da vontade e da liberdade contratual plena. E certo que uma coisa ndo poderia anular a outra,
mas, da certa forma, era preciso que se diminuisse a0 minimo necessario o poder normativo do
contrato (MARTINS, 1941, p. 75).

Feito esse breve registro, tem-se que, ap6s compreendida a necessidade de se
legitimar a teoria do abuso do direito, os juristas que o defendiam passaram a travar a séria

batalha de sistematizacdo dessa teoria.

Como ponto de partida, é preciso que se diga que a teoria do abuso do direito trouxe a
baila duas posi¢Ges doutrinarias opostas. De um lado, surgiu a teoria concebida como subjetiva,
que reputa abusivo o exercicio do direito, quando se detecta no titular deste uma intencao, tdo
somente, de provocar danos a terceiros, sem nada auferir de proveito, figura que muito se
aproxima do ato emulativo do direito romano (COELHO, 2003, p. 362). De outra banda, surgiu a
concepcao objetiva, que, longe de buscar aferir a efetiva intencdo do agente, considera abusivo o
exercicio de um direito sempre que este se desvincular da sua finalidade econémica, social, ou da

boa-fé e dos bons costumes (finalidade moral).

Essas teorias contaram com distintos e respeitados adeptos, que por muito tempo

travaram gloriosa batalha em busca de fazer valer seu ponto de vista em detrimento do outro.
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No dizer de Francisco Amaral, trés sdo os elementos que compdem o abuso do
direito: “[...] exercicio do direito, intencdo de causar dano e inexisténcia de interesse econdmico.”
(AMARAL, 2003, p. 161). O mesmo autor defende, ainda, citando o civilista portugués Jorge
Manuel Coutinho de Abreu, que esse critério traz consigo dois subcritérios: o intencional, que é
historicamente o primeiro critério, pelo qual o abuso de direito pressupde o ‘“animo de
prejudicar”, e o técnico, que se contenta com o exercicio incorreto do direito, culposo”

(AMARAL, 2003, p. 161).

O importante a se dizer é que os adeptos da teoria subjetiva defendiam a necessidade
de se buscar, de se perquirir, sempre, a intencdo do agente causador, para se chegar a conclusao

de que este buscou prejudicar terceiros, sem tirar proveito proprio.

Além disso, o contetdo da tese remonta os estudos para um outro conceito de extrema
importancia na hipétese vertente: a culpabilidade. Os estudiosos do assunto entendem que o
termo culpa, que emerge da idéia subjetiva do abuso do direito, esta em seu sentido lato, o que
abrange as no¢oes de dolo e culpa em sentido estrito. Francisco Amaral ja defendia essa posi¢do
ao referir-se ao critério técnico, acima citado. Este também é o pensamento de Everardo da

Cunha Luna;

Para muitos juristas, o abuso de direito fundamenta-se na intencdo de prejudicar.
No exercicio de seus direitos, gozam os individuos de plena liberdade, contanto
que ndo se movam na exclusiva intengdo de prejudicar a outrem. N&o héa indagar
se houve dolo, negligéncia, imprudéncia, impericia, térmos, ésses todos sem
sentido, quando se trata de um titular de direito no exercicio de faculdades que
Ihe assegura a lei.

Fundamentar-se 0 abuso de direito na exclusiva intencdo de prejudicar é
restringi-lo em demasia, é demasiada prudéncia, demasiado apégo as formas,
excessiva concessdo as liberdades individuais, em prejuizo dessas mesmas
liberdades. A intencdo € um caso especial de dolo, sem divida o mais incisivo e
perigoso, pois consiste na “representagdo do resultado como motivo impelente
da agdo. (LUNA, 1959, p.70-71).

E adiante arremata: “A culpa, por mais leve, que torna ilicito um ato qualquer, torna,
também, um qualquer ato abusivo. E que o abusivo é uma das formas do ilicito, e as regras que

governam os atos ilicitos governam o abuso de direito.” (LUNA, 1959, p. 74).
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Assim tambem diziam Collin & Capitant, referidos por Pedro Baptista Martins:

Para que haja abuso de direito ndo € indispenséavel que se descubra no autor do
prejuizo causado a outrem e intencdo de prejudicar, o animus nocendi. E
bastante que se observe na sua conduta a auséncia das precaucfes que a
prudéncia de um homem atento e diligente Ihe teria inspirado (MARTINS,
1941, p. 230-231).

Por se inspirar na intencdo de prejudicar, a teoria subjetiva estd intimamente ligada
com o0s atos emulativos, derivados do direito romano. Nao fosse o bastante, também os casos
pioneiros da jurisprudéncia francesa traziam consigo a carga intencional de causar prejuizo.

Diante desse quadro, pode se afirmar que a teoria subjetiva precede a objetiva.

N&o é menos certo, também, que atrelar a idéia de abuso de direito a de culpa é
restringir por demais seu campo de atuacdo. Firme nessa premissa Josserand (apud MARTINS,
1941) passou a contestar essa linha de pensamento restritiva e passou a defender que outros
motivos poderiam acarretar no uso abusivo de um direito. Para tanto, de inicio, defendeu que
“[...] a responsabilidade ndo se exaure no conceito classico de culpa.” (MARTINS, 1941, p. 236).
A partir de entdo, distinguiu os atos que implicavam em responsabilidade da parte de quem o0s
praticasse: atos ilegais (realizados sem direito); atos ilicitos (realizados em desacordo com a
destinacdo do direito); e os atos excessivos (que estdo conforme o direito e a sua destinacdo, mas

ocorrem de tal modo exagerado, que prejudicam terceiros). (MARTINS, 1941, p. 236-237).

Neste mesmo sentido ja advertia Mario Rotondi, para quem essa assimilacdo do abuso
de direito a teoria da culpa o limitava de forma desmesurada na sua extensdo, deixando a margem
todos os casos de abuso produzidos na evolucdo das condi¢des sociais e que constituem o lado

mais interessante, frequiente e importante do fendmeno (MARTINS, 1941, p. 239).

Surge com isso a teoria objetiva, para a qual pouco importava a nogéo de culpa do
agente, bastando o ato materialmente concebido, o qual, se se verificasse de modo anormal ou

irregular, seria taxado de abusivo. Seu maior defensor foi Saleilles. Francisco Amaral enxergou
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dois subcritérios nessa teoria: “[...] um econdmico, que se manifesta no exercicio do direito para
‘satisfacdo de interesses ilegitimos’, e outro, funcional ou finalista, segundo o qual o direito nao
se exercer de acordo com sua fung¢do social.” (AMARAL, 2003, p. 161). Isso importa dizer que
para esse segundo critério ha que se perquirir o carater anti-social ou anti-econémico do ato em

exame.

Para essa teoria, a analise dos elementos do ato perpassa pelo cunho teleoldgico dos

mesmos, ou, como no dizer Everardo da Cunha Luna:

As teorias objetivas tém origem comum, pois se geram de idéias, principios,
anseios, que ndo se conformam com a ordem juridica vigente. N&o séo, a rigor,
teorias juridicas verdadeiras, mas extra e metajuridicas, que se vestem de
roupagem dogmatica (LUNA, 1959, p. 76).

Importante nogdo que se deve ter em mente quando se trata da teoria objetiva € a de
que ndo s6 os atos desviados de sua finalidade econémica e social, mas também aqueles que
ocorrem em contraposicdo as regras morais e éticas que regem uma sociedade sdo taxados de
abusivos. Nesta linha de pensamento, surge a no¢do de bons costumes, que se deve observar no

exercicio de uma prerrogativa.

No entanto, é o chamado critério finalistico que se constitui na marcante caracteristica
da teoria objetiva. Alguns defendem que a teoria do abuso do direito atingiu o seu apice com o

critério finalistico defendido por Josserand:

Acredito que a teoria atingiu seu pleno desenvolvimento com a concepcdo de
Josserand, segundo a qual ha abuso de direito quando ele ndo é exercido de
acordo com a finalidade social para a qual foi conferido, pois, como diz este
jurista, os direitos sdo conferidos aos homens para serem usados de uma forma
que se acomode ao interesse coletivo, obedecendo a sua finalidade, segundo o
espirito da instituicdo. (RODRIGUES, 1998, p. 314).

O importante a se frisar é que, na concepcao de que o abuso do direito se insere na
categoria dos atos ilicitos, na medida em que o exercicio do direito se realize em desacordo com a

busca do equilibrio social a que a norma se propde, é certo que ele sai da linha demarcatoria da
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licitude. E justamente esse equilibrio que move o espirito daqueles defensores do critério

finalistico.

Vale destacar que alguns ndo entendem que o abuso de direito deva estar inserido na
categoria dos atos ilicitos, como é o caso de Lucio Flavio de Vasconcellos Naves (apud
LOTUFO, 2003, p. 501). No mesmo sentido, Pedro Batista Martins, para quem associar o ato
abusivo ao ato ilicito € o mesmo que eliminar a razdo de ser do abuso do direito (MARTINS,
1941, p. 240). A esta objecdo responde Mazeaud et Mazeaud, citado por Everardo da Cunha
Luna (1959), para quem o abuso do direito descortina uma interessante faceta do ilicito,
enriquecendo essa teoria, citando o exemplo de que a tentativa de dar um contorno autbnomo a
um instituto juridico ocorreu com a fracassada busca por se conferir independéncia a tentativa de

um crime como um instituto penal independente.

O certo é que o0 abuso de direito tem suas caracteristicas proprias e mesmo a sua
vinculacdo ao rol dos atos ilicitos, como soi ocorrer em diversos lugares (inclusive com o novo

Cadigo Civil brasileiro, como se vera mais adiante) ndo o desnatura, muito menos o torna incuo.

Outra nocao que foi incorporada a teoria objetiva foi a idéia de boa-fé. A despeito de
se tratar de conceito intima e umbilicalmente ligado ao subjetivismo, enxergou-se uma vertente

objetiva da boa-fé e esta acabou inserida na teoria em estudo. No dizer de Francisco Amaral:

A boa-fé entende-se sob o ponto de vista psicoldgico ou subjetivo e sob o ponto
de vista objetivo. Psicologicamente, a boa-fé é um estado de consciéncia, é a
convicgdo de que se procede com lealdade, com a certeza da existéncia do
préprio direito, donde a convicgdo da licitude do ato ou da situacdo juridica.
Objetivamente, a boa-fé significa a consideracdo, pelo agente, dos interesses
alheios, ou a “imposicdo de consideragdo pelos interesses legitimos da
contraparte” como dever de comportamento. (AMARAL, 2003, p. 162-163).

Vale dizer: aquele que exerce um direito abusa do mesmo naquilo em que contraria a
boa-fé de outrem. A explicagdo dada por Renan Lotufo, firme nas palavras de Menezes Cordeiro,

esclarece melhor esta idéia:
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Conforme a linha expositiva de Menezes Cordeiro, a analise do abuso de direito
comeca pela locucéo venire contra factum proprium, que significa o exercicio
de uma posi¢do juridica em contradicdo com o comportamento assumido
anteriormente pelo exercente, ou seja, dois comportamentos da mesma pessoa,
que sdo licitos entre si, e diferidos no tempo. O primeiro comportamento, 0
factum proprium, é contrariado pelo segundo.

O principio do venire contra factum proprium tem fundamento na confianca
despertada na outra parte, que cré na veracidade da primeira manifestacéo,
confianca que ndo pode ser desfeita por um comportamento contraditdrio. Pode-
se dizer que inadmissibilidade do venire contra factum proprium evidencia a
boa-fé presente na confianca, que ha de ser preservada. (LOTUFO, 2003, p.
501).

A citacdo acima traz parte do pensamento do eminente civilista portugués Antonio
Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, que sustenta uma tese de extrema relevancia para aqueles
que querem compreender a sistematizacdo da teoria do abuso do direito. O posicionamento do

citado civilista esta especificamente exposto no tdpico seguinte desse estudo.

Quando se fala em bons costumes, se esta a referir ao conjunto de regras moralmente
definidos por uma sociedade que, uma vez contrariado, leva a que se declare uma situacao
abusiva do titular de um direito individual. Esta variante esta diretamente ligada a socializa¢do
dos direitos a que se propde o instituto em analise, na medida em que privilegia os valores que se
formam no meio social em detrimento do exercicio individual de um direito. Portanto, & mais um

caso de aplicacdo da teoria objetiva do abuso do direito.

A critica que se costuma fazer a essa teoria objetiva esté voltada para a quantidade de
poder gue se concentra ha mao do julgador, quando este for fazer a analise do fim social inserido
na norma. Alguns, como Everardo da Cunha Luna, entendem que sé o critério técnico (legal)
seria aceitavel, pois a posicao ligada a finalidade social da norma pode variar a depender, por
exemplo, da ideologia que o0 magistrado siga (para um juiz catdlico, o fim social sera um, para o
juiz positivista sera outro, diferente do que sera para o juiz socialista etc.) (LUNA, 1959, p. 85-
86).

Importa dizer, neste momento, que, a despeito das severas criticas colocadas contra as

duas teorias que serviram de base para a sistematiza¢do do abuso do direito, é certo que ambas
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resistiram e ainda hoje influenciam os mais variados ordenamentos juridicos e pensadores do
assunto. A razdo é simples: o instituto existe e dele ndo se pode afastar. Quem ndo mais se
sustenta € a idéia de direito absoluto, que se possa exercer de modo ilimitado, pois a relatividade
dos direitos individuais esta consagrada em praticamente todos 0s niveis — doutrinario,

jurisprudencial e legal.

As palavras de Pedro Batista Martins ajudam a encerrar essa complicada
sistematizacdo tedrica que o abuso de direito enfrentou:

A sistematizacdo tedrica da doutrina, pelas dificuldades que oferece, tem
desalentado civilistas de notavel envergadura. Mas a concepgédo absolutista dos
direitos individuais estd definitivamente morta e o conceito social de sua
relatividade transparece, indefectivelmente, em todos os critérios sugeridos.
Para os que adotam o critério intencional, a relatividade do direito deriva-se da
intencdo de prejudicar. Resultara da culpa no seu exercicio para os que admitem
o critério técnico. Os objetivistas, por sua vez, consagram a mesma idéia
relativista, ndo s6 quando adotam o critério econdmico da falta de interesse
legitimo, sendo ainda quando se aterem ao critério teleolégico do desvio do
direito de sua destinagdo social. (MARTINS, 1941, p. 259-260).

2.3 O EXERCICIO INADMISSIVEL DE POSICOES JURIDICAS - MENEZES CORDEIRO.

O civilista portugués Antonio Manuel da Rocha de Menezes Cordeiro (1984)
apresenta valorosa sistematizacdo acerca do desenvolvimento da teoria do abuso do direito, a
qual merece uma detalhada reflexdo, com objetivo de permitir que se apreenda o instituto em
analise. Seu estudo serve de inspiracdo para que se venca mais essa etapa do trabalho que ora se

apresenta.

Para Menezes Cordeiro, a nogdo de abuso de direito, que ele denomina de modo
apropriado como “o exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas” (CORDEIRO, 1984, p. 661)
comeca por impor ao estudioso da matéria compreender a nocdo de venire contra factum
proprium, que significa o exercicio de uma posicdo juridica em contradicdo com o
comportamento assumido anteriormente pelo exercente, ou seja, dois comportamentos da mesma

pessoa, que sdo licitos entre si, e diferidos no tempo (LOTUFO, 2003, p. 501). Com isso,
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conclui-se que o primeiro comportamento adotado pelo titular do direito é o fato proprio e o

segundo sua negacao.

No venire contra factum proprium ha uma quebra da relagdo de confianca,
proporcionada por uma das partes do negécio celebrado. A dita relacdo de confianca estava
revestida da boa fé dos contratantes, a qual foi externada no factum proprium quando da

celebragéo do contrato.

Importante destacar que o venire se afina com a idéia de boa-fé e consolida sua
aplicacdo quando € atrelado a relacdo de confiangca. A concretizacdo da confianca, por sua vez,
exige que se preencham trés condicdes: a atuacdo de um fato gerador de confianca; a adeséo do
confiante a esse fato e a atuagdo posterior do confiante, exercendo atos pautados naquela relagéo
e que se tornaram irreversiveis (CORDEIRO, 1984, p. 758).

Por conta de haver imprevistos que podem levar a inexecucdo de um contrato nos
moldes em que o mesmo foi celebrado, ndo se tem como proibir, de forma absoluta e abstrata, a
alteracdo das condicdes pactuadas. 1sso seria punir 0s contratantes com o engessamento do pacto
celebrado, o que implicaria em permitir, ou mesmo obrigar, o cumprimento de obrigacGes
impossiveis ou insustentiveis. Contudo, como afirma Judith Martins Costa, citada por Renan
Lotufo (2003, p. 502) “o Direito tem de proteger a boa fé de quem, como contraparte, confiou no
fato primeiro da parte declarante da vontade, e passou a desenvolver a relacdo negocial, em

fungdo da confianca naquela declaracao (factum)”.

Ou seja, o principio do venire contra factum proprium pretende, dentro do possivel,
prestigiar, valorar o fato primeiro, contido naquela declaragéo inicialmente prestada, ainda mais
naquelas situacdes em que aquele que confiou agiu de modo irreversivel sendo impossivel haver

retorno ao status quo ante.

Para Menezes Cordeiro, o venire materializa-se, em sintese,
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[...] quando uma pessoa, em termos que, especificamente, ndo a vinculem,
manifeste a intencdo de ndo ir praticar determinado acto e, depois, o pratique e
quando uma pessoa, de modo, também, a ndo ficar especificamente adstrita,
declare pretender avancar com certa actuacdo e, depois, se nhegue.
(CORDEIRO, 1984, p. 747).

O eminente civilista descreve outro modo de se coibir o exercicio inadmissivel de

posicdes juridicas, o qual se verifica na inalegabilidade de nulidades formais.

Pautada também na quebra de confianca que respaldou o venire, a inalegabilidade das
nulidades formais surge no direito aleméo, como uma construcdo jurisprudencial que permite o
“cumprimento dos negdcios livremente celebrados, ainda que sem observancia da forma legal”
(CORDEIRO, 1984, p. 771). Tal figura surge quando, em um contrato, uma das partes nao
conhecia formalidades essenciais para a realizagcdo do negdcio. A outra parte, por sua vez, sabia
da necessidade dessa formalidade e, ainda assim, celebra o negdcio. Se esse contratante que sabia
da auséncia da formalidade vem a alegar essa falta, com fito de desfazer o negdcio, pode a parte

que a desconhecia se valer da inalegabilidade da nulidade formal.

O abuso do direito daquele que conhecia a formalidade e celebra o contrato mesmo
sem a sua presenca é manifesto. O instituto, como se vé de modo claro, € uma antitese da
exceptio doli, confirmando sua decadéncia (LOTUFO, 2003, p. 502).

A boa fé do contratante que desconhecia a formalidade € condigdo de sobrevivéncia
da inalegabilidade. N&o s isso, € preciso que o desfazimento do contrato implique em situacdes
irreversiveis para o contratante de boa fé, pois, sempre que possivel, ha que se privilegiar a forma

prescrita em lei como condicdo de validade do negdcio juridico.

A anélise desse fato inibidor do exercicio abusivo do direito denota que se esta a
privilegiar a posi¢ao da pessoa contra quem se pretende fazer valer a nulidade formal. Contudo, a
afericdo da boa fé deste e dos efeitos da anulacdo do negdcio ha que ser rigida, pois a

inalegabilidade é um posicionamento formalmente contra legem.

30



Apesar de assim se posicionar, 0 autor estudado admite que esse instituto ndo se
aplica, nos moldes alemades, ao direito portugués, mas admite que a jurisprudéncia do seu pais se

mostra simpatica a acolher esse modo de repressao ao abuso.

Mais adiante, ainda como forma de repressdo ao abuso do direito, o civilista

portugués invoca as figuras da suppressio e surrectio.

Pela primeira se entende a proibicdo da parte de exercer um dado direito, quando esta,
sem estar de boa fé, deixa transcorrer lapso considerdvel de tempo. Sua aplicacdo se visualiza
mais facilmente nos casos em que estejam envolvidos credor e devedor. Para o credor, instituiu-
se a figura da correcdo monetaria como forma de resguardar o recebimento do seu crédito sem
que este sofra as intempéries do passar do tempo. Porém, quando este, agindo de ma fé, deixa
transcorrer certo lapso de tempo, de modo a tornar insuportavel para o devedor o cumprimento

daquela obrigacdo com o seu acessorio de correcdo monetéria, perde o direito de reivindica-la.

Tal providéncia se presta a manter o equilibrio das partes na relacdo e,
principalmente, coibir o exercicio abusivo do titular de um direito. A correcdo monetaria presta-
se a defender o interesse do credor, enquanto que a supressio presta-se a defender o interesse do
devedor (CORDEIRO, 1984, p. 801). Do mesmo modo que a figura anteriormente colocada,
também a supressio se pauta na mesma raiz do venire, na medida em que também envolve o
rompimento de uma relacdo de confianca, constituindo-se como o factum proprium o decurso do

tempo.

Ja a surrectio exigiu uma construcdo doutrinaria mais pormenorizada para se fazer

entender e aplicar. Coube a Jurgen Schmitd sua constru¢do, como acentua Lotufo:

Jurgen Schmitd, reformulando o estudo da boa fé, em 1981, com base na
influéncia da efetividade social sobre as normas juridicas, adaptando estas em
funcdo daquela, diz que as regras codificadas, sob influéncia da efetividade, por
sua diversidade, constituem-se em leis especiais, com o que, sobre elas e como
complementacdo do direito legislado, h& a lei geral, que faz desaparecer um
direito que ndo corresponda & efetividade social (supressio), como faz surgir um
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direito ndo existente antes, juridicamente, mas que na efetividade social era tido
como presente (surrectio) (LOTUFO, 2003, p. 504).

Menezes Cordeiro, defendendo a aplicabilidade e existéncia dos dois modos de
impedir o abuso do direito no codigo portugués, refere a julgamento do STJ do seu pais em que o
proprietario de uma casa aciona o adquirente de um prédio vizinho, pois este ultimo, exercendo
seu direito de propriedade, resolve demolir sua edificagdo, contigua & casa do autor, mas acaba
danificando seu muro. Mesmo tendo prometido efetuar os devidos reparos, acaba se omitindo de
fazé-lo. A decisdo que condena o réu/demolidor se pauta em trés fundamentos: na reparacao do
dano, que se mostra 6bvia; no venire contra factum proprium, pois ndo foi cumprida a promessa
de reparacdo dos prejuizos e, portanto, se traiu uma relagdo de confianga estabelecida entre as
partes; e na surrectio, pois, o fato dos imdveis serem contiguos garantia a casa do autor uma
protecdo, fruto dessa contigiiidade. Apesar de ndo haver previsdo desse direito, no rol dos direitos
de vizinhanca regulado pelo codigo portugués, a situacdo de dependéncia entre os prédios, por
forca da contigliidade destes, gerou a obrigacdo do réu/demolidor de adotar medidas preventivas
para garantir aquela protecdo de um imovel pelo outro. Ndo o fazendo, tem a obrigacdo de
reparar o dano. (CORDEIRO, 1984, p. 828-831).

Um exemplo de modo a tornar ainda mais clara essa figura criadora de direito e, ao
mesmo tempo, repressora do abuso do direito. Esse extraido da jurisprudéncia alemd: uma
sociedade que por mais de 20 anos distribuia, entre seus sécios, lucros em patamar superior ao
previsto em seus estatutos. Numa acdo proposta por um deles, 0 BGH entendeu que deveria se

manter a distribuicdo a fim de resguardar a futura legalizacdo da mesma. (CORDEIRO, 1984)

Por fim, o autor refere a outra figura que configuraria o abuso do direito, o tu quoque,
que implica em estabelecer como abusiva a atitude de um titular de um direito que o invoca

mesmo tendo violado, anteriormente, a prépria norma que lhe garante esse direito.

Transpondo essa ideia para os contratos sinalagmaticos, o autor entende que o tu
quoque configura-se quando ocorrem aquelas possibilidades de se arguir as excegdes de contrato

ndo cumprido, ou quando um dos contratantes viola disposicdo do pacto celebrado e,
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posteriormente, invoca este pacto para alegar violacdo da outra parte. Menezes Cordeiro entende
que “[...] qualquer atentado a uma das prestagdes implicadas pode ser, na realidade, um atentado
ao sinalagma; sendo-o, altera toda a harmonia da estrutura sinalagmaética, atingindo, com isso, a
outra prestacdo.” E conclui dizendo que “[...] a justificacdo e a medida do tu quoque estdo, pois,
nas alteracdes que a violacdo primeiro perpetrado tenha provocado no sinalagma.” (CORDEIRO,
1984, p. 845)

Apesar de alguns entenderem que o tu quoque pode ser um desdobramento do venire,
como defende, por exemplo, Judith Martins-Costa (apud LOTUFO, 2003), ndo € preciso que haja
uma quebra da relacdo de confianca para que o tu quoque se apresente, por iSso mesmo, ndo se

tem como limitar essa forma de abuso a categoria do venire.

A boa fé exerce importante papel no tu quoque, na medida em que €é preciso que
aquela esteja revestindo o sinalagma, definindo com preciséo os deveres reciprocos; e, ainda, sob
cominacdo de abuso, a boa fé impbe que a excecdo esteja motivada apenas em aspectos materiais

e ndo formais do pacto. Ou, como expressa o civilista portugués:

O titular que, em comportamento prévio, altere a figura do complexo em causa e
pretenda, depois, contrapor o seu direito a actuagfes de outras pessoas, pode
abusar do direito. Basta, para tanto, que tal contraposi¢do, embora conforme
com os aspectos formais da atribuicdo jussubjectiva, ultrapasse a realidade
material de base, na sua nova complei¢do (CORDEIRO, 1984, p. 852).

Estabelecidas as figuras que caracterizam o abuso do direito, Menezes Cordeiro parte
para tentar achar um conceito abrangente e Unico para essa figura limitativa. Refere a teorias
internas, que estabelecem que o abuso emanaria do proprio contetdo do direito subjetivo, ou da
propria norma que estabelece o direito, mas acaba definindo que a interpretacdo jussubjetiva de
uma norma nunca alcancgaria, com precisdo, a riqueza das solugdes que se pode atingir com as

hipbtese de venire, tu quoque, supressio, surrectio etc. (LOTUFO, 2003, p. 506-507).

A seguir, fala de teorias externas, as quais admitem a existéncia de normas que

estabelecem os direitos e normas que delimitam seu exercicio, entendendo que ha abuso quando,
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no exercicio da primeira, se perfaz a hipotese de violacdo da segunda. Para o autor, essa

explicacdo ndo se sustenta, pois, na medida em sai dos limites, o direito deixa de existir.

Com isso, ele conclui dizendo que todas as situacfes de se buscar coibir o abuso do
direito tém como fundamento a boa fé e que as a¢des abusivas sdo aquelas disfuncionais, ou seja,
contrérias as situacdes de confianca ou outras protegidas juridicamente, que contrariam o sistema

social em que estdo inseridas.

2.4 O ABUSO DO DIREITO NOS DIPLOMAS LEGAIS

Para alguns juristas, a compreensdo acerca do abuso do direito, por se tratar de uma
nocéo supra legal, ndo deveria estar contida em textos positivados. 1sso porque, a extrapolacéo de
um direito vai merecer, sempre, uma atitude judiciaria repressora, pelo simples fato de implicar
em violacdo de principios (VENOSA, 2003, p.602).

Outros, porém, entendem que o instituto merece disciplina propria, uma vez que, para
estes, as disposicGes legais contidas em outros dispositivos, a exemplo das regras legais
vinculadas ao direito de vizinhanca e ao patrio poder, sdo insuficientes. Por isso, defendem uma
norma expressa e abrangente a contemplar todos os casos de abuso (MARTINS, 1941, p. 119-
120).

Acredita-se que ndo ha maiores problemas com a disciplina legal abstrata deste
instituto, pois a sua positivacao da relevo a idéia de que ndo é toleravel o exercicio de um direito
que discrepe do razoavel. Sem contar que é possivel estabelecer uma norma que contemple, de

modo generalizado, o repudio ao exercicio abusivo de um direito, como se vera mais adiante.

A possibilidade de inserir o abuso do direito em uma norma juridica foi a tonica dos
diplomas legais dos paises estrangeiros. A exemplo do que ocorre com as evolugdes dos
institutos juridicos de um modo geral, a jurisprudéncia de diversos paises exerceu papel decisivo

na adaptacdo do direito as velozes transformaces sociais.
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Exatamente por isso, a resisténcia oposta contra a teoria em comento foi vencida,
fruto das diversas decisdes que reprimiam o uso abusivo do direito. Com isso, o instituto atingiu
sua consagracdo em sede de positivismo, pois 0s ordenamentos juridicos passaram a conter

dispositivos que objetivavam reprimir sua ocorréncia.

As concepgOes objetiva e subjetiva, que praticamente polarizaram os defensores do
abuso do direito e marcaram fortemente a evolucdo dessa teoria, influenciaram o trabalho
legislativo. Enquanto alguns paises reprimiram o exercicio do direito que visava apenas a
prejudicar outrem, sem proveito para o titular, outros se desligaram das intencGes do agente e

repudiaram o exercicio do direito desvinculado da sua fungdo econdmica ou social.

2.4.1 Das Leis Brasileiras Anteriores ao Cédigo Civil de 2002

No Ordenamento Juridico Brasileiro pode-se dizer que, ainda que ndo previsto
expressamente, muitos diplomas legais ja estabeleciam comportamentos que traziam em seu bojo

0 repudio ao exercicio abusivo do direito.

Mencionando diplomas legais anteriores ao novo Cddigo Civil, tem-se que diversos
dispositivos das leis civil, trabalhista, processual, do consumidor e a Constituicdo Federal de

1988 consagraram a figura juridica em analise.

2.4.1.1 Da Legislacéo Civil

Para que se possa apreender a idéia de abuso de direito em nossa legislacdo civil
anterior a 2002, é preciso, primeiramente, se atentar para a nogdo de ato ilicito, pois é nesse
contexto que o nosso legislador civil insere o abuso do direito. Portanto, é obrigatoria, a titulo de
compreensdo inicial, a transcricdo do art. 159 do Cddigo Civil de 1916, que diz que “aquele que,
por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano” (BRASIL, 2003, p. 600).
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Estabelecido o que seja, para o codigo civil, o ato ilicito, pode se dizer que o diploma
de 1916 n&o trouxe previsdo expressa que repelisse o abuso do direito. No entanto, a Doutrina e a
Jurisprudéncia enxergaram um modo de coibir essa ocorréncia, mediante interpretacdo, a

contrario sensu, da regra estipulada no art. 160, I:

Art. 160. N&o constituem atos ilicitos:
I — Os praticados em legitima defesa, ou no exercicio regular de um direito
(BRASIL, 2003, p. 600).

Entendeu-se, entdo, que o ato praticado em desacordo com o exercicio regular de um
direito deve ser considerado como ilicito e, dessa forma, deve obrigar o detentor dessa
prerrogativa naquilo que vier a prejudicar terceiros. Pontes de Miranda, citado por Pedro Baptista
Martins, defendeu que a nossa legislacdo fez a opcéo por prever o abuso de forma negativa: “em
vez de dizer que o abuso de direito ndo é admissivel (BGB § 226) ou que deixa de ser protegido
pela justica o exercicio abusivo (Cédigo Civil suico, art. 2, 2% alinea) — excluem-se dos atos
ilicitos os atos que constituem exercicio regular. O irregular é, pois, ilicito.” (MARTINS, 1941,
p. 142).

Essa, pode se dizer, foi a primeira previsao legal que incorporou a teoria do abuso do
direito ao Ordenamento Juridico brasileiro. Da sua analise percebe-se que 0 nosso ordenamento
mais se inclinava para a concepcao objetiva. Nao so isso, percebe-se, também, que o critério que
se utilizou para a sua identificacdo foi o finalistico. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2002,
p. 467).

Antes mesmo desse dispositivo, a Lei de Introdugdo ao Caodigo Civil ja acentuava a
necessidade de se respeitar a finalidade social da lei. Nesse sentido, o art. 5°:

Art. 5°. Na aplicacéo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum (BRASIL, 2003, p. 255).
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Esse artigo consagrou, em sede normativa, a idéia nuclear de onde se originou o
abuso do direito. N&o se concebe um direito, bem como o seu exercicio, desgarrado da finalidade
social que o motivou. Do mesmo modo, ndo se admite que alguém faca uso de uma prerrogativa
e, nesse exercicio, gere uma situacdo de desequilibrio e de desarmonia no seio da sociedade em

que se encontra inserido.

Outro artigo importante ¢ o 76, que dispunha que “para propor, ou contestar uma

acdo, é necessario ter legitimo interesse econdbmico, ou moral”.

O Cddigo Civil de 1916 estabelecia, ainda, outras disposi¢cdes que trazem, em seu
bojo, a repulsa ao exercicio desvirtuado do direito. A titulo de exemplo, cita-se 0s seguintes
artigos: 100 (o exercicio normal de um direito ndo se enquadra como coacdo); 584 e 585 (que
estabelecem limites ao direito de construir); arts. 1530 e 1531 (que estdo inseridos no titulo
vinculado as obrigac6es derivadas dos atos ilicitos e que reprimem possiveis abusos que possam

ser cometidos por credores na cobrancga das dividas).

Ainda falando em legislacdo civil, a lei 8.078 de 11/09/90, o Cdodigo de Defesa do

Consumidor, trouxe previsao expressa de repressao ao abuso do direito, disciplinando que:

O juiz podera desconsiderara personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social (BRASIL, 2003, p. 1198).

2.4.1.2 Da Constituicdo Federal de 1988

Adotando a visdo obijetivista e finalistica que marcou o legislador brasileiro, a Carta

Politica de 1988 também consagra a repressdo ao abuso de direito.

Dentro da concepcdo de que se tem como ilicito todo o ato, mesmo em exercicio de
direito, que se oponha a sua finalidade social, econdmica e mesmo a moral (COELHO, 2003, p.

362), ndo é de se estranhar que a Constituicdo Federal, que consagra o chamado Estado
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Democratico de Direito e que rege toda uma coletividade, estabeleca normas consagrando esse
posicionamento.

Por isso mesmo, o repudio a idéia de exercicio abusivo de um direito surge desde 0s

seus principios fundamentais, como se percebe, de logo, do art. 1°, incisos Il e IV, vejamos:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

111 — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (BRASIL, 2003, p. 19);

Verifica-se, da leitura desses principios, uma clara limitacdo ao exercicio de direitos
subjetivos. Isso porque se esta a consagrar que todo o exercicio de um direito que coloque
terceiro em condicdo indigna sera reprovavel. Além disso, ha a clara preocupagdo constitucional
de humanizar as relacGes de trabalho e a livre iniciativa, enaltecendo seus valores sociais, pois se

sabia e se sabe perfeitamente bem a fertilidade desse terreno em matéria de abusos.

Ainda nos chamados principios fundamentais, extrai-se a regra contida no art. 3°, I,

verbis, que também apresenta um inequivoco cunho limitativo ao exercicio de direitos:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria (BRASIL, 2003, p. 19);

Por se estar referindo a exercicio de direitos e sua limitacdo, ndo se pode deixar de
comentar a regra estabelecida no caput do art. 5°, que poderia parecer estar em contrariedade a
tudo aquilo que se prega. Isso porque o referido artigo estabelece, dentre outras coisas, a
inviolabilidade do direito a propriedade.

O direito de propriedade, ou melhor, a ideia de direito de propriedade pleno foi a

responsavel pelos casos precursores da teoria do abuso do direito. Como se demonstrou
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exaustivamente, 0s primeiros casos de exercicio abusivo de direito surgiram na Franga, com o

uso desmesurado desse direito por parte de alguns que objetivavam, em verdade, lesar terceiros.

E eis que surge a protecédo constitucional brasileira da inviolabilidade da propriedade,
0 que poderia levar alguns a pensarem se ndo se estaria a retroceder no tempo, fazendo com que
se pudesse invocar o caput do art. 5° da C.F./88 para assim se utilizar daquilo que é seu de modo

ilimitado e, até mesmo, em prejuizo de outrem.

Tal pensamento s6 se sustenta se se admitir uma interpretacdo, além de literal,
equivocada da ordem constitucional vigente. Isso porque a norma constitucional, abstrata por
natureza, estabelece as diretrizes basicas que regem uma sociedade. O papel de especifica-las fica
a cargo da legislacdo infraconstitucional. Além disso, naquilo que contrariem 0s principios

fundamentais, as normas, mesmo as constitucionais, ndo sobrevivem.

Sem contar que uma norma constitucional, estando inserida dentro de todo um
contexto, ndo pode, de forma alguma, ser interpretada de modo isolado. Quem assim pensa esta a
divergir das nocbes basicas de hermenéutica constitucional, que privilegiam a unicidade do

sistema.

Como se isso ja ndo bastasse, e referindo-se de modo mais especifico ao caso do
direito de propriedade, é a propria Constituicdo Federal que se encarrega de estabelecer limites a
esse direito. Tal disciplina esta, seja no inciso XXIII do mesmo art 5°, seja no art. 170, I11, ambos
consagrando a funcdo social da propriedade, sendo essa mais uma regra que se coaduna com a
nocéo de repelir o abuso do direito. O proprio caput do art. 170 ja €, em si mesmo, uma prova

dessa assertiva, sendo vejamos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo 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 (BRASIL, 2003, p.
110):
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Malgrado se tenha verificado a funcdo social como fato limitador desse direito, €
preciso se estabelecer, de logo, que o presente trabalho defendera e enaltecera outra faceta da
funcéo social da propriedade, o que ocorrerd quando se estiver fazendo referéncia especifica a

propriedade dos bens de producdo, ou seja, a propriedade do empregador.

A Constituicdo Federal traz ainda expressa previsdo ao repudio contra abuso do
direito. Esta ela prevista no art. 9°, § 2° que prevé penalidades legais aos abusos cometidos no
exercicio do direito de greve. Essa mencdo explicita sacramenta de vez a assertiva de que o texto

constitucional recepcionou o instituto em estudo.

N&o se podia deixar de referir, ainda, o art. 225 e seus incisos, que, impondo ao Poder
Publico e a coletividade o dever de preservacdo do meio ambiente, por ébvio que cria mais uma
regra limitativa do exercicio de direitos subjetivos. Ora, na medida em que alguém, no exercicio
de um direito subjetivo, esteja acarretando prejuizos ao meio ambiente, esta ele cometendo abuso

de direito.

Essa regra converge com o relevo que se da ao carater social da norma, pois prioriza
aquilo que seria benéfico para a coletividade, precisando, para tanto, limitar o exercicio de um
direito individual. Ou seja, relativiza o direito subjetivo, impondo ao seu titular a obrigacéo de

observar as regras que propiciem a preservagdo ambiental.
2.4.2 Do Novo Cadigo Civil — Consagracéo

A previsdo em diversas passagens da Carta Politica de 1988 era o elemento que
faltava para que a teoria do abuso do direito se consagrasse com a disciplina expressa desse

instituto no Direito Civil pétrio.

Isso se afirma sem maiores problemas, porque a Constituicdo Federal de 1988 foi a

principal fonte de inspiracdo do novo Cddigo Civil, fazendo inserir em nossa legislacdo

40



substantiva diversos elementos proprios da plenitude do estado democratico de direito que se

instalou em nossa nacao.

Também a jurisprudéncia brasileira exerceu valoroso trabalho na prética interpretativa
do Cadigo Civil de 1916, proporcionando uma adequacdo dos seus institutos aos principios
constitucionais consagrados. E esse trabalho dos tribunais também exerceu enorme influéncia na

elaboracgdo do novo codigo.

Veio 0 novo Codigo Civil de 2002 e com ele a previsdo expressa da repressdo ao

abuso do direito, contida no art. 187 abaixo transcrito:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exerce-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2003, p. 287).

Da leitura do referido artigo, chama logo a atencdo que o legislador inseriu o instituto
do abuso do direito no capitulo dos atos ilicitos. Esse posicionamento dado pelo legislador faz

surgir uma controveérsia em relagdo a teoria que foi recepcionada pelo nosso codigo.

Para Humberto Theodoro Jr., 0 novel Cédigo Civil segue a linha subjetiva do abuso
de direito. O conceituado jurista entende dessa forma em face da interpretacdo sistematica que faz
do referido diploma legal, pois ndo concebe que se possa deixar de lado o elemento intencional
(subjetivo) quando se esta diante de um ato ilicito, pelo que, se se considerou o abuso do direito

como categoria do ato ilicito, por consequéncia, esse traz inserida a carga subjetiva. Vejamos:

Nosso direito positivo atual ndo da ensejo a ddvidas: adotou claramente a
orientacdo preconizada pela teoria subjetivista do abuso de direito. Primeiro
definiu o ato ilicito absoluto, como fato humano integrado pelo elemento
subjetivo (culpa) (art. 186). Em seguida, qualificou, de forma expressa, 0
exercicio abusivo de direito como um ato ilicito (art. 187). (THEODORO JR.,
2003, p.118).

41



Mais adiante, em refor¢o ao seu posicionamento, diz: “O novo Cddigo brasileiro
tomou posicdo clara em pratica, ao enquadrar o abuso na figura do ato ilicito, conduzindo,
portanto, sua repressdo para a disciplina da responsabilidade civil aquiliana.” (THEODORO JR.,
2003, p.120).

Por conta desse posicionamento, o jurista defende, ainda, duas condic¢Ges para o abuso
do direito, as quais merecem reflexdo: o abuso do direito pode se configurar mesmo no ato
culposo em sentido estrito (0 que este entende como uma raridade) e é indispensavel, para a sua

configuracdo, que este venha acompanhado de um dano.

Pensamos, sem falsa modéstia, de modo diverso daquele proposto pelo eminente
processualista. Ndo compactuamos da sua posi¢cdo de que a teoria recepcionada pelo Codigo de

2002 foi unicamente a subjetivista. As razdes sao as seguintes:

Da leitura do artigo destacado, verifica-se que o legislador definiu o instituto do abuso
do direito de modo abrangente. O abuso do direito esta concebido e previsto no caput do art. 187
e da leitura deste, com a devida vénia, ndo se vislumbra o elemento intencional que se exige para

configuracédo do abuso do direito.

A leitura do § 226 do Cddigo Civil Aleméo, que adotou a teoria subjetivista, mostra
bem a diferenca dos diplomas que fizeram a opgdo por essa corrente: “o exercicio de um direito
ndo ¢ permitido quando tem por fim Unico causar prejuizo a outrem”. Neste artigo estd

claramente presente o elemento intencional.

Os elementos contidos no artigo 187 sédo de cunho eminentemente objetivo. Ora, ndo
se precisa aferir 0 elemento intencional do agente para caracterizar que este agiu em afronta a
boa-fé, aos bons costumes e em desacordo com as finalidades social e econdmica da lei. Tais
violagdes, quando ocorrem, tornam desnecessaria a verificacdo do elemento subjetivo. Basta que

ocorram para gque repute o ato como abusivo e, portanto, como ilicito.
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Parece correto o posicionamento de Humberto Theodoro Jr.(2003), quando este
afirma que ndo se concebe o0 abuso do direito sem dano, mas ndo se concebe, tal qual o
conceituado jurista, que isso seja obra da influéncia da teoria subjetivista. A necessidade que se
exige da ocorréncia de um dano ¢ inerente a prépria figura do abuso do direito, pois, quando se
estd a exercer regularmente um direito, sem prejuizo de outrem, normalmente ndo se verifica a

ocorréncia da situacdo abusiva e, portanto, ndao se pode falar em responsabilidade do agente.

E o proprio autor citado que reconhece que os nossos Tribunais tém se posicionado de

modo diverso, como se colhe de sua relevante citacdo abaixo:

No entanto, a reunido de juristas promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justiga Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, sob
a coordenacdo cientifica do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, para analisar o
novo Cddigo Civil, divulgou enunciado segundo o qual o abuso de direito,
contemplado no art. 187, prescindiria do elemento subjetivo, podendo
consumar-se apenas pela conjugagdo de seus elementos objetivos (Enunciado
37: “A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de
culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”) (THEODORO
JR., 2003, p.119).

N&o so isso. O fato de o instituto constar do capitulo do ato ilicito ndo lhe reserva o
mesmo tratamento que consta do art. 186 do Cddigo Civil de 2002. Em verdade, tal colocacao
ndo compromete o abuso de direito, pois a intencdo do legislador, ao Ihe posicionar no citado
capitulo, foi de propiciar 0 mesmo tratamento que se reserva ao ato ilicito no que diz respeito a

reparagdo por danos.

N&o se pretende discutir a natureza atribuida ao abuso de direito. O legislador quis
inseri-lo no capitulo reservado para os atos ilicitos, definindo-o como tal, ndo cabendo ao
intérprete contestar essa circunstancia, pois € a lei que deve dizer o que é ou néo ilicito
(LOTUFO, 2003, p. 508). O art. 186 define o ato ilicito decorrente do dano provocado por
alguem mediante préatica de ato doloso e culposo. J& o art. 187 fala do ato ilicito provocado por
abuso no exercicio do direito, ndo mais se preocupando com a afericdo da culpa do agente. O que
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0 art. 187 pretende é retirar 0 manto de licitude que reveste o exercicio abusivo, exagerado e

desmedido de um direito. Se lhe retira a licitude o torna, pois, ilicito.

E importante frisar, ainda, que o nosso legislador contemplou o abuso do direito
vinculando-o a elementos como a boa-fé, os bons costumes e as finalidades econdmico/sociais da
lei, porque procurou privilegiar um comportamento ético social dos titulares de um direito, ou,
como prega Theodoro Jr., “[...] um comportamento leal, honesto e transparente, segundo o

consenso do meio social” (2003, p. 124).

Por outro lado, outros artigos do novo Cddigo Civil (BRASIL, 2003) prevéem o
abuso do direito (por exemplo, o art. 422). Num deles, o art. 1.228, § 2°, percebe-se o forte traco
da teoria subjetivista, na medida em que este veda atos praticados pelo proprietario que objetivem
prejudicar terceiros sem auferir utilidades ou comodidade, exatamente aquilo que se verificou nos

casos pioneiros julgados pelos tribunais franceses.

Diante disso, conclui-se que o novo codigo se valeu de ambas as teorias para inserir 0

abuso do direito em nosso Ordenamento Juridico.

2.5 DO ABUSO DE DIREITOS NAS RELACOES DE EMPREGO

Por maior que se conceba o protecionismo e por mais atuante que seja o Estado,
mesmo assim, as relacdes de emprego até hoje se apresentam controvertidas e 0s embates entre
patrbes e empregados ddo ensejo as mais variadas situac@es, exigindo que cada um dos atores
exercite os seus direitos. E, no exercicio desse direito, como em todos 0s outros, abusos

acontecem.

Como defendem juristas de nomeada, a legislagdo do trabalho ja foi o campo mais
fertil para a proliferacdo do abuso do direito. Enquanto vigoraram, nas relagdes de trabalho, os
principios da autonomia da vontade e da liberdade de contratar, os abusos cometidos pelos

patr@es contra os empregados marcaram época (MARTINS, 1941, p. 72).
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No que se refere a repulsa ao exercicio abusivo do direito, a legislacao trabalhista
também a contemplou. O fez, é certo, com enfoque voltado mais para a protecdo do empregado —
hipossuficiente — uma vez que, como visto, este ramo do direito estd fortemente marcado pelo

tratamento desigual da parte mais fraca da relagdo de emprego.

Feito esse registro inicial, tem-se, na Consolidacdo das Leis do Trabalho, algumas
regras que reprimem o abuso do direito. Ndo ha, é bom que se frise, uma previsdo expressa, mas
pode-se extrair do contexto de alguns dispositivos que o legislador trabalhista procurou preservar

a funcdo social dos direitos. Isso se colhe, com mais clareza, na disciplina do art. 9° da CLT:

Art. 9° Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacéo (BRASIL, 2006, p. 5).

Outros artigos ainda se propdem a evitar abusos, como é o caso dos arts. 467 e 477
(que repelem a abusiva protelacdo do empregador em pagar as verbas decorrentes da ruptura do
contrato de trabalho), dentre outros.

Mesmo gue se defenda que a Consolidacédo das Leis do Trabalho ndo contemplou, de
modo expresso, 0 combate ao abuso do direito, os arts. 8° e seu paragrafo Unico e 769 da CLT
permitem que, naquilo em que ela for omissa, se importem os dispositivos contidos nos
principios, nas normas gerais de direito, na analogia, na jurisprudéncia, no processo e no direito

civil.

Dai se conclui que o art. 187 do novo Codigo Civil é perfeitamente aplicavel ao
direito do trabalho, ja que tal dispositivo, alem de ndo contrariar os principios fundamentais do
direito do trabalho (ja que a possibilidade de aplica-lo pode ser extraida de artigos da prépria
Consolidagdo das Leis do Trabalho), preenche uma lacuna da legislagao trabalhista, exercendo o

papel de fonte subsidiéria.
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Para Edilton Meirelles, o abuso, mesmo no direito do trabalho, pode se apresentar
quando verificadas as hipoteses genéricas de restricdo, fora dos limites aceitos para a hipétese, de
direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos, quando estabelecam obrigacoes
incompativeis com a boa-fé, com as funcdes econbmicas e sociais € com 0s bons costumes,
dentre outras (MEIRELLES, 2005, p. 165).

Empregador e empregado podem incorrer em abuso de direito no curso da relagéo de
emprego. E certo que o estado de subordinacdo do empregado para com o empregador leva a um
primeiro pensamento: essa hipotese de abuso é mais corrente por parte dos empregadores no
exercicio dos seus direitos. Isso € indiscutivel. N&o se pode, contudo, fechar os olhos para as
hip6teses de abusos cometidos pelos empregados. Elas sdo muitas, até porque o rol de direitos do
empregado é muito mais extenso que o dos empregadores, 0 que encontra justificativa na

necessidade de se proteger a parte mais fraca desta relacao.

Dentre as possibilidades de abuso capituladas no art. 187 do Cddigo Civil, as
hipdteses mais freqlientes sdo aquelas em que os atores dessa relacdo exercitam seu direito em
desacordo com a finalidade social. Sobre essa possibilidade se falara, com mais vagar, quando for

abordada a fungéo social da empresa.

Entende-se que a possibilidade de configuracdo desse abuso nas relacGes de
trabalho reside, também, na quebra da confianca estabelecida quando da celebracdo do contrato

de emprego. Aqui o atentado € cometido contra a boa-fé.

O exame dessa questdo da boa-fé remete para a figura da boa-fé objetiva propalada
e consagrada na doutrina. Difere da boa-fé subjetiva, porque, enquanto esta impde ao intérprete a
analise da intencdo do sujeito na relacdo juridica, aquela se configura como uma regra de conduta
que se funda na honestidade, retiddo, lealdade e, como diz Edilton Meirelles citando a licdo de
Judith Martins Costa, “[...] na consideragdo para com os interesses do ‘alter’, visto como um

membro do conjunto social que ¢ juridicamente tutelado” (MEIRELLES, 2005, p. 56)
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Para melhor sintetizar essa nogéo, socorre-se de citacdo trazida pelo autor acima

referido:

A boa-fé na execucdo do contrato consiste em que cada contratante deve
salvaguardar o interesse do outro incluido mais além da disciplina legal e
negocial, sempre que tal salvaguarda ndo impliqgue em sacrificio
apreciavel ao préprio interesse. Em suma, traduzem-se em deveres de
cooperagdo com a contraparte. (MEIRELLES, 2005, p. 60).

O mesmo autor refere-se as funcbes exercidas pela boa-fé objetiva. Dentre elas
estd a de ser norma de criacdo de deveres juridicos. Esses deveres, o autor classifica como:
principais, que se encontram no ndcleo da relacdo obrigacional celebrada; secundarios, que se
dividem em acessoérios da obrigacdo principal e os autbnomos; e laterais ou anexos, que derivam
da incidéncia da propria boa-fé objetiva, que se caracterizam pela cooperacdo e protecdo dos

reciprocos interesses das partes relacionadas. (MEIRELLES, 2005, p. 59-60).

Outra funcdo relevante anotada para a boa-fé objetiva é justamente a de ser

limitadora do exercicio de direitos, o que se afina com a ferramenta do abuso de direito.

No momento da contratacdo empregado e empregador firmam pacto em que a
confianca reveste a celebracdo do mesmo. O carater personalissimo da contratacdo do empregado
é um reforgo a essa assertiva. N&o se esta a contratar um servico ou uma tarefa, mas a pessoa do
empregado, em face, ndo s6 da possibilidade concreta de que este pode fazer o trabalho, mas
também em face dos atributos pessoais demonstrados pelo contratado quando do processo de

selecdo do mesmo. Vale dizer, cria-se, de imediato, uma relagéo de confianca.

Estabelecida essa premissa, ha que se destacar, ainda, que o empregado, anuindo
com aquela contratacdo, aceita se submeter ao comando do empregador, pois, a partir desse
instante, admite de que sua atividade seja por ele regulada. E ai que surge o elemento

fundamental para que se concretize uma relacdo de emprego: a subordinacao.
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Essa subordinacdo, € bom que se diga, consagrou-se como sendo de natureza
juridica, porque decorrente do contrato de emprego celebrado, motivo pelo qual se volta ndo so6
para o fim buscado — tarefa realizada -, como também para os meios utilizados para obtencdo
desse fim. E razoavel que assim o seja, pois o empregador é o Unico a assimilar os riscos do
negocio empresarial, o que lhe permite regular as atividades dos seus empregados. SO assim
podera controlar o andamento da sua empresa, com vistas a evitar os dissabores préprios do risco

das atividades.

Se é assim, o empregador detém o direito, que alguns encaram como verdadeiro
poder, de regular as relacdes de emprego o que, em ultima ratio, se volta para a defesa direta da

manutencdo do seu negdcio e, indiretamente, para a defesa da propriedade dos bens de producéo.

Por isso, as atitudes perpetradas pelos empregados, com vistas a criar obstaculos
ou embaracos a defesa desse direito do empregador de defender a empresa e 0s meios de
producdo, implicam em quebra do pacto de subordinagcdo estabelecido no ato da contratacdo.
Vale dizer, equivalem aquilo que Menezes Cordeiro (1984) sistematizou como sendo o0 venire
contra factum proprium. O fato proprio seria a possibilidade que se conferiu ao empregador de
regular suas atividades, com vistas a protecdo da atividade empresarial, consequéncia do estado
de subordinacdo que é o traco que distingue o contrato de trabalho dos demais. O venire é
exatamente essa atitude contraria ao que se estabeleceu no ato da contratacdo, atitude essa que se
constituird na pratica como um ato licito — defesa de um direito. Essa idéia sera mais explorada

adiante.

N&o sé isso. Os empregados acabam violando alguns daqueles deveres laterais que
surgem com a figura da boa-fé objetiva. Dentre eles podem ser citados, aproveitando a
tipificacdo eleita por Edilton Meirelles, o dever de cuidado, previdéncia, protecdo e seguranca
com a pessoa e 0 patriménio da contraparte, inclusive contra danos morais, que 0 mesmo autor
exemplifica no dever do empregado de cuidar do patrimonio do empregado de modo a ndo lhe
causar dano (MEIRELLES, 2005, p. 61); dever de colaboragdo, que o autor resume em valorosa

citacdo que extrai da obra de Alfredo Montoya Melgar, em que diz que “[...] colaborar, portanto,
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‘ndo ¢ so trabalhar com outro, sendo trabalhar cuidando dos interesses legitimos desse outro’”
(MEIRELLES, 2005, p. 64). Essa é a fonte normativa dos deveres laterais, que 0 mesmo autor
diz ser uma forma de impedir que danos venham a ser provocados aos bens e a pessoa da outra

parte.

Eduardo Milléo Baracat também alerta para esses deveres, referindo-se a boa-fé
objetiva, quando diz que o empregado deve colaborar e cooperar exercendo suas atribui¢cdes com
diligéncia, assiduidade e probidade, respeitando as ordens e as normas empresariais, além de ter
de zelar pelo patriménio da empresa nos limites da sua responsabilidade (BARACAT, 2003, p.
254-255).

Do mesmo modo, os empregadores que exercerem esse direito de regular as
relacdes de trabalho de modo exagerado e desmedido estardo a cometer abuso de direito, pois
estardo a macular a boa-fé que os seus empregados depositaram naquela relacdo. Afinal de
contas, a contratacdo dos mesmos resultou de uma imediata relacdo de confianca que se
estabeleceu. Essas nogdes servirdo de base para a delimitacdo do problema a seguir explanado. E
voltardo a ser postas, explicitamente, quando da abordagem dos direitos fundamentais que podem

ser exercidos abusivamente.
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3 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
3.1 DEFINICAO DO QUE SEJA DIREITO FUNDAMENTAL

O problema posto em discussdo no presente trabalho impde que se dedique um
capitulo aos direitos fundamentais. O objetivo, contudo, ndo € trata-los de modo exaustivo e
pormenorizado, pois varios doutrinadores de escol ja o fizeram. A abordagem a que se dispde
aqui deve ser voltada para os aspectos que interessem no processo de insercao desses direitos nas
relacbes de emprego, as limitacGes de ordem geral que se apresentam no exercicio desses
direitos, as peculiaridades dessas restricdes em face do estado de subordinacdo que marca a
relacdo entre patrdo e empregado e, por fim, a ponderacdo dos interesses envoltos nas revistas de
empregado no ambiente de trabalho.

Nessa diretriz, o primeiro passo € tentar definir quais direitos, no Brasil, podem ser
chamados de fundamentais. Para solugé@o desse desafio inicial, nada melhor do que apresentar um
conceito que seja suficientemente claro e abrangente, a fim de que este sirva de moldura para

encaixe daquilo que é, verdadeiramente, direito fundamental em nosso ordenamento.

Em recente trabalho a respeito do tema, Arion Saydo Romita parece ter encontrado

esse almejado conceito:

Pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento
histérico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
asseguram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade,
solidariedade, cidadania e justica. Este é o nlcleo essencial da nocdo de
direitos fundamentais, aquilo que identifica a fundamentalidade dos
direitos. Poderiam ser acrescentadas as notas acidentais de exigéncia do
respeito a essas garantias por parte dos demais homens, dos grupos e do
Estado e bem assim a possibilidade de postular a efetiva protecdo do
Estado em caso de ofensa. (ROMITA, 2005, p.36)

Decompondo-se esse conceito, a exemplo do que fez o referido autor, chega-se a

constatacOes relevantes, que merecem destaque.
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A primeira delas refere-se ao fato de se tratarem de direitos que oscilam a
depender do momento histérico em que estdo inseridos. Essa no¢do demanda a idéia de que o
sistema positivado de direitos fundamentais ndo é taxativo, numerus clausus. S&o, em verdade,
clausulas abertas que oscilam conforme se apresentem os fatos da vida. A esse respeito, €is 0
magistério de Roxana Borges, referindo-se aos direitos da personalidade, que estdo inseridos no

rol dos direitos fundamentais:

Assim, nem os direitos da personalidade presentes na Constituicdo Federal
nem a listagem contida no texto do Caddigo Civil de 2002 sdo listas
exaustivas ou taxativas dos direitos de personalidade, uma vez que estes
ndo sdo unicamente direitos tipicos. Pelo contrario, sdo listas apenas
exemplificativas e refletem dado momento histdrico que esta em veloz
mutacdo. Lembre-se da regra do art. 5°, § 2°, do texto constitucional, que
afirma que os direitos e garantias ali previstos ndo excluem outros que
venham a ser reconhecidos posteriormente. (BORGES, 2005, p. 25)

Essa oscilacdo, contudo, ndo atende ao interesse de um dado grupo, categoria ou
individuo. Tem ela um carater geral, que impb6e que a mesma contemple o ser humano,
observadas as evolugdes sociais, politicas e culturais da sociedade em que esta inserido o rol de

direitos fundamentais.

Com isso, deve se enaltecer a segunda parte do conceito a ser analisada, que é
justamente a vincula¢do do mesmo com a dignidade da pessoa humana. Esse principio, que surge
com forga no preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e que se fez inserir em
quase todos os ordenamentos juridicos, inclusive no brasileiro, € a baliza que ird adequar os
direitos fundamentais. Mais adiante se voltara a falar sobre esse importante principio, mas, por
ora, deve se dizer que, em nome de preservar o ser humano através da tutela da sua dignidade, o
rol de direitos fundamentais adquire novas formas e facetas, sendo um sistema aberto e em

continua mutagao.

O conceito imp0de, ainda, a manifestacdo acerca das garantias buscadas com a
tutela desses direitos. As nogdes de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justica

merecem manifestacdo em destacado.
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Para se fazer uma abordagem dessas garantias, é preciso se falar, primeiro, da
noc¢do de Estado Democrético de Direito, que, no dizer de Manoel Jorge e Silva Neto constituiu-
se como o primeiro dos Principios Fundamentais em espécie. Estado Democratico de Direito, no
entender do citado autor, implica em um Estado de Direito e de Justica Social (SILVA NETO,
2005, p. 18).

Esse Principio Fundamental, previsto no art. 1° da Carta Magna brasileira, vincula
0 ordenamento juridico como um todo, impondo a este modificar-se de acordo com as
transformacdes sociais. 1sso reforcar a idéia de que o sistema de direitos fundamentais ndo aceita
uma tipificacdo estatica. E certo que essas modificacbes ndo podem ocorrer em quaisquer
circunstancias, porque a solidez e seguranca do direito posto também é uma das formas de se

garantir um Estado Democratico de Direito.

A nocéo de liberdade é por demais ampla. Ela envolve, como 0 nome esta a dizer,
um leque de liberdades e de direitos que se afiguram essenciais para a sobrevivéncia digna do

homem. Ela se materializa, no entender Arion Saydo Romita, nos direitos

“[...] a liberdade e a seguranga; respeito a vida privada e familiar; protecdo dos
dados de carater pessoal; direito de se casar e de fundar uma familia; liberdade
de pensamento, de consciéncia e de religido; liberdade de expressdo e de
informacéo; liberdade de reunido e de associacdo; liberdade das artes e das
ciéncias; direito a educacdo; liberdade profissional e direito de trabalhar;
liberdade de exercicio de atividade econémica; direito de propriedade; direito
de asilo; proteg¢do em caso de expulsdo e extradi¢cdo.” (ROMITA, 2005, p. 38).

Vé-se inserido aqui o rol dindmico dos direitos da personalidade.

Por igualdade se tem a idéia concebida de que os homens sdo iguais no plano
juridico, ndo se cogitando da lei os tratar de modo desigual, exceto quando precisar privilegiar
um em detrimento de outro, para coloca-los num mesmo patamar. Outra ideia que vem a mente é
a repulsa aos atos discriminatorios, por motivo de raga, cor, sexo e mesmo por motivo de

limitacdes ou deficiéncias fisicas. A respeito da igualdade se ira discorrer um pouco mais adiante,
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pois a incessante busca desse valor fez com se consagrasse a tutela juridica dos direitos

fundamentais.

Os direitos que garantem uma situacdo de solidariedade sdo os de seguridade,
assisténcia social, protecdo ao meio ambiente, protecdo da salde, acesso aos servigos de interesse
econémico geral, direito a condi¢cdes de trabalho justas e equitativas, proibicdo do trabalho da

crianca e protecdo ao do adolescente etc. (ROMITA, 2005, p. 38).

Quando se fala em cidadania, o primeiro pensamento gravita em torno dos direitos
de votar e ser votado. No entanto, a insercdo desse direito como um dos fundamentos do Estado
brasileiro, implica em se conceber uma ampliacdo dessa garantia, como ressalta Manoel Jorge e
Silva Neto:

O reconhecimento da cidadania em um sistema politico estd na razdo
direta da sua capacidade de garantir as pessoas o direito a liberdade, a
igualdade substancial, & vida, a incolumidade fisica — direitos criados pelo
constitucionalismo classico —, mas, sobretudo, os atinentes a educacdo, a
salide, ao trabalho — enfim todos os direitos de carater prestacional — além,
é claro, como que nao poderia deixar de ser, dos direitos politicos. Tem-
se, assim, que a cidadania abrange os direitos politicos, mas ndo deve ser a
eles limitada, porquanto a sua incorporagdo ao status constitucional de um
dos fundamentos do Estado brasileiro tece uma rede de prote¢do em torno
das pessoas, reforcando a idéia de que a sociedade politica criada a partir
de 1988 deve porfiar pela consecucdo dos direitos e garantias
fundamentais, inclusive por forca da adocdo de iniciativas publicas
destinadas a fazer com que o individuo se torne um cidadao — efetivo
usuario dos bens e servicos decorrentes do desenvolvimento econémico
(SILVA NETO, 2005, p. 20-21).

Nota-se, dessa ampliacdo do direito a cidadania, que a mesma esta cada vez mais
proxima da dignidade da pessoa humana, chegando quase a se confundir com essa. Alias, essa
ampliacdo do conceito atesta o quanto afirmado em linhas anteriores, de que os direitos

fundamentais sdo clausulas abertas, sujeitas as oscilacfes e mudancas como passar do tempo.
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Por isso mesmo, a esse feixe de direitos que encerram a idéia de cidadania,
acrescenta-se os direitos de propriedade, de exercicio de atividade econdmica, 0s quais, a

exemplo dos outros, também garantem existéncia digna aos cidad&os.

Antes mesmo de se falar da Ultima garantia estabelecida no conceito escolhido
para nortear esse trabalho, ha que se acrescentar dentre elas, suprindo uma lacuna deixada por
Arion Sayao Romita, que os direitos fundamentais no Brasil visam proteger, também, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Esse fundamento do Estado brasileiro merece destaque no presente trabalho,
porque para aqueles defensores fervorosos de que a atividade empresarial ndo pode, em hipotese
alguma, invadir a esfera privada do empregado, s6 se pode aceitar essa idéia se se admitir que o
inciso 1V do art.1° e o art 170, ambos da Constituicdo brasileira, apresentam uma contradicdo em

termos.

Sim, porque do mesmo modo que a valorizagdo do trabalho social garante
dignidade ao cidadao brasileiro, também o faz a preservacdo do principio da livre iniciativa. No
dizer de Manoel Jorge e Silva Neto, falar em valor social do trabalho é admitir que esse ndo se
resumira a um mero fator produtivo, mas também sera uma fonte de realizacdo material moral e
espiritual do trabalhador (SILVA NETO, 2005, p. 24).

Se isso € certo, ndo menos correta é a no¢do de que a preservacdo da livre
iniciativa como um dos pilares do Estado brasileiro e fundamento da nossa ordem econdmica
implica em permitir ao empregador a defesa do seu patrimonio, o0 que, necessariamente implicara
na manutencdo da existéncia da sua empresa e, em Gltima ratio, na preservacdo dos postos de
trabalho que ela criou, exercendo a sua inequivoca fungdo social. S6 assim se podera falar em
dignidade para o préprio trabalhador. Essa concepgdo sera desenvolvida com mais vagar e

mindcia em momento préprio desse trabalho.
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Por fim, a justica, que alberga as garantias de direito de acesso a justica, a ampla
defesa, o contraditorio, a presuncdo de inocéncia, a fundamentacdo das decisdes do Poder

Judiciéario.

Concluindo o trabalho de decomposicdo do conceito de direitos fundamentais, ha
que se dar relevo ao posicionamento do Estado e dos outros homens frente a esses direitos. O
Estado assume o papel passivo/omissivo, de respeitar essas garantias, e ativo/comissivo de fazer
valer as mesmas quando é chamado para preservar e protegé-la das violagcbes que podem ser
perpetradas por outros particulares. Nesse particular, o trabalho impde uma abordagem em
destacado a respeito do tema, que sera exposta no item 3.3, porque, antes, se falara da dignidade

da pessoa humana e da importancia do rol de direitos fundamentais para efetivacao desse valor.

3.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Antes de se falar da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, é
preciso que sejam tecidas consideracdes a respeito do papel da dignidade da pessoa humana no
estudo dos direitos fundamentais. E essa analise comeca como uma afirmacdo, que adiante sera
justificada: o que os direitos fundamentais visam, na sua esséncia, € proporcionar ao ser humano

uma condicéo digna de sobrevivéncia.

Falar de direitos fundamentais atrelando-os a nocdo de dignidade da pessoa
humana, implica em falar da evolucéo histérica dos direitos humanos, comecando pelo periodo
liberal, até se chegar a fase em que 0s mesmos obtiveram status constitucional, com a insercao

dessas garantias nas cartas politicas das nagoes.

O direito concebia 0 homem como um ser dotado de personalidade, mas carente de
dignidade. Isso porque se projetava 0 homem como um ser abstrato, que deveria receber
tratamento igual ao do seu semelhante, estivessem eles em condicdo ou ndo de igualdade
material. Esse periodo marcou a época da consagracdo da igualdade formal. O homem era,

puramente, parte de uma relacdo. Nesse sentido, manifestou-se Roxana Borges:
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Assim, o homem, ao ser dotado de personalidade juridica, ndo era
considerado como ser humano dotado de dignidade, mas apenas como
parte numa relacdo, um dos p6los num vinculo tecnicamente previsto que
ligava um ao outro, atribuindo a esses polos direitos e deveres técnicos
(juridicos). Dessa forma, as pessoas, juntamente com os fatos e os objetos,
eram nada mais que a matéria-prima das rela¢es juridicas. E, na condicao
de matéria-prima, eram, por conseqliéncia, valoradas como meio. Essa
concepcdo de personalidade, conforme escreveu Pietro Perlingieri, ndo
atribui a essa pessoa seu real valor, pois considera o sujeito em termos
meamente mecanicistas. (BORGES, 2005, p. 09-10).

Esse foi 0 homem previsto, por exemplo, pelo Direito Civil brasileiro, na vigéncia

do Cddigo de 1916. Nao era atribuido ao homem o seu verdadeiro valor.

Contudo, atento ao mundo dos fatos, o direito ndo ficou alheio ao crescente
processo de desvalorizacdo do homem enquanto ser. As idéias prdprias do liberalismo atribuiam
enorme valor a defesa dos direitos patrimoniais. Foi esse 0 mote do movimento revolucionario

francés.

A transformacdo da ordem econdmica proporcionada pela Revolugdo Industrial
expOs as visceras da exploracdo do homem pelo homem. Esse evento ja foi germinando a
necessidade de se conceber a tutela juridica voltada para a valorizacdo da pessoa humana, pois a
ordem vigente, patrimonialista, mesmo prevendo direitos voltados para 0 homem abstrato, pouco

se importava com 0 homem concreto.

No entanto, foi preciso o tragico acontecimento da Segunda Guerra Mundial, que
expds os horrores do nazismo de Hitler, para que se passasse a pensar numa ordem mundial
voltada para a valorizagdo do homem. Veio, assim, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, buscando atingir esse objetivo de conferir um maior valor ao ser humano (BORGES,
2005, p.13).
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A referida Declaracdo, de 1948, trouxe em seu preambulo a seguinte previsao: “O
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos

iguais e inaliendveis ¢ o fundamento da liberdade, da justi¢a e a da paz no mundo.”

A dita declaracdo foi incorporada e inserida no texto constitucional de muitas
nacdes, notadamente naquelas que se dispuseram a consagrar um estado democrético de direito.
A dignidade humana, contudo, ndo é uma criacdo do direito, como afirma, com propriedade,
Manoel Jorge e Silva Neto, citando pensamento exposto por José Afonso da Silva:

a dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo constitucional, pois ela é
um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia
especulativa, tal como a propria pessoa humana. A Constituicdo,
reconhecendo a sua existéncia e a sua iminéncia, transforma-a num valor
supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado Democratico de
Direito. (SILVA NETO, 2005, p. 22)

De fato, a dignidade da pessoa ndo foi criada pelo direito. Pode se afirmar que a
dignidade da pessoa humana, antes de se constituir em principio ou regra, é um valor. E fato que
existe uma discussdo em sede doutrinaria acerca da natureza da dignidade. Enquanto alguns
defendem a sua condicdo de valor, outros sustentam ser ela um direito fundamental proprio.
Contudo, acredita-se que uma faceta ndo é capaz de fazer desaparecer a outra, pelo contrario, a
existéncia de ambas reforca a importéancia da dignidade. As duas no¢des se complementam.

Arion Saydo Romita, malgrado atrele a efetivacdo da dignidade a observancia dos

direitos fundamentais, reconhece que essa ndo se esgota nesse rol de direitos:

Os direitos fundamentais asseguram as condi¢des da dignidade e, ndo
obstante a violagcdo da norma, apesar da agressdo, a dignidade estara
preservada, porque ela é um valor intangivel. A dignidade ndo se esgota
nos direitos fundamentais, entretanto, sé terd sua dignidade respeitada o
individuo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados
(ROMITA, 2005, p. 143).

57



O valor em analise tem sua raiz doutrindria fincada na Doutrina Cristd do
Evangelho, que difundiu: a idéia do Homem como ser criado a imagem e semelhanca de Deus,
prevista no Génesis; o brocardo cristdo do amor incondicional ao proximo, citado pelo Novo
Testamento; a igualdade dos povos perante Deus, estabelecida pela Epistola de S&do Paulo aos
Galatas, dentre outros exemplos. Junto com essas nogdes pode se dizer que a dignidade também
foi difundida pelas idéias do humanismo renascentista de Pico della Mirandolla, consagrado
pensador italiano. Mas, pode se dizer que o apice da origem da dignidade € atingido na filosofia
[luminista, com o pensamento difundido por Kant, no sentido de que 0 homem ndo é um meio
para se atingir determinado fim, mas um fim em si mesmo, pelo que ndo tem preco e sim
dignidade. (SARMENTO, 2004, p. 111-112).

Mas foi preciso que o direito reconhecesse, expressamente, a dignidade da pessoa
humana como principio, para que se estabelecesse como ordem juridica o respeito a mesma. Os
fatos acima narrados, indiscutivelmente, criaram essa consciéncia e passou-se a adotar um
costume marcado pela incorporacdo nos textos constitucionais do chamado direito internacional
dos direitos humanos. (CASTRO, 2002, p. 81).

Essa constitucionalizacdo da dignidade da pessoa humana, em ultima analise,
visava uma personalizacdo das constituicbes, o que objetivava fazer com que o0s textos
constitucionais se voltassem para a tutela da pessoa humana e, por conseguinte, da sua dignidade.

Foi esse o intento da Carta Politica brasileira de 1988, como bem identificado pela doutrina:

Mas firmar como fundamento do Estado brasileiro a dignidade da pessoa
humana deixa & mostra a obrigatoriedade de p6r no ndcleo central das
atences o individuo, quer seja para torna-lo efetivamente destinatario dos
direitos de cunho prestacional, quer ainda para demarcar, com precisao, a
idéia de que o mais elevado e sublime propdsito cometido & sociedade
politica é enaltecer a dignidade das pessoas que a compdem. (SILVA
NETO, 2005, p. 22).

Esse movimento de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais tem intima
ligacdo com a mudanga do paradigma liberal para o paradigma social, que adiante sera tratada

com mais vagar e minucia.
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O importante a se dizer é que a dignidade da pessoa humana, erigida a status
constitucional, como ocorreu na nossa Carta Politica de 1988, humaniza o texto constitucional.
N&o sé isso. Quando esta é posta como fundamento da Republica, concretizando o Estado
Democratico de Direito, diante da sua importancia, muitos sustentam que ela se torna a baliza de
todos os atos estatais e também daqueles praticados pelos particulares, constituindo-se no
epicentro axioldgico da ordem constitucional. (SARMENTO, 2003, p. 59-60).

Esse movimento de humanizacao do texto constitucional teve direta influéncia nas
relacdes privadas como um todo e acabou incidindo diretamente no préprio direito civil, que
detinha uma forte veia patrimonialista. Ocorreu o fenbmeno que a doutrina apelidou de
“repersonalizacdo” do direito privado, bem sintetizado por Luiz Edson Fachin, na proposta que

ele faz de releitura do direito civil a luz da tabua axioldgica constitucional:

Os principios aparecem em outro movimento que Direito Privado comeca
a sofrer, o da “repersonalizacdo”, que significa discutir os valores que o
sistema juridico colocou em seu centro e em sua periferia. O Caodigo Civil
brasileiro, efetivamente, tem seu ndcleo na nocdo de patriménio, o que
acaba por promover uma alteracdo espacial no interior da disciplina
juridica atinente as relagOes entre as pessoas. Esse movimento coloca no
centro as pessoas e as suas necessidades fundamentais, tais como a
habitacdo minimamente digna. (FACHIN, 2003, p. 78).

Ninguém em sd consciéncia discute a importancia e o relevo da dignidade da
pessoa humana. O problema esta em conceituar essa dignidade. 1sso porque ndo se tem como
estabelecer critérios objetivos para se dizer que determinadas garantias precisam estar presentes

para que se diga que foi atendido o principio da dignidade da pessoa humana.

Como referido acima, exatamente porque a dignidade da pessoa humana néo é
uma criacdo do direito, ndo se pode conceber que essa ciéncia consiga prever um conceito
objetivo e imutavel de dignidade. Neste sentido ¢ o magistério de Roxana Borges: “[...] 0

conteudo da dignidade ndo é determinado expressamente pelo direito e dependerd das
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circunstancias sociais e do proprio sentimento de dignidade que cada pessoa tem a respeito de si
mesma. (BORGES, 2005, p. 16).

Decerto. Se ndo se pode conceber o conceito abstrato de homem, da mesma forma,
o0 direito ndo pode estabelecer um conteddo fixo para o que seja dignidade da pessoa humana.
Mais do que isso, ndo se pode criar e lancar mao de um conceito abstrato de dignidade da pessoa
humana para, com isso, se estabelecer limites & autonomia de outras pessoas, pois se tém
diferentes concepcdes de vida, no &mbito religioso, moral, social, cultural ou juridico. (BORGES,
2005, p. 138)

Alguns defendem a existéncia de um conteddo minimo existencial garantidor da
dignidade, como fez, por exemplo, Arion Saydo Romita quando disse que “[...] a consagragdo, a
garantia, a promocdo e o respeito efetivos dos direitos fundamentais constituem o minimo ético
que deve ser acatado por toda a sociedade e todo direito que desejem apresentar-se como uma
sociedade e um direito justos.” (ROMITA, 2005, p. 140). No entanto, ousamos divergir do
eminente jurista, pois nas situacdes em que direitos fundamentais de pessoas distintas estiverem
em colisdo, um cedera espaco para o outro, € nem por isso se pode afirmar que aquele que cedeu

deixou de ter garantida sua dignidade.

O importante a se afirmar é que o conceito de dignidade deve ser aberto de modo a
contemplar as diferencas. Com isso, admite-se a afericdo da dignidade em concreto, ndo em
abstrato. Precisas sdo as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, apud Roxana Borges, quando disse
que ndo existe um consenso a respeito do contetdo juridico da dignidade da pessoa humana, pois
é preciso se aferir em cada caso concreto, ja que se trata de termo dotado de alto grau de
abstracdo e indeterminacgédo. Estabelecer-se um conceito fixista implica em ignorar o pluralismo
dos valores que se manifestam nas sociedades. (BORGES, 2005, p. 139-140). Se a pessoa
humana existe, verdadeiramente, no plano concreto e ndo abstrato, como ja se defendeu acima,

do mesmo modo a sua dignidade.
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De fato, as sociedades, sobretudo as ocidentais, sdo marcadas pelo pluralismo, e a
tentativa de se estabelecer um conceito monista, geral, oficial, do que seja dignidade fracassa
diante das diversidades que se apresentardo reclamando, do mesmo modo, a tutela do Estado, sob
0 argumento de violacdo da dignidade. Sim, porque esse conceito fixo expressara a vontade de
um grupo dessa sociedade, que normalmente sera a maioria, mas pode até ser uma minoria
privilegiada. Isso atentara contra a dignidade daqueles que ficaram de fora da moldura

estabelecida. Nesse particular, a doutrina faz um preciso relato:

Tem-se utilizado o “principio da dignidade humana” para negar dignidade
a algumas pessoas, sob um sentimento de moral oficial que deve ser
imposto a todos. E a negacdo judicial, arbitraria, da alteridade, do
reconhecimento da pessoa do outro como sujeito de direito, do
reconhecimento do outro como diverso (BORGES, 2005, p. 144).

Defender um conceito monista implica, ainda, em ferir a liberdade daqueles que
optaram por uma dignidade que ndo se encaixe na moldura pré-disposta. E ferir a liberdade, mais
uma vez, é atentar contra a dignidade da pessoa humana enquanto valor. Isso reforca a afirmacao
acima expressada, de que a dignidade pode se apresentar como um direito, mas também como um
valor. E quando esta se mostrar como valor, o que o direito deve tutelar ndo é a dignidade em si,

mas o respeito a ela.

Concorda-se novamente com Roxana Borges quando essa defende que:

[...] o verdadeiro papel do principio da dignidade humana em nosso
ordenamento juridico é: garantir a emancipacdao do homem, através do respeito
por suas diferencas, do respeito por suas caracteristicas, por sua consciéncia e
sua faculdade de se autodeterminar conforme seu préprio sentimento de
dignidade.” (BORGES, 2005, p. 146).

N&o se quer, com essa defesa, possibilitar a permissividade abusiva em nome da
existéncia de varias formas de dignidade. Como afirmado por Roxana Borges, citando Ingo
Wolgang Sarlet, e esse, por sua vez, aludindo ao pensamento de Laurence Tribe, “[...] a

dignidade (assim como a Constituicdo) ndo deve ser tratada como um espelho no qual todos
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véem o que desejam ver.” (BORGES, 2005, p. 139). Custou muito caro a sociedade ver

consagrada, constitucionalmente, a dignidade da pessoa humana.

O operador do direito deve encontrar o caminho da razoabilidade e deve decidir,
no caso concreto, se determinada situacdao se mostra ou ndo em conformidade com aquilo que se
pode afirmar como digno para as pessoas envolvidas naguele conflito. O que nao se pode admitir
¢ a criacdo de uma moldura estabelecendo o que seja dignidade, deixando de fora dela outras
manifestacdes nesse sentido.

Sendo assim, ndo se concebe que a dignidade tenha como uma espécie de nucleo
duro o cumprimento fiel dos direitos fundamentais. Exatamente porque, num dado caso concreto,
direitos fundamentais estardo em conflito e, para dirimir esse litigio, um dos titulares cedera
diante do outro. Nem por isso tera abalada sua dignidade, até porque isso ndo implicara no
desaparecimento desse direito do mundo juridico. Em outro conflito, onde envoltos os mesmos
direitos fundamentais, aquele que direito que cedeu podera prevalecer. O importante é analisar-se

0 Caso concreto.

Exatamente porque todos devem ter assegurada a sua dignidade € que se afirmou
que os direitos fundamentais visam garantir essa vida digna. A dignidade enquanto valor,
mutével, aberto, é o fundamento dos direitos humanos. Quando algum dos direitos fundamentais,
qualquer que seja a familia a que pertenca, € violado, é a dignidade que esta sendo ferida.
(ROMITA, 2005, p. 143). E se os direitos fundamentais podem entrar em conflito, ndo se
concebe que a nocdo de dignidade seja imutavel, porque se assim o fosse dirimir o conflito

implicaria em ferir a dignidade daquele que viu seu direito preterido no caso concreto.

A questdo é controvertida e, exatamente por isso, a multiplicidade de pontos de

vista enriquece o debate e ajuda a decifrar o instituto, como afirma Bobbio, citado por Romita:

Sucede quase sempre que quando surge um novo ponto de vista para
observar determinado campo da realidade, condena-se apressadamente o
anterior, como se este fosse ndo so diferente como também equivocado.
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Ignora-se ou finge-se ignorar, por forca do vicio comum a todas as escolas
de tender ao exclusivismo, que todo campo da realidade pode ser
considerado a partir de muitos pontos de vista, e que, antes, esta
multiplicidade de enfoques ajuda a melhor compreendé-la (ROMITA,
2005, p. 147).

Postas essas idéias, parte-se entdo para a defesa da efetividade plena dos direitos
fundamentais, abordando-se a sua consagracdo, com a inser¢cdo dos mesmos nas relacdes

privadas.

3.3 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS — INCIDENCIA NAS RELACOES PRIVADAS

Estabelecidas as premissas iniciais acerca dos direitos fundamentais, o trabalho

imp0e que se faga consideragdo acerca da aplicabilidade destes direitos nas relagdes privadas.

A doutrina constitucional moderna vem dando cada vez mais destaque para a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Tal fato decorre da quebra do
paradigma historico dos direitos fundamentais como algo que surgiu e se impbs em face da
necessidade do homem proteger-se contra os poderes do Estado.

A evolucdo dos fatos da vida fez com que surgisse com forca a necessidade do
homem defender-se contra os abusos porventura cometidos pelo Estado no exercicio do poder
que lhe foi legitimado, mas, também, contra os particulares nas celebracdes de todas as espécies

de negdcios juridicos.

Ganha relevo a nocdo de que os direitos fundamentais se materializam através de
clausulas gerais, que, no entender de Gilmar Mendes, seriam a porta de entrada dos direitos
fundamentais na seara dos direitos privados (MENDES, 1999, p. 224).

Posta a idéia de que os direitos fundamentais explodem a soberania da autonomia
da vontade e penetram com forca na relacédo entre particulares, surge, assim, a incidéncia destes

nas duas relacdes juridicas concebidas para o0 homem.
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Na relacdo cidaddo e Estado, a problematica se mostra com a solucédo facilitada
pelo fato de que um dos atores ndo € titular de direito fundamental. Assim, a sua omissao perante
0 exercicio de um desses direitos fundamentais ndo estd a ferir um outro direito, estatal. Em
verdade, essa atitude negativa do Estado em respeito ao exercicio de um direito fundamental nada
mais é do que um limite do exercicio de um poder, poder este que, via de regra, foi legitimado

pelo proprio titular do direito fundamental, enquanto cidado.

Se é fato que numa sociedade democratica o poder emana do povo, é certo,
também, que a legitimacdo que é dada ao Estado pelo cidaddo comporta um exercicio regular e
ndo abusivo desse poder, o que sO se verificard se respeitados os direitos fundamentais do
cidaddo. Sem contar o inequivoco estado de sujeicdo do cidaddo para com o Estado, quando esse

altimo esté no exercicio, mesmo regular, do poder que Ihe foi outorgado.

J& a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes entre os particulares veio
como forma de frear o impeto das idéias enraizadas da autonomia da vontade e da liberdade
contratual. Sim, porque, em nome de se preservar essas duas garantias, cogitou-se a possibilidade
de celebracdo de negdcios juridicos com plena liberdade de ajuste, mesmo que isso implicasse,

em algumas das vezes, em violagdo de direitos fundamentais. Hoje essa idéia ndo resiste.

A esse fendmeno de aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacdes privadas

da-se o nome de efetividade dos direitos fundamentais.

E verdade que alguns resistiram e defenderam que os direitos fundamentais néo
podem incidir nas relaces privadas. E o que defende, por exemplo, Konrad Hesse, citado por

Arion Sayao Romita, ao dizer que:

[...] os direitos fundamentais, em geral, ndo podem vincular diretamente
privados. A eficacia direta dos direitos fundamentais sobre as relagdes privadas,
nas quais os sujeitos participam de forma igual da protegéo por eles dispensada,
acarretaria restricdo inadmissivel a autonomia privada, podendo alterar o
préprio significado do direito privado. (ROMITA, 2005, p. 173).
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Mas, mesmo Konrad Hesse, ainda quando defenda ponto de vista
contrario a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, acaba se rendendo a uma
circunstancia verificada nas relagdes entre particulares e admite a referida incidéncia. E isso que

se nota da citacdo feita pelo doutrinador trabalhista a respeito do pensamento do jurista alemao:

[...] a ingeréncia dos direitos fundamentais nas relacbes juridico-privadas
quando se trata de protecdo da liberdade pessoal contra o exercicio do poder
econdmico e social, Neste caso, da mesma forma como na relacéo do particular
com o poder estatal, a mesma medida minima de liberdade esta posta em
perigo. Para garantia da liberdade do particular situado em posicéo de sujeicdo
ao poder econdmico social do outro sujeito, admite-se a incidéncia dos direitos
fundamentais, como elementos da ordem subjetiva da coletividade.” (ROMITA,
2005, p. 173)

Em suma, a aplicacgdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares se
afigura como nitida limitacdo a autonomia da vontade e a liberdade contratual. Exatamente por
isso, a tarefa de aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacGes privadas exige um intenso e
incessante exercicio de razoabilidade, por forca da controvérsia que essa efetivacdo encerra.

Nesse sentido, expde Daniel Sarmento:

Mas, se parece hoje inquestionavel a necessidade de extensdo dos direitos
fundamentais a arena das relacdes privadas, muito mais polémica é a
forma e a intensidade desta incidéncia. Neste particular é oportuno
recordar que, diversamente do Estado, que tem de ser juridicamente
limitado, o individuo é essencialmente livre, e a sua autonomia, numa
ordem democratica, constitui direitos fundamental constitucionalmente
protegido. N&o seria aceitavel sujeitar o cidaddo ao mesmo regime vigente
para o Estado, na qualidade de sujeito passivo dos direitos fundamentais,
diante da liberdade constitucionalmente desfrutada pelo primeiro, que se
apresenta como corolério inafastavel da sua dignidade como pessoa
humana, em oposi¢do ao carater intrinsecamente limitado do segundo
(SARMENTO, 2004, p. 05-06)

Preciso e idéntico é o pensamento de Robert Alexy:

En la cuestion acerca de como las normas jusfundamentales influyen en la
relacion ciudadano/ciudadano, se trata de un problema de construccion.
La cuestion acerca de en qué medida lo hacen formula un problema
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material, es decir, um problema de colision. Tanto el problema de
construccion como el de colision resultan de uma diferencia fundamental
entre la relacion Estado/ciudadano y la relacion ciudadano/ciudadano. La
relacion Estado/ciudadano es una relacion entre un titular de derecho
fundamental y un no titular de derecho fundamental. En cambio, la
relacién ciudadano/ciudadano es una relacion entre titulares de derechos
fundamentales (ALEXY, 2002, p. 511)

E fato que as garantias liberais acima referidas foram conquistas caras para a
sociedade. InUmeras foram as lutas travadas para que a burguesia francesa obtivesse a vitdria no
movimento revolucionario que estabeleceu. O significado dessa vitoria fez com que os ideais
impostos pelo movimento revolucionario ecoassem por muitas nacdes. O chamado paradigma
liberal, pautado nas idéias de liberdade, igualdade e fraternidade, informou os mais variados

ordenamentos juridicos ao redor do mundo.

Pregou-se a idéia de que o homem dispunha de um feixe de direitos, que ao Estado
cabia respeita-los. Isso sO seria obtido se fosse reservado largo espaco para que o cidaddo
exercesse sua liberdade, liberdade esta que se materializou com mais énfase no permissivo
conferido ao cidaddo para contratar livremente. Firmes nessas premissas surgiram os direitos
fundamentais, fato que leva a que a Doutrina afirme que os ideais da revolucdo francesa formam

a tabua axioldgica desses direitos, como fez Daniel Sarmento:

Basta lembrar que os ideais da Revolugédo Francesa — igualdade, liberdade
e fraternidade — sdo ainda hoje a fonte axioldgica de onde promanam,
como de um manancial inesgotavel, os direitos fundamentais, modelados
por novas exigéncias impostas pela consciéncia dos povos, que a historia
vai tratando de incorporar ao patriménio juridico da humanidade
(SARMENTO, 2004, p. 24).

Perante o Estado, esses ideais surtiram o efeito esperado e desejado. Sim, porque
as Constituicdes dos paises, guiando-se por essas premissas, permitiram que se efetivasse o
respeito das autoridades para com esses direitos do cidaddo. O problema surge, exatamente,
quando se passa para a relacdo entre os particulares. Isso porque, se partia do plano de uma
igualdade formal entre os cidaddos que celebravam as avencgas, 0 que, no plano da igualdade

material, ndo se verificava. O Homem referido nas constituicdes e nos codigos era algo abstrato,
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ndo era uma pessoa concreta, portadora de necessidades e anseios (SARMENTO, 2004, p. 28).
Com isso, ndo era possivel se aferir a no¢do concreta de que, no plano material, os individuos

eram diferentes, uns carecendo de mais tutela do que outros.

Essa diferenca, por vezes profunda, foi plenamente sentida quando do advento da
Revolucdo Industrial. Esse evento, de extremo significado para a Economia mundial, expds de
modo visceral a dura realidade da exploracdo do homem pelo homem. Aos olhos do paradigma
liberal, essa realidade ndo trazia nada de anormal, porque, malgrado se pregasse a idéia de
fraternidade, eram a liberdade e a igualdade, sintetizadas na autonomia privada e na liberdade
contratual, que refletiam, na pratica, a vitoria do liberalismo. Sim, porque, bastava que o Estado

néo interferisse nessa relacdo para que fossem preservados os dogmas liberais.

Esse liberalismo econdmico, porém, passou a ser duramente criticado, porque as
nocoes que ele pregava nao mais atendiam plenamente a tutela dos diretos do cidaddo. A situacao
dos trabalhadores explorados pelo movimento industrial reclamava uma protecdo desses
oprimidos, sem o que os direitos fundamentais destes ndo se realizariam. E, nesse instante, houve
um retorno a idéia de que o Estado deveria intervir, agora ndo mais para limitar direitos, mas para

buscar garantir a protecdo daqueles que dela careciam.

Esse retorno do intervencionismo estatal, com outra faceta intervencionista, é
chamado de Estado do Bem-Estar Social, que traz consigo a consagragao constitucional de outros
direitos, a fim de permitir ao cidaddo condi¢cGes minimas de vida, a exemplo do direito a salde, a
educacdo, a previdéncia. As ConstituicGes pioneiras nessa nova linha intervencionista foram a
mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919 (SARMENTO, 2004, p. 33)

Isso marca a mudanca do paradigma liberal para o paradigma social. Tal mudanca,
contudo, ndo afasta a tabua axiologica dos direitos fundamentais daqueles ideais tragados pela
Revolucdo Francesa. Pelo contrério, a alteracdo permitiu que se reafirmassem as nocOes de
fraternidade e de igualdade. Em verdade, essa nova linha de pensamento, além de enaltecer a

idéia da busca por um convivio fraternal entre 0s homens, procurou efetivar a igualdade, s6 que
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agora ndo mais no plano formal e sim no plano material, 0 que sé seria possivel se se dispensasse

tratamento desigual a quem dele necessitava.

Alie-se a isso tudo a mudanca do panorama da legislacao civil européia, verificada
nas chamadas leis extravagantes, que, diferentemente dos codigos, passaram a demonstrar uma
maior preocupacao com o social e com a tutela dos interesses coletivos. Esse evento marcou o
inicio daquilo que a doutrina consagrou como “a revolta dos fatos contra os codigos”, pois na
moldura codificada, neutra e abstrata, j& ndo cabia mais a realidade social. Tal processo se
intensificou ap6s a Segunda Grande Guerra. (SARMENTO, 2004, p. 94-95).

Alids, cabe relembrar, nesse momento, que o absolutismo dos direitos pregado
pelo Estado Liberal comegou a ruir com os casos de abuso de direito examinados pelos tribunais
franceses, como ja se teve oportunidade de referir acima. Sim, porque o exercicio abusivo das

liberdades, em dltima analise, desviava a finalidade social daquele direito.

Essa vertente de socializagdo dos direitos civis faz com que as relacGes privadas,
que antes se informavam através da leitura do Codigo Civil, passem a voltar suas atencdes para o
texto constitucional, porque esse passou a regular as relacbes privadas, deixando de lado a
abstracdo do antigo texto civil, para impor um regramento marcado por contetdo axioldgico
(veja-se como exemplo os institutos da familia, da propriedade etc.). Ocorre o que se chamou de
“repersonalizacdo”, que se alcanca com a publicizagdo, ou melhor, constitucionalizagdo do
direito privado. E, através desse fendbmeno, as relacdes civis devem ser dirimidas a luz da
Constituicdo. Mesmo naqueles casos que demandem a observancia de regras contidas nos
Codigos, esta interpretacdo da lei codificada deverd ser feita em conformidade com a

principiologia constitucional. Nesse sentido Fachin:

No caso brasileiro, a introducdo de uma nova postura metodoldgica,
embora néo seja simples parece facilitada pela compreensdo, mais e mais
difusa, do papel dos principios constitucionais nas relaces de direito
privado, sendo certo que doutrina e jurisprudéncia tém reconhecido o
cardter normativo de principios como o da solidariedade social, da
dignidade da pessoa humana, da funcéo social da propriedade, aos quais
se tem assegurado eficcia imediata nas relagdes de Direito Civil.
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Consolida-se o entendimento de que a reunificacdo do sistema, em termos
interpretativos, s6 pode ser compreendida com a atribuicdo do papel
proeminente e central & Constituicdo (FACHIN, 2003, p. 92).

A tendéncia contemporanea é o abandono dessas concepcdes abstratas e genéricas,
dos titulares de direito e também dos objetos dessa titularidade, pois a nocao classica de pessoa e

de coisa ndo serve para varias situacdes reais e concretas (FACHIN, 2003, p. 92-93).

Retornando a alteracdo paradigmatica, € preciso que se diga que esse evento
estabeleceu a dissociac¢ao do direito do trabalho do direito civil, fazendo com que aquele ramo do
direito comecasse seu processo de autonomia cientifica. Isso porque o corpo principiolégico do
direito civil, que pregava a igualdade entre os homens e a liberdade para que estes contratassem
com lhes conviessem, ndo servia para a relacdo patrdo-empregado, pois esta, além trazer partes
nitidamente desiguais, impunha a atuacdo positiva do Estado, para garantir ao trabalhador
condi¢cdes minimas de vida. Mais uma vez, as palavras de Daniel Sarmento bem sintetizam essa
mudanca da postura Estatal: “Portanto, aquele que era, na logica do liberalismo, o inimigo

numero dos direitos humanos, passa a condicdo de agente promotor desses direitos.”
(SARMENTO, 2004, p. 35-36).

Esse novo periodo veio para contemplar a plena efetivacdo dos direitos
fundamentais, pois, repita-se, o Estado Liberal atendia a aplicabilidade dos citados direitos na
relacdo cidaddo/Estado, ndo alcancando a relacdo cidaddo/cidaddo, o que s6 foi possivel no
Estado do Bem-Estar Social, ou Estado Social.

Porém, como se viu, ainda sob o manto desse novo paradigma, era preciso se
preservar a liberdade contratual e a autonomia privada, ndo de modo desenfreado e ilimitado,
como se pregou inicialmente. Isso porgue, repita-se, tais conquistas foram obtidas com muito
esforco e custo e continuam a formar a tdbua de valores de onde emanam os direitos

fundamentais.
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Sem contar que a incidéncia do texto constitucional nas relacdes privadas acarreta
numa necessidade de que o Poder Judiciario atue de modo mais direto e incisivo. 1sso se deve ao
fato de que as normas constitucionais, por natureza, trazem uma imprecisdo maior de conceitos e
contornos, o que implica em uma atividade jurisdicional mais intensa, 0 que, via de regra, atenta
contra a perseguida seguranca juridica emanada da lei escrita. A atividade judicial, nesses casos,
pode equivaler a verdadeira atividade legislativa, 0 que atenta contra a harmonica regra da

separacao entre 0s poderes.

Isso ndo pode, contudo, servir de argumento para desprestigiar a aplicacdo do texto
constitucional nas relacdes privadas, porque € cada vez maior a defesa da incidéncia das
disposigdes constitucionais no papel de regra e ndo de principio. Sem contar que a situacdo afeta
a separacao dos poderes ndo resiste a importancia que se atribui a hermenéutica, pois sem ela o0s
fatos da vida continuariam a correr em alta velocidade, sem que 0s morosos e burocraticos

processos legislativos pudessem alcanca-los.

De tudo isso se conclui que é preciso se definir a exata medida de aplicagdo dos
direitos fundamentais nas relacbes privadas, para que se preservem os direitos fundamentais de
todos os particulares envolvidos, sem prejuizo da liberdade materializada nas propaladas

conquistas obtidas pela burguesia francesa.

Superada a dicotomia cidaddo/Estado, eis que surge a problematica da relacdo
cidaddo/cidaddo. E aqui reside, sem duvida, o aspecto mais polémico do presente trabalho,
polémica essa que se acirrara quando da abordagem da questdo de fundo, especifica, da revista

pessoal de empregado e a defesa do direito de propriedade pelo empregador.
Na relacdo de trabalho, tipica relacdo entre particulares, na defesa de interesses e

direitos privados, estardo frente a frente dois titulares de direitos fundamentais. A questéo a ser

resolvida € como dirimir um conflito entre estes atores, quando contrapostos estes direitos.
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Aqui, a omissdo de um dos atores implicaria em violacdo de um dos direitos
fundamentais em andlise, o que ndo pode ser admitido, mesmo se estando diante de uma relagédo
em que um dos contratantes estd em franca posi¢do de inferioridade. A explicagdo para essa
impossibilidade de defesa de um direito fundamental com o aniquilamento de outro estd numa
das caracteristicas marcantes dessa espécie de direito que € a indivisibilidade e a

interdependéncia entre todos os direitos fundamentais.

Através desta caracteristica, ganha forca a nogdo de unicidade do sistema que
prevé o rol de direitos fundamentais. Por isso, um direito fundamental so se realiza plenamente

quando respeitados os demais. Nesse sentido, é oportuna a licdo de Arion Saydo Romita:

Um direito fundamental s6 alcanca plena realizacdo quando os demais
direitos fundamentais sdo respeitados. A violacdo de um dos direitos
fundamentais importa vulneracdo de algum ou de alguns dos outros. Nao
importa para a validade dessa assertiva que se trata de direitos civis ou
politicos ou de direitos econdmicos, sociais ou culturais: a realizacdo de
uns pressupde a realizacdo simultanea dos demais. (ROMITA, 2005, p.
68).

Essa também ¢ a posi¢do de Flavia Piovesan, citada por Romita: “Todos os
direitos humanos constituem um complexo integral, Unico e indivisivel, em que os diferentes
direitos estdo necessariamente inter-relacionados e sdo interdependentes entre si.” (ROMITA,
2005, p. 68-69).

llustrativas as palavras de Fabio Konder Comparato, citadas e complementadas

por Daniel Sarmento:

(...) os direitos humanos (...) formam um conjunto uno e indivisivel. A
liberdade individual € iluséria, sem um minimo de igualdade social; e a
igualdade social imposta com sacrificios dos direitos civis e politicos
acaba engendrando, mui rapidamente, novos privilégios econdmicos e
sociais.”. Esta, inclusive, a posi¢do oficial da ONU, que, no art. 5°, da
Declaragdo de Viena, de 1993, aceita unanimemente por 171 estados,
assinalou: “Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
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tratar os direitos humanos globalmente de maneira justa e eqlitativa, em
pé de igualdade e com a mesma énfase (SARMENTO, 2004, p. 36).

Essa indivisibilidade, préopria do rol dos direitos fundamentais, em verdade é fruto
do deslocamento daquilo que se prega para a Constituicdo. Sendo a Constituicdo um instrumento
que se presta a atribuir solidez e coesdo a um determinado Ordenamento Juridico, é razoavel que
se conceba a sua interpretacdo de modo indivisivel, sistematico. Assim manifestou-se Canotilho,
citado por Daniel Sarmento, quando declinou que o principio da unidade da Constituicdo impGe
ao intérprete que este a considere na sua globalidade, objetivando harmonizar os espagos de
tensdo deixados pelas suas normas (SARMENTO, 2003, p. 28). Sarmento menciona, ainda,

julgado oriundo da Corte Constitucional Alema que se posicionou neste mesmo sentido?.

N&o seria preciso muito esforco para se entender e se aceitar essa caracteristica dos
direitos fundamentais, heranca da interpretacdo pregada para a Constituicdo. A razdo para a
necessidade de preservacdo, dentro do possivel, de todos esses direitos, pregando a
indivisibilidade e interdependéncia entre eles, estd na dignidade da pessoa humana, finalidade

primeira e Ultima dessas garantias.

Isso porque, dirimir um conflito entre direitos fundamentais excluindo, por
completo, a incidéncia de um deles, significa atentar contra a dignidade da pessoa que detinha o
direito preterido. E importante se destacar, ainda, que esse trabalho ja defendeu que a dignidade

da pessoa humana tem um conceito aberto, mutavel e que adquire as mais variadas formas.

Para enaltecer ainda mais a problemética que envolve a busca da solucdo do
conflito detectado entre direitos fundamentais, vale a pena trazer a lume a conclusdo a que
chegou Robert Alexy, quando do processo de criagdo da sua paradigmatica Teoria dos Direitos
Fundamentais. O jurista em destaque chegou a uma conclusdo que s6 aumenta a dificuldade de

sistematizacéo de critérios para solucdo de conflitos entre direitos fundamentais:

2 O julgado alemdo assim disp0s: “o principio mais importante de interpretacdo é o da unidade da constituicéo,
como unidade de um conjunto com sentido teleolégico-18gico, ja que a esséncia da constituicdo consiste em ser uma
ordem unitaria da vida politica e social da comunidade estatal” (SARMENTO, 2003, p. 28).
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[...] no puede esperarse demasiado de una teoria material de los derechos
humanos. La forma mas ambiciosa de una teoria material de los derechos
humanos seria una teoria que contuviese para cada caso una solucién
correcta (ALEXY, 2002, p. 551).

A seguir, ressaltando o fracasso dessa tentativa, defendida, principalmente, por
Ronald Dworkin, o autor arremata seu ponto de vista:

Como se acaba de exponer, las prioridades, prima facie conducen solo a
um estructuracion de la argumentacion apoyada um los principios, pero na
a um orden duro que establezca para cada caso concluyentemente um
Unico resultado. Queda sélo la possibilidad de um orden a través de
relaciones concretas de prioridad, que expresen el peso relativo de los
principios em determinados casos o grupo de casos. (ALEXY, 2002, p.
551-552).

A exposicdo do problema acima acabou trazendo junto a possivel solucdo do
mesmo. Por isso mesmo, quando se apresentar um conflito entre direitos fundamentais, fato
possivel de acontecer nas relagdes entre particulares, ha de ser encontrada a medida razoavel para
solucdo desse choque. Medida essa que pode ter uma determinada feicdo em dado caso concreto

e, em outra situacao fatica, onde envolvidos os mesmos principios, pode atingir outra coloracéo.

Surge, assim, a necessidade de se fazer incidir o principio da proporcionalidade, a
fim de que se alcance o meio adequado, ou seja, aquele que promova minimamente o fim, o meio
necessario, ou seja, aquele que se mostra Unico, sem outras alternativas para que se atinja o fim
buscado, e 0 meio proporcional, ou seja, o fim almejado ha de ter intensidade proporcionalmente
superior ao direito fundamental que se restringiu (AVILA, 2004, p. 131).

A defesa da linha de aplicacdo do principio da proporcionalidade remete o exame
da questdo para o critério que a doutrina denominou de ponderacdo de interesses, e que, no
Brasil, foi abordado de modo singular por Daniel Sarmento (2003). E disso que se cuidara no

capitulo seguinte.
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3.3.1 Técnica da Ponderacdo de Interesses — Dialeticidade e Unicidade do Sistema

Constitucional

N&o é raro ocorrer choque entre direitos fundamentais. Isso se deve, ndo s6 ao fato
de que a materializacdo da dignidade ocorre de modo distinto para as pessoas, como também
porque esses direitos estdo positivados em textos constitucionais. Sendo a constituicao
instrumento juridico, mas também politico, esta abarca as mais variadas tendéncias, além de ser

naturalmente dialética. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso:

A interpretacdo constitucional viu-se na contingéncia de desenvolver
técnicas capazes de lidar com o fato de que a Constituicdo € um
documento dialético — que tutela valores e interesses potencialmente
conflitantes — e que principios nela consagrados entram, frequentemente,
em rota de colisdo. (BARROSO, 2005, p. 334).

O autor referido explica, com clareza, o motivo que leva a que ocorram colises

entre essas disposi¢cdes constitucionais, atribuindo isso a duas razdes:

“(i) a complexidade e pluralismo das sociedades modernas levam ao
abrigo da Constituicdo valores e interesses diversos, que eventualmente
entram em choque; e (ii) sendo os direitos fundamentais expressos,
frequentemente, sob a forma de principios, sujeitam-se, como ja exposto
(v. supra), a concorréncia com outros principios e a aplicabilidade no
limite do possivel, a vista de circunstancias faticas e juridicas”
(BARROSO, 2005, p. 329).

Essa dialeticidade, porém, ndo pode fazer com que se perca de vista a unicidade do
sistema constitucional, conforme ja destacado no item anterior. Esse sistema, por sua vez, ndo é

isolado e imutavel. A esse respeito traz-se a lume importante licdo exposta por Daniel Sarmento:

Este sistema constitucional ndo é cerrado e autosuficiente, mas, ao
contrario, aberto a0 mundo da vida, dinamico, sujeito a evolucdes que o
permitam acompanhar as mudancas nos projetos e valores vigentes na
sociedade.

Por isso, quando se afirma que a Constituicdo configura um sistema, tem-
se em mente ndo a idéia de um sistema Idgico-formal, proprio das ciéncias
exatas, mas sim a de sistema axiolégico-teleoldgico, no qual a unidade
repousa sobre valores fundamentais, explicitos ou pressupostos pela
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Constituicdo, que cimentam as partes em que esta se decompdem,
conferindo-lhe a necesséria organicidade. (SARMENTO, 2003, p. 132).

E o autor arremata sua posic¢ao definindo que “[...] na nossa ordem constitucional,
estes valores fundamentais encontram-se sintetizados no principio da dignidade da pessoa
humana, ja que a tutela do ser humano, em suas multiplas projec@es, consubstancia o fim dltimo
da ordem juridica.” (SARMENTO, 2003, p.132)

Ja se viu a ligacdo umbilical entre a dignidade da pessoa humana e o rol de direitos
fundamentais: aquela ¢ fundamento destes. Por isso, o conceito aberto de dignidade da pessoa
humana reflete-se diretamente na nocdo de direitos fundamentais, ja que, do mesmo modo, pode
se dizer que também os direitos fundamentais consistiriam em clausulas abertas, que precisam
contemplar as mais variadas situacfes. Isso implica na heterogeneidade dos direitos
fundamentais, que foi detectada por Guilherme Amorim Campos da Silva, citando Andrés de la

Oliva Santos e Ignécio Diéz-Picazo Gimenez:

La configuracion de la tutela jurisdiccional preferente y sumaria de los
derechos fundamentales debe tener em cuenta un elemento capital: la
heterogeneidad de los mismos. Los derechos fundamentales tienem em
comun su rango constitucional y, por tanto, que el legislador no puede
desconocerlos. Tienem también em comun el que su constitucionalizacion
responde a la idea de que se trata de derechos que se consideran
exigencias de la dignidad humana y cuyo respeto legitima el ejercicio del
poder politico. Sin enbargo, mas alla de ello, tomados en consideracion en
conjunto, los derechos y libertades enunciados en el articulo 53.2 CE son
muy heterogéneos. Los derechos fundamentales son heterogéneos non
solo en cuanto al dato obvio de su contenido, puesto que cada derecho
protege un bien distinto. (CAMPOS DA SILVA, 2005, p. 317).

Viu-se, no capitulo anterior, que o que vai definir a efetiva aplicabilidade de um
determinado direito fundamental é a hipotese fatica que a incidéncia destes direitos tera de
dirimir. Nesse sentido mostram-se ilustrativas as palavras de J.J. Gomes Canotilho, citado por
Arion Romita: “Como os direitos fundamentais exercem mdaltiplas funcGes, devem ser sempre
levados em consideracdo as circunstancias especificas de cada caso concreto.” (CANOTILHO,

apud ROMITA, 2005, p, 179).
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Essa é a tarefa do aplicador do direito, quando esta diante do conflito entre direitos
dessa categoria na relacdo entre particulares. Como se teve oportunidade de ver, ndo existe um
critério abstrato que estabeleca um rol com a indicacéo de direitos fundamentais que prefiram a
outros, posicdo essa que também é defendida por Jodo Caupers: “Logo na primeira parte deste
estudo, rejeitimos uma posicdo doutrinaria que defendia uma hierarquizacdo dos direitos
fundamentais que colocava os direitos sociais no <patamar inferior>.” (CAUPERS, 1985, p. 169-

170)

Firme nesse propdsito, o autor portugués conclui seu raciocinio, valendo-se de

idéias expostas por Jorge Miranda:

a) O problema s6 se pode resolver caso a caso, atendendo aos valores
concretamente em jogo;

b) Dever-se-a procurar uma solugdo que nédo sacrifique totalmente nem a
autonomia privada, nem o principio ou direito fundamental com ela em
conflito, preservando, sempre que possivel, o essencial de cada um;

c) Em certos tipos de relagdes interprivadas poderdo existir factores de de
prevaléncia; (CAUPERS, 1985, p. 171)

Tudo isso deve ser observado, sem perder de vista, ainda, um minimo de garantia
da independéncia dos entes privados na realizacdo dos seus negocios juridicos, ja que tal
interferéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ndo pode ser de tal modo incisiva a
ponto de violar um desses direitos que € a liberdade. Para esse ponto de equilibrio é que se tem

consagrado a figura da ponderacéo de interesses.

Ponderacéo de interesses, no dizer de Luis Roberto Barroso € “[...] uma técnica de
decisdo juridica aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos quais a subsungdo se mostrou
insuficiente, sobretudo quando uma situagdo concreta da ensejo a aplicacdo de normas de mesma
hierarquia que indicam solu¢ao diferenciada.” (BARROSO, 2005, p. 334)

O surgimento dessa técnica se fez necessario, por conta da dificuldade que se

apresenta para a solucdo de um conflito entre principios. E para melhor esclarecer essa
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dificuldade é preciso se referir, ainda que brevemente, a distin¢cdo que a doutrina costuma atribuir

a principios e regras, no que se refere ao critério de aplicabilidade da norma ao fato.

Dentre as propostas apresentadas pela doutrina para distinguir principios e regras,
a que se mostra relevante para o topico em analise € o0 modo de aplicacdo, que definira como se
soluciona um conflito entre regras e um conflito entre principios. Alguns, como Dworkin,

chegam a dizer que esse é o principal critério de distingdo entre eles®.

Alexy concorda com o aspecto de atribuicdo de peso aos principios em conflito,

como se colhe dessa relevante passagem de sua obra:

Cuando dos principios entran en colision — tal como es el caso cuando
segun un principio algo esta prohibido y, segin otro principio, esta
permitido — uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero,
esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en el
princpio desplazado haya que introducir uma clausula de excepcion. Mas
bien lo que sucede es que, bajo certas circunstancias uno de los principios
precede al otro. Bajo otras circunstancias, la cuestién de la precedencia
puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir
cuando se afirma que en los casos concretos los principios tienen diferente
peso y que prima lo principio con mayor peso. Los conflitos de reglas se
Ilevan a cabo em la dimensién de la validez; la colision de de principios —
como s6lo pueden entrar en colisién principios validos — tiene lugar mas
alla de la dimensién de la validez, em la dimensién del peso. (ALEXY,
2002, p. 89)

3 O pensamento deste jurista é exposto e complementado por Daniel Sarmento (2003) e a citagio abaixo ja denota a
distingdo que se mostra relevante para a compreensdo da técnica de ponderagdo: “De modo semelhante, leciona
Ronald Dworkin que a principal distingéo entre principios e regras é de carater 1dgico e diz respeito aos mecanismos
de aplicag@o. As regras, segundo citado Professor, incidem sob a forma do ‘tudo ou nada’ (all or nothing), o que se
sucede com os principios. Em outras palavras, presentes 0s seus pressupostos faticos, ou a regra é aplicada ao caso a
ela subsumido ou é considerada invalida para 0 mesmo. Na diccéo de Dworkin, se os fatos que a regra estipula estao
presentes, entdo ou a regra é valida, e nesse caso 0 comando que ela estabelece tem de ser aplicado, ou ela é
invalida, e nesse caso ela ndo contribui em nada para a decisdo do caso.

Ja os principios juridicos atuam de maneira diversa, pois, presentes as condi¢cBes de fato enunciadas como
necessarias a sua incidéncia, dai ndo decorre necessariamente a sua aplica¢do ao caso concreto.

Isto ocorre porque, ao contrario das regras, 0s principios sdo dotados de uma dimenséo de peso. Tal caracteristica
revela-se quando dois principios diferentes incidem sobre determinado caso concreto, entrando em colisdo. Nesta
hipétese, o conflito € solucionado levando em consideragdo o peso relativo assumido por cada principio dentro das
circunstancias concretas presentes no caso, a fim de que se possa precisar em que medida cada um cedera espaco ao
outro. (SARMENTO, 2003, 44/45, destaque do original).

77



Exatamente porque o choque entre principios deve ser dirimido no plano da
atribuicdo de peso, e ndo da validade, ndo se tem como, surgido o conflito, simplesmente,
declarar a invalidade do principio. Sera preciso aferir, frise-se mais uma vez, sempre no caso
concreto, a qual principio se deve atribuir maior peso, fazendo com este prevaleca sobre o outro
naquela hipotese fatica que se apresenta. Nao se pode perder de vista, ainda que, num outro caso,
esses mesmos principios podem se apresentar em conflito e, nesta outra situacdo, o principio

preterido pode vir a prevalecer.

O certo é que, surgida colisdo entre principios, e ja se sabendo que ambos séo
validos, ainda que colidentes, passa-se ao processo de atribuicdo de peso, que é a ponderacédo
aqui proposta. E este processo esta preso a uma necessidade prévia: é preciso, a todo custo,
buscar a harmonizacdo entre os principios em choque, principalmente se se tratarem de principios
constitucionais, pois, ja se viu que se deve buscar, ao maximo, a preservacdo da unicidade do

sistema constitucional. N&o sendo possivel, resta identificada a colis&o.

Estabelecido o conflito entre principios constitucionais e, mais uma vez, em busca
da manutencéo da unicidade do sistema constitucional, o operador do direito devera perseguir um
ponto de equilibrio em que se ache a hipdtese para que a restricdo feita ao principio preterido seja
a minima possivel. Além disso, neste ponto encontrado, ha de verificar, ainda, se o principio que
prevaleceu atinge o fim buscado, sem que se apresente outra alternativa que melhor resolva o
conflito. Por fim, ha de se observar que a solugcdo adotada tem um valor maior do que o sacrificio

imposto a principio constitucional preterido.

Com isso se conclui que a técnica da ponderagédo de interesses encerra, em ultima
andlise, a efetivacdo do principio da proporcionalidade. Atraves dela se procura dirimir o conflito
surgido entre principios colidentes e que pertencem ao mesmo sistema constitucional. Com isso,
pretende-se manter a unicidade do sistema, sem se esquecer da sua dialeticidade. Em outras
palavras, significa buscar a solugcdo do problema posto restringindo-se 0 minimo possivel os
direitos em choque. Isso, contudo, ndo € sempre possivel, ja que, por vezes, a ponderacdo ndo

permite que se preserve 0 minimo possivel de um dos principios em choque.
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N&o foi por outra razdo que Edurne Terradillos Ormaetxea defendeu um duplo
papel do principio da proporcionalidade, ou seja, além de garantir o exercicio dos direitos
fundamentais, impde a estes limitagdes (ORMAETXEA, 2004, p. 44)*. E essa posicdo visa
preservar, exatamente, a heterogeneidade do rol de direitos fundamentais contidos nos textos

constitucionais.

Como j& sustentado, o sistema constitucional é marcado pelo pluralismo
axioldgico. Essa tabua de valores, porém, é marcada por um nucleo duro, qual seja, o da
dignidade da pessoa humana. E ela quem ira nortear a técnica da ponderacéo de interesses diante
do choque entre principios constitucionais. Significa dizer que o principio da proporcionalidade,
que Avila diz ser um postulado, porque estrutura e orienta a aplicacdo dos principios (AVILA,
2004, p. 130), ira se guiar pelo viés da dignidade da pessoa humana, que ira definir se 0 meio
escolhido é adequado, necessario e proporcional ao meio preterido. Nesse sentido, afirma Daniel

Sarmento:

Nesta ponderacdo, porém, a liberdade do operador do direito tem como
norte e como limite a constelacdo de valores subjacentes a ordem
constitucional, dentre os quais cintila com maior destaque o da dignidade
da pessoa humana. (SARMENTO, 2003, p. 75).

E foi exatamente por essa razdo que se defendeu que a dignidade da pessoa
humana é um conceito elastico e perene o bastante para contemplar as mais variadas situacdes.
Inimeros sdo 0s casos concretos que reclamardo a incidéncia da dignidade da pessoa humana.
Isso, na mesma medida em que contempla as mais variadas situacGes, dificulta a técnica de
ponderacdo, porque ndo lhe propicia um critério objetivo para seguir. Com isso se refor¢a ainda
mais a nogdo de que s com 0s casos concretos apresentados € que se poderd aplicar a técnica de

ponderacao.

4 Para o autor espanhol referido, o principio da proporcionalidade em seu viés limitador dos direitos fundamentais
atua em dois planos: o primeiro como limite a limitagcdo que se quer impor ao direito fundamental e o segundo como
critério para que esses direitos sejam exercidos de modo ponderado (ORMAETXEA, 2004, p. 45).
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A doutrina costuma atribuir a técnica em estudo o implemento de trés distintas
etapas. Na primeira destas etapas, o operador do direito deve identificar se de fato ha o conflito e
se este ndo pode ser resolvido pela simples subsuncdo do fato & norma. Nesta primeira etapa, 0s
fundamentos normativos que se opdem sdo organizados em grupos, formando os conjuntos de
argumentos. Na segunda etapa, examina-se as circunstancias faticas e concretas do caso posto e
sua interacdo com os elementos normativos. Essa etapa permitird uma melhor visualizacdo do
papel de cada uma das normas em conflito e em que medida estas influenciam na solugdo. Na
terceira etapa, verdadeiramente deciséria (até entdo nada se decidiu), apurar-se-80 0s grupos de
normas e a repercussdo dos fatos do caso concreto, conjuntamente, a fim de se atribuir o peso a
cada um dos elementos em colisdo, definindo-se o grupo de normas a preponderar. Nessa etapa,
deve se definir, ainda, em que medida esse grupo de normas deve prevalecer em detrimento das
outras. Todo esse processo tem como fio condutor o principio da proporcionalidade (BARROSO,
2005, p. 335-336).

Tudo isso deve ter em conta, ainda, a baliza da dignidade da pessoa humana, que
ird influenciar o operador do direito quando do ato de sopesar 0s conjuntos de normas.

Como ja se teve oportunidade de expor, o trabalho serd submetido a um corte
metodoldgico, que colocard em colisdo direitos fundamentais de empregados entre si e de
empregado e empregador. A questdo da revista pessoal de empregado no ambiente de trabalho
colocara frente a frente os direitos de intimidade e vida privada do empregado com o direito de
propriedade do empregador. Além disso, o exercicio desse mesmo direito a intimidade e vida
privada colidira com o direito dos demais empregados de ter seus empregos preservados, o que s6

sera possivel se se permitir a manutencdo do ente empresarial via defesa do patrimonio deste.

Vale dizer: todos os titulares de direitos fundamentais envolvidos nos conflitos
propostos acima estardo, quando da defesa dos mesmos, procurando preservar, em Ultima anélise,
aquilo que fundamenta os seus direitos, ou seja, a busca da sua dignidade enquanto pessoa
humana. Com isso, é importante que se faca a reflexdo proposta no item seguinte deste trabalho,

que é estabelecer se a dignidade da pessoa humana pode ser alvo de ponderacdo de interesses.
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3.3.2 Ponderacéo da Dignidade da Pessoa Humana

Postas as condigdes que parecem mais adequadas para dirimir-se o conflito entre
0s principios, uma situacdo se mostrou instigante de sofrer manifestacdo. Pode se resumir essa
situacdo num questionamento: sendo a dignidade da pessoa humana a baliza da interpretacéo
constitucional e da ponderacdo de interesses, pode esse principio sofrer os efeitos da ponderacdo?
A dignidade da pessoa humana pode deixar de incidir em um caso concreto, quando colidir com

outro principio?

A idéia inicial que se tem desse principio é a de que 0 mesmo encerraria 0 Unico
principio que se poderia dizer absoluto, motivo pelo qual ndo se cogita da possibilidade dele

ceder em detrimento de outro, quando em conflito com este.

A justificativa para esse pensamento primeiro é a de que custou tdo caro a
humanidade sua consagracdo como principio, presente, hoje, nas constituicbes da quase
totalidade dos Estados Democréticos, que nao se imagina que algo possa supera-la. Nao se aceita
a idéia de que a dignidade da pessoa humana possa ceder diante de outro principio, se tantas
foram as vidas ceifadas até que se consagrasse essa idéia como algo essencial para se atingir
verdadeiramente um Estado Democratico de Direito.

A nocdo acima relatada, por mais sedutora que se mostre, ndo pode ser defendida.
Isso se conclui, inicialmente, porque ndo se aceita a idéia de um principio absoluto, infenso a

ponderacdo. No dizer de Alexy:

“Si existen principios absolutos, hay que modificar la definicion del
concepto de principio, pues el hecho de que exista un principio que, em
caso de colision, tiene que preceder a todo los otros principios, es decir,
tambien, a aquél que dice que las reglas estatuidas tienen que ser
obedecidas, significa que su realizacion no conoce limites
juridicos.”(ALEXY, 2002, p. 106).
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Com esta posicdo comunga Mauricio Godinho Delgado, referindo-se ao jurista
alemdo acima citado, ao dizer que “nem mesmo principio central das ordens juridicas
contemporaneas — o0 da dignidade humana — seria absoluto, como bem exposto por Alexy”
(DELGADO, 2004, p. 12).

Ora, a defesa de que existem regras ou principios absolutos, por mais simpaticos
que esses possam parecer, ndo se harmoniza com a concepg¢édo de Estado Democratico de Direito.
Mais do que isso: dizer que um determinado direito fundamental é absoluto implica, em Gltima

ratio, em deixar de reconhecer que outros direitos também se afigurem como fundamentais.

O argumento de absolutismo da dignidade da pessoa humana encontrou, ainda, um
forte aliado. O fato de que o tratamento dispensado a essa prerrogativa, ora a apresenta como
principio, ora a apresenta como regra. Assim, defendem alguns que, quando essa dignidade se
mostrar como regra, a sua rejeicdo em detrimento de outra regra ou principio implica em violacao
dessa dignidade, o que ndo poderia ser tolerado. I1sso ganha relevo em face da enorme quantidade
de garantias que essa dignidade enfeixa. (ALEXY, 2002, p. 106-107).

Para rebater esse consistente argumento, Alexy se socorre de posi¢cdes tomadas
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o que, frente a situacdes de colisdo entre a dignidade
da pessoa humana e outros principios, optou por esses Ultimos. E relatou situacdo que derrota a

argumentacao acima referida:

Que el principio de la dignidad de la persona, a los fines de la
constatacion del contenido de la regla de la dignidad de la persona, es
ponderado frente a otros referencia se muestra de manera especialmente
clara com el fallo sobre la prisién perpetua com donde se dice que la
“dignidad de la persona [...] tampoco es lesionada cuando la ejecucion de
la pena es referencia debido a la permanente peligrosidad del detenido vy,
por esta razon, no esta permitido el indulto” Com esta formulacion se
constata que la proteccion de la “comunidad estatal”, bajo las condiciones
indicadas, precede al principio dela dignidad de la persona. Si se dan otras
condiciones, la referencia puede ser fijada de outra manera. (ALEXY,
2002, p. 108).
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Outro exemplo, agora trazido por Mauricio Godinho Delgado, mostra nova
possibilidade da dignidade da pessoa humana ser preterida num processo de colisdo em face de
outro principio. Este exemplo se mostra ilustrativo, ainda, porque apresenta questdo voltada para

o Direito do Trabalho:

llustrativamente, tome-se 0 contraponto entre dois principios gerais de
nosso ordenamento politico e juridico: o da dignidade humana e o da
democracia. Embora ambos sejam muito relevantes hoje, ndo parece
haver dlavida de que o primeiro prepondera como proposicdo geral
informadora do Direito e de suas determinagdes. Portanto o primeiro teria
prevaléncia em face de seu maior peso na época historica vivida (e é o que
de fato acontece — a maioria das vezes, é claro).

Entretanto, no tocante & prestagdo de servigcos por servidor irregularmente
contratado pelo Estado (situacdo fatico-juridica em que os dois principios
atuam), a jurisprudéncia tem atribuido peso maior ao principio da
democracia em confronto com o principio da dignidade humana. Em
conseqliéncia, tem restringido, gravemente, os efeitos juridicos dos
contratos de emprego assim consumados, mesmo que a energia laborativa
tenha sido entregue ao tomador por longos anos (ver a propdsito, o Em.
363 do TST). Mesmo que essa orientacdo jurisprudencial seja criticavel,
ela comprova o funcionamento do critério aqui especificado.
(DELGADO, 2004, p. 12, sem os destaques originais).

Mais do que isso. Admitir a dignidade da pessoa humana como um principio
absoluto, ndo passivel de ponderagéo, implicaria no risco referido por Kloepfer, citado por Alexy:

“[...] una dignidad de la persona que se imponga en todas las
circunstancias frente a todos los demas principios constitucionales”
reduziria “em ultima instancia a la garantia de la dignidad de la persona
[...] a la defensa contra envilecimientos apocalipticos” (ALEXY, 2002, p.
108).

Com isso, confirma-se ainda mais a nogdo ja defendida de que a dignidade da
pessoa humana é um conceito aberto, que comporta as mais variadas fei¢6es. Por isso, defender a
aplicacdo dessa maxima de modo irrestrito implica em permitir que essa mesma dignidade da
pessoa humana, com outra roupagem, seja preterida em face da dignidade de outra pessoa
humana. Se esse principio encerra a materializacdo do Estado Democrético de Direito, ndo se tem

como dizer que a dignidade de um seja superior a do outro:
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A dignidade ndo é reconhecida apenas as pessoas de determinada classe,
nacionalidade ou etnia, mas a todo e qualquer individuo, pelo simples fato
de pertencer a espécie humana. Dela ndo se despe nenhuma pessoa, por
mais graves que tenham sido os atos que praticou. A idéia é a de que cada
ser humano, por mais humilde e obscura que seja a sua existéncia, pulsa
toda a Humanidade. (SARMENTO, 2003, p. 60).

A dignidade da pessoa humana ndo pode ser taxada como um principio de defesa
irrestrita e absoluta. Esse argumento sera utilizado ao longo desse trabalho, para tratar das
situacBes de conflito entre os direitos a intimidade e vida privada do empregado e o direito a
propriedade do empregador, juntamente com o direito ao trabalho afeto a todos os demais

empregados do ente empresarial.

3.4 ABUSO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de ingressar no tema deste capitulo propriamente dito, € preciso se
relembrar uma nogdo que ja se defendeu em linhas anteriores: a dignidade da pessoa humana ¢ a

razdo de ser dos direitos fundamentais.

Se foi verificado que a dignidade da pessoa humana pode ceder diante de outros
principios que com ela colidam, maior razdo ainda para se admitir que um direito fundamental
ndo pode ser exercido de modo ilimitado. Essa hip6tese fica ainda mais clara quando este direito
fundamental se choca com outro de mesma natureza. Nesse momento, mostra-se relevante a licao

de Edmilson Pereira de Frias, citado por Luis Roberto Barroso:

Sucede que ndo ha hierarquia entre os direitos fundamentais. Estes,
guando se encontram em oposi¢cdo entre si, ndo se resolve a colisdo
suprimindo um em favor do outro. Ambos os direitos protegem a
dignidade da pessoa humana e merecem ser preservados 0 maximo
possivel na solugdo da colisdo. (BARROSO, 2005, p. 330).

Afinando a idéia ora apresentada com a figura do abuso de direito, pode se

afirmar, entdo, que a defesa irrestrita dos direitos fundamentais, se operada em desacordo com 0s
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limites impostos pela boa-fé, bons costumes e finalidades sociais e econdmicas, implica em

exercicio inadmissivel desses direitos.

Se essa afirmativa se mostra justificavel nas relagdes Estado/cidaddo, maior razéo
para defendé-la nas relagdes cidaddo/cidadéo, pelos motivos ja expostos. A respeito dos excessos
na defesa dos direitos, socorre-se dos ensinamentos de Humberto Avila: “[...] a proibi¢do de
excesso proibe que a aplicagdo de uma regra ou de um principio restrinja de tal forma um direito

fundamental que termine lhe retirando seu minimo de eficacia.” (AVILA, 2004, p. 130).

Vale dizer: a defesa irrestrita de um direito fundamental, quando implicar em
restricdo total do direito fundamental do outro particular, afigura-se como contréria aos fins
sociais que envolvem os direitos fundamentais. I1sso porque essa defesa irrestrita e abusiva faz
com que esses direitos submetam-se aquela ocorréncia definida por Fernando Augusto Cunha de
Sé&:

O comportamento preenche na sua materialidade, in actu, a forma do
direito subjectivo que se pretende exercer, mas, do mesmo passo, rebela-
se contra o sentido normativo interno de tal direito, isto €, contra o valor
que lhe serve de fundamento juridico. (SA, 1997, p. 466).

O exercicio ilimitado de um direito fundamental é aquilo que defendeu Venosa, ou
seja, “[...] o fato de se usar de um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma
coisa, além do que razoavelmente o Direito e a sociedade permitem” (VENOSA, 2003, p. 603). E
extrapolar os limites do razoavel, ou provocar uma quebra da harmonia social, que custou caro

para ser atingida.

Os Direitos fundamentais encerram um sistema uno, indivisivel e interdependente.

Nesse sentido, é oportuno relembrar a ja citada e transcrita licdo de Arion Saydo Romita:

Um direito fundamental s6 alcanca plena realizagcdo quando os demais
direitos fundamentais sdo respeitados. A violacdo de um dos direitos
fundamentais importa vulneracdo de algum ou de alguns dos outros. Nao
importa para a validade dessa assertiva que se trata de direitos civis ou
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politicos ou de direitos econdmicos, sociais ou culturais: a realizacdo de
uns pressupde a realizagdo simultanea dos demais. (ROMITA, 2005, p.
68).

Vale dizer: o respeito aos direitos fundamentais proporcionam uma harmonia ao
sistema de garantias. O exercicio abusivo de um deles quebra essa harmonia. Todos os direitos

fundamentais adquiriram, no Brasil, o status de clausulas pétreas (art.60, § 4°, IV, da C.F./88).

Essa harmonia foi bem colocada por Eduardo Milléo Baracat:

Os principios constitucionais informam o sistema juridico brasileiro em
sua totalidade, ou seja, refletem valores que devem nortear todas as
relagbes socioeconbmicas existentes no ambito da da sociedade brasileira.
Nesses valores esta presente a idéia de harmonia; harmonia nas relacdes
sociais: familiares, comerciais, trabalhistas e econémicas.

Harmonia significa equilibrio nas relagdes sociais, de modo que o0s
membros da sociedade possam viver e conviver dignamente, da mesma
fora que os atores econdmicos possam desenvolver-se, colaborando para o
pleno desenvolvimento das relagdes humanas e socioecondmicas.
(BARACAT, 2003, p. 76).

Por isso mesmo, pode se atribuir uma funcgéo social dos direitos fundamentais, que
é, exatamente, estabelecer um sistema harménico em que todos os direitos sejam preservados,
garantindo a todos os cidadaos a preservacgédo da sua dignidade, dignidade esta que se materializa
por variados modos. E o exercicio do direito que se realize em desacordo com a busca do
equilibrio social a que a norma se propde faz com que esse ato do titular saia da linha

demarcatoria da licitude.

Este também é o posicionamento de Canotilho, citado por Ménica Neves Aguiar

da Silva Castro:

Aos direitos fundamentais ndo se pode assinalar apenas uma func¢éo, qual
seja a de protecdo da esfera livre e individual do cidaddo, para atribuir-se
aqueles direitos uma multi-funcionalidade e acentuar todas e cada uma
das fungdes que as diversas teorias captavam unilateralmente (CASTRO,
2002, p. 89).
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Exatamente por isso € que a colisdo entre direitos fundamentais se resolve pela
técnica da ponderacdo de interesses, porque se buscara ao maximo, a preservacdo de ambos 0s
direitos, fazendo com que um prevaleca sobre o outro apenas no caso concreto. E claro que, em
determinadas situacGes, como ja exposto, um direito podera ceder integralmente, sendo de todo
sacrificado. Chegou 0 momento de se definir, no trabalho, quando isso ird ocorrer. Para tanto,

faz-se uso das firmes palavras da Professora Monica Aguiar:

Por outro lado, é mister ratificar que, em determinados casos, havera de
ser sacrificado um direito por inteiro, desde que de mesmo grau, devendo
outro prevalecer por proteger maior nimero de pessoas ou porque as
manutencdo é socialmente mais adequada. (CASTRO, 2002, p. 120).

A isso se pode chamar de funcdo social. Ndo se estd propondo a defesa de
interesses coletivos em detrimento de interesses individuais, como defendido por alguns estados
absolutistas. Apenas se esta a definir a funcao social dos direitos, que contempla o exercicio deste
pelo seu titular sem se perder vista que 0 mesmo integra um conjunto, uma sociedade. Ou seja,
pensa-se 0 sujeito como ser individual e, também, coletivo. Neste sentido, ilustrativa a licdo de
Edilton Meirelles:

Pelo critério da funcdo social se tem que o ato é abusivo quando este se
desvirtua do instituto juridico que foi criado, o qual integra. Isso porque,
todo e qualquer instituto juridico tem uma destinagdo social. Todo
instituto juridico é criado, ndo s6 “para o movimento das riquezas do
mercado” ou para fins meramente egoisticos, mas, principalmente, para
servir & coletividade. Através da nogdo de funcdo social impde-se
conceber que o ato ou a relacdo juridica ndo interessa apenas as pessoas
diretamente envolvidas, mas a todos que o cercam (0 ato ou a relacéo
juridica) e que sdo por eles afetados. Interessa a coletividade
(MEIRELLES, 2005, p. 77).

Né&o foi por outra razdo que Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze Gagliano referiram-

se a teoria do abuso de direito dizendo o seguinte:

Alias, no apreciar a aplicacdo da teoria, deve o julgador recorre a regra de
ouro do art. 5° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil:
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‘Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum’(GAGLIANO e¢ PAMPLONA,
2002, p. 467, sem destaques).

Para as hipdteses de direitos fundamentais, a funcdo social destes é clara: eles
encerram um sistema uno, integrado, com 0s mais variados valores. Exercé-los ilimitadamente,
sacrificando-se por completo os direitos fundamentais alheios, é exercé-los de modo abusivo,

pois quebra a unicidade do sistema, corrompendo a funcao social desses direitos®.

Né&o se admite, nem mesmo, a defesa irrestrita de um direito fundamental pautada
na dignidade da pessoa humana. Se a dignidade da pessoa humana pode sofrer os efeitos da
ponderacdo, 0 mesmo se diga da possibilidade de seu exercicio abusivo. Isso porque, também a

dignidade da pessoa humana tem a sua funcdo social.

A idéia de que a dignidade da pessoa humana tem uma funcdo social decorre,
necessariamente, de uma conclusdo a que se chega facilmente: todo direito reveste-se de uma
funcdo social. Neste sentido manifesta-se Eduardo Miléo Baracat, citando Fernando Noronha,
quando afirma que “[...] todos os direitos possuem uma fungdo social, de modo que somente
podem ser legitimamente utilizados quando de acordo com esta fun¢ao” (BARACAT, 2003, p.
187).

E fato que a dignidade da pessoa humana constitui-se numa daquelas expressées
que ndo foram criadas pelo direito. Ja se teve oportunidade afirmar isso em linhas anteriores.
Contudo, na medida em que esta é guindada a condicdo de instituto juridico, positivada
constitucionalmente como um dos pilares do Estado Democratico de Direito, torna-se direito.

Como tal, reveste-se, pois, de funcao social, 0 que imp&e uma utilizagéo legitima da mesma.

A fungdo social da dignidade da pessoa humana pode ser verificada no fato desta
ser o vértice axiolégico da Constituicdo Federal. Nessa qualidade, o referido principio “[...]

condensa a ideia unificadora que percorre toda a ordem juridica, condicionando e inspirando a

> Nesse sentido Edurne Ormaetxea, 2004, p. 51.
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exegese e aplicacdo do direito positivo, em suas mais variadas manifestacdes.” (SARMENTO,

2003, p. 73). E ela a diretriz de todo o processo hermenéutico-constitucional.

N&o s6 isso. No dizer de Daniel Sarmento, que atribui fun¢bes ao principio da
dignidade da pessoa humana, este “[...] constitui também critério para a integracdo da ordem
constitucional, prestando-se para reconhecimento de direitos fundamentais atipicos”
(SARMENTO, 2003, p. 73). N&o se pode perder de vista a citacdo de Alexy, ja transcrita acima e
agora repetida:

“una dignidad de la persona que se imponga en todas las circunstancias
frente a todos los demas principios constitucionales” reduziria “em tltima
instancia a la garantia de la dignidad de la persona [...] a la defensa contra
envilecimientos apocalipticos” (ALEXY, 2002, p.108)

José Afonso da Silva também refere a uma funcéo da dignidade da pessoa humana,

que se assemelha a defesa da funcéo social proposta neste trabalho:

Repetiremos aqui o que ja escrevemos de outra feita, ou seja, que a
dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetido de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.
“Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os
direitos fundamentais, [observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] o
conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, néo
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos
pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou
invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da personalidade’ individual,
ignorando-a quando se trata de direitos econdmicos, sociais e culturais.
Dai decorre que a ordem econdmica ha de ter por fim assegurar a todos
existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a realizagdo da justica
social (art. 193), a educacéo, ao desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para 0 exercicio da cidadania (art. 205), etc., ndo como enunciados
formais, mas como indicadores do conteldo normativo eficaz da
dignidade da pessoa humana (DA SILVA, 2005, p. 38).

Neste mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado:
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Tudo isso significa que a idéia de dignidade ndo se reduz, hoje, a uma
dimensdo estritamente particular, atada a valores imanentes a
personalidade e que ndo se projetam socialmente. Ao contrério, 0 que se
concebe inerente a dignidade da pessoa humana é também, ao lado dessa
dimensdo estritamente privada de valores, a afirmacdo social do ser
humano. A dignidade da pessoa fica, pois, lesada, caso ela se encontre em
uma situacdo de completa privacdo de instrumentos de minima afirmacéo
social. Enquanto ser necessariamente integrante de uma comunidade, o
individuo tem assegurado por esse principio ndo apenas a intangibilidade
de valores individuais basicos, como também um minimo de possibilidade
de afirmacdo no plano social circundante (DELGADO, 2004, p. 16-17,
sem os destaques originais).

Ou seja, também a dignidade da pessoa humana possui essa destinacdo social, essa
relevante funcdo de servir a uma coletividade, ou seja, a todos os titulares de direitos
fundamentais, que, em ultima andlise, sdo todos os integrante de uma sociedade que se paute no
Estado Democratico de Direito. Por isso, o exercicio inadmissivel, exagerado, desvirtuado da sua
funcdo social, leva a possibilidade de se declarar o abuso do direito a dignidade da pessoa
humana principalmente porque o exercicio abusivo desta se volta contra a dignidade da outra

pessoa envolvida.

Se os direitos fundamentais também sdo passiveis de exercicio abusivo pelos seus
titulares, ndo pode ser outra a conclusdo de que no processo de ponderacdo pode se constatar que
um ou ambos os titulares dos direitos em choque abusaram do mesmo. A essa conclusdo também

chegou Edilton Meirelles:

Ha possibilidade, no entanto, do aparecimento do abuso do direito no
exercicio do direito em colisdo. Isso ocorrerd sempre que o seu titular faz
uso do direito violando a boa-fé, os bons costumes ou, ainda, por
desrespeitar a funcdo econdmica ou social do seu direito (MEIRELLES,
2005, p. 31).

Por isso, concebe-se 0 abuso de direitos fundamentais, bem como da dignidade da
pessoa humana. Adiante se falara mais a respeito dessa importante constatacdo, quando forem

abordados, de per si, os direitos a intimidade, vida privada e propriedade.
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35 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE EMPREGO -
SUBORDINACAO JURIDICA E PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR.

Sendo os direitos fundamentais afetos a todos os membros de uma sociedade que
se guia pelo vetor do Estado Democréatico de Direito, ndo se pode excluir dessa titularidade os
empregados e empregadores. Ninguém em sd consciéncia excluiria esse rol de direitos do
contrato de trabalho, até porque, como enaltecido, foi essa relacdo juridica que despertou a
atencdo dos operadores do direito para a necessidade de insercdo dessas prerrogativas nas

relacdes privadas.

A relativizacdo da autonomia da vontade e da liberdade contratual no negdcio
juridico se afina com todo o corpo principiolégico e com a propria razdo de ser da relacdo de
emprego - e do direito do trabalho -, ja que esta se consagrou, em todos os segmentos, como a

relacdo privada que rejeitou a idéia liberal-burguesa da vontade livre absoluta dos particulares.

Foi preciso agir desse modo, porque, diferentemente do que se verificava nas
relaces civis entre particulares, ndo se encontrava na relacdo entre empregado e empregador
aquela igualdade entre os atores. Essa igualdade concebida para a relacdo civil era meramente
formal. As relacbes de emprego rompem com a aceitacdo da igualdade no plano abstrato e
impGem a busca pela igualdade material, concreta. Ou seja, a igualdade formal pregada pelo
Direito Civil equivalia, muitas das vezes, a verdadeira desigualdade. E essa desigualdade

acentuou-se na relacdo empregado/empregador.

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relacGes de emprego € uma forma de
desfazer essa desigualdade. Mesmo assim, ainda se admitindo que o contrato de emprego repele a
idéia absoluta de autonomia da vontade e da liberdade de contratar — pilares da revolugdo
francesa e do cddigo civil daquele pais, que acabou por inspirar 0 nosso e tantos outros
ordenamentos juridicos em todo o mundo -, mesmo se cogitando da necessidade de tratamento
desigual aos desiguais, é certo que ndo se pode perder de vista que a incidéncia dos direitos

fundamentais nessa relagé@o busca assegurar a dignidade de ambos os contratantes, porque, como
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se viu, ndo se admite a defesa de um direito fundamental com a violagéo de outro, dada a unidade

do sistema que os prevé e a indivisibilidade desses direitos.

Defendida a idéia de que os direitos fundamentais sdo plenamente aplicaveis nas
relacdes de emprego, € preciso se falar das peculiaridades que envolvem essa efetivacdo desses
direitos. Pode se comegar dizendo que essa incidéncia revela “duas faces de uma mesma moeda”.
Isso porque, do mesmo modo que o empregado, por sua situacdo de inferioridade, reclama a
incidéncia contundente dos direitos fundamentais nas relacdes de emprego, ele assume um

compromisso, no ato da celebracdo do contrato, de se manter subordinado aos empregadores.

O contrato de emprego tem como traco distintivo dos demais a figura da
subordinagdo de um dos contratantes. Sem a subordinacdo ndo se estd diante do contrato de

emprego. E assim que a lei se posiciona, mormente quando conceitua empregado e empregador®.

A anélise desses conceitos permite que se conclua que o empregado assume, com
0 contrato de emprego, submeter-se a um estado de sujeicdo perante o empregador, pois esse
altimo é o detentor dos meios de producdo e, portanto, aquele que assume integral e
exclusivamente os riscos do negdcio. Essa relacdo confere ao empregador o poder de dirigir os
meios de producdo, em busca de atingir os fins a que este se destina. O empregado, por sua vez,
incorpora o dever de subordinacéo, através do qual deve obedecer as ordens do empregador.

Né&o se quer dizer, com isso, que o empregado deva submeter-se a todo e qualquer
comando. Quando as disposi¢des empresariais aviltaram de modo irreversivel a esfera de direitos

fundamentais do empregado, tem-se que 0 mesmo ndo deve sujeitar-se a tal ordem.

Contudo, em determinadas situa¢es o poder empresarial sera exercido de modo

licito e legitimo, ainda que isso implique, em determinadas oportunidades, na vedacdo do

& Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que assumindo os risos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos.

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servi;os de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario. (artigos extraidos da CLT)
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exercicio, pelo empregado, de determinado direito fundamental. Ndo se esta a defender a
abdicacdo integral do exercicio dos direitos fundamentais. E bom se repetir que a defesa aqui
proposta ndo é a de permitir a afronta irreversivel desses direitos. Mas, em dadas situacoes, esses
direitos cedem diante de outros em colisdo. Nas relagdes de emprego cedem, ainda, em face do

estado de subordinacdo a que se submete o empregado.

A defesa dessa idéia se afina com a propria manutencao da esséncia do contrato de
emprego. Sim, porque ndo se admite que se esta diante de um contrato de emprego sem que
estejam presentes o estado de subordinacdo do empregado e o poder diretivo do empregador.
Afirma-se que esses elementos distinguem o contrato de emprego dos outros negécios juridicos
de direito privado. Nesse sentido, sdo as palavras da autora portuguesa Maria do Rosario Palma
Ramalho:

Mas a especificidade deste relacionamento, que permite operar a
delimitacdo conceptual da figura do contrato de trabalho, reside no facto
de se tratar de um relacionamento de dominio, jA que uma das partes
exerce poderes de ordenacdo, fiscalizacdo e sancionatorios, que a outra
parte é obrigada a suportar na sua esfera juridica. (RAMALHO, 1993, p.
16).

A autora arremata essa afirmagéo dizendo o seguinte:

O elemento da autoridade e direccdo do empregador, tem, pois, antes de
mais, a funcdo (que poderiamos dizer estatica) de delimitador tipologico
do contrato, j& que s é contrato de trabalho, para efeitos legais, aquele em
que se verifica essa autoridade e direc¢do de uma das partes sobre a outra
— 0u, 0 mesmo seria dizer, que nem todos 0s negdcios juridicos bilaterais
que tém por objecto o binémio actividade laborativa-retribuicdo podem
ser qualificados como contratos de trabalho. (RAMALHO, 1993, p. 24) ".

Pode se dizer que o exercicio ilimitado de direitos fundamentais por parte do
empregado pode comprometer a natureza do contrato que as partes celebraram, podendo, até

mesmo, descaracterizar a relagdo como se de emprego fosse. Isso porque 0s elementos

" A referida autora esta claramente a se referir ao contato de emprego, a despeito de utilizar-se da expressdo contrato
de trabalho.
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subordinacdo e poder diretivo do empregador exercem essencial funcdo de delimitar,
dogmaticamente, o tipo contrato de emprego, pelo que o comprometimento dessas circunstancias

compromete o préprio contrato.

O estado de subordinacdo do empregado faz com que o empregador exerca 0 seu
poder e este, por sua vez, se volta para controlar ndo s6 os fins que se quer atingir com a
atividade do empregado, mas também os meios a serem utilizados na persegui¢do desse fim.
Duas razdes explicam o controle absoluto do empregador: uma ja foi referida linhas atrés, qual
seja, o fato do empregado ndo participar dos riscos do negdcio empresarial; a outra esta na
natureza da prestacdo assumida pelo empregado, que Menezes Cordeiro, citado por Maria do

Rosario Palma Ramalho diz ser heterodeterminada.®

Isso justifica conferir-se ao empregador o poder de comandar as acdes do
empregado. A heterodeterminacdo da sua prestacdo faz com que o empregador amolde suas
tarefas ao longo do desenvolvimento do contrato. O contrato de trabalho ndo apresenta rol das
atividades possiveis de serem desenvolvidas pela pessoa contratada. No mais das vezes, fixa um
cargo e, a este, normas empresariais, ou mesmo a praxe, atribuem um feixe de tarefas, mas isso
ndo impede que outras sejam desenvolvidas, desde que compativeis com a condi¢do pessoal do

empregado.

Essa caracteristica de heterodeterminacdo é tipica dos contratos de trato sucessivo,
como €é o contrato de emprego, pois a continuidade das atividades justifica uma indeterminacao
das mesmas no ato da celebracdo do contrato, de modo a ndo engessar sua execugdo e prejudicar
0 seu cumprimento. A indeterminacdo do contelddo das atividades do empregado e a

sucessividade das prestacdes, unidas ao risco exclusivo do negocio assumido pelo empregador,

8 A referida autora explica essa heterodeterminacéo da seguinte maneira: “com a celebracio do contrato ele coloca-se
a disposi¢do do empregador para, dentro do objecto contratual genericamente delimitado, aplicar as suas faculdades
de trabalho as necessidades desse empregador, a quem, unilateralmente, cabera a concretizagao dessa disponibilidade
em tarefas determinadas, integrando o contetido do objecto definido em cada momento. A possivel indefini¢do inicial
do objecto e a sua caracteristica de heterodeterminacgdo ao longo do desenvolvimento da relagdo laboral conferem
pois uma especial relevancia a disponibilidade do meio para a prossecugdo do fim, que justificou a atribuicdo do
poder ao empregador” (RAMALHO, 1993, p. 105)
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justifica a conferéncia de um poder para este Gltimo, que assumird nitida feicdo de poder de

determinacdo das atividades.

O ordenamento juridico brasileiro recepcionou essa natureza heterodeterminada da
prestacdo contratual do empregado, consagrando-a em dois dispositivos da Consolidacao das Leis
do Trabalho®.

O fato é que aquele empregado que celebra contrato de emprego investe o
empregador de um poder de dirigir suas atividades. Esse poder, revestido dessas peculiaridades,
ndo encontra paralelo em outro negacio juridico privado. Alguns chegam a afirmar que a situacao
que a ele se assemelha é aquela detectada no poder do Estado. SO que este se justifica por um

critério institucional, enquanto que aquele se justifica em face do contrato que se celebrou.

Por isso se diz que o exercicio desse poder é legitimo e se justifica pela outorga
conferida pelo empregado quando celebra o contrato, cabendo a ele, a partir de entdo, obedecer e,
as vezes, sujeitar-se a este comando. Foi essa situacdo dominial que deu origem ao contrato de
emprego e foi este contrato que 0 nosso ordenamento chancelou e legitimou, como se viu da

leitura dos artigos 2° e 3° da Consolidacgdo das Leis do Trabalho.

Diz-se mais: essa relacdo de poder, ndo detectada em outros negocios juridicos
privados obrigacionais, acarretou em mais uma incompatibilidade entre o direito do trabalho e o

direito civil, o que justificou 0 rompimento do primeiro com esse ultimo.

Pode-se, com isso, chegar a conclusédo, a exemplo do que fez Maria do Rosario

Palma Ramalho, de que a relacdo de emprego caracteriza-se pelos binémios atividade laborativa-

9 Art. 444. As relagGes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em tudo
quanto ndo contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as
decisdes das autoridades competentes.

Art. 456...

Paragrafo Unico. A falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito, entender-se-a que o empregado se
obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua condi¢do pessoal (BRASIL, 2006, p. 56-58).

O art. 444 quando se refere a contrato coletivo esta a querer se referir aos atuais acordos e convengdes coletivas de
trabalho.
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remuneracao e sujeicdo-supremacia (RAMALHO, 1993, p. 428-430). E é esse primeiro bindmio
que apresenta uma das vantagens que leva o empregado a aderir ao contrato de emprego e, por
isso, assumir o estado de sujeicdo que esse acarreta. A vantagem estd naquilo que a autora
referida definiu como sendo “[...] a responsabilidade remuneratéria acrescida do empregador”
(1993, p. 428-430), que ela explica ser:

[...] o facto de ele se encontrar obrigado ndo apenas a remunerar O
trabalhador pela actividade laborativa prestada (é a retribuicdo em sentido
estrito, como contrapartida do trabalho prestado que se insere no
sinalagma funcional da zona obrigacional do contrato, ja referido — art. 1°
e art. 82° da LCT.., mas a ‘remunerar’ o trabalhador em diversas situagdes
de ndo prestagdo de actividade laborativa, como se ela a tivesse
efectivamente prestado; e ainda ao facto de, no caso normal de a
remuneracdo corresponder a actividade prestada, se verificar a sua
independéncia em relacdo a utilidade material efectivamente retirada
dessa actividade pelo empregador. (RAMALHO, 1993, p. 435) 1°

Com essa afirmacdo, o que se quer dizer é que a obrigacdo remuneratoria do
contratante-empregador também se reveste de peculiaridades que marcam esse contrato. E com
base nessa obrigacdo remuneratoria tipica (“acrescida”) do empregador que se justificam os
pagamento de faltas justificadas, dos 15 primeiros dias de afastamento do empregado por motivo
de doenca, de férias, de 13° salario. Essa obrigacdo remunerat6ria impde, ainda, o pagamento do
salario, ainda que o empregado ndo tenha sido produtivo para o empregador. Obriga o

empregador a pagar salarios mesmo que seu negécio esteja passando por dificuldades financeiras.

Procedendo-se a juncdo dos dois bindmios que marcam o contrato de emprego,
pode se dizer que o empregador, quando contrata 0 empregado, assume esta obrigacao
remuneratoria ampla. E esta obrigagdo ampla configura uma inequivoca protecdo remuneratoria,
gque motiva o empregado a, em busca desta seguranca, submeter-se ao estado de subordinagéo
que o contrato Ihe impde. A autora portuguesa acima referida chega a afirmar que € isso que se
pode chamar de relagcdo de emprego (RAMALHO, 1993, p. 441). E é a referida autora que diz
que esse beneficio justifica, inclusive, a escolha daqueles que optam por celebrar contrato de

emprego, ao invés de se manterem na autonomia:

10. Apesar da referéncia a dispositivo legal portugués o mesmo ocorre no direito brasileiro.

96



Porque é que, podendo o trabalhador desenvolver a sua actividade de uma
forma auténoma opta por desenvolvé-la em posi¢do subordinada? A
resposta é 6bvia e tem carécter econémica: a opgao é feita pela seguranga
econOmica acrescida que, em principio, Ihe é assegurada no trabalho por
conta de outrém, através da maior extensao da obrigacdo remuneratdria do
empregador — 0 pagamento de faltas justificadas de subsidio de férias e de
Natal, as prestacBes remuneratdrias por antiguidade, e muitas outras
prestaces do empregador ndo fazem sentido fora do dominio do trabalho
por conta de outrém; e, sobretudo, a indiferenca dos resultados atingidos
para o valor da retribuicdo ndo se verifica no trabalho autbnomo, em que o
factor aleat6rio reveste muito maior significado (RAMALHO, 1993, p.
442).

Essas idéias levam a conclusdo de que o exercicio dos direitos fundamentais no
contrato de emprego reveste-se, inequivocamente, de peculiaridades que o diferenciam dos outros
negdcios juridicos privados. Atento a essa distingdo, foi que Arion Saydo Romita formulou o
seguinte questionamento: “[...] o trabalhador pode exercer os direitos fundamentais na relagdo de
trabalho da mesma forma como os exerce em outros setores da vida social?” (ROMITA, 2005, p.
192). 1

A resposta a esse questionamento é dada pelo proprio autor, no seguinte sentido:

os direitos fundamentais na relacdo de trabalho ndo sdo exercidos da
mesma forma como sdo exercidos em face do poder publico ou em outros
setores da vida social, isto ¢, sofrem limitacGes especificas. A razdo deriva
da prépria natureza sinalagmatica do contrato, em virtude da qual os
sujeitos se obrigam reciprocamente um em face do outro, jA que o
contrato de trabalnho € um contrato de intercAmbio patrimonial.
(ROMITA, 2005, p. 192).

O referido autor conclui seu raciocinio de modo enfatico:

Em conseqiéncia, o exercicio dos direitos fundamentais dos trabalhadores
na empresa pode ser objeto de limitacOes especificas em atencdo ao
adequado cumprimento das obrigacdes que o empregado assume por forga
do contrato (ROMITA, 2005, p. 192).

11 Relagéo de trabalho, mas em verdade o autor quer se referir a relagdo de emprego
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O que ocorre, em verdade, é que a vida profissional do empregado compde uma
esfera que se pode atribuir a cada pessoa como sendo sua vida publica. A vida publica do
individuo esta intimamente ligada com a idéia de individuo em seu meio social, ou seja, aquelas
situacdes da vida do individuo que se desenvolvem na presenca de outras pessoas. E desse modo
que se deve encarar o empregado em seu ambiente de trabalho, momento em que ele se relaciona
com outras pessoas, ou seja, seus colegas, superiores, clientes etc. Em contraposicdo a essa esfera
publica tem-se a esfera privada, mas, mesmo essa, por vezes, pode sofrer a incidéncia do poder
do empregador. (ROMITA, 2005, p. 193).

O referido autor traz, em apertada sintese, a posi¢do defendida por Antonio Baylos
que merece ser transcrita em refor¢o ao que se quer defender neste trabalho. O referido jurista
defende uma neutralidade a ser observada pelo empresario na condugdo do seu negdcio e refere o

seguinte:

Esta neutralidade da atuagdo do empresario, requerida pela organizagdo
das atividades produtivas da empresa, implica que esta organiza¢do nédo
pode ser alterada para facilitar o exercicio de direitos fundamentais do
trabalhador, pois estes ndo constituem por si mesmos ilimitadas clausulas
de excegdo que justifiquem o descumprimento por parte do empregado de
seus deveres trabalhistas. Por outro lado, os deveres assumidos pelo
empregado, por forca da celebragdo do contrato de trabalho, lastreados
nos principios basicos que regem sua execucao — boa-fé e confianca
reciproca — também impBem limites ao exercicio dos direitos
fundamentais. Determinadas manifestacdes das liberdades publicas que
assistem ao cidaddo ndo sdo legitimas na relacdo de trabalho,
precisamente em virtude das obrigacbes assumidas por contrato. A
insercdo num &mbito de direcdo e organizacdo alheio impede ou limita o
exercicio dos direitos democraticos basicos. (ROMITA, 2005, p. 197-
198).

Esses limites, o autor citado por Romita diz serem de ordem juridica. E a eles
acrescenta os de ordem politica, que consistem no fato de que os direitos fundamentais sao
impostos como fatos politicos garantidos pelo Estado, mas sdo determinacdes externas a empresa
que se inserem na sua Orbita, carecendo, contudo, de se compatibilizar com a sua organizagdo
(ROMITA, 2005, p. 198).
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Viu-se, com isso, que a relacdo de emprego apresenta duas possibilidades que
vedam o exercicio dos direitos fundamentais pelos empregados. Numa, o empregado submete-se
ao comando do empregador e contra isso ndo pode se insurgir, mesmo que, as vezes, esteja em
jogo a defesa de direitos fundamentais. Noutra, o exercicio do direito fundamental do empregado
entra em choque com direitos fundamentais do empregador e de outros empregados, devendo

ceder quando da aplicacdo da técnica de ponderacdo delineada nos itens anteriores.

Em ambos os casos, a defesa dessas garantias se apresentara em nitido abuso de
direito. No primeiro caso, o exercicio dos direitos fundamentais violara a boa-fé materializada na
confianca depositada pelo empregador no ato da contratacdo. O empregado aceita submeter-se ao
comando empresarial, contudo, no curso da relacdo adota posicionamento oposto. Aceita
submeter-se ao comando empresarial e, logo depois, volta-se contra 0 compromisso antes
assumido (venire contra factum proprium). Esse posicionamento abusivo atenta a propria
esséncia do contrato de emprego, pois afrontam a subordinacdo e o poder diretivo do

empregador, traco distintivo desse negdcio juridico.

Junto a essa violacdo do compromisso contratual assumido, o empregado ainda
deixa de exercer os deveres laterais assumidos quando da celebracdo do contrato, estes Gltimos
decorrentes da boa-fé objetiva que envolve o contrato de trabalho e volta a ofender a boa-fé
(objetiva).

Nesse sentido vem se posicionando o Tribunal Constitucional da Espanha que,
malgrado garanta o exercicio dos direitos fundamentais no ambiente empresarial, diz que estes
devem compatibilizar-se com a exigéncia da boa-fé manifestada no ato da celebragéo do contrato.
Esse foi o relato trazido por Maria Emilia Casas Baamonde, que refere ao condicionamento
desses direitos, pelo fato destes surgirem no ambito da prestacdo de um trabalho numa
organizacdo alheia, 0 que impde que esses direitos dos trabalhadores se adaptem a essa
organizacéo produtiva (BAAMONDE, 2000, p. 88)

Neste sentido, prevendo esse abuso, é o pensamento de Arion Romita:
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Se € certo que a empresa nao pode ser considerada um mundo separado
dos demais setores da vida social (por isso, os direitos fundamentais nela
se inserem), ndo menos certo é que os deveres assumidos pelo empregado
devem ser cumpridos de boa-fé, o que significa devam ser evitados
excessos ou abusos desnecessarios no exercicio dos direitos fundamentais
(ROMITA, 2005, p. 192) .

No segundo caso, o0 exercicio irrestrito do direito fundamental atenta contra a
funcéo social que envolve toda a categoria dos direitos fundamentais e que se teve oportunidade
de abordar no item 3.4. Pior: ainda implicard na ofensa direta dos direitos fundamentais em

colisdo, o que ndo pode ser admitido.

Assim, tem-se que, na relacdo de emprego, os direitos fundamentais sofrem as
limitacBes acima identificadas. A questdo a ser dirimida, essa com maior grau de dificuldade, é
estabelecer como e quando isso é possivel. Resolver esse problema € um dos propdsitos dessa

dissertacao.

Mais do que isso, a problematica serd exposta quando colocados em colisdo 0s
direitos a intimidade e vida privada com os da propriedade do empregador. A abordagem se
afunilard ainda mais quando referida a questdo da revista pessoal de empregado. Abordar-se-a
esse principio fundamental na hipdtese em concreto a luz da posicdo do empregado, da posicao
do empregador e, também, da posicdo dos outros trabalhadores que compdem a empresa que
adota essa préatica de defesa do patrimonio. Isso porque, a busca desse trabalho € demonstrar,
também, que os empregados tém interesse direto na manutencdo do patriménio empresarial, pois

isso implicara, necessariamente, na manutencéo da existéncia do proprio ente empresarial.

Quando a limitacdo do direito fundamental do empregado mostrar-se
imprescindivel para a manutencdo da empresa e dos direitos fundamentais de empresario e dos
demais empregados — nas hipoteses acima descritas - opera-se a restricdo ao direito do obreiro. E

nesse momento que exercicio desse direito pelo empregado se mostrara abusivo.

100



Nesse momento, € preciso que se refira que a manutencdo da propriedade
empresarial, com a conseqiiente manutengdo dos postos de trabalho criados, se afina com um dos
fundamentos do Estado Democréatico de Direito, qual seja, os valores sociais do trabalho e da livre

iniciativa.

Aqui, como uma preévia concluséo, afirma-se que ndo se pode alcancar um Estado
Democrético de Direito privilegiando-se a dignidade da pessoa humana em detrimento dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e vice versa. Ambos se afiguram como
fundamentos desse Estado Democratico de Direito e ambos devem ser preservados nessa funcao

de pilar de sustentacéo.
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4. DA INTIMIDADE E DA VIDA PRIVADA - DIREITOS DE PERSONALIDADE
4.1 DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE — CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A simples circunstancia de o homem viver em sociedade, demanda a idéia de que
a ele sdo inerentes um feixe de direitos e outro de obrigacdes. A preservacdo do primeiro e 0
cumprimento do segundo permitirdo uma convivéncia harmoniosa entre os cidadaos integrantes

de um determinado circulo social.

No rol dos direitos, insere-se uma categoria que objetiva materializar a
personalidade do ser humano. A esses direitos convencionou-se chamar de direitos da

personalidade.

A personalidade revela aquilo que é pessoal, ou seja, concretiza a esfera individual
do ser humano, suas singularidades, seus tracos tipicos, sua originalidade, permitindo distingui-lo

dos outros seres.

Transportando-a para o0 mundo do direito, fato que lhe confere a alcunha de
personalidade juridica, esta se revela como sendo o “[...] conjunto de estados pessoais que
integram a personalidade juridica da pessoa fisica [...]”, no dizer de Lodovico Barassi, citado por
Roxana Borges. Ou, como define a propria autora, ¢ o “[...] atributo juridico que permitiria as

pessoas (que a tivessem) a possibilidade de constituir relagdes juridicas” (BORGES, 2005, p. 9)

A importancia dos direitos da personalidade para o ser humano é praticamente um
consenso. Alguns potencializam esse relevo, como faz Sandra Lia Simon, que chega a afirmar
que os direitos que buscam concretizar a personalidade sdo de tal modo essenciais, que sem eles a
personalidade seria uma idealizacdo do legislador e a pessoa simplesmente néo existiria.
(SIMON, 2000, p. 61).

O estudo dos direitos que concretizam a personalidade juridica do homem revela-

se essencial para a abordagem a que se propds nesse trabalho, porque o problema aqui enfrentado
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os colocara em situacdo de conflito com direitos de outras categorias, todos pertencentes ao

género fundamental.

Essa abordagem, atendendo a um rigor cientifico aqui exigido, deve comecar na
busca pelo melhor conceito de direitos da personalidade. Para vencer essa etapa é preciso, de
inicio, separar os estudiosos desse assunto em dois grandes grupos: 0s jushaturalistas e 0s

positivistas.

Para os jusnaturalistas, os direitos da personalidade sdo inerentes as pessoas. Ou
seja, nasce com elas, o que prescindiria a conversao dos mesmos em normas escritas. Sao direitos
inatos as pessoas. Dentre os defensores dessa posi¢do, podem ser citados Carlos Alberto Bittar e
Maria Helena Diniz, e tantos outros. Esses defensores entendem os direitos da personalidade
como simples direitos da existéncia, pois a lei tdo sé da singela permissao, a cada individuo, de

defender um bem que Ihe foi dado pela natureza.

Os positivistas, em sentido diametralmente oposto, entendem se tratar dos direitos
gue concretizam a propria pessoa, sendo essencial para sua propria existéncia. Neste grupo estao

Adriano De Cupis, Arnoldo Wald, Limongi Franca.

A distin¢do acima destacada, apesar da sua importancia cientifica, atualmente, esta
superada pelo fato de que os direitos da personalidade foram inseridos nos mais variados
ordenamentos juridicos, circunstancia que Ihes atribuiu carga positivista, sem que eles deixassem

de ser inerentes, préprios do ser humano.

A positivacdo referida decorreu, a exemplo do que se deu com os direitos
fundamentais de um modo geral, da necessidade de se afirmar esse rol de direitos, atribuindo-lhe
seguranca juridica, o que permitiu que estes erigissem a status de liberdades publicas, porque
protegidos pelo Poder Publico. Isso, porém, ndo afastou a importante influéncia da corrente

jusnaturalista. Nesse sentido, Sandra Lia Simon: “O jusnaturalismo teve incontestavel influéncia
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no surgimento das liberdades publicas, mas estas so se efetivaram a partir do momento histérico

que possibilitou sua positiva¢ao.” (SIMON, 2000, p. 45).

Essa positivacdo do rol de direitos da personalidade atingiu sua consagra¢do na
Franca, em 1789, com a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo. A partir de entdo,
pOde-se conceber as liberdades publicas concretizadas em ordenamento juridico e, 0 que é mais
importante, em um ordenamento que trouxe consigo um carater de universalidade. Sim, porque a
referida Declaracdo, porque valorizou a pessoa humana, ja que calcada nas idéias de liberdade,

igualdade e fraternidade, acabou tendo influéncia sobre véarios povos do mundo.

Por isso, mesmo alguns jusnaturalistas, que continuavam a defender tais direitos
como nascidos com o ser humano, renderam-se ao fato de que o Estado s6 os respeitaria de fato
se eles estivessem positivados. No entanto, é preciso que se defenda que a positivacdo desse rol
de direitos ndo significou atribuir-lhes uma tipicidade, ou seja, o ordenamento ndo esgota, exaure

todas as espécies de direitos da personalidade. Ou, no dizer de Roxana Borges:

Os direitos da personalidade numerus clausus. O catalogo esta em
continua expansdo, constituindo uma série aberta de varios tipos, ou,
também, conforme a doutrina italiana, pode-se falar em um direito geral
da personalidade, que abarcaria todas as espécies de direitos de
personalidade, presentes e futuras (BORGES, 2005, p. 24).

Exposta essa situacdo, cabe conceituar esses direitos tidos como da personalidade.
Vaérios autores propuseram-se a apresentar uma definicdo que contemplasse a importancia desse
rol de prerrogativas. Limongi Franca, citado por Alexandre Belmonte, diz que os direitos da
personalidade “[...] sdo aqueles que recaem em certos atributos fisicos, intelectuais ou morais do
homem, com a finalidade de resguardar a dignidade e integridade da pessoa humana.”
(BELMONTE, 2004, p. 31).

A definigdo que parece mais adequada para a linha de defesa desse trabalho é
aquela apresentada por Alberto Trabucchi, citado por Roxana Borges, que estabelece que “[...]

sdo direitos essenciais que visam a garantir as razdes fundamentais da vida da pessoa e 0
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desenvolvimento fisico e moral de sua existéncia, tendo por objeto modos de ser da mesma
pessoa” (BORGES, 2005, p. 22).

O rol de caracteristicas dos direitos da personalidade também é estabelecido de modo
distinto, a depender do autor que o aborde. Alguns destacam dentre essas caracteristicas a
intransmissibilidade e a indisponibilidade (impossibilidade de mudanca de sujeitos),
irrenunciabilidade (o titular dele ndo pode dispor a ponto de elimina-lo), possibilidade de
consentimento (possibilidade que tem o titular de permitir certas lesdes a esse direito, sem,
contudo, comprometer a esséncia do mesmo), insusceptibilidade de execucdo forcada (ndo pode
mudar de titular, conseqiiéncia da intrasmissibilidade); imprescritibilidade (ndo podem ser
apagados pelo tempo) (DE CUPIS, apud SIMON, 2000, p. 64-65).

Rubens Limongi Franca classifica os direitos da personalidade do seguinte modo:
direito a integridade fisica (direito a vida, a higidez corpoérea, as partes do corpo, ao cadaver, etc);
direito a integridade intelectual (direito a liberdade de pensamento, autoria artistica, invencéo);
direito a integridade moral (direito a imagem, privacidade, intimidade etc.). (apud BARROS,
1997, p. 26).

J& se viu que os direitos a intimidade e a vida privada, como integrantes do rol dos
direitos da personalidade, podem ser inseridos dentre aqueles ligados a integridade moral dos
seus titulares. Por serem inerentes a personalidade e por estarem ligados a integridade moral,
adotando-se o critério de classificacdo sugerido por Limongi, pode se afirmar, sem receio, que a
observancia dessa espécie de direitos deve levar em consideracdo, sempre, a dignidade da pessoa
humana. Essa constatacdo sera decisiva para que se firme posicionamento em derredor das

situacOes que serdo apresentadas mais adiante.
Estabelecidos os conceitos acima, € pertinente proceder-se ao estudo da natureza

juridica desses direitos. Isso porque, como afirma Monica Aguiar, esse ¢ um “[...] ponto essencial

para o estudo da existéncia de restricGes ao seu exercicio e, por conseqiiéncia, para o tratamento
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adequado, quando existente conflito entre algum desses direitos e outros de igual jaez.”

(CASTRO, 2002, p. 55)

Se € assim, e se 0 propdsito desse trabalho é, justamente, defender a possibilidade
de serem estabelecidos limites ao exercicio desse direito, sendo que se fara o devido corte
metodoldgico para que a abordagem se restrinja as hipoteses da relacdo de emprego, a natureza

juridica dessa categoria de direitos ha de ser esmiucada.'?

Para se atingir o objetivo de delimitar a natureza juridica desses direitos, é preciso

relembrar o confronto travado entre as teorias negativistas e as afirmativas.

As primeiras negavam a existéncia desses direitos, pois ndo conseguiam conceber
que se pudesse estabelecer um direito do homem sobre a propria pessoa, exceto se se concebesse
a permissao para o suicidio. As correntes afirmativas, que hoje vigoram, reconhecem a existéncia
desses direitos, chegando alguns a defender que tais direitos sdo essenciais ao homem (CASTRO,
2002, p. 56-58)12

Estabelecida a premissa de que o posicionamento das correntes afirmativas € o que
efetivamente vigoram, tem-se que tais direitos assumem nitida feicdo de direito subjetivo. Dada a
relevancia que a estes se atribui, pode se afirmar, a0 menos no que se refere ao ordenamento
juridico patrio, que sdo direitos subjetivos e fundamentais, ja que, a despeito de inerentes ao
homem, a protecdo a eles atribuida se dad em sede constitucional, no rol de direitos e garantias

fundamentais, conforme se vera da remissdo a ser feita ao art. 5°, X, da Carta Politica. 1*

12 Nesse sentido, defendendo a importancia de se detalhar a natureza juridica dos direitos de personalidade, quando a
abordagem dos mesmo se voltar a colidi-los com outros direitos (tal qual a proposta dessa dissertacdo), refere
Mbnica Aguiar que “a indispensabilidade dessa determinacdo ¢, antes de mais nada, uma que se faz como forma de
garantir a cientificidade ao estudo, eis que, é da compreensdo da natureza juridica desses direitos que decorrem 0s
efeitos do exame do tema e da construcdo da hipétese de trabalho, no sentido de que compete ao jurista a escolha do
bem a ser protegido” (CASTRO, 2002, p. 55).

13 Orlando Gomes ¢ enfatico ao definir que “sdo direitos essenciais a pessoa humana, que a doutrina moderna
preconiza e disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade” (apud CASTRO, 2002, p. 58).

14 Quando se fala em inerentes a0 homem, quer-se com isso dizer que o cidaddo adquire-os com o0 seu nascimento.
Porém, ndo se pode desprezar a necessidade de tutela constitucional, como forma de garanti-los, de modo a permitir
que seja preservada a dignidade da pessoa humana.
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Resta delimita-los para saber se contidos na esfera publica ou privada. Essa
distincdo, contudo, hoje se afigura desnecesséria, diante da linha de pensamento que vem sendo
consagrada, ao menos nos meios académicos, em que a palavra de ordem é a publicizacdo do
direito privado e privatizacdo do direito pablico, de modo a que os institutos juridicos possam

transitar livremente em ambas as searas.

Atendendo ao corte que esse trabalho impGe, o capitulo seguinte fara a abordagem
dos direitos da personalidade envolvidos no conflito aqui proposto, ou seja, a intimidade e a vida
privada. E certo que a intimidade, por si s, bastaria, mas distingui-la da vida privada, hoje, é

tarefa obrigatoria daqueles que se dispdem a tratar essa tematica.

4.2 DA INTIMIDADE E DA VIDA PRIVADA

Os direitos a intimidade e vida privada sdo proprios dos chamados direitos de
personalidade, os quais se prestam a dar concretizacdo a personalidade juridica, sem 0 que essa
seria uma mera ficcdo do legislador e, pode se dizer, sem 0 que as pessoas sequer existiriam
juridicamente (SIMON, 2000, p. 61).

J& se viu que os direitos a intimidade e a vida privada, como integrante do rol dos
direitos da personalidade, podem ser inseridos dentre aqueles ligados a integridade moral dos
seus titulares. Por serem inerentes a personalidade e por estarem ligados a integridade moral,
adotando-se o critério de classificacdo sugerido por Limongi, pode se afirmar, sem receios, que a
observéancia dessa espécie de direitos deve levar em consideracdo, sempre, a dignidade da pessoa

humana.
N&o é incomum encontrar, na doutrina, quem ainda confunda essas duas espécies

de direitos da personalidade. Contudo, ndo se pode negar que eles apresentam uma marcante

diferenca.
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O direito a intimidade deriva do direito de estar so (right to be alone), originario
do ordenamento norte-americano. Ocupa-se ele da esfera mais reservada, mais recondita do ser
humano. Aquela que s6 a ele é dado conhecer, aquela que ele, querendo, participa com outros,
mas, necessariamente, s6 é percebida se por ele consentido. Sdo proprias dessa esfera: opc¢ao

sexual, vicios, traumas, habitos, o corpo e as suas marcas ou sinais.

J& a vida privada refere-se a uma esfera mais ampla que a intimidade, porque diz
respeito a situacfes que a pessoa tem diante de seu circulo familiar, circulo de amizade, meio
social etc. Essas situacdes, que, prima facie, sdo repartidas com as pessoas da familia, ou amigos,
no entanto, tendem a ser preservadas no que se refere aqueles com quem o titular do direito nédo

deseja participar acerca de tais particularidades.

Inequivoco, assim, que intimidade e vida privada se apresentem em planos
distintos. A primeira, em menor escala e a segunda num patamar mais elastecido. O ordenamento
juridico constitucional brasileiro se encarregou de sepultar, de uma vez, todas as possibilidades
de se imaginar uma igualdade entre tais direitos. Essa citacdo sera vista no item 4.2.2.

4.2.1 Da Tutela a Intimidade e a Vida Privada

Neste tdpico, seréa feita uma abordagem especifica da tutela dos direitos a intimidade e

a vida privada, sem ingressar, ainda, nas relacdes de emprego.

Por serem elementos da personalidade e por estarem revestidos de todas aquelas
caracteristicas citadas no item anterior deste trabalho, pode se afirmar que a intimidade e a vida
privada nasceram junto com a criagdo do homem. Porém, a questdo é saber quando, exatamente,

surgiu a tutela juridica desses bens.

As opinides a respeito da origem desses direitos sdo divergentes. Alice Monteiro de

Barros cita a teoria racionalista de Perez Lufio, que sustenta que a intimidade surgiu com a
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desagregacdo do sistema feudal, traduzindo a vontade da classe burguesa de ter acesso as

propriedades, que era um privilégio de poucos (BARROS, 1997, p. 19).

A mesma autora refere que, na Greécia classica, Euripedes identificara o conflito entre
0 mundo politico e 0 mundo privado. Junto com ele, Herddoto, Platdo e Péricles admitiam a idéia
do homem interior, enquanto que Aristdteles vinculou as ideias de liberdade e intimidade. Com o
Cristianismo, a nogéo de intimidade encontrou a forte protecdo da pena de Santo Agostinho.
Porém, Alice Monteiro de Barros, firme nas palavras de Carlos Miguel Ruiz, sentencia que a
visdo juridica da intimidade surgiu com os romanos, que disciplinaram a respeito da intimidade
das correspondéncias, dos domicilios e as liberdades religiosas (Edito de Mildo de 313,
promulgado pelos imperadores Constantino e Licinio, o qual estabelece uma neutralidade das
religides). (BARROS, 1997, p.19-21).

Deixando de lado as controvérsias, até porque sem relevancia para o presente
trabalho, o fato ¢ que parte da Doutrina afirma que o artigo “The right to privacy” de Samuel
Warren e Louis Brandeis, publicado na revista Harvard Law Reveiw, em 1890, foi a primeira
grande construcdo doutrinaria voltada para o direito da intimidade, abordando-o em exame com a
nocdo do abuso da liberdade de imprensa. Sua grande contribuicdo foi ter desassociado esse
direito da nog¢do que o alimentava, voltada para a propriedade privada. A respeito dessa obra

percussora e influenciadora, Sandra Lia Simon manifesta-se dizendo o seguinte:

Warren e Brandeis examinaram a problemaética da intimidade em contraponto com
0 abuso da liberdade de imprensa. Em primeiro lugar, os autores procederam a
uma analise da evolucdo do conceito de “direito a vida”, que ja ndo se limita a
protecdo dos individuos em face das diversas formas de violéncia, mas abrange,
também, o “direito de desfrutar a vida” e o “direito de ndo ser molestado”. Depois
estudaram a evolug@o do conceito de “direito de propriedade”, para concluir que,
além dos bens materiais, existem 0s bens imateriais, que compreendem o0s
produtos e processos da mente, tais como as obras literdrias e artisticas, 0s
segredos industriais, as marcas de comércio, e perceberam que esses bens
imateriais sdo igualmente protegidos (SIMON, 2000, p.72).

Os autores referidos acabam concluindo que os direitos em destaque sdo tutelados

pelo sistema do common law. A importante consequiéncia desse trabalho literario, que separa as

109



nocOes de intimidade e de propriedade, foi pensar na intimidade e na vida privada com o foco

mais voltado para a dignidade da pessoa humana, e ndo com uma visao patrimonial simplista.

Os direitos a intimidade e a vida privada encontraram guarida na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e, alguns dos seus artigos, a exemplo do art. 1° que
declinou que 0s “os homens nascem livres e iguais em direito”; 0 art. 2° que tutela os direitos
naturais e imprescritiveis do homem, a exemplo da liberdade, da propriedade, da seguranca e
resisténcia a opressao; o art. 10 que dispde que “[...] ninguém deve ser inquictado por suas
opinides, mesmo religiosas™; o art. 11 que salvaguarda “a livre comunica¢do dos pensamentos e

das opinides como um dos direitos mais preciosos do homem” (BARRQOS, 1997, p.21-22).

Alice Monteiro de Barros (1997) ainda refere tutela dos citados direitos na Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, que em seu art. 12, diz que “ninguém sera objeto de
ingeréncias arbitrarias em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio, ou em sua
correspondéncia, nem a atentados a sua honra e a sua reputacdo. Toda pessoa tem direito a
protecdo da lei contra tais intromissdes ou atentados”. Outros diplomas sdo mencionados, a
exemplo da Convencdo Européia dos Direitos do Homem de 1950, a Convencdo Interamericana

dos Direitos Humanos de 1969.

No Brasil esses direitos vieram disciplinados em sede de leis ordinarias, com énfase
para as previsdes contidas no nosso Cédigo Penal, notadamente nos arts. 150 (que repudia a
violacdo de domicilio), 151 (que repele a violagdo de correspondéncias), dentre outras. O Codigo
Civil de 1916 garantia a preservacao do segredo de correspondéncias no entéo art. 671, mas este
acabou revogado pela lei de direitos autorais.

O progresso e 0s avangos tecnologicos tiveram decisivo papel na valorizacdo desses
direitos, mas € um erro se imaginar que tenham sido eles os criadores dessas prerrogativas. Como
preceitua Celso Ribeiro Bastos: “[...] a evolugao tecnoldgica torna possivel uma devassa da vida
intima das pessoas, insuspeitada por ocasido das primeiras declaragdes de direitos” (BASTOS,

1998, p.194).
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Como conseqiiéncia desse fendmeno, esse direito passou a ser tutelado em sede
constitucional, como garantia fundamental, pois s6 assim se vislumbrou a possibilidade de Ihe
proporcionar uma maior protecdo. Essa constitucionalizagcdo, malgrado ndo seja garantia da
efetividade do direito, ao menos, no dizer de Canotilho, assegura a fundamentalidade do direito
(CANOTILHO, 1996, p.498-499).

Esta fundamentalidade e a constitucionalizacdo geram consequiéncias de ordem
formal (as normas que asseguram esses direitos estdo num patamar hierdrquico superior; 0s
processos de revisdo das mesmas sdo mais complicados; por trazerem consigo direitos
fundamentais sdo0 menos suscetiveis de revisao constitucional; vinculam o poder publico) e de
ordem material (permite que a constituicdo albergue direitos fundamentais, mesmo ndao
constitucionalizados; possibilita o surgimento de novos direitos — as chamadas clausulas abertas e
0s principios da ndo-tipicidade das liberdades publicas). (SIMON, 2000, p.55).

As ConstituicBes brasileiras anteriores a de 1988 protegiam as manifestacGes mais
explicitas e conhecidas de violacdo da intimidade e da vida privada. Foi assim em 1824 (art. 179,
VIl e XXVII) e em 1891 (Art. 72, 88 11 e 18), quando se protegia, apenas, a inviolabilidade do
domicilio e das correspondéncias. Essa linha foi seguida pela Carta de 1934, que sé acrescentou a
possibilidade de tutela de outros direitos, mesmo que ndo referidos expressamente pelo diploma
constitucional (art. 114). No mesmo sentido, a Constituicdo de 1937. A Carta Politica de 1946
trouxe como novidade, no art. 141, a primeira tutela constitucional explicita do direito a vida, dai
se extraindo a intimidade e a vida privada, porque direitos intrinsecos dessa garantia. Nada foi
modificado pela Carta de 1967 e Emenda de 1969.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, expressamente, a protecdo da intimidade e da

vida privada como direito fundamental. O topico seguinte se encarregara de abordar essa tutela de
modo especifico.
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4.2.2 Da Protecédo Constitucional Brasileira — Distin¢do entre Intimidade e Vida Privada.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a protecdo a intimidade e a vida privada, no art.
59, inciso X, conferindo-lhes status de direito e garantia fundamental. Diz o citado artigo:

Art. 5° 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, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo (BRASIL, 2003, p. 20-22);

A norma constitucional, de modo claro, tutela a intimidade e a vida privada,

distinguindo esses direitos. No dizer do eminente Pinho Pedreira:

Geralmente ndo se distingue o direito a intimidade do direito a vida privada. Mas
a Constituicdo de 88 previu-os separadamente. Considerou, pois, direito a
intimidade diverso do direito a vida particular, quando a doutrina reputava vida
privada manifestacdo da intimidade, conforme recorda José Afonso da Silva.
Antonio Jeova Santos participa do mesmo entendimento de que, “...quando a
Constituicdo utilizou-se de intimidade e vida privada ndo o fez em védo, nem
repetiu conceitos juridicos idénticos. Considerou a vida privada como género que
inclui intimidade no nucleo central”. Também para Jodo de Lima Teixeira Filho
“vida privada” enseja consideragdo mais ampla que a intimidade, esta de cunho
mais restrito. Além de compreender a esfera familiar, a vida privada envolve as
amizades proximas os relacionamentos com grupos fechados, de acesso limitado.
(SILVA, 2004, p. 66).

Neste sentido, mostram-se valorosas as licdes de Celso Antonio Pacheco Fiorillo e
Marcelo Abelha Rodrigues, ambos citados por Sandra Lia Simon, que véem a intimidade e a vida
privada como espécies distintas do género “direito ao resguardo”, onde a intimidade ¢ o conteudo
e a vida privada o continente, dando o esclarecedor exemplo de que “[...] uma determinada
familia tem direito a vida privada na sua casa, em relacdo ao mundo exterior. SO que cada

membro da familia tem direito a intimidade para com os demais membros desta mesma familia.”

(SIMON, 2000, p. 74).
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Este pensamento segue a linha da diferenciacdo da teoria alemd, citada por Santos
Cifuentes, em que se identifica uma esfera intima (a reserva individual, que o individuo guarda
em segredo) e uma esfera privada (aquilo que a pessoa compartilha com outras, ou no seio da
familia, ou de amigos, ou de vizinhos etc). (apud SIMON, 2000, p. 75-76).

O texto constitucional preocupou-se em fazer a abordagem mais explicita possivel. A
simples garantia do direito a vida, com a mantenca do resguardo dos direitos de sigilo as
correspondéncias e propriedades dariam margem a se interpretar que dai emergiria a tutela da

intimidade e da vida privada dos cidadaos.

Mas o contexto histérico que fez surgir a atual Carta Magna, ou seja, no periodo pds-
ditadura militar, de restabelecimento do Estado Democrético de Direito, levou o legislador
constituinte a ser o mais exaustivo possivel, até para que se evitasse margens e brechas

interpretativas do texto.

Isso motivou a tutela diferenciada da intimidade e da vida privada, além das protecdes
ja existentes nos textos anteriores. Nao s6 isso, quis o legislador amparar os dois direitos citados,
diferenciando-os, seguindo a linha mais cautelosa daquela parte da doutrina que defende serem

direitos distintos.

4.3 DA DISPONIBILIDADE DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Uma questdo que se mostra revestida de enorme polémica é aquela atinente a
disponibilidade dos direitos de personalidade. Diz-se isso, em fun¢do da enorme importancia que
se atribui a esses direitos, conforme se teve oportunidade de enfatizar no item 4.1. Esse aspecto
faz com que muitos doutrinadores defendam que essas prerrogativas ndo ingressam numa esfera

de circulagéo juridica.
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Essa mentalidade, contudo, vem sendo superada. A doutrina vem defendendo a
possibilidade do titular do direito de personalidade dele dispor, colocando-o no centro de relacbes

juridicas. Para tanto, basta fazer valer a autonomia da sua vontade.

A dificuldade de aceitar-se essa idéia decorre da resisténcia de alguns em encarar
esses direitos como se fossem bens passiveis de circulacdo em negdcios juridicos proprios. Os
bens que se revestem de caracteristicas econdémicas, os chamados bens econdmicos, sdo tidos
como externos a pessoa do ser humano. Os direitos de personalidade se enquadrariam como bens
juridicos ndo econdmicos e, portanto, internos. Nada impede, porém, que, ainda que internos,
submetam-se a relac@es juridicas. Apesar de direitos inerentes ao homem, eles ndo se confundem
com o proprio homem e, por isso, esses bens — e ndo a propria pessoa — tornam-se objeto de
direito. Ou seja, s6 ndo aceitam a idéia de disponibilidade juridica desses bens aqueles que
cometem o erro de confundir os direitos de personalidade com o préprio homem, ou os que
cometem o erro de defender que os bens juridicos sdo sempre econdmicos (BORGES, 2005, p.
44- 46).

Inimeros sdo os exemplos de disponibilidade dos direitos de personalidade. O

elenco trazido por Roxana Borges, na citacdo abaixo, confirma o que se esta a dizer aqui:

Os atos de autonomia privada acontecem em areas diversas, ndo apenas
no ambito econdbmico. Quando a negociacdo é sobre interesses nao
patrimoniais, os atos de autonomia privada normalmente estdo
relacionados com os direitos de personalidade. E o que ocorre na atuago
da autonomia privada sobre doacdo de sangue, doacdo de 6rgaos, cessao
de uso de imagem e de nome, cessdo de direitos sobre a privacidade e a
intimidade, dentre outros (BORGES, 2005, p. 50).

E bom esclarecer, como adverte a propria doutrinadora citada, que ndo se esta a
defender que a vontade autdbnoma seja livre a ponto de permitir que o cidaddo disponha dos seus
direitos de personalidade como bem entender. E preciso que se respeitem alguns limites para que
ISSO possa se concretizar sem atentado a lei, moral, bons costumes (BORGES, 2005, p. 54). Dai a

se aceitar uma total indisponibilidade desses bens vai uma distancia grande.
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Por isso é que se pode e se deve defender uma relativa disponibilidade desses
bens. A disponibilidade relativa ndo € uma caracteristica exclusiva dos direitos de personalidade.
Alguns direitos materializados em bens econdmicos também tém a sua disponibilidade limitada,
a exemplo das limitagOes impostas ao direito de testar, ao direito de dispor de propriedade se a

estas a lei impde a observancia de normas de preservacdo do meio ambiente.

Essa relatividade, no entanto, apresenta caracteres diferentes quando se trata de
direitos patrimoniais e direitos de personalidade. A disponibilidade relativa de direitos
patrimoniais se volta para proteger direitos alheios. Ja a relativa disponibilidade dos direitos de
personalidade se volta para a protecdo e ndo descaracterizacdo desse proprio direito. Pode se
dispor dos direitos de personalidade, evitando-se, contudo, que estes percam seu sentido, sua

razao de ser.

Em outras palavras, 0 que se pode dispor ndo € a titularidade desses direitos de
personalidade , mas o seu uso. Essa titularidade n&o se transfere, mas o seu uso pode ser cedido,
ou, até mesmo, compartilhado. Roxana Borges cita o pensamento de Rosangelo Rodrigues de
Miranda, que admite a disponibilidade dos bens que facam parte das esferas fisicas, psiquicas e
moral da pessoa, admitindo que o titular desse possa “[...] facultar a terceiros ‘compartilhar com
ele a fruicdo destes direitos’” (BORGES, 2005, p. 118). E a autora em analise faz a seguinte
observacao:

A titularidade do direito ndo é objeto de transmissdo. Ou seja: a imagem
ndo se separa do seu titular original, assim como sua intimidade. A
imagem continuara sendo daquele sujeito, sendo impossivel juridicamente
— e até fisicamente — sua transmissdo a outrem ou, mesmo, sua rendncia.
Mas expressfes do uso de personalidade podem ser cedidas, de forma
limitada, com especificacfes quanto a duracdo da cessdo e quanto a
finalidade do uso. (BORGES, 2005, p. 119-120).

Vale dizer: o uso dos direitos de personalidade pode ser objeto de disponibilidade
para a realizacdo de determinado negocio juridico. Para tanto, basta que haja uma tolerancia do
titular desses direitos e um interesse deste em querer compartilhar esse uso. E, como adverte

Roxana Borges, s6 o interessado pode dispor desse uso - mediante exercicio de sua autonomia
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privada da vontade -, ja que tais bens estdo situados numa esfera em que nem ao Estado, nem a
sociedade cabe interferir (BORGES, 2005, p. 132-133).

Dizer, ainda, que dispor do uso desse bem é atentar contra a dignidade da pessoa
humana também é um erro, se se considerar o conceito aberto dessa garantia constitucional.
Ninguém melhor do que o proprio titular para definir 0 que pensa e 0 que quer para si como

materializagdo da sua dignidade.

Desse contexto ndo fogem nem a intimidade, nem a vida privada. Inimeros sdo 0s
casos de pessoas que hoje cedem o uso de sua intimidade e vida privada. Cresce a cada dia o
namero de situacfes em que se verifica a cessdo do uso desses direitos. Que o digam o0s
programas de televisdo nacionalmente conhecidos, como “Big Brother Brasil”, “Casa dos

Artistas”, “Fama” etc.

Dentro dessas possibilidades, ha de se separar as situacdes em que as pessoas
cedem o uso desse direito a uma esfera reservada de pessoas ou o fazem a ponto de permitir uma
total publicidade dos mesmos. Ambas as situacdes podem se mostrar licitas, desde que respeitada

a esséncia desses direitos, pois s assim se alcancara a disponibilidade relativa aqui defendida.

Defendida a possibilidade de cessdo do uso desses direitos, resta verificar se isso é
possivel no ambiente de trabalho. Vale dizer: resta definir se na relacdo de emprego pode haver —

e se efetivamente ha — essa cessdo.r®

15 Tudo isso analisando-se a luz da subordinacdo, do poder diretivo do empregador e sem perder de vista o principio
de protecdo ao hipossuficiente — vide item 4.4.3
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4.4 DO DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA NAS RELACOES DE EMPREGO

4.4.1 Da Evolucéo das Formas de Trabalho e os Avangos Tecnologicos

S&o marcantes as mudancas pelas quais passou o trabalho. As alteracGes ocorridas nas

relacdes de trabalho se fizeram sentir tanto pelos empregados quanto pelos empregadores.

O pensamento originario da Revolugdo Francesa influenciou de modo substancial as
relacbes de trabalho em seu inicio. Afirmando a igualdade juridico-politica dos cidaddos, o dito
movimento revolucionario adotou o principio do respeito absoluto a autonomia da vontade
(liberdade contratual), cuja consequéncia foi a ndo intervencao do Estado nas relaces contratuais

(laissez-faire).

Disseminou-se o uso das maquinas em larga escala, o que, ao invés de aumentar o0s
salarios e diminuir a carga de trabalho dos empregados, acarretou no fenémeno diametralmente

oposto. Junto a isso cresceu o desemprego (SUSSEKIND, 1999, p. 6).

Enquanto o Estado se manteve fora dessa seara, sacramentou-se o0 reinado daqueles
que, possuindo o poder econdmico, exploravam os trabalhadores que deles dependiam. Por isso,
as relagOes de trabalho estiveram marcadas pelas condi¢Ges de absoluta miséria que se impunha a
classe operéria, que era obrigada a desenvolver duradouras jornadas de trabalho em troca de

parcos salarios.

Como destacado na introdugédo deste trabalho, a Revolugdo Industrial polarizou as
classes sociais, dividindo-as entre os detentores do poder econémico, a classe burguesa, e 0s
trabalhadores. Entre elas, formou-se um enorme abismo a separar as condi¢des e 0s modos de
vida de cada um destes. Contudo, uma coisa era certa: ambas dependiam uma da outra para

sobreviver.

Essa confluéncia de interesses, que gerou uma dependéncia entre patrbes e

empregados, foi essencial para que se concebesse e se desenvolvesse o capitalismo. Neste enlace,
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a liberdade exerceu importante papel, pois sem ela ndo seria concebivel que o trabalhador

vendesse sua forca trabalho em troca dos salarios.

O salério, por sua vez, exerceu duplo e importante oficio no desenvolvimento do
sistema capitalista, pois, na mesma medida em que dignificava o trabalhador, sendo “[...] uma
forma de reapropriacdo da sua identidade como sujeito” (MARX, 1987, p.169), permitiu que o

préprio operario consumisse 0s bens produzidos e necessarios a sua sobrevivéncia.

Muito embora convivam e permanecam em constante embate, cada um buscando a
satisfacdo dos seus interesses, o capitalista e o trabalhador dependem um do outro: o capitalista
precisa do trabalhador para produzir os bens e os consumir, enquanto que o trabalhador, além do
salario, precisa do capitalista para obter os produtos que precisa para sua sobrevivéncia (SIMON,
2000, p. 25).

No entanto, maior do que a confluéncia de interesses, sem sombra de duvidas, era a

diferenca entre as classes detentoras do meio de producéo e a dos operarios.

Fruto dessa realidade que vigorou, a atuacdo legislativa estatal veio com objetivo
precipuo de dignificar ao méaximo essas relacdes. Para tanto, procurou colocar num patamar de
igualdade os patrGes e empregados, de modo a permitir que esses mantivessem um convivio que
se afigurasse socialmente harmonico. Tal anseio sO foi obtido através de uma legislacédo
protecionista, que privilegiou a figura do empregado, pois s assim se poderia, mesmo que

hipoteticamente, equipara-lo ao empregador.

Na classificacdo dos direitos ofertada por Paulo Bonavides, pode se dizer que o
direito do trabalho posicionou-se como sendo um direito social, ou de segunda geracgdo. Isso
porque, enquanto os chamados direitos individuais, ou de primeira geracao, exigiam uma atitude
de abstencdo do Estado, privilegiando a subjetividade (BONAVIDES, 1996, p. 517), o direito do

trabalho desejou e conclamou a intervencgéo estatal, de modo a que se buscasse diminuir o abismo
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que se formou entre a classe operéria e a classe detentora do poder econdmico e dos meios de

producao.

Essa postura de direito de segunda geracdo assumida pelo ramo juslaboral mexeu no
seu posicionamento dentro da classica biparticdo entre direito pablico e privado. Defendeu-se,
como o fez Cesarino Janior, que o direito do trabalho, e seu cunho social, compunham um
terceiro tipo (tertium genus), nem privado, nem publico, mas social (apud GOTTSCHALK, 1995,
p. 22). Esse posicionamento, & bom que se diga, sofreu severas criticas, na medida em que seus

opositores ndo concebiam ramo do direito que nao fosse social.

Enfim, o certo € que o direito do trabalho, como sendo de segunda gera¢éo, reclamou
uma participacao estatal ativa, também para possibilitar o desenvolvimento do ser humano, mas
ja para minimizar desigualdades, o que fez com que se entrelacassem o publico e o privado
(SIMON, 2000, p.85).

Essa posicdo sofreu radical modificacdo fruto dos avancos e progressos pelos quais
passou a humanidade. O sistema capitalista modificou-se e 0 mundo vive a era dos desenfreados
avancos tecnologicos em todos o0s segmentos, dentre eles o da informética. Esse movimento foi
responsavel pela eclosdo dos direitos, que Bonavides (1996) chama como de terceira geracao, 0s
quais passaram a abarcar uma quantidade maior e menos determinada de pessoas. Esses direitos,
hoje chamados de difusos, surgiram com forca em razdo da precariedade dos direitos de segunda
geracdo, pois a visdo social, tdo somente, ndo se mostrava capaz de proteger aos que realmente

careciam.

Transpondo as idéias dos avangos tecnoldgicos para a relagdo empregado e
empregador, nota-se que esses avangos permitiram que 0 empregador pudesse exercer um
controle minucioso e eficaz da atividade do empregado, controle esse que normalmente ocorre
dentro da propriedade empresarial, mas que pode, até mesmo, estender-se para além dessa
fronteira (ROMITA, 2005, p. 189). Essa fiscalizacdo pode se mostrar, muitas das vezes, como

atentatéria da vida particular do empregado.
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Ja se defendeu, em linhas anteriores, que o fato do cidaddo ser empregado néo lhe
retira a titularidade dos direitos fundamentais. Teve-se oportunidade de dizer, também, que o
exercicio desses direitos sofre as limitagBes naturais e outras decorrentes da celebragdo do
contrato de emprego. O desafio estd em se encontrar o ponto de equilibrio entre essas situacdes,
como detectado por Arion Romita que, a0 mesmo tempo em que defende o respeito a vida

particular do empregado, permite uma fiscaliza¢do previamente anunciada:

Cabe, porém, ao empregador a obrigacéo de respeitar a vida privada do
trabalhador. Os principios de confianga reciproca e de execucao de boa-fé
do contrato de trabalho imp&em-lhe o dever de revelar ao empregado 0s
meios de vigilancia utilizados (ROMITA, 2005, p. 189-190).

Lancado o desafio, parte-se, nos capitulos seguintes, para a analise dos direitos a
intimidade e vida privada do empregado e as relativizacGes sofridas por estes em razdo dos
mesmos estarem sendo exercidos sem que se possa ignorar a existéncia da subordinacdo e do

poder diretivo do empregador, fruto da celebracdo do contrato de emprego.

4.4.2 Do Direito a Intimidade e a Vida Privada Do Empregado

Por ser inerente a personalidade e, portanto, porque nao se desgarra do seu titular,
esteja ele em qualquer situacdo que a vida lhe imponha, é facil se concluir que os direitos a

intimidade e vida privada acompanham o homem enquanto empregado de outrem.

A observancia dos direitos da personalidade nas relages de emprego passou a ter
um maior rigor na fiscalizagdo. Neste rol estdo inseridas a intimidade, a honra, a imagem e a vida
privada, que, como se viu, acabaram sendo consagrados em sede constitucional, com a edi¢éo da
Carta de 1988, pois foram erigidos a status de Direitos e Garantias Fundamentais. Foi inevitavel,
ainda, a associacdo destes direitos a dois dos chamados Principios Fundamentais da Carta Magna
de 1988, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (art. 1°, 11l e IV, da C.F./88).
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N&o se pode ignorar, e ja se falou sobre isso, que todo cidaddo goza de uma vida
privada e, também, de uma vida publica. A vida publica é aquela que se desenvolve
necessariamente na presenca do publico (ROMITA, 2005, p. 193), dentro de um contexto social
mais amplo do que aquela esfera mais reservada, a qual, por sua vez, e em oposicao, constitui-se
na esfera privada. A atividade profissional, no dizer de Arion Romita, é parte da vida publica,

pois:

Implica relagBes com outras pessoas, como colegas, chefes, empregados,
clientes, etc. Em face da vida profissional, a vida privada se retrai. Na
vida profissional, a pessoa ndo desfruta o0 mesmo recato nem a mesma
liberdade que desfruta em sua vida privada (ROMITA, 2005, p. 193).

SO essa noc¢do ja demonstra que a vida privada, e mesmo a esfera mais intima do
empregado, esbarram no fato deste estar num ambiente em que muitas pessoas o rodeiam. Mais
do que isso, trata-se de local em que todas as pessoas envolvidas estdo, a todo o instante,

interagindo, até mesmo para que haja um pleno desenvolvimento da atividade ali realizada.

E certo, também, que mesmo nesses ambientes devem ser respeitadas
determinadas peculiaridades proprias da intimidade das pessoas que ali estdo. Ndo se pode
admitir, por exemplo, que tragos da vida intima do empregado sejam revelados, se tais elementos
em nada contribuem para o pleno desenvolvimento da atividade empresarial. Do mesmo modo,
determinados aspectos podem e devem ser revelados para manter higida a atividade empresarial,
tudo isso em nome do compromisso assumido pelo empregado, quando da celebracdo do contrato

de emprego.

Esse é o traco peculiar da intimidade e da vida privada do empregado, que a
despeito de acompanha-lo no ambiente de trabalho, sofre as limitacbes impostas pelas

circunstancias que envolvem o contrato de emprego.

O mesmo ocorre em outras situagdes da vida. A todo o instante, as pessoas Sao
submetidas a atitudes invasoras das suas intimidades. Ocorre, por exemplo, nos aeroportos, nos

supermercados, nas entradas de inUmeros eventos festivos, nos ingressos em casas noturnas,
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estadios de futebol, no acesso a reparticdes publicas etc. Essas situacdes ndo causam tanta
indignacdo em alguns, ao contrario do que ocorre quando se estd diante da relacdo patrdo e

empregado.

A grita geral quando se trata de atitudes que invadem a intimidade e vida privada
do empregado fundamenta-se no motivo para a realizacdo desses mecanismos de controle. As
pessoas SO enxergam essas atitudes como um meio do empregador preservar o seu patriménio,
em busca de continuar a auferir seus volumosos e significativos lucros, ainda, que, para isso,

ignore por completo os direitos fundamentais dos seus empregados.

O objetivo dessa dissertacdo ndo é defender uma situagdo de total permissivo das
atitudes invasores de intimidade e vida privada do empregado. O que se pretende é mostrar que a
manutencdo do ente empresarial envolve uma série de direitos, todos fundamentais, de
empregados e empregadores. O que se pretende é demonstrar que a sobrevivéncia da empresa se
coaduna com os principios fundamentais da nossa Republica, com a ordem econfémica
constitucional e com os pilares de sustentacdo do Estado Democréatico de Direito. Portanto, se
para isso for preciso que haja uma relativizacdo da intimidade e vida privada do empregado, esta
mostra-se justificada e, portanto, a sua defesa incondicional, nesses casos, consubstancia-se em

exercicio abusivo desse direito. Essa limitacdo sera explicada no item a seguir.

4.4.3 Intimidade e Vida Privada do Empregado Diante da Subordinacdo e do Poder
Diretivo do Empregador - Disponibilidade

Esse trabalho ja abordou de modo exaustivo a importancia da subordinacao e do
poder diretivo do empregador para a existéncia do préprio contrato de emprego. Nao se pretende

aqui repetir as idéias postas no item 3.5 acima.

O que se deve fazer nesse momento é a conexao entre a subordinacdo e o poder
diretivo e os direitos a intimidade e vida privada do empregado. Para tanto, é importante

enaltecer-se as nogdes colocadas acerca da possibilidade de disposicdo do uso desses direitos.
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Os direitos da personalidade, ja se viu, ndao podem ser exercidos de modo
ilimitado. Alguns defendem que se trata de direitos absolutos, porque oponiveis contra todos, mas
ndo ilimitados (SIMON, 2000, p. 80). Mesmo o direito & intimidade sofre limitacbes, como
defende Santos Cifuentes, citado por Sandra Lia Simon: “[...] o direito a intimidade é o direito
personalissimo que permite subtrair a pessoa da publicidade ou de outras turbacdes, da vida

privada, o qual esta limitado pelas necessidades sociais e interesses publicos.” (SIMON, 2000, p.
80)

Como referido em linhas anteriores, em dadas situacdes da vida, 0 homem cede o
uso do seu direito a intimidade e vida privada. Na relacdo de emprego, essa situacdo também se
configura. Diz-se isso porque, quando da celebracdo do contrato de emprego, o0 empregado aceita
submeter-se ao estado de subordinacdo e ao poder diretivo do empregador. Sem essas figuras, ja

se viu, sequer se pode falar em contrato de emprego.

O empregado cede o0 uso da sua intimidade e vida privada ao seu empregador no
ato da sua contratacdo. A cessdo, vale frisar, é do uso e em dadas oportunidades, pois ja se viu
que esse direito ndo pode ser transferido, ja que inerente ao ser humano. A solidez e seguranca
que o contrato de emprego traz a0 empregado, que se materializam, dentre outras coisas, na
obrigacdo remuneratdéria ampla do empregador, ja dissecada acima, justifica essa cessdo. Melhor
dizendo, motivam o empregado a concordar com a cessdo temporaria desse direito em

determinadas situacdes.

N&o se estd a defender uma coletivizacdo da esfera individual do empregado. O
empregado ndo cede, transmite ou renuncia sua intimidade e vida privada. Ele dispde do uso

desses direitos, compartilhando-os com o ente empresarial, em prol da manutengéo e preservacgao

16 Um esclarecimento fez-se necessario: a idéia pregada neste paragrafo em nada se coaduna com a insana
possibilidade de admitir-se a existéncia de um pre¢o para a intimidade alheia. O que se quer defender é a
possibilidade de cessdo do seu uso, em nome do compromisso assumido com a celebracdo do contrato de emprego. E
mais: esse compromisso assumido mostra-se vantajoso para quem é contratado, diante das variadas razfes ja
apresentadas e adiante ratificadas e acrescidas por outros fundamentos.
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deste, preservacdo essa que implica na manutencdo de uma série de direitos e garantias

constitucionais, dos mais variados titulares, como sera melhor explicado adiante.

O empregado anuiu com essa possibilidade na medida em que celebrou contrato de
emprego. Nesse instante, concordou em dispor, relativamente, do uso desses direitos. Deixa de
utilizar-se sozinho de sua intimidade e vida privada, para compartilha-la, quando isso se mostrar

essencial para a preservacao da entidade empresarial.

O importante a se dizer € que a autorizacdo para uso desses direitos por terceiros,
além de ndo implicar na transferéncia do mesmo, ndo descaracteriza esse direito como integrante
da categoria dos direitos da personalidade (BORGES, 2005, p. 120).

Essa idéia de cessao temporaria do uso em dadas oportunidades se afina com a
nocdo de que tais direitos ndo sdo ilimitados. Viu-se acima que o interesse social justifica a
limitacdo ao exercicio desses direitos. O interesse social que reveste a necessidade de
manutencdo da empresa é dissecado no item 5.8 desse trabalho, o que justifica a limitacdo desses
direitos e, por conseguinte, possibilita que o uso deles possa circular, possa ser cedido por
vontade do seu titular. Isso implicard na efetivacdo da compatibilidade entre os direitos
fundamentais dos empregados e a organizacdo empresarial, idéia defendida em diversas
passagens dessa dissertacdo, principalmente no capitulo 5 e subitens.

A cessao do uso da intimidade e da vida privada do empregado sera essencial em
determinadas situacbes em que a defesa do patrimonio empresarial e, portanto, a defesa da
manutencdo da empresa, demande a adogdo de medidas de controle como, por exemplo, as
revistas pessoais, as revistas em pertences dos empregados e 0 monitoramento de correios

eletronicos.

A idéia central a ser definida é a de que essa cessdo do uso coincide com o ato
juridico da celebracdo do contrato. O empregado que celebra o contrato e anui com a cesséo

temporaria do uso desses direitos, ndo podera, a pretexto de exercer esses mesmos direitos,
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recusar-se a se submeter a esses mecanismos que se voltem para a defesa do patriménio
empresarial, quando estes se mostram essenciais a essa defesa ou quando esses se mostrem como

0 Unico recurso possivel de ser utilizado. Nesse sentido posiciona-se Arion Romita:

Forca é convir que a autoridade da empresa se imp&e como pressuposto
da relagdo contratual que vincula empresario e trabalhador, ja que a
subordinacdo deste aquele é aceita pelo proprio empregado ao celebrar o
contrato de trabalho (ROMITA, 2005, p. 198).

Aqui, cabe relembrar o rol de deveres laterais que surge quando da celebracdo do
contrato de trabalho, fruto da boa-fé objetiva que norteia esse ato juridico. O empregado assume
0 dever de cuidado, previdéncia, protecdo e seguranca com a pessoa e O patrimonio da
contraparte. Assume, ainda, o dever de colaboracdo, que implica em cooperar exercendo suas
atribuicdes com diligéncia, assiduidade e probidade, respeitando as ordens e as normas
empresariais, além de ter de zelar pelo patriménio da empresa nos limites da sua responsabilidade
(BARACAT, 2003, p. 254-255).

Arion Romita explicita o sistema espanhol de fixacdo dos direitos fundamentais
dos empregados. Tal ordenamento em muito se assemelha com o sistema brasileiro. Ha direitos
previstos constitucionalmente, outros em legislacdo infraconstitucional. H& direitos especificos
dos trabalhadores e alguns genéricos, mas a eles aplicaveis. A jurisprudéncia, do mesmo modo,
tem o papel de complementar esses direitos (ROMITA, 2005, p. 219-221). E é dessa
jurisprudéncia, referida pelo autor citado, que se extrai a no¢do aqui defendida, a qual pode ser

transportada para a realidade do Brasil:

A protecdo dos direitos fundamentais no &mbito da relagdo de trabalho é
complementada, na Espanha, pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, segundo a qual, o exercicio de tais direitos mantém
efetividade na execucdo do contrato de trabalho (que ndo pode privar de
tais direitos aqueles que prestam servi¢os nas organizacGes produtivas,
que ndo sao alheias aos principios e direitos constitucionais), advertindo,
porém, que ele deve ser compativel com as exigéncias da boa-fé, cuja
vulneragdo converte em ilicito ou abusivo o exercicio de tais direitos”
(ROMITA, 2005, p. 221).
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Vé-se aqui, com nitidez, que os limites impostos ao exercicio desses direitos
decorrem, ndo s6 das nuances do contrato que empregado e empresa celebraram, mas também

diante do interesse social que a organizacdo produtiva traz consigo.

N&o bastasse o interesse social, em determinados casos, a empresa lida com
determinadas mercadorias que implicam em risco para toda uma coletividade. Tome-se como
exemplo as empresas que fabricam artefatos explosivos, substancias quimicas, toxicas,
inflaméaveis, material com alto risco de contaminagdo. Nesses casos, 0 exercicio desses direitos,
com fito de impedir a atuacdo diretiva empresarial, ser4, do mesmo modo, ilegitimo, impondo
limitaces, agora ndo mais por interesse social, mas por interesse publico. Essas situacdes, a
despeito de escapar levemente do tema aqui abordado, corroboram as idéias ora defendidas e
servem, ao menos, para tentativa de convencimento daqueles que ainda concebem um carater

absoluto dessas garantias.

Definidas as nocbes de intimidade e vida privada, além das peculiaridades que
envolvem esses direitos, quando o titular dos mesmos é o empregado, cabe expor, no capitulo
seguinte, o direito a propriedade do empregador, colocando a mostra as suas particularidades,

tudo de modo a justificar as idéias ja defendidas anteriormente.
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5 DO DIREITO DE PROPRIEDADE DO EMPREGADOR - FUNCAO SOCIAL
5.1 INTRODUCAO

O instituto da propriedade sempre despertou enorme interesse por parte do
homem. Tal fato decorre do relevo dado a esse direito, seja pelos operadores dessa ciéncia, seja

pelo cidaddo que ndo pertence & comunidade juridica.

Quando se fala em direito subjetivo, muitas idéias florescem no pensamento
humano. Quando esse direito traz consigo caracteres reais e quando se pensa na relacdo do
homem com a coisa, a primeira no¢do que vem a mente é a de propriedade. I1sso porque o direito
de propriedade € um dos que melhor define a prépria figura do direito em si. Mesmo para o leigo,
o0 direito de propriedade € um dos que melhor lhe permite enxergar uma situacdo palpavel de
direito subjetivo. No dizer de Caio Mario em relacdo a propriedade “[...] ndo ¢ apenas o homem
do direito ou business man que a percebe. Os menos cultivados, os espiritos mais rudes, e até as
criancas tém dela a nocdo inata, defendem a relagdo juridica dominial, resistem ao
desapossamento, combatem o ladrdao.” (PEREIRA, 1999, p. 66)

A nocdo de propriedade sujeitou-se a profundas mudangas ao longo da histéria da
humanidade. Tais alteracfes variaram de acordo com o momento histérico em que a idéia de
propriedade era apreendida. Pode se dizer que o0s acontecimentos econdmicos, politicos e sociais

foram os responsaveis por essa oscilagéo.

Esse quadro de mudanca redundou na nocdo de funcdo social da propriedade,

rompendo com o paradigma absolutista desse direito.

O objetivo deste capitulo da dissertacdo & apresentar, em singelas e breves
palavras, as no¢Ges que conceberam a propriedade, passando por sua natureza juridica, pela sua
evolucdo historica, a qual configurou-se em verdadeira revolugdo, até chegar a idéia de funcéo

social da propriedade, demonstrando que mesmo essa vertente j& sofreu alteracdes. A andlise
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passara, ainda, pela descricdo da ordem constitucional vigente, até chegar a recente codificacao
de 2002.

5.2. NATUREZA JURIDICA DA PROPRIEDADE

A andlise da propriedade e sua fungdo social acabou por colocar em segundo plano
a necessidade de apreensdo da sua natureza juridica. Essa afirmacdo se deve as mudangas porque
passou esse direito, fato que, contudo, ndo foi capaz de alterar sua substancia.

Ainda assim, convém se referir, ainda que brevemente, as teorias que tentaram
explicar o fendbmeno da propriedade e sua ligagdo com o destinatario final deste direito, o

homem.

A propriedade é, indiscutivelmente, um direito subjetivo. O problema se situou em
definir uma teoria que pudesse explicar o surgimento desse direito. Washington de Barros
Monteiro refere Grocio para tentar justificar a propriedade na teoria da ocupacdo, ou seja, a
propriedade € determinada pela apropriacdo dos bens ainda ndo apropriados por ninguém. Essa
teoria ndo se sustentou diante da critica de que a ocupacdo nao justifica o dominio, pois este so se

configura com o auxilio de um sistema normativo que o legitime. (MONTEIRO, 1987, p. 82-83)

Essa nocdo de necessidade de legitimacdo via sistema juridico fez com que
surgisse uma outra teoria na tentativa de atribuir fundamento juridico a propriedade. Defenderam
Montesquieu, Hobbes, Benjamin Constante, dentre outros, que a lei é que determina a
propriedade. A dita teoria sofreu o ataque daqueles que ndo concebiam que a propriedade
dependesse da vontade do legislador (MONTEIRO, 1987, p. 83)

Surgiu, assim, a teoria da especificacao, através da qual se defendeu que o trabalho

é que fazia surgir a propriedade, pois esse é 0 Unico meio criador de bens. Esse pensamento foi

defendido por economistas do porte de Locke, Guyot, Mac Culloch. A essa teoria se contrapds,
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com solido argumento, Planiol, que enfatizou que o trabalho resulta em salario, ndo em bens ou

qualquer outro objeto que ele venha a produzir. (MONTEIRO, 1987, p. 83)

A teoria que melhor explicou a criagdo da propriedade em si foi a da natureza
humana. Vale dizer: o que leva 0 homem a se apropriar de algo nada mais é do que o seu instinto,
a busca por saciar suas necessidades basicas. Locke, citado por Orlando Gomes, elevou o direito
de propriedade ao nivel do direito a vida e a liberdade, chegando a afirmar que: “[...] a
propriedade privada é um atributo natural da condi¢cdo humana, influindo decisivamente em sua
‘historia conceitual’”.(GOMES, 1986, p. 99).

Por isso mesmo que juristas de nomeada afirmam, ndo sem razio, que “[...] negar

a propriedade individual é negar a propria natureza humana.” (VENOSA, 2003, p. 159).

Outra assertiva que ndo se pode negar, e que adiante se pretende confirmar, é que
esse direito de propriedade é multifacetério e, a depender dos bens que estejam envolvidos, pode

ele se apresentar das mais variadas formas.

5.3. A (R) EVOLUCAO HISTORICA DA PROPRIEDADE

Como antecipado em linhas anteriores, a no¢do de propriedade submeteu-se a
profundas mudancas ao longo da historia. Por ter atingido extremos quase que opostos, neste

capitulo ha de ser enfatizado que a idéia de propriedade sujeitou-se a verdadeira revolucéo.

No inicio da civilizacdo, a propriedade se resumia aos bens moveis e Uteis para a
época, a exemplo dos objetos pessoais, 0s utensilios de caca e pesca, as pecas de vestuario etc. O
solo pertencia a todos, pelo que seu uso era dividido por toda a tribo. O mesmo ocorria com a
criacdo de animais. O desapego ao solo era facilmente explicado: o0 homem buscava nele suas
necessidades. A medida em que 0s recursos se tornavam escassos, 0 homem migrava em busca
de outras terras de onde pudesse extrair seu sustento. Resguardados os direitos sobre bens

moveis, pode se dizer que esse periodo foi marcado pela utilizacéo coletiva da propriedade.
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O periodo romano ainda trouxe a vigente idéia de propriedade coletiva. De inicio
prevaleciam a propriedade da cidade (gens) e, logo em seguida, a da familia. Essa limitacdo ja
acenava com a tendéncia de se individualizar a propriedade. E, ainda na era romana, nasceu a
propriedade privada, tendo essa surgido através das etapas precisamente definidas por

Hahnemann Guimarées, citado por Maria Helena Diniz:

1°) propriedade individual sobre os objetos necessarios a existéncia de
cada um; 2°) propriedade individual sobre os bens de uso particular,
suscetiveis de serem trocados com outras pessoas; 3°) propriedade dos
meios de trabalho e de producdo; 4°) propriedade individual nos moldes
capitalistas, ou seja, seu dono pode explora-lo de modo absoluto; (DINIZ,
2002, p. 100)

Para Venosa, a concepc¢ao pura de propriedade individual romana surgiu com a Lei
das XII Tabuas, a qual foi responsavel por projetar as noc¢des juridicas que marcaram esse direito,
ou seja, o ius utendi, fruendi et abutendi. S6 assim se concebeu, de forma absoluta, 0 dominio
sobre a terra. (VENOSA, 2003, p. 152)

A ldade Média mostrou-se importante para a nocao de propriedade, na medida em
que valorizou sobremaneira esse direito, a ponto de atribuir poder e soberania aqueles que
gozassem desse privilégio. Foi nessa época que surgiram os feudos, aprofundando-se as

diferencas sociais e econdmicas entre os detentores das terras e os vassalos.

S6 com a Revolucdo Francesa, em 1789, é que desaparecem os feudos e se
ressuscita a idéia absolutista criada pela era romana. Ganha relevo a concepcéo individualista dos
direitos, o que, no que se refere a propriedade, ficou claramente exposto no Cédigo de

Napoledo?’.

17 Art. 544. A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas do modo mais absoluto, desde que nao se
faca uso proibido pelas leis ou regulamentos
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Essa magnifica criacdo normativa do século XVII influenciou boa parte dos
diplomas legais civis ocidentais. O direito brasileiro ndo fugiu a regra. Com isso, concebeu-se a

idéia de propriedade com feicdo absolutista e individual.

Essa idéia prevalecente acabou redundando nos casos de exercicio abusivo de
direitos, o que ja foi abordado com minucias no capitulo 2 dessa dissertagdo. Relembra-se,
porque relevante, que a jurisprudéncia teve um importante papel no sentido de harmonizar o
usufruto desse direito subjetivo, iniciando o processo de mudanca da sua feicdo. Afirma-se que
foi ela a responsavel por iniciar seu processo de humanizagéo, ou, como restou consagrado, de

socializacéo.

Mesmo assim, em sede positivista, permaneceu arraigada a nogdo absoluta de
direito de propriedade, o que so6 veio a perder forca no século XIX, com o advento da Revolucéo
Industrial. A partir desse instante pode se dizer que se buscou um sentido social para a
propriedade. (VENOSA, 2003, p. 153).

A busca desse sentido social fez surgir a idéia da propriedade com funcéo social.
A propriedade individual hoje vigente, como adiante se vera com mais vagar, desgarra-ae da sua
concepcao classica-historica. E certo que se reconhece ao proprietario o dominio sobre a coisa. E
ndo menos certo que o dominio enfeixa 0s mesmos atributos classicos do uso, gozo, disposicéo e
reivindicacdo. Contudo, ndo se pode negar que as transformacgdes socio-politico-econémicas

impuseram restricdes e limites a esse direito, 0 que alterou sensivelmente a nogédo de propriedade.
E é essa viagem do carater absoluto e individual a harmonizagdo com o social e o

coletivo que leva a se defender que a nocdo de propriedade foi alvo de verdadeira revolugéo, que

tomou de assalto, ndo sé o seu conceito, como também as prerrogativas que dela decorrem.
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5.4. DA FUNCAO SOCIAL ATRELADA A FUNCAO ECONOMICA — NOCAO SUPERADA

Antes de adentrar na nogéo vigente de funcéo social da propriedade, é importante
se demonstrar o esforgo operado pelos doutrinadores para se fazer compreender esse novo

paradigma do direito real por exceléncia.

A construgdo doutrinaria de Orlando Gomes(1986) é essencial para que se possa
compreender o que se entendia por funcdo social da propriedade e o que acabou prevalecendo.

O civilista baiano foi um dos autores do anteprojeto do Cédigo Civil, apresentado
ao governo na década de 60, com intuito de adaptar o entdo defasado diploma de 1916. Ao
abordar a questdo da propriedade, o eminente civilista sugeriu a seguinte redacdo para o instituto

da propriedade:

A propriedade, quando exercida sob forma de empresa, deve conformar-se
as exigéncias do bem comum, sujeitando-se as disposicdes legais que
limitam seu conteudo, Ihe imp&em obrigagdes e lhe reprimem abusos (art.
363 do anteprojeto do Codigo Civil apresentado em 31 de marco de 1963)
(GOMES, 1986, p. 95).

Entende Orlando Gomes que a idéia exposta apenas traduzia, na lei, a nocdo de

funcéo social da propriedade (GOMES, 1986, p. 95). Esclarece o eminente jurista baiano que:

A referéncia ao exercicio da propriedade sob a forma de empresa deve ser
entendida na acepcdo mais ampla dessa palavra, para abranger a
exploracdo rural. A propriedade cujo exercicio tem que se conformar as
exigéncias do bem comum &, em Ultima andlise, a que recai em bens de
producdo, a que tem por objeto bens de destina¢do econémica subordinada
a fim lucrativo. A propriedade de tais bens passou a ser exercida sob a
forma de empresa. A evolucdo da economia relegou a segundo plano, sob
a perspectiva social, a atividade de gozo do proprietario, comparada a
atividade produtiva do empreséario, conforme NICOLO assinala.
Necessario, assim, que o legislador contemporéneo atente para esse
aspecto da evolugdo econdmica, o qual repercute na disciplina juridica do
instituto. Justamente porque o direito de propriedade dos bens de
producdo passa a ser exercido predominantemente sob a forma de
empresa, através da qual as virtualidades desse direito adquirem nova
dimensdo, impBe-se a consciéncia dos juristas a conviccdo de que o
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exercicio do poder sobre os bens produtivos deve subordinar-se aos
interesses da coletividade (trecho da Memoria Justificativa,entregue ao
entdo Ministro da Justica, Jodo Mangabeira) (GOMES, 1986, p. 96)

Defende Orlando Gomes que, a partir do instante em que a propriedade passou a
conferir ao seu titular poder sobre outros homens e sobre as coisas, precisou-se frear o seu
impeto, impondo-se aos detentores desse direito uma visdo social quando do seu exercicio
(GOMES, 1965, p. 12-13).

Para explicar essa no¢do Orlando Gomes (1986) procedeu a dissociacdo entre a
propriedade e a gestdo. Essa fratura proposta tem como pano de fundo a classificacdo adotada
pelo vienense MENGER, para quem os bens se dividem de acordo com a sua funcdo econémica,
classificando-os em bens de consumo (aqueles de interesse e utilidade individual) e bens de
producdo (de interesse e utilidade coletiva e social).

O jurista italiano BARASSI, em La proprieta (apud GOMES, 1986, p. 87),

[...] indica entre os pressupostos da funcdo instrumental da propriedade a
incidéncia do direito em bens destinados a uma gestdo econdmica, que
distinguiu dos bens de consumo individual por terem uma destinagdo que
transpde o limite do individuo e de algum modo interessam a coletividade.

Orlando Gomes ainda cita Giovanni Coco para referir que os bens que servem a
destinacdo produtiva tém um significado social e uma fun¢do econdmica que ndo podem ser
desprezados, até porque seu exercicio € continuo e prolongado. Com isso, ensejam um tratamento
diferenciado dos bens de consumo, que se exaurem quando da sua fruicdo. (GOMES, 1986, p.
87).

O dito processo se deveu, sem ddvida, & intensa transformacdo porque passou a
realidade econdmica. Antes, 0 empresario geria sozinho seu proprio negécio, assumindo toda a
responsabilidade por ele. Hoje, o detentor dos meios de producdo pratica a atividade industrial ou

comercial em massa, o que redundou no agigantamento das empresas.
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Essa mudanca, no entender de Orlando Gomes (1986), metamorfoseou o instituto
da propriedade, modificando a natureza desse direito, na medida em que imp0ds a fratura entre a
titularidade do direito do proprietario-empresario e o exercicio desse direito. A esse direito foram
associados deveres, impostos por forgas externas, 0 que se mostrou necessario para alcance da

funcéo social perseguida.

Como conclusdo desse pensamento, concebeu-se uma nogéo de funcgdo social da
propriedade limitada a titularidade dos bens de producdo. Nesse sentido pronunciou-se o referido

civilista:

E unicamente quanto & propriedade desses bens, exercida sob a forma de
empresa, que se advoga a necessidade de utilizad-la em harmonia com o
interesse social, sujeita, portanto, a limites, 6nus e obrigacdes, sem que,
todavia, se precise aceitar a idéia de que passou a ser uma funcao social,
porque, em verdade, o proprietario ndo chega a ser um 6rgdo de atuagao
do interesse publico, e 0 empresério ndo é um funcionario do Estado. As
limitacGes se justificam porque a propriedade, ou controle da empresa,
atribui aos titulares do direito, ou aos gestores, consideravel soma de
poderes. (GOMES, 1986, p. 87).

E arremata dizendo que:

As outras modalidades, inclusive a propriedade sujeita a limitagcGes por
motivos ecoldgicos ou urbanisticos, ou a propriedade cultural, hdo de ter
regime proéprio, distinto de regime da propriedade produtiva, tendo outra
ratio — afastada a idéia de funcéo social (GOMES, 1986, p. 102).

O pensamento do mestre Orlando Gomes é compartilhado, atualmente, por Eros
Grau, para quem “[...] o principio da fungdo social da propriedade impde ao proprietario — OU a
quem detém o poder de controle na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e néo,
apenas, de ndo exercer em prejuizo de outrem.” (GRAU, 1997, p. 254). O Ministro Eros Grau

arremata dizendo que:

Isso significa que a fungdo social da propriedade atua como fonte de
inspiracdo de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e
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ndo, meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da
propriedade (GRAU, 1997, p. 255).

A concluséo a que se chega é que o primeiro pensamento langado em prol de se
instituir, em sede normativa, uma funcéo social da propriedade, vinculou essa nogdo unicamente
a propriedade dos bens de producdo. N&o é essa, contudo, a visdo que acabou prevalecendo,
como adiante se verificara, a despeito da inquestionavel qualidade e mérito dos atuais defensores
dessa linha

5.5. A CONCEPCAO MODERNA DO PENSAR SOCIAL NO DIREITO DE PROPRIEDADE

Pode se dizer, em ultima andlise, que esse entrelacamento entre a funcéo social da
propriedade e os bens de producéo, foi o ponto de partida, o viés que germinou a necessidade de
adequacdo da nocdo de propriedade em nosso direito civil. No entanto, a nocao de func¢éo social é
bem mais abrangente do que aquele que vinha sendo sugerida. Nela se insere, como se vera, ndo
s0 a titularidade dos bens de producdo, como também a propriedade daqueles bens desatrelados

da atividade econbmica.

Pensa-se, hoje, num conceito social macro, fundado em um dos objetivos
fundamentais da nossa Republica (art. 3°, | da C.F./88), o da busca por uma sociedade livre, justa
e solidaria e que, portanto, abrange todo e qualquer tipo de direito de propriedade. O exercicio
analitico que se faz para chegar a esse modo de pensar enseja, de inicio, o abandono da idéia de

que os bens que ndo sejam de producdo se exaurem na sua fruicao.

O exercicio do direito de propriedade do bem imdvel sem destinagcdo econémica &,
do mesmo modo, continuado, e pode, perfeitamente, interferir na coletividade, o que também

demanda um pensar social.

O desenvolvimento econdmico, politico e social, a despeito de manter a biparti¢éo
entre bens de producdo e bens de consumo ou uso, alterou sensivelmente a nogéo em derredor

desses ultimos. Os bens de consumo, malgrado sirvam a satisfacdo individual do homem, podem
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interferir, como de fato interferem, na coletividade. A idéia de Giovanni Coco, de que o0s bens de
CONSUMO Se exaurem com O Seu Uso, precisa ser substituida por aquilo que o referido autor
definiu como uma “trajetoria sem fim”. Ocorre que Giovanni Coco s6 fez essa mengdo aos bens
de producdo, o0 que, ja& se viu, se aplica também aos bens ditos de uso (apud GOMES, 1986, p.
87).

Neste sentido defende Celso Antonio Bandeira de Mello:

A expressio ‘fungio social da propriedade’ pode-se também atribuir outro
contetdo, vinculado a objetivos de Justica Social; vale dizer,
comprometido com o projeto de uma sociedade mais igualitaria, menos
desequilibrada — como é o caso do Brasil — no qual o acesso a propriedade
e 0 uso dela sejam orientados no sentido de proporcionar ampliacdo de
oportunidades a todos os cidaddos independentemente da utilizacdo
produtiva que por ventura ja esteja tendo (MELLO, 1987, p. 44).

Fixados os paradigmas prevalecentes da nocdo atual de funcdo social da
propriedade, é preciso se enaltecer a idéia de funcdo social que acabou prevalecendo, fato que
acabou influenciando diretamente a nossa atual codificagéo.

5.6. A IDEIA PREVALECENTE DE FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Como referido no capitulo anterior, a idéia de funcdo social da propriedade que
acabou prevalecendo alargou a nocdo do termo social. O que antes se pensava como uma
limitacdo aos titulares dos bens de producdo, hoje se admite como inerente ao direito de

propriedade como um todo.

Imbuido por esse espirito, o legislador do Cddigo Civil de 2002 fixou seus

parametros do seguinte modo:

Art. 1228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua
ou detenha
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8§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecol6gico e o patrimdnio historico e
artisticos, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas (BRASIL, 2003,
p. 421);

Ou seja, nos termos do § 1° do art. 1228 do novel Cddigo Civil, o direito de
propriedade deve ser exercido com observancia as suas finalidades econémicas e sociais. Por isso
que até mesmo os titulares de bens que ndo sejam de producdo devem observar essa regra. De
acordo com a funcdo social sdo defesos ao titular aqueles atos que ndo lhe tragam qualquer
utilidade ou proveito e, ainda, aqueles que sejam animados pela intencdo de lesar outrem. Além
disso, a utilizacdo do bem deve atentar para a preservacdo do meio ambiente como um todo
(BELMONTE, 2004, p. 57).

Para se conseguir compreender o alargamento dessa nogdo, ha que se socorrer, tal
como fizeram os adeptos da idéia restritiva, do elemento poder que emana das propriedades. Em
uma sociedade desigual como a nossa o tdo so fato de ser detentor de uma propriedade, seja ela
de producéo ou ndo, ja diferencia o titular desses direitos dos demais. Ou seja, 0 poder é inerente
a figura do proprietério, tenha ele bens de producdo ou de uso/consumo. Tudo isso se deve ao
fato desse direito (poder) ser oponivel erga omnes. Nesse sentido enfatiza Humberto Theodoro
Jr.:

O direito real (e em grau maximo o direito real de propriedade) traduz-se
internamente num poder de soberania (uma dominacdo) do titular sobre a
coisa, gque externamente se manifesta por meio da oponibilidade erga
omnes. Desta maneira, o direito real estabelece uma relacdo intersubjetiva
entre o titular, de um lado, e todas as demais pessoas, do outro. H&
inegavel relagdo social envolvendo necessariamente esse tipo de direito,
pois sobre toda a sociedade recai um dever geral de abstencédo
(THEODORO JUNIOR, 2003, p. 79).

Outra conclusdo a que se chega com o artigo 1.228, e que ja se havia relatado em
linhas atrés, é que a funcdo social da propriedade deriva da teoria do abuso do direito. Nestes

termos, 0 exercicio da propriedade em desacordo com as finalidades econdmicas e sociais
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configura-se como atentatorio da ordem juridica vigente e, portanto, abusivo. Para alguns, o dito
exercicio seria modalidade de ato ilicito (THEODORO JUNIOR, 2003, p. 81).

Essa nocdo, porém, ndo se esgota na teoria do abuso do direito. O artigo 1228
retrata a realidade exposta pela Carta Magna vigente, que, como se vera a seguir, consagra a
funcéo social da propriedade com essa no¢do mais eldstica. A concepcao trazida pelo cédigo
afasta aquele individualismo historico e, ndo somente busca coibir o exercicio abusivo desse
direito, mas também busca sua insercdo no contexto de utilizagdo para o bem comum (VENOSA,
2003, p. 156). Significa dizer que 0 mau uso e, por vezes, 0 ndo uso da propriedade implica em

atentado a sua funcdo social

Isso fica ainda mais claro com a leitura do polémico § 4° do art. 1.228, que
pune o proprietario inerte. Para Venosa “[...] bem ndo utilizado ou mal utilizado é constante
motivo de inquietagdo social.” (VENOSA, 2003, p.154).

A Constituicdo de Weimar de 1919 adotou essa principiologia da propriedade que
emana poder. O legislador alemao se valeu do principio de que “a propriedade obriga” (Eigentum
verpfichter) para conceber sua diretriz de “fungdo social da propriedade” (Gebrauch nach
Gemeinem Besten) (NERY JUNIOR e NERY, 2002, p. 418).

O certo é que a funcdo social da propriedade expressa a necessidade de
convivéncia entre as esferas individual e coletiva, privada e puablica. Por isso mesmo, a
propriedade ndo mais gira em torno, apenas, dos interesses individuais do seu titular. Essa
tendéncia ora ¢ chamada de “humanizacdo”, ora de “paternalismo” do direito moderno (Colin e
Capitant), ora de “relativismo” do direito (Josserand), ora se fala em “publiciza¢ao” do direito de

propriedade (Savatier). (PEREIRA, 1999, p. 62).

A verdade é que “[...] quanto mais avanga o conceito de solidariedade social,
tanto maiores s&o as restrigdes e os vinculos a que, no interesse geral e para a utilizagdo social da
riqueza a propriedade esta sujeita.” (RUGGIERO, 1999, p. 461)
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Importante é se dizer, ainda, que todas essas mudancas na nocdo de propriedade
ndo sdo capazes de alterar sua substancia, a despeito de modificar sensivelmente sua estrutura.

Jose Afonso da Silva, citado por Sandra Lia Simon, defende que houve

[...] uma sensivel evolucdo do direito de propriedade, que de simples relacéo
entre um individuo e a coletividade (que tinha o dever de respeita-lo) passou ao
patamar atual, de direito complexo, regulamentado ndo s6 por normas de direito
privado, sendo também de direito publico”’em virtude da forte carga social que
sustenta.(SIMON, 2000, p. 115)

Mais sensata parece ser a posi¢do de Carlos Ari Sundfeld, também citado por

Sandra Lia Simon, que, ao analisar essa nova faceta do direito de propriedade, entende que:

[...] seu reflexo h& de se fazer sentir sobre toda ordenacdo econémica do
pais, ja que feito principio fundamental dela e, assim, sobre as maltiplas
propriedades conhecidas:a publica, a privada, a dos bens de consumo, a
dos bens de producgdo, a agricola, a industrial, a urbana, a rural, a das
marcas de inddstria e comércio, a literaria, a artistica, a cientifica. E
evidente, contudo, que o reflexo sera muito diverso em cada uma delas,
que, afinal, pouco tém em comum. Nao existe, e isto é certo, uma Unica
instituicdo da propriedade, mas varias e muito diferenciadas, seja por sua
regulamentacdo, seja pela importancia dos bens sobre os quais incidem,
aspectos um e outro intimamente relacionados. (SIMON, 2000, p. 116).

Com essas palavras, conclui-se que a concepcdo moderna da funcdo social da
propriedade ndo restringe a observancia desse viés pelos titulares dos bens de producdo. Em
verdade, a propriedade, multifacetaria por exceléncia, tem a nocdo de funcdo social presente em
todas as suas formas, mas cada uma delas de mostra de maneira distinta e propria.

5.7. AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE EM NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO.
O Codigo Civil de 1916 ndo trazia embutida a idéia de fungdo social da

propriedade. Isso se explica pelo momento histérico da sua edicdo, onde o absolutismo dos

direitos individuais, importado do Direito Francés, era a palavra de ordem.
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Poderia se imaginar que, pelo fato do nosso antigo diploma civil trazer as regras
limitativas vinculadas ao direito de vizinhanca, ja estaria ele, indiretamente, consagrando a
funcdo social da propriedade. Tal argumento ndo se sustenta, pois o Codigo de 1916, quando
protegia os direitos de vizinhanga, o fazia com intuito de defender, também, o direito de

propriedade destes.

Por conta disso, se afirma que o legislador brasileiro inseriu esse contexto, pela
primeira vez, na Carta Politica de 1946, onde no art. 147 fez constar a subordinagdo do uso da
propriedade ao bem-estar social. Esse principio, tal como colocado, se manteve nas Constituices
de 1967 (art. 157) e na Reforma de 1969 (art. 160) (PEREIRA, 1999, p. 63).

A norma, como se pode verificar, tinha seu contetdo nitidamente programatico,
mas, por estar inserida em texto constitucional, passou a influenciar servindo como fonte auxiliar

de interpretacao.

A Constituicdo de 1988 apresentou-se mais explicita no que diz respeito a funcao
social da propriedade. Apresentou essa linha de pensamento em mais de um artigo. Comecou a
conceber que adotara essa idéia ja nos seus principios fundamentais, como se percebe, de logo,

do art. 1°, incisos Il e IV:

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:

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (BRASIL, 2003, p.
19);

Verifica-se, da leitura desses principios, uma clara limitacdo ao exercicio de
direitos subjetivos. 1sso porque, estd a se consagrar que todo o exercicio de um direito que
coloque terceiro em condicdo indigna serd reprovavel. Além disso, hd a clara preocupacao

constitucional de humanizar as relagdes de trabalho e a livre iniciativa, enaltecendo seus valores
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sociais, 0 que sO seria concebivel com a imposicdo ao empregador de observancia da funcao

social da empresa.

Ainda nos chamados principios fundamentais, se extrai a regra contida no art. 3°, 1,

verbis, que também apresenta um inequivoco cunho limitativo ao exercicio de direitos:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria (BRASIL, 2003, p. 19);

O caput do art. 5° poderia desestabilizar a no¢do de funcdo social da
propriedade. 1sso porque o referido artigo prega, dentre outras coisas, a inviolabilidade do direito
a propriedade. Tal protecdo explicita poderia levar a que alguns pensassem que o legislador “deu
com uma mao e tirou com a outra”, ja que os detentores do direito de propriedade poderiam
invocar o caput do art. 5° da C.F./88 para assim se utilizar daquilo que é seu de modo ilimitado e,

até mesmo, em prejuizo de outrem.

Tal pensamento s se sustenta se se admitir uma interpretacdao, além de literal,
equivocada da ordem constitucional vigente. Isso porque a norma constitucional, abstrata por
natureza, estabelece as diretrizes basicas que regem uma sociedade. O papel de especifica-las fica
a cargo da legislacao infraconstitucional e da jurisprudéncia. Além disso, naquilo que contrariem

0 vetor interpretativo constitucional, as normas, mesmo as constitucionais, ndo sobrevivem.

Sem contar que uma norma constitucional, estando inserida dentro de todo um
contexto, ndo pode, de forma alguma, ser interpretada de modo isolado. Quem assim pensa esta a
divergir das nocdes basicas de hermenéutica. E o préprio art. 5° se encarrega de consagrar que a
propriedade atendera a sua funcdo social, como se colhe do seu inciso XXIII. O fez, ainda, no

inciso XXIV quando tratou da desapropriagdo por interesse social.
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Tal regra veio a ser repetida no art. 170, I11. O proprio caput do artigo ja é, em si

mesmo, uma prova dessa assertiva, sendo vejamos:

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 (BRASIL, 2003, p. 110):

A funcéo social da propriedade € referida, ainda, nos arts. 23, 111, IV e IX; 24; 182;
184; 185 e seu paragrafo unico; 186; 216 de | a V; e 243. Sem contar o art. 225, que fixa limites
ao exercicio desse direito quando impde a todos o dever de preservar o0 meio ambiente (BRASIL,
2003).

Além do Cadigo Civil de 2002, pode se dizer que outras disposi¢Oes legais
sacramentaram essa tendéncia, a exemplo do Estatuto da Cidade, O Cddigo Florestal, o Estatuto

da Terra, dentre outras.

5.8. A FUNCAO SOCIAL E ECONOMICA DA PROPRIEDADE DO EMPREGADOR -
FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA.

Estabelecidas as premissas acerca da funcao social da propriedade, abordagem que
se mostra essencial para o arremate da idéia a ser defendida nesse capitulo, parte-se para a analise

da peculiaridade que marca a funcgéo social da propriedade do empregador.

As limitacOes impostas por esse modo de conceber o direito de propriedade foram
exaustivamente expostas. Parte-se agora para uma outra visao da funcdo social da propriedade do
empregador. Aqui ndo mais a idéia de um limitador de direitos, mas de um auténtico e verdadeiro

criador de direitos.

A outra face da funcdo social da propriedade do empregador faz com que esta

assuma a feicdo de funcdo social da empresa. Isso porque, falar em funcdo social da propriedade
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do empregador significa falar do papel que é atribuido a essa propriedade de manter higidos e

reluzentes os importantes fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a seguir repetidos:

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:

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (BRASIL, 2003, p.
19);

O papel de manter a solidez do relevante objetivo fundamental de nossa
Republica, disposto no art. 3°, 1, da Carta Magna. O papel de materializar o principio que rege a

Ordem Econdmica Constitucional:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo 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:

Il — propriedade privada;

111 — fungdo social da propriedade (BRASIL, 2003, p. 110);

Com tudo isso se esta a querer dizer que a funcdo social da propriedade do
empregador é, também, aquela que atribui a empresa a dadiva de criar empregos. A funcédo
social-criadora de empregos se afina com todos os dispositivos constitucionais acima referidos.
Gerar empregos significa atribuir dignidade aos que vdao trabalhar, significa preservar o valor
social do trabalho. Gerar empregos ajuda, decisivamente, o processo de busca por uma sociedade
livre, justa e solidaria. Gerar empregos é afirmar a valorizacéo do trabalho humano, assegurando

aos protagonistas desse trabalho uma existéncia digna.

Alie-se a isso tudo que os dispositivos constitucionais referidos trilham o caminho
de preservacgéo da livre iniciativa, o que se alinha com a idéia de preservacdo da empresa. Arion
Romita chama a atencdo para a necessidade de preservagdo do ente empresarial, quando adverte
que a flexibilizagéo, ressalvados os exageros, se mostra relevante para a manutencgéo da fonte de
emprego (ROMITA, 2005, p. 394).
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E fato que n&o se pretende, aqui, confundir as nogdes de propriedade e de empresa.
Sabe-se que enquanto a primeira encerra um direito subjetivo, a segunda constitui-se numa
atividade. O papel a ser desempenhado é o de aferir quando essas no¢des se combinam, a fim de
se verificar quando a empresa penetra na seara da propriedade (GOMES, 1986, p. 97). Alguns,
como Pugliatti citado por Orlando Gomes, referem que a organizacdo empresarial vincula,

chegando a absorver, a no¢do de propriedade. (GOMES, 1986, p. 89).

Ja se teve oportunidade de dizer que o eminente civilista baiano defende a
restricdo da funcdo social a propriedade produtiva. Ja& se pode, também, discordar desse
posicionamento restritivo, pautando-se em abalizada e ndo menos valorosa doutrina. Contudo, é
forcoso admitir que a propriedade produtiva, ainda quando ndo seja a Unica que se deve pautar
por uma funcdo social, se apresenta como aquela que melhor retrata essa nova visdo do direito

em analise.

N&o se pode discutir, também, que a propriedade analisada neste capitulo, ou seja,
a do empregador, se apresenta como verdadeira propriedade de bens de producdo. Por isso, ao
invés de voltar a criticar o posicionamento do jurista acima referido, ha que se aproveitar todos 0s

seus ensinamentos ligados a funcéo social que ele atrela a propriedade produtiva.

E é dele a opinido que demonstra a importancia de atrelar — ao invés de confundir -

as nogOes de propriedade e empresa para o estudo da funcéo social da propriedade produtiva:

Qualificada como uma atividade, a empresa apresenta-se em certa Otica
como uma forma, ou modo, de exercicio da propriedade de bens
incorporados ao processo produtivo. E nessa forma de exercicio que se
insere a idéia de funcdo social, jamais no direito subjetivo de propriedade,
porque, sendo direito, ndo pode obrigar e por sua natureza e esséncia ndo
admite sequer a configuracdo de um potestas, a um so tempo direito-dever
(GOMES, 1986, p. 101-102, sem os grifos do original)

E fato que a justificativa colide com a possibilidade de se admitir a funcionalidade
social das outras propriedades. Mas é certo que a figura da propriedade produtiva atrelada a de

propriedade-empresa justifica a faceta do pensar social da propriedade defendida neste capitulo.
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Isso porgue, 0 que se pretende demonstrar aqui, vale repetir, ndo é a funcao social limitadora do
exercicio do direito, que impde, por exemplo, 0 respeito a0 meio ambiente a ser observado por
todos os proprietarios de todos os tipos de propriedade. A fungdo social a ser enaltecida neste
capitulo € aquela que realga a importancia da propriedade (empresa) na materializacdo da ordem

econdmica constitucional, na geragdo de riquezas, na criagdo de empregos.

Neste sentido, de conferir importancia a fungdo social da propriedade produtiva

atrelada a funcdo social da empresa, José Afonso da Silva preceitua:

Mas a principal importancia disso esta na sua compreensdo como um dos
instrumentos destinados a realizagdo da existéncia digna de todos e da
justica social. Correlacionando essa compreensdo com a valorizacdo do
trabalho humano (art. 170, caput), a defesa do consumidor (art. 170, V), a
defesa do meio ambiente (art. 170, VI), a reducdo das desigualdades
regionais e sociais (art. 170, VII) e a busca do pleno emprego (art. 170,
VIII) tem-se configurada sua direta implicacdo com a propriedade dos
bens de producéo, especialmente imputada & empresa, pela qual se realiza
e efetiva 0 poder econdémico, o poder de dominagdo empresarial. Disso
decorre que tanto vale falar de funcéo social da propriedade dos bens de
producdo, como de funcdo social da empresa, como de funcéo social do
poder econémico (DA SILVA, 2005, p. 712-713)

E arremata dizendo o seguinte:

Ao estabelecer expressamente que “a propriedade atenderd a sua funcao
social”’, mas especialmente quando o reputou principio da ordem
econdmica — ou seja, como um principio informador da constituicéo
econOmica brasileira com o fim de assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (art. 170, I1-111) — a Constituigdo
ndo estava simplesmente preordenando fundamentos as limitagGes,
obrigacdes e onus relativamente a propriedade privada, principio também
da ordem econbmica e, portanto, sujeita, s6 por si, a0 cumprimento
daquele fim. LimitacGes, obrigacdes e O6nus sdo externos ao direito de
propriedade, vinculando simplesmente a atividade do proprietario,
interferindo tdo-s6 com o exercicio do direito, 0s quais se explicam pela
simples atuacéo do poder de policia (DA SILVA, 2005, p. 120)
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Atento a essa dupla face da funcéo social, foi que Eros Roberto Grau destacou que
a mesma cria dois deveres para o titular desse direito: um positivo e outro negativo. Enquanto o
negativo consiste em obrigacdo de ndo fazer, ou seja, de ndo exercer o direito em prejuizo alheio,
0 positivo se consubstancia na obrigacdo de fazer, ou de exercer o direito em prol de uma
coletividade e que ela tem a meta de assegurar existéncia digna a todos (GRAU, 1997, p. 255-
257).

Esse também é o posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, citado por
Sandra Lia Simon. O autor em destaque denomina essa feicdo de segunda acepc¢do da funcao
social da propriedade, e diz que a ela pode se atribuir outro contetdo, voltado para objetivos de
Justica Social, comprometidos com um projeto de buscar uma sociedade mais igualitaria ou
menos desequilibrada, sob a forma de oportunidade de acesso aos cidaddos (SIMON, 2000, p.
117-118).

Pensar na funcéo social da propriedade como um mero limitador de direitos pode
implicar na destruicdo desse direito, ainda mais quando essa propriedade volta-se para os bens de
producdo. A idéia aqui proposta, de enaltecer esta “outra acep¢do” da funcdo social da
propriedade se afina com o pensamento de que o homem deve fazer um justo uso de sua
propriedade. Aqui a funcdo social ndo limita direitos, mas, a exemplo do que defendeu Leon
Duguit, impde uma responsabilidade ou uma missdo social de gerar riquezas para 0 Seu
proprietario e também para os ndo proprietarios. Aquilo que pregava a Constituicdo Weimariana

nos seus artigos 153 e 155,

Foi esse, também, o pensamento pregado pelo art. 147 da Constituicdo brasileira
de 1946, quando conectou o exercicio do direito de propriedade a observancia do bem-estar

social e a justica distributiva. Essa mesma idéia vigora hoje, com a atual Carta Politica, ja que

18 Art. 153. A propriedade obriga. Seu exercicio deve ser a0 mesmo tempo um servico prestado ao bem comum.

Art. 155. O possuidor da terra estd obrigado, frente a comunidade, a trabalhar e explorar o solo. (PGM-Fortaleza,
www.pgm.fortaleza.ce.gov.br, A funcdo social da propriedade, artigo de Magno Gomes de Oliveira, acessado em
2006).
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esta fixa como principio da ordem econdmica constitucional a propriedade privada e a funcéo
social da propriedade. Ou seja, materializa e enaltece essa faceta de circulacao de bens e riquezas
da funcgdo social da propriedade. Essa ideia acabou influenciando o Codigo Civil de 2002, que,
por sua vez, no art. 1228, atrelou o exercicio desse direito a observancia das fung¢fes econémica e
social. Ou seja, 0 nosso diploma civil une as duas fungdes, dada a importancia de ambas no

exercicio desse direito.

Esse ponto nos leva a uma concluséo crucial. O nosso legislador constituinte uniu
as funcdes econémica e social da propriedade produtiva. N&o foi a toa que as colocou juntas na
“constitui¢do econdmica”. Pode se chegar ao ponto de afirmar que as func@es social e econémica
da propriedade produtiva se confundem, ndo podendo se imaginar uma sem a outra. Mas se se
pensar em uma funcdo social como mera limitadora de direitos, entdo se estard propondo uma
fratura dessa unido principioldgica contida em nossa constituicdo e isso pode implicar em afronta

ao proprio texto constitucional.

As fungbes econdmica e social da propriedade produtiva do empregador,
inequivocamente, andam juntas. A primeira atribui a propriedade o papel de circular riqueza. A
segunda a missdo de gerar empregos. SO assim, juntas, € que conseguirdo efetivar os
fundamentos do Estado Democratico de Direito acima referidos. S6 assim atingirdo o objetivo da
Republica Federativa do Brasil antes citado. S6 assim, observardo os principios da Ordem

Econdmica constitucional.

E essa a interpretacdo que se deve fazer da fungéo social da propriedade produtiva
do empregador, ou seja, harmonizada e unida com a funcdo econdmica, consentanea com a
valorizagéo do trabalho e da livre iniciativa, em busca de uma sociedade mais justa e igual, em
prol da preservacdo da dignidade humana, via manutencdo dos ditames da ordem econdmica
constitucional. Ou seja, traz-se aqui uma clara proposta de hermenéutica constitucional na trilha,

mais uma vez, da unicidade sistematica da nossa Carta.
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E é exatamente por esse motivo que o presente trabalho defende a possibilidade de
que o empregador defenda a sua propriedade, ainda que para isso seja necessario adotar medidas
que colidam com a intimidade e vida privada dos seus empregados. A defesa da propriedade
empresarial trabalhista permite que ela continue existindo, propiciando-lhe a possibilidade de
seguir em sua missdo de cumprir suas funcdes social e econdmica e, com isso, desempenhar a sua
tarefa de dar efetividade aos dispositivos constitucionais acima referidos. Ndo se consegue ver

como é possivel a manutencdo da empresa sem que lhe permita a defesa do seu patriménio.

Ndo se perca de vista, ainda, que a defesa da propriedade é um direito
constitucionalmente assegurado ao empregador. Mas essa carga de importancia que se atribui a
propriedade do empregador justifica ainda mais essa defesa, pois assegura-lhe conotacéo social
de existéncia. Por isso, a defesa deve se voltar para todo o organismo empresarial, tal como

preconiza Sandra Lia Simon:

A protecdo constitucional do direito de propriedade, cuja evolugdo se deu
paralelamente ao desenvolvimento tecnoldgico, apresenta-se no momento
bastante ampla para abarcar a nova concepcdo desse direito. Por
consequiéncia, todos 0s meios de producdo pertencentes ao empregador e
gue se materializam na empresa, no estabelecimento, no imdvel onde se
localiza o estabelecimento, nos bens que compdem esse estabelecimento
(tais como maquinario, mobiliario), no modo de producao, nas invencdes,
nas estratégias de atuagdo no mercado, no produto, etc., integram o objeto
do seu direito de propriedade, sendo passiveis da protecdo constitucional,
dada pelo art. 5°, inciso XXII, do Texto Fundamental (SIMON, 2000, p.
116-117).

Se isso ndo ja fosse o bastante, a existéncia da empresa, mantida via defesa do seu
patrimdnio, permite, ainda, que o empresario, enquanto pessoa humana, tenha a sua dignidade
assegurada. E certo que, a despeito da relagio desigual que o contrato de emprego encerra, essa
desigualdade se vé de modo mais explicito entre o empregado e a empresa. Alias, o conceito de
empregador que o art. 2° da Consolidagéo das Leis do Trabalho traz exprime isso, pois estabelece
que a relacdo se da entre a pessoa do empregado e a empresa, que a lei diz ser o empregador. Por
isso, ndo se pode concluir que a dignidade da pessoa humana do proprietario da empresa possa

estar assegurada. A Carta Magna ndo excepcionou destinatarios dessa regra.
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Acrescente-se, ainda, que a preservacao da empresa, via defesa do seu patriménio,
assegura a manutencdo de inUmeros postos de trabalho. Isso se afina ainda mais com o0s
fundamentos da nossa Republica, que pugnam por estabelecer um Estado Democréatico de
Direito, via preservacdo da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho. Ou
seja, outras pessoas terdo sua dignidade de pessoa humana assegurada, através da manutencgédo

dos seus empregos.

Por isso é que a abordagem do tépico 6 sepultara a discussdo proposta pelo
problema enfrentando nessa dissertacdo, pois se procurara estabelecer critérios para resolver a
colisdo de interesses que a revista pessoal encerra. E os elementos agora explorados serdo de
grande valia para a defesa que se propora naquela etapa do trabalho.

5.9. DIREITOS DA PERSONALIDADE DAS PESSOAS JURIDICAS — HONRA E IMAGEM
DA EMPRESA

Ainda que se deva colocar em segundo plano, ndo se pode deixar de enfatizar que
a defesa da propriedade empresarial traz como justificativa, também, a preservacdo da honra e da
imagem da empresa. Esse €, sem duvida, um interessante refor¢co da linha de argumentacdo

defendida nesse trabalho.

A justificativa para a afirmacdo de que esse aspecto deve ser abordado como um
argumento secundario deve-se ao fato de que, numa concepcdo de fundamento constitucional
para defesa da propriedade empresarial, primeiramente, devem ser considerados os elementos

abordados no item anterior.

Decerto, sendo a dignidade da pessoa humana o vertice axiologico constitucional,
a baliza para o intérprete do Texto Fundamental, é 6bvio que a defesa do direito da personalidade

da empresa, porque pessoa juridica e ndo humana, sucumbiria diante dos outros interesses em
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colisdo. Ora, num conflito de interesses em que envolvidas, apenas, a intimidade e vida privada
de empregados em contraposicdo com a honra e imagem da empresa, jamais se conceberia a
defesa do patrim6nio empresarial em detrimento dos direitos da personalidade dos empregados,
pois incidindo a dignidade da pessoa humana nesse choque, a prevaléncia seria desses Ultimos.

Por isso, deu-se relevo aos elementos abordados no tépico anterior, ja que estes
apresentavam uma fundamentacdo pautada na dignidade da pessoa humana do proprietario da
empresa e dos proprios empregados, interessados diretos ha manutencgdo da entidade empresarial.

No entanto, também os direitos da personalidade da pessoa juridica, ou, mais
precisamente, da empresa sdo motivos para se sustentar a possibilidade de defesa do patriménio
empresarial. Isso porque, ndo se consegue visualizar a possibilidade de defesa desses direitos — de

honra e imagem - sem se permitir a defesa da propriedade empresarial.

O presente trabalho nédo se propGe a ingressar na polémica esfera da plausibilidade
da extensdo dos direitos da personalidade a pessoa juridica. As opinides doutrinarias divergem,
cada um expondo suas razdes com sélidos argumentos. Mas a questdo esta pacificada em sede
legislativa e jurisprudencial, conforme dispdem o art. 52 do Cédigo Civil de 2002 e a Simula 227

do Superior Tribunal de Justica®®.

O importante a se dizer é que, mesmo aqueles que defendem a impossibilidade de
extensdo dos direitos da personalidade a pessoa juridica, ndo deixam de admitir que a pessoa
juridica tenha imagem e honra. Renan Lotufo critica, de modo veemente, a possibilidade de
reparar-se a pessoa juridica por dano moral, mas, referindo-se a conceito mais extenso, de dano

ndo patrimonial, conclui que:

Desde logo afirma que ndo se pode negar que muitas hipGteses de
incidéncia dos danos morais de sua propria natureza sé se podem reportar
as pessoas fisicas. Uma das lesGes é a psicofisica, bem como a da

19 Art. 52 Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecéo dos direitos da personalidade (BRASIL, 2003, p.
270).
Stimula 227/STJ A pessoa juridica pode sofrer dano moral (STJ, www.stj.gov.br, acesso em 2006).
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liberdade individual, da liberdade sexual. Mas o ambito do dano nédo
patrimonial é muito mais amplo, como a honra, a reputacdo, a imagem, o
nome, a privacidade, cuja lesdo pode atingir todas as pessoas e até entes
de fato (LOTUFO, 2003, p. 150).

No mesmo sentido, de reconhecer protecdo constitucional a imagem da empresa, €

0 magistério de Manoel Jorge e Silva Neto:

Se h& outorga de protecdo constitucional a imagem do empregado, é
irrecusavel reconhecer-se, por simetria, a possibilidade de tutela da
imagem da empresa.

Atualmente, gastam-se valores extraordinarios com o objetivo de
consolidacdo de uma imagem de uma empresa eficiente, responsavel pela
producdo de bens ou prestacdo de servigos de qualidade. Em suma: é
crescente a preocupagdo dos grupos empresariais com a construgdo de
uma “boa” imagem perante os consumidores.

Pelos caracteres associados as pessoas juridicas, parece evidente que a
Unica ofensa possivel é a imagem-atributo, ou seja, as condicles e
qualidades especiais incorporadas a imagem da empresa (SILVA NETO,
2005, p. 76).

O proprietario da empresa pode defender o direito a honra e a imagem-atributo
desta. Isso, contudo, ndo € possivel sem a defesa do patriménio empresarial. Isso porque, €

essencial, para manter higidos esses direitos, que a empresa esteja solida e em franca atividade.

A construcdo de uma imagem da empresa demanda tempo. Ndo é qualquer
empresa que nasce com respeitabilidade e crédito. S6 com o desenvolvimento de sua atividade é
gue a empresa consegue construir boa fama e honra objetiva, bens imateriais que ela incorpora ao
seu patriménio e que demandam a protecdo (LOTUFO, 2003, p. 152). Essas qualidades visiveis
num produto, ou instituicdo, ou seja, aquilo que torna conhecida a pessoa juridica, é que forma a
imagem da empresa (CASTRO, 2002, p. 25).

Monica Aguiar ainda refere posicionamento de Luiz Alberto David de Aradjo em
que este descreve que “[...] no mundo empresarial a imagem é um dos fatores essenciais para o
sucesso da empresa” (CASTRO, 2002, p. 24-25). E a citacdo feita ao referido autor traz o

seguinte arremate:
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A organizacdo proficiente pelo empresério dos diversos elementos reais e
pessoais com o0s quais ele explora uma atividade econdmica com
finalidade especulativa é tarefa assaz ardua, muitas vezes so atingida apos
longos anos de esforcos e investimentos. Forma-se um conceito, uma
imagem abstrata ndo visual, da entidade diante do mundo dos negécios e
do préprio consumidor (CASTRO, 2002, p. 24-25).

Esse também é o pensamento de Rodolfo Pamplona Filho:

A legislacdo jamais excluiu expressamente as pessoas juridicas da
protecdo aos interesses extrapatrimoniais, entre 0s quais se incluem os
direitos os direitos da personalidade. Se é certo que uma pessoa juridica
jamais terd uma vida privada, mais evidente ainda é que ela pode e deve
zelar pelo seu nome e imagem perante o publico-alvo, sob pena de perder
largos espagcos na acirrada concorréncia de mercado (PAMPLONA
FILHO, 2002, p. 87).

A manutengdo dessa imagem e honra, pois, incrementam a necessidade de defesa
do patrimbnio da empresa. Por isso, esse reforgo de argumento se apresenta pertinente para
justificar a defesa do patrimbnio empresarial. Nesse sentido, mais uma vez, € 0 magistério de

Renan Lotufo, com o qual se encerra este tdpico:

O direito de propriedade tem outro fundamento constitucional, que € tdo
legitimo quanto os outros que encontramos, mas é especifico. A atividade
privada e a iniciativa privada tém fundamento constitucional, que permite
a sua devida prote¢do. Qualquer lesdo ao &mbito da moralidade, ao &mbito
da credibilidade, que foram construidas, que foram edificadas pelas
empresas, deve ser reparada (LOTUFO, 2003, p. 153).
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6 O EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO A INTIMIDADE PELO EMPREGADO NO
CASO DA REVISTA PESSOAL

6.1 PONDERACAO DOS INTERESSES EM COLISAO - DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

A ponderacdo de interesses, como se viu, encerra a aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Busca-se que a restricdo feita ao principio preterido seja a minima possivel.
Impde-se, ainda, que o principio que prevaleceu atinja o fim buscado, sem que se apresente outra
alternativa que melhor resolva o conflito. Por fim, ha de se observar que a solucdo adotada tem

um valor maior do que o sacrificio imposto a principio constitucional preterido.

A restricdo aos direitos fundamentais dos empregados deve se escorar numa
palavra de ordem: imprescindibilidade. Quando essa restricdo se mostrar imprescindivel nao se
pode hesitar em restringir o direito do empregado. Alias, esse € um dos papeis atribuidos ao
principio da proporcionalidade, quando este se insere no ambiente empresarial e na relacdo de
emprego, no dizer de Edurne Ormaetxea:

Efectivamente, la proporcionalidad — em esa vertiente ponderativa — no se
relaciona U(nicamente com una garantia del limite a los derechos
fundamentales, sino tambien com criterio medidor de la “modalizacion®
con que deben ejercitarse los derechos dentro de la esfera empresarial
(ORMAETXEA, 2004, p.78).

O exercicio do direito fundamental no interior da empresa traz como peculiaridade
ndo poder ignorar a comunidade empresarial. Mesmo o exercicio fora do ambiente empresarial ja
impGe a nocdo de social. Na empresa, essa socializacdo € potencializada pelo fato de que o
empregado se insere numa propriedade alheia, numa entidade que desenvolve uma certa atividade
lucrativa, a qual impde riscos. E esses riscos, pelo que dispbe o direito do trabalho, sdo todos

assumidos pelo proprietario dos meios de producdo.

Por isso mesmo, um interesse empresarial legitimo pode impor a limitacdo do

direito fundamental do empregado. Esse interesse empresarial pode ser taxado de legitimo na
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medida em que se volte para a preservacdo dos meios de producdo — fonte de subsisténcia e de
dignidade do empresario e de todos os empregados. No entanto, além da legitimidade do
interesse, ha de se perquirir acerca da imprescindibilidade do meio utilizado, pois s assim se
justifica a restricdo ao direito fundamental do obreiro. Ou, como disse o Tribunal Constitucional

Espanhol em deciséo referida por Edurne Ormaetxea:

Se hace preciso acreditar — por parte de quien pretende aquel efecto [el
empresario] — que no es posible de otra forma alcanzar el legitimo
objetico [empresarial] perseguido, porque no existe medio razonable para
lograr una adecuacion entre el interés del trabajador y de la organizacion
en que se integra (ORMAETXEA, 2004, p. 82-83).

A defesa proposta ndo se volta para o interesse individual da empresa ou do
empresario. O interesse é legitimamente coletivo. O interesse consiste em salvaguardar a
convivéncia harménica, o que ndo se afigura possivel sem que se possa pensar na protecdo da

dignidade de todos os envolvidos.

Por isso, a analise se volta ndo s6 para a legitimidade do interesse que se quer
proteger, como também para a indispensabilidade da restricdo da garantia individual do
trabalhador. Esse binbmio se afigura razoavel. Essas situacdes, quando presentes, se afinam,

portanto, com outro principio que nao pode ser esquecido, qual seja, o principio da razoabilidade.

Postas essas idéias, surge a necessidade de voltar a se falar do principio da
proporcionalidade em suas trés etapas. O direito fundamental do empregado cederd quando isso
se mostrar adequado, necessario e ponderado. Verifica-se se essa restricdo atinge o fim
pretendido. Se essa restricdo afigura-se como o Unico meio possivel de se atingir o objetivo, sem
que se possa lancar mao de outra alternativa menos restritiva. Por fim, os direitos em colisdo séo
sopesados, para garantir que se esta preservando uma garantia que, num dado caso concreto, tem

um peso maior do que aquela preterida.

Aliado a isso tudo, deve se estabelecer um equilibrio entre o exercicio dos direitos

fundamentais por parte do empregado e a esséncia da propria relacdo de emprego. Sim, porque é
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certo que o cidaddo ndo deixa de ser detentor dos seus direitos fundamentais quando se torna
empregado de alguém. Mas, na mesma medida, ndo se pode ignorar que a subordinacdo prépria
do contrato de emprego e o poder empresarial — consequéncia dessa subordinacdo — sé&o
essenciais para a higidez dessa relagdo. Diz-se mais, como ja se teve oportunidade de afirmar:
sem isso, a relacdo de emprego ndo pode ser concebida. Por isso, o exercicio dos direitos
fundamentais, em certos casos — de defesa de interesses empresariais legitimos e em situagdes

imprescindiveis —, vdo ceder ao poder do empregador, vao se render ao estado de subordinacao.

N&o se admite que a organizacao empresarial se materialize sem que se estabeleca
uma hierarquia, uma concepc¢do de poder de um e de obediéncia de outro. Por 6bvio que esse
poder encontra os seus limites e, um deles esta nos direitos fundamentais dos empregados. Mas
também os direitos fundamentais alcancardo as suas limitacGes e essas, em alguns casos, estarao
no exercicio desse poder. E essa harmonia, esse ponto de equilibrio, que o presente trabalho

busca estabelecer. Esse conflito esta em voga.

Contudo, fracassaram todas as tentativas de se estabelecer critérios objetivos,
metodoldgicos, para a solucdo de todos 0s casos que se apresentem. SO 0 caso concreto permitird
uma resposta, alias, varias respostas, distintas, por vezes contraditorias. Esse objetivo impde um
esforco dialético, através da argumentacdo em cada caso concreto. Por isso, ndo se pode pensar a
solugdo de modo cartesiano, onde algo possa ser evidente. Deve se pensar a solugdo desse

conflito de modo argumentativo, onde a evidéncia dé lugar ao possivel, ao verossimil.

Exatamente por isso, e porque essa dissertacdo ndo adota a técnica de estudo de
caso, optou-se por realizar um corte metodoldgico, para que se pudesse aplicar toda a teoria
desenvolvida. Assim, persegue-se a verificacdo do abuso do direito fundamental do empregado
nos casos das revistas pessoais, que, sem a menor davida, encerra 0 caso mais polémico de se
aferir esse exercicio, desconforme, de um direito fundamental. E, por conclusdo Obvia, o direito

fundamental a ser exercitado — e, portanto, passivel de abuso — é o direito a intimidade.
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A revista pessoal traz consigo o conflito entre a intimidade do empregado e o
direito de propriedade do empregador. Mas ndo € este 0 Unico conflito que materializa. Na
medida em que se constitui como um Obice ao exercicio do direito de propriedade do
empregador, esse entrave pode acarretar na derrocada do ente empresarial, cuja manutencéo
interessa a empresario e demais empregados. Por isso, o direito a intimidade entra em choque
com os principios da valorizacao social do trabalho e da livre iniciativa e, em Gltima andlise, com

a dignidade da pessoa humana do empresério e dos demais empregados.

Por isso, tem-se que todos os titulares dos direitos fundamentais envolvidos nos
conflitos propostos acima estardo, quando da defesa dos mesmos, procurando preservar, em
altima analise, aquilo que fundamenta os seus direitos, ou seja, a busca da sua dignidade

enquanto pessoa humana. Como dirimir esse conflito, via técnica da ponderacéo de interesses?

A resposta a esse questionamento ja foi dada acima com a citagdo doutrinaria a

sequir repetida:

Por outro lado, é mister ratificar que, em determinados casos, havera de
ser sacrificado um direito por inteiro, desde que de mesmo grau, devendo
outro prevalecer por proteger maior nimero de pessoas ou porque as
manutencdo é socialmente mais adequada. (CASTRO, 2002, p. 120)

Esse parece ser um daqueles “determinados casos”, referidos por Monica Aguiar.
Prevalecer o direito individual a intimidade implica em sacrificar os direitos de vérias outras
pessoas. Sem contar que tal situacdo ndo se mostra como a mais adequada do ponto de vista

social, pois em manifesta afronta aos principios constitucionais citados.

A opc¢édo manifestada nesse trabalho permite que se atinja o fim buscado, sem que
haja melhor alternativa para tanto. Ou seja, aquela idéia de que a revista pessoal deve ser
imprescindivel para a defesa de um interesse legitimo empresarial e, ainda, para a preservacao de

direitos fundamentais, ndo s6 do empresario, mas tambem dos outros empregados. Além disso, 0
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valor das garantias preservadas € maior do que a prerrogativa sacrificada, atendendo-se ao

critério de atribuicio de peso.?°

N&o se pode perder de vista, contudo, que a supressdo integral do direito a
intimidade pode implicar em afronta a dignidade da pessoa humana daquele que se submete ao
procedimento de revista pessoal. Ndo se pode ignorar que o tom que cadencia a técnica de
ponderacdo € a dignidade da pessoa humana. Sendo esta a baliza da ponderagéo e havendo o risco
de que titulares dessa garantia deixem de usufrui-la, necessario de faz estabelecer critérios para a
realizacdo dessa revista, de modo a que se atenda a regra da adequacdo, pois € preciso se
preservar a0 maximo o principio que cedeu frente aos demais, pois ele também se volta para a

dignidade da pessoa do empregado.

Em nome dessa necessidade, que, frise-se, se afina com a manutencdo das ja
defendidas unicidade e dialeticidade do sistema constitucional e que tende a preservar a

dignidade da pessoa humana, o proximo capitulo encarregar-se-a de fixar tais critérios.

6.2 REVISTA PESSOAL DE EMPREGADO - CRITERIOS PARA SUA REALIZACAO

A questdo das revistas dos empregados no nosso direito trabalhista reveste-se de
profunda divergéncia de pensamentos. 1sso se deve, sem duvida, ao carater rarefeito da legislacdo

infraconstitucional que regula a espécie.

Com efeito, a CLT veda a revista intima das mulheres, como se colhe do art. 373-A,
VI, abaixo transcrito:

373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distor¢des que
afetam o0 acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades
estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

()

VI — proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou
funcionérias (BRASIL, 2006, p. 47);

20 Critério defendido por Robert Alexy, como visto no item 3.3.1.
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O dispositivo citado, claramente, veda a realizacdo de revistas intimas. O faz, é
verdade, apenas para as mulheres, o que, de inicio, exigiria uma andlise & luz do principio da
igualdade, constitucionalmente estabelecido (art. 5°, 1), para se dizer que tal vedacdo deva se

estender, também aos homens.

A questdo intrincada reside no seguinte pormenor: vem se defendendo que o art. 5°,
X, da C.F./88 veda toda e qualquer revista, intima ou ndo, por se tratar de ato atentatdrio a

intimidade e vida privada do empregado.

O propésito do trabalho, nesse aspecto, € defender que tal posicionamento ndo se
afigura razoavel, ferindo a boa fé e os bons costumes e, ainda, o direito de propriedade do
empregador, mesmo observada a funcdo social deste. Fere ainda o direito ao trabalho de outros
empregados, 0 que, ja se viu, se materializa com a manutencdo da atividade empresarial Além
disso, tal defesa acarretaria um absolutismo desse direito a intimidade, 0 que ndo se mostra

possivel e razoavel. 2

Sem contar que esse direito cede diante da ponderacdo de interesses, conforme

explicitado no item anterior.

Mas foi exatamente para tentar preservar o direito a intimidade e, em outra
concepcdo, a dignidade da pessoa revistada, que se prop0s, nesse instante, a estabelecer-se

critérios razoaveis a ponderaveis para a realizacdo desse mecanismo de controle empresarial.

Como se teve oportunidade de externar, a revista pessoal tipifica um daqueles
casos em que o empregado tem restringindo um direito fundamental, no caso a intimidade. Por

conta disso, necessario se faz justificar que a revista deve ser defendida quando demonstrado o

21 Ja se teve oportunidade de defender no item 3.3.2 que nem mesmo a dignidade da pessoa humana goza desse
carater de direito absoluto.
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legitimo interesse empresarial e, ainda, quando essa for indispensavel para o exercicio desse

interesse.

A legitimidade do interesse encontra eco, inicialmente, na defesa da propriedade
empresarial. A revista pessoal é mecanismo de defesa do direito de propriedade. Como tal, ja se
afigura um interesse legitimo, pois o direito de propriedade se insere no rol dos direitos

fundamentais.

E certo que esse direito constitucional de propriedade tem seu exercicio atrelado a
observancia de sua funcdo social. Ja se viu, porém, que essa funcdo social ndo se constitui,
exclusivamente, num limitador de direitos, mas também num criador de direitos. E essa faceta
social, que ganhou destaque nas linhas anteriores desse estudo??, é consentanea com a ordem
econémica constitucional (art. 170, Il e I11), bem como com os fundamentos constitucionais do
Estado Democrético de Direito (art. 1°, 11l e 1V), e ainda com os objetivos fundamentais da nossa
Republica (art. 3°, I e 111)%,

A defesa do patrim6nio empresarial se afina, ainda, com a moderna concep¢éo da
defesa da honra e da imagem da pessoa juridica, como exaustivamente destacado em item

proprio*.

Tudo isso fortalece o argumento de legitimidade do direito defendido. Mas s6 isso
ndo basta. E preciso que se estabeleca a outra vertente imposta para que se admita a restrigdo de
um direito fundamental do empregado dentro do ambiente empresarial. Resta entdo desenvolver a
figura da imprescindibilidade.

Ninguém em sd consciéncia pode defender a impossibilidade do empregador

defender seu patriménio. Assim dispde Alice Monteiro de Barros:

2 Itens 5.5, 5.6, 5.7 e 5.8 desse estudo.
2 Todos os dispositivos referidos estdo contidos na Carta Politica de 1988 (BRASIL, 2003).
2 Item 5.9 dessa dissertacéo.
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H& autores que se insurgem contra a revista, por considera-la atentatéria
do direito individual do empregado, diante do qual a autoridade na
empresa deve curvar-se. A jurisprudéncia brasileira inclina-se, ha muitos
anos, mormente quando prevista no regimento interno da empresa, com o
fundamento de que é um direito do empregador e uma salvaguarda do seu
patrimonio. Entende-se que a insurgéncia do empregado contra esse
procedimento permite a suposicdo de que revista viria a comprovar a
suspeita que a determinou contra a sua pessoa, autorizando o0
reconhecimento da justa causa. Vale ressaltar, entretanto, que a recusa por
parte do empregado s6 serd legitima quando a revista passe a envolver
circunstancias que afrontam a dignidade do ser humano. (BARRQOS, 1997,
p. 73-74).

O problema esta em definir quando esse direito pode se sobrepor ao exercicio do
direito a intimidade pelo empregado. Para dirimir essa duvida € preciso se formular e responder a
seguinte pergunta: quando é que o mecanismo de defesa da propriedade se mostra
imprescindivel, ou seja, quando é que ele é o Unico recurso possivel de ser utilizado para a defesa

da propriedade empresarial?

Adaptando-se essa pergunta ao corte metodoldgico proferido nesse estudo, ha de
se indagar o seguinte: quando é que a revista pessoal de empregado é imprescindivel, ou seja,
quando é que ela se mostra como o Unico recurso possivel de ser utilizado para a defesa do direito

de propriedade empresarial?

Enquanto que, para a legitimidade do direito, permite-se que se desenvolva um rol
de argumentos dispostos metodologicamente, ou seja, a defesa da propriedade do empregador
sempre se fundamentara nos dispositivos constitucionais acima citados — o que justificara,
parcialmente, a restricdo ao direito fundamental do empregado -, para a verificacdo da

imprescindibilidade, obrigatoriamente, deve se fazer uma anélise casuistica.
Dito isso, busca-se fixar o contexto que qualifica a revista pessoal como

imprescindivel para a defesa da propriedade empresarial. Inicialmente, vale transcrever a licdo de

Alice Monteiro de Barros, que segue esse pensamento da imprescindibilidade:
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A revista se justifica, ndo quando traduza um comodismo do empregador para
defender o seu patrimbénio, mas quando constitua o Ultimo recurso para
satisfazer ao interesse empresarial, a falta de outras medidas preventivas; essa
fiscalizacdo visa a protecdo do patriménio do empregador e a salvaguarda e
seguranca das pessoas. Ndo basta a tutela genérica da propriedade, devendo
existir circunstancias concretas que justifiquem a revista; é mister que haja, na
empresa, bens suscetiveis de subtracdo e ocultacdo, com valor material, ou que
tenham relevancia para o funcionamento da atividade empresarial. (BARROS,
1997, p. 74).

Uma primeira circunstancia que se exige para admitir-se a revista é que ela se
realiza dentro do organismo empresarial. Com a adocdo dessa medida ela se coadunard com o
legitimo exercicio do poder diretivo do empregador, ja que ndo se admite o exercicio desse poder
fora das dependéncias da empresa — o fundamento desse poder é o direito de propriedade e a
subordinacdo do empregado, sendo que essa Ultima ndo extrapola os limites do ambiente

empresarial. Alice Monteiro de Barros preceitua essa demarcacdo territorial:

A revista devera ser realizada no ambito da empresa, assim entendido o
local de trabalho, a entrada e saida deste. O exercicio do poder diretivo
conferido ao empregador, no caso, ndo se estende para fora do
estabelecimento da empresa, ainda que haja fundadas suspeitas contra o
obreiro; nessa circunstancia devera o empregador recorrer as autoridade
competentes. (BARROS, 1997, p. 75).

Essa realizacdo dentro do ambiente empresarial, além de tudo o quanto exposto,
ainda se mostra dentro dos parametros da razoabilidade, pois ndo exple essa situacdo para
aqueles que ndo integram a empresa. E preciso que se acrescente a isso, que a revista deve se dar
reservadamente, em recinto préprio para essa pratica, pois, da mesma forma, ndo se pode permitir

que essa situacao seja exposta, também, aos outros empregados.

Outro aspecto que se afigura relevante para fixacdo de critérios voltados a tornar
legitima a revista pessoal € 0 momento de sua realizagdo. Deve ela “[...] ser realizada, em geral,
na saida ou na entrada do trabalho ou durante a execucao do servigo [...]” (BARROS, 1997, p.

75), sendo que essa ultima possibilidade
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[...] justifica-se, excepcionalmente, ndo s6 em face da intensificacdo do
fendbmeno terrorista no mundo, mas também porque, em determinadas
atividades (minas, por exemplo), devera ser evitada a introducdo de objetos
como explosivos ou outro objeto capaz de colocar em risco a seguranca das
pessoas ou o patrimdnio empresarial. (BARROS, 1997, p. 75).

Outra preocupacdo que se deve ter para legitimar a realizagdo da revista diz
respeito ao universo de empregados que devem se submeter a esse procedimento. Esse
procedimento deve ser realizado num namero aleatério e consideravel de empregados, mediante
sorteio diario, o qual, por sua vez, deve se realizar com lisura e na presenca de todos. Com isso se
vence outra preocupacao externada pela doutrina, de autoria, mais uma vez, de Alice Monteiro de

Barros:

A revista efetuada da em uma ou poucas pessoas, ainda que de forma
superficial e respeitosa, poder-lhes-a ser altamente lesiva, pois elas tornar-se-do
suspeitas. Dai a inadmissibilidade de controles discriminatorios, arbitrarios, dos
quais advenha predisposicdo contra os empregados selecionados (BARROS,
1997, p. 75-76).

Importante ainda, nesse particular, que a esse procedimento se submetam
todos os empregados, nos mais variados graus de hierarquia, mesmo aqueles que usufruam, na
empresa, da prerrogativa de ocupar um daqueles cargos que a doutrina consagrou como sendo de
confianca. Isso leva a uma outra conclusdo: a revista deve ser sempre preventiva, jamais

acusatoria e a isso so se atende com a adocao do critério da aleatoriedade do revistado.

Ainda como critério de observancia obrigatéria e crucial para materializar a
situacdo de procedimento, imprescindivel é a imposicdo de que na empresa que haja bens

suscetiveis de subtracdo e ocultag&o.

Logo, a aceitacdo da revista pessoal se volta para as empresas que lidem com
mercadorias extremamente vulneraveis de serem subtraidas — a exemplo de supermercados e
lojas de departamento que comercializam produtos dos mais variados tamanhos, formatos e
precos. Esses produtos ttm como matéria-prima os mais variados materiais, a exemplo de

plasticos, metais, pedras etc. Do mesmo modo, admite-se nos hotéis, em que os empregados
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acessam a dependéncias e a pertences variados dos hospedes. Enfim, uma série de empresas

teriam a justificativa aqui defendida para a ado¢do dessa pratica.

Injustificavel seria admitir, por exemplo, a prética de revistas pessoais em lojas
que comercializassem veiculos motorizados (carros, motocicletas, lanchas etc.). Nesses casos, 0
transito de empregados ndo implicaria qualquer risco de que fossem subtraidas as mercadorias

comercializadas e a revista seria um abuso, agora praticado pelo empregador.

O critério anterior antevé o que agora sera abordado. Necessario que a revista seja
empregada como o ultimo recurso de protecdo patrimonial da empresa. Esse critério estabelece,
definitivamente, a observancia do binémio legitimidade e imprescindibilidade. Esse critério

encerra a exigéncia do meio imprescindivel.

A empresa deve demonstrar que nem todo o aparato eletrénico disponivel no
mercado é capaz de impedir a subtracdo de suas mercadorias. Estamos nos referindo a
insuficiéncia dos sistemas de cameras de video instalado no ambiente empresarial, aos detectores

de metal, a vigilancia pessoal e a instalacdo de etiquetas nas mercadorias.

Os sistemas de cadmeras de video mostram-se insuficientes, pois esses ndo podem
ser instalados em sanitérios e vestiarios, locais onde corriqueiramente ocorrem as ocultacées. Os
detectores de metal, como 0 nome esta a dizer, limitam-se a percepc¢do de objetos metalicos. A
vigilancia pessoal imporia a necessidade de contratagdo de um aparato humano superior ao
nimero de empregados, o que se afigura inviavel, ainda mais se considerarmos que uma
vigilancia ostensiva e numerosa gera uma situacdo talvez mais constrangedora do que a da
propria revista. A instalacdo de etiquetas mostra-se insuficiente, pois nem todos os produtos
podem se fazer acompanhar de etiquetas — alguns de tdo pequenos sequer suportariam 0 peso

delas.

Outra condicdo que impende seja observada é que seja feita por pessoas do mesmo

sexo e sem inspecdo direta sobre o corpo, que pressupde desnudamento completo. Note-se que
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defender o contrario implicaria que a intimidade cedesse integralmente perante o direito de
propriedade - aceitar essa submissdo total de um direito fundamental perante outro seria

desmerecer toda a construgdo tedrica formuladas em linhas anteriores.

N&o se pode admitir que a revista se dé com desnudamento completo do
empregado, mesmo que esse se dé diante de pessoas do mesmo sexo, pois admitir isso implicaria
em desqualificar a técnica de ponderacdo de interesses. Admitir isso, implicaria quebrar a
unicidade do sistema constitucional; seria permitir que o empregador abusasse de seu direito

fundamental. Dessa opinido comunga a ja citada doutrinadora:

Outro aspecto diz respeito a revista que pressupde inspecdo direta sobre o
corpo do empregado suspeito de furto de pequenos objetos de grande
valor (pedras preciosas). Com razdo estd a doutrina estrangeira quando
assevera que a inspecao nessas condi¢fes podera traduzir atentado contra
0 pudor natural da pessoa, mas dependera da intensidade do exame.
Portanto, considera-se atentatdria a intimidade a inspecéo a qual exige que
o0 individuo se desnude completamente, ainda que perante pessoas do
mesmo sexo, e submeta-se a exame minucioso, detalhado, prolongado ou
em presenca de outros (BARROS, 1997, p. 75-76).

Esse critério, contudo, impde que a dissertacdo enfrente um problema que se tem
levantado nessas questdes. E que, malgrado ndo se admita o despir-se, ndo se pode negar que a
revista, via de regra, imponha que o revistado seja tocado fisicamente pelos que exercem a
atividade de revistar. O caso, no entanto, seria de permitir que o empregado fosse “apalpado”,
mas no sentido respeitoso da palavra, ou seja, na sua derivagdo do verbo “apalpar”, que significa
“tocado de leve”?®, diferentemente do sentido libidinoso deste ato, que seria o empregado ser
“bolinado”, derivado do verbo “bolinar”, que, por sua vez, significa “apalpar uma outra pessoa

com fins libidinosos”. %6

Ora, o apalpar, tocar levemente, implica na efetivagdo da revista, juntamente com

0 ato de revistar bolsas, sacolas e pertences dos empregados. Admitir a revista e ndo permitir que

% Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, p. 245, Editora Objetiva, Rio de Janeiro, 2001, verbete “Apalpado”.
% Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, p. 482, Editora Objetiva, Rio de Janeiro, 2001, verbete “Bolinar”.
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haja esse contato fisico respeitoso € 0 mesmo que proibir a revista, pois essa, em Ultima analise,

ndo se realizaria.

Por fim, tem-se como ultimo critério aquele j& antecipado na ultima citacdo
extraida da pena de Alice Monteiro de Barros, ou seja, que o exame ndo se dé de forma

minuciosa, detalhada e prolongada.

Essa limitacdo ao ato & consentdnea com a necessidade que o principio da
proporcionalidade exige de que se preserve ao maximo o direito fundamental preterido. Por certo,
a analise deve ser rapida e suficiente para a constatacdo que se propde. O empregado revistado
demoradamente, por certo, se submetera a situacdo vexatdria e constrangedora, pois interpretara a
demora como uma suspeita que sobre ele recai. A isso se acrescenta, portanto, que a revista nao

deva ser vexatoéria e humilhante.

A titulo meramente ilustrativo, convém salientar que esse rol de critérios é
permitido pela legislacdo italiana, que traz, como acréscimo, a necessidade de que as condi¢des
para a realizacdo desse ato sejam previamente acordadas com a representacdo dos trabalhadores
na empresa e, uma vez ndo se atingindo o consenso, provoca-se uma decisdo da Inspecdo do
Trabalho, érgdo que naquele sistema equivale a nossa Delegacia do Trabalho. (ROMITA, 2005,
p. 232).2" No Brasil, esse acordo prévio nio se faz necessario, contudo, é razoavel que ao
empregado seja informada essa situacdo no ato da sua contratacdo, seja mediante clausula contida
em seu contrato de trabalho, seja através de norma ou regulamento interno empresarial, cuja
copia deve ser entregue ao obreiro. Com essa preocupacao, pode-se invocar a boa-fé objetiva,
como fundamento para ver declarado o exercicio abusivo do direito a intimidade pelo empregado.

Seguindo-se esses critérios, entende-se que ndo se pode falar em vedacéao
dessa pratica. Aqueles que continuarem a defender esse posicionamento radical proibitivo s

poderdo justificar essa posicdo cometendo o erro conceitual de confundir a revista pessoal com a

27 A exigéncia do direito italiano decorre de norma legal nesse sentido, o que ndo se faz necessario para o caso
brasileiro, diante do permissivo contido no art. 393-A da CLT, em que se veda, apenas a revista intima, permitindo a
revista pessoal, em nome da maxima de entender-se permitido aquilo que ndo estiver proibido.
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revista intima. A despeito de a diferenca ser sutil, se toda revista intima fosse pessoal, o artigo
373-A da CLT ndo precisaria qualificar a revista que efetivamente quis vedar. Disporia

simplesmente pela vedacgdo da revista, sem identifica-la.

Mais uma vez, é importante se socorrer do principio hermenéutico basilar de que a
lei ndo deve conter palavras indteis, pelo que se a intencdo do legislador foi a de qualificar a

revista que entende vedada, conclui-se que a outra esta permitida.

Fixados os critérios, o item seguinte se encarrega de conectar o abuso do direito a

intimidade, quando verificadas as hipdteses dentro dos parametros razoaveis aqui propostos.

6.3 ABUSO DO DIREITO A INTIMIDADE NAS REVISTAS PESSOAIS

Resta conectar, entdo, a revista pessoal com o exercicio abusivo do direito a

intimidade.

Ja se viu que tal direito é passivel de ser exercido de modo abusivo. Ja se viu,
também, que a revista pessoal € licita e permitida pelo ordenamento juridico brasileiro. Quando,

entdo, o empregado que se recusa a ser revistado abusa do seu direito a intimidade?

Inicialmente, verifica-se esse abuso em face do referido direito ceder diante do
direito de propriedade, nas circunstancias acima relatadas. A ponderacdo de interesse que leva a
que o exercicio do direito de propriedade se sobreponha ao direito a intimidade faz com que o
exercicio desse ultimo direito mostre-se abusivo. Ele atentara contra a sua fungéo social. Vale a

pena repetir doutrina que se afina com a possibilidade de exercicio abusivo do direito em colisdo:

Ha possibilidade, no entanto, do aparecimento do abuso do direito no
exercicio do direito em colisdo. Isso ocorrerd sempre que o seu titular faz
uso do direito violando a boa-fé, os bons costumes ou, ainda, por
desrespeitar a funcdo econémica ou social do seu direito (MEIRELLES,
2005, p. 31)
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Do mesmo modo, na medida em que o empregado celebra o contrato de emprego e
neste anuiu com as condicdes de subordinacdo a que se submeterd, em face da obediéncia que
deve ao poder diretivo do empregador, exercer o direito a intimidade criando embaraco ao
mecanismo de revista pessoal implica em ofensa direta a boa-fé, no caso objetiva, ja que
consentiu que o seu empregador adotasse 0s mecanismos indispensaveis para a defesa do
patrimdnio na empresa. Ressalte-se que a revista, por Obvio, deve atender os critérios ja

defendidos acima, pois, do contrério, ela é que acabara sendo abusiva.

Né&o ja fosse o bastante, o empregado que obsta a revista viola, mais uma vez, a
boa-fé objetiva e, portanto, exerce abusivamente o direito a intimidade, na medida em que
assumiu, no ato da contratacdo, deveres de colaboragédo e de protecdo ao patrimonio da empresa.
Impedir a revista em nome de exercer o direito & intimidade atenta contra esses deveres
assumidos quando da contratacdo e encerra a hipotese do venire contra factum proprium,
definida no primeiro capitulo dessa dissertacdo. 1sso porque pratica ato contrario ao que assumira

anteriormente, violando a confianca da contraparte.

Dentro da concepcdo que se estabeleceu no capitulo 3, em que se atribuiu uma
funcéo social aos direitos fundamentais, qual seja a de estabelecer um sistema harmoénico em que
todos os direitos sejam preservados, garantindo a todos os cidaddos a preservacdo da sua
dignidade, o exercicio do direito que se realize em desacordo com a busca do equilibrio social a
que a norma se propde faz com que esse ato do titular saia da linha demarcatoria da licitude. Pois
€ isso gque acontece quando se nota a defesa desenfreada da intimidade, pelo empregado, de modo
a impedir a pratica da revista pessoal, ja que esta medida, do modo como defendido acima,
permite a higidez e manutencdo do ente empresarial e assegura o exercicio dos direitos

fundamentais do empregador e dos demais empregados.

Ainda que se diga que o direito que esta sendo exercido é o da dignidade da pessoa
humana, tambeém esse sujeita-se a limitacdes e, também ele, tem a sua funcao social como direito
que é. O embaraco criado contra a revista, quando esta se realiza nos moldes acima explicitados,

atenta contra a dignidade da pessoa humana de empregador e dos demais empregados, em face de
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atentar, em ultima ratio, contra a manutencéo do ente empresarial, garantidora dessas dignidades.
Por isso, fere a funcdo social que se atribuiu a dignidade da pessoa humana, de respeito a

dignidade alheia.

Se se defendeu, com sélidos argumentos, que o direito a intimidade pode ter o seu
uso cedido pelo titular. Se se defendeu que essa cessao ocorre, sem deixar duvidas, no ato da
celebracéo do contrato de emprego, por todas as razfes ja estabelecidas, é certo que o 6bice que
se cria contra a pratica da revista implica em novo comportamento contraditério com o

anteriormente assumido, ou seja, ofensa a boa-fé e, portanto, novo abuso de direito.

Justificativa ainda mais simpatica seria permitir-se a revista naqueles casos em que
a empresa lide com substancias toxicas, explosivas, que demandam controle das autoridades, ou
qualquer outra que implique risco para terceiros. O objetivo desse trabalho ndo passa por essa
hipdtese, ja que o corte procedido busca resolver o conflito intimidade x propriedade, com énfase
para o carater econdbmico da defesa dessa Ultima. Mas ndo se pode deixar de ressaltar que,
também nestes casos, utiliza-se do argumento de que o empregador assume integral e
exclusivamente os riscos do seu negdcio e que esse risco, na hipotese, se potencializa. E, em

Gltima analise, essa assuncdo do risco em potencial tende a se refletir no patriménio empresarial.

Enfim, sdo essas as ocorréncias que levam a que se conclua pela possibilidade
concreta de abuso do direito a intimidade pelo empregado nos casos de revista pessoal. Todas

elas se justificam em nome da defesa do patriménio empresarial.
6.4 DA JURISPRUDENCIA A RESPEITO DO TEMA

Malgrado ainda se encontre forte resisténcia de um significativo segmento
jurisprudencial, alguns Tribunais vém flexibilizando esse posicionamento proibitivo radical e

vém admitindo a pratica da revista. Num ponto todos concordam: a revista ndo pode acarretar

vexame, desonra ou humilhagdo para o empregado.
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O objetivo do estudo, com esse capitulo, é reforcar e ilustrar a posicdo defendida
no sentido de que se permita a realizacdo da revista, desde que preenchidas as condi¢Bes acima

descritas. As ementas abaixo transcritas retratam alguns dos critérios antes estabelecidos.

Comeca-se pela distin¢do entre revista intima e revista pessoal. Ndo ha davida de
que a revista intima seja vedada e que tal vedacdo se estenda aos empregados homens. Mas, para
dar lastro a posicdo ora assumida, no sentido de entender possivel a revista pessoal, com
ponderacgdo e razoabilidade, é fundamental distinguir revista pessoal e revista intima. Busca-se o
fundamento dessa distingdo no julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, cuja

ementa segue abaixo transcrita:

REVISTA INTIMA — A revista pessoal de empregado é admitida como
legitima quando a fiscalizagdo mais rigorosa se apresente como meio de
proteger o patriménio do empregador, como preservacdo do mal do que
tenha a ver com o préprio objeto da atividade econémica empreendida ou
com a seguranca interna da empresa. Ainda assim, a revista intima é
interditada ao empregador pelo art. 373-A da CLT.. O zelo do
empregador pela higiene das instalagbes sanitarias encontradas nos
ambientes de trabalho néo constitui fundamento suficiente para autorizar a
revista intima de empregada. Mesmo sendo encontradas as referidas
instalacBes sujas de sangue, ndo se permite ao empregador, ou a seus
prepostos, proceder a revista pessoal das empregadas, investigando pecas
intimas por elas usadas, de molde a identificar quem se encontrava em
periodo menstrual, objetivando atribuir-lhe responsabilidade pelo mau uso
dos banheiros. (TRT 3% Regido, RO n. 6176/03, Proc. n. 01329-2002-39-
00, Rel. Juiz Antdnio Fernando Guimaraes, DJMG de 04.06.03).

A ementa abaixo retrata a possibilidade de realizacdo da revista quando essa se
mostra como ato rotineiro — ou seja, previamente estabelecido — desde que com fins preventivos e

ndo acusatério:28

DANO MORAL - ESTABELECIMENTO COMERCIAL -
CONFERENCIA DE MERCADORIA - ATO DE ROTINA -
INDENIZACAO INDEVIDA. Indenizacdo por danos morais.
Conferéncia de mercadoria a saida do estabelecimento comercial.
Incabivel a indenizagdo se a conferéncia era considerada ato de rotina no
estabelecimento, sendo feita em carater preventivo e nao a titulo de
acusacdo. Recurso provido. (Ac. Do TR do JE CE mv - Rec. n.o 321/96 ,

28 A conotagdo acusatdria é vexatoria e, portanto, vedada.
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Rel Juiza Huguette Braquehais - J. 18.11.96 - Recte.: Makro Atacadista
S/A; Recdo.: Yuri Magalh&es. - DJ CE 04.12.96, p. 05 - ementa oficial).

Ja os arestos abaixo contemplam os critérios de que a revista seja procedida de
modo reservado, por pessoas do mesmo sexo e que 0s revistados sejam escolhidos

aleatoriamente:

"Responsabilidade Civil. Dano Moral, Contrato de Trabalho que prevé
revista pessoal das operéarias do setor de producdo. Inocorréncia de dano
moral, dado que a revista pessoal é feita em cabines e sempre por
funcionarios do mesmo sexo do funcionario revistado(...). Ndo configura
dano moral a inspecdo pessoal, per si. uma vez que se trata de expediente
legitimo, corriqueiro até em determinados estabelecimentos industriais,
adotado com prévio conhecimento dos empregados, estando essa
legitimidade na observancia dos procedimentos normais. Desenvolvidos
com discricdo e indiscriminadamente, preservando o devido respeito ao
ser humano, ndo consistindo em ato abusivo. As revistas sdo realizadas
por amostragem e so realizadas na area de producdo e por isso dela estdo
excluidas as demais funcionarias. Ndo se vislumbra nessa medida um ato
de opressdo ou de constrangimento para as empregadas, mas sim pratica
necessaria paro evitar-se o desvio da producdo,” (extraido do livro
Instituicdes de Direito do Trabalho, LTR, volume 1, 162 edi¢do, pagina
633)

87031072 — DANO MORAL - REVISTA PESSOAL - O que caracteriza
dano moral ao empregado ndo é a simples conduta do empregador que
procede a revista pessoal, mas a forma constrangedora com que isso
ocorre, como no caso de ser feita em local visivel a clientela. (TRT 122 R.
— RO-V 01474-2004-014-12-00-8 — (09840/2005) — Florian6polis — 13 T.
— Rel. Juiz Edson Mendes de Oliveira —J. 03.08.2005)

No mesmo sentido, a ementa a seguir, destacando que essa ainda acresce a

possibilidade de realizacdo deste ato em estabelecimentos comerciais:

220620 — DANO MORAL - REVISTA DOS EMPREGADOS -
Tratando-se de estabelecimento comercial, é justificavel que a empresa
utilize da revista em seus empregados, a fim de proteger seu patriménio,
desde que ndo empregue outros meios de vigilancia. O ato de revistar se
insere no &mbito do poder diretivo da empresa, mormente quando
realizado em carater geral, mediante sorteio, sem discriminagdo e sem
abuso no exercicio desta prerrogativa. Respeitadas a honra, a imagem, a
privacidade e a dignidade dos empregados, ndo se pode falar em dano
moral, razdo pela qual andou bem a r. Sentenca ao indeferir o pleito de
indenizagdo. (TRT 3% R. — RO 00742-2004-109-03-00-6 — 5% T. — Rel.
Juiz Eduardo Augusto Lobato — DJMG 09.10.2004 — p. 12)
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A ementa abaixo ainda vai mais além do que o que aqui foi proposto. Tem ela de
peculiar o fato de que a empresa lida com substancias que, se extrapolarem indevidamente os
limites empresariais, podem acarretar um mal muito maior a sociedade do que aquele que seria
causado ao empregado revistado. Em nome disto ele permite que essa revista se dé com o

desnudamento do empregado:

REVISTA INTIMA E NAO- CARACTERIZACAO DE DANO
MORAL. "Dano moral - Revista de empregado- Empreendimento de
medicamentos que inclui psicotrépicos. A utilizagdo de microcameras e
revista a empregados ndo se afiguram como erro de procedimento ou de
conduta ndo sdo vedadas por lei e se compreendem dentro dos poderes
diretivos do empregador, justificando-se a segunda forma de controle
(revista) em face do objetivo social do empreendimento, a manipulacdo de
medicamentos téxicos ou psicotrépicos. O procedimento de revista
praticado, respeitosamente, pela empresa, em nada palmilhando
licenciosidade, visa patriménio juridico que por tal meio, e também pelas
camaras, é de muito maior relevo, monta e conta, estando a se proteger a
prépria sociedade - ai 0 bem juridico e a coletividade, que orna dimensao
metajuridica de alcance que faz, independente da vontade individual, esta
submetendo-se aquela. A circunstancia de, na revista, o obreiro ter de
despir-se, ndo retrata violagdo da intimidade, ao tempo em que se tem que
a pluralidade de medidas empresariais assentam-se exatamente sobre a
excepcionalidade em que se envolve a atividade econdmica exercida, e
gue é exigente de todos esses procedimentos e conduta como meios de
ordinariedade condizentes com a peculiaridade e particularidade, pelo que
timbram- se de normal para fazer correr o abuso de direito. A legitimidade
de procedimento afasta a abusividade, donde ndo se pode falar em dano
moral e respectiva reparagdo Indenizatoria. Ndo se pode conceder
antijuricidade nesse procedimento, o qual é reputado de exacdo e tem
finalidade de protecdo do nlcleo social, este mesmo que € vitimado por
incurias ou inobservacBes e ou ainda por propdsitos nada morais e
corretos que se voltam, num alucinante e avassalador galope, & obtengéo
de resultados espurios - 0 que induvidosamente tem a ver com a marcante
divulgacdo que entroniza no cerne da tematica a impunidade, trazendo a
lembranca da feliz oracdo de grande politico mineiro: O PRECO DA
LIBERDADE E A ETERNA VIGILANCIA!" (Acérdao unanime da 18
Turma do TRT da 32 Regido -RO 17.304/96 -Rel. Juiz Ricardo Ant6nio
Mohallem -DJ MG de 09.10.98, pag. 04 — destaque do original).

Neste mesmo sentido, porém sem a mesma temeraria liberalidade, decidiu o eminente
Juiz do Trabalho do TRT da 52 Regido, Luciano Dorea Martinez Carreiro, ao lavrar sentenca nos

autos do processo, a época, sob 0 n.° 01.19.01.0033-01. Veja-se:
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“DA INDENIZACAO DECORRENTE DE DANO MORAL. Indefere-se
0 pedido, posto que ndo evidenciado dano moral. N&do entendo como
constrangedor, por si s, o ato de revista, eis que necessario a seguranca
do empreendimento. Caberia, assim, ao acionante demonstrar que a
referida revista foi realizada de modo alvitante a ponto de ferir a sua
intimidade e a dignidade, o que, convenhamos, ndo se demonstrou. Note
que ndo foi produzida nenhuma prova neste sentido o indefiro, portanto o
pedido de letra “e”...”

J& o aresto seguinte defende que se harmonize a defesa do patrimonio empresarial
com a dignidade do empregado, tal qual se sugeriu no item anterior. Mas o que ela apresenta de
peculiar mesmo € a assertiva de que a intimidade do empregado sofre limitagcdes inerentes a

celebracéo do contrato de emprego:

220875 - REVISTA PESSOAL - PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR — RESPEITO A EMINENTE DIGNIDADE HUMANA
— Com suporte nos poderes de direcdo, disciplinamento e fiscalizacdo da
prestacdo de servigos, ante a auséncia de legislacéo trabalhista a espécie,
0s empregadores costumeiramente utilizam-se das revistas pessoais nos
seus empregados, durante o expediente, argumentando que estdo em
defesa de seu patrimdénio, o que admitimos como correto. Porém,
invariavelmente, alguns procedimentos de revistas extrapolam os limites
de atuacdo e atingem a dignidade do ser humano trabalhador. Ora, a
dignidade humana é um bem juridicamente tutelado, que deve ser
preservado e prevalecer em detrimento do excesso de zelo de alguns maus
empregadores com o seu patriménio. O que é preciso o empregador
conciliar, é seu legitimo interesse em defesa do patrimdnio, ao lado do
indispensavel respeito a dignidade do trabalhador. A Constituicdo Federal
(art. 5° incisos V e X) e a legislacdo subconstitucional (art. 159 do
Codigo Civil Brasileiro de 1916, viente a época dos fatos) ndo autorizam
esse tipo de agressdo e asseguram ao trabalhador que sofrer condicGes
vexaminosas a indenizacdo por danos morais. Importante frisar, ainda,
que a inser¢do do empregado no ambiente do trabalho ndo Ihe retira os
direitos da personalidade, dos quais o direito a intimidade constitui uma
espécie. Ndo se discute que o empregado, ao ser submetido ao poder
diretivo do empregador, sofre algumas limitacbes em seu direito a
intimidade. O que é inadmissivel, sim, é que a acdo do empregador se
amplie de maneira a ferir a dignidade da pessoa humana. (TRT 22 R. — RO
01234200231102001 — 6 T. — Rel. Juiz Valdir Florindo — DJSP
24.09.2004 — p. 31)JCF.5 JCCB.159
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Os arestos a seguir, todos do Tribunal Superior do Trabalho, confirmam a

possibilidade defendida nesse trabalho?®:

NUMERO UNICO PROC: RR - 30748/2002-900-12-00

PUBLICACAO: DJ - 26/05/2006

PROC. N° TST-RR-30748/2002-900-12-00.5

ACORDAO

43 Turma

JCMDN/EA

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. EMPREGADO
SUBMETIDO A REVISTA INTIMA DENTRO DA EMPRESA.
Indiscutivel a garantia legal de o empregador poder fiscalizar seus
empregados (CF/88, art. 170, caput, incisos Il e 1V) na hora de saida do
trabalho, contudo, a fiscalizacdo deve dar-se mediante métodos razoaveis,
de modo a ndo expor a pessoa a uma situacao vexatdria e humilhante, ndo
submetendo o trabalhador a violacdo de sua intimidade (CF/88, art. 5°, X).
A colisdo de principios constitucionais em que de um lado encontra-se a
livre iniciativa (CF/88, art. 170) e de outro a tutela aos direitos
fundamentais do cidaddo (CF/88, art. 5°, X) obriga o juiz do trabalho a
sopesar 0s valores e interesses em jogo para fazer prevalecer o respeito a
dignidade da pessoa humana. Recurso de revista conhecido e provido.
JUIZA CONVOCADA MARIA DORALICE NOVAES

Relatora

PROC. N° TST-RR-250/2001-661-09-00.9

ACORDAO

43 Turma

JCJIP/KL/ncp

REVISTA ROTINEIRA NA BOLSA E SACOLAS DE
FUNCIONARIOS HORARIO DE SAIDA DO TRABALHO LOCAL
RESERVADO CARATER NAO ABUSIVO NEM VEXATORIO
AUSENCIA DE OFENSA A HONRA E DIGNIDADE DA PESSOA
DANO MORAL INOCORRENCIA. A revista rotineira de bolsas e
sacolas do pessoal da empresa, no horério de entrada e saida do servigo,
constitui procedimento legitimo a ser utilizado pelo empregador como
meio de protecdo de seu patriménio, ou como forma de tutela de sua
integridade fisica e de seus empregados. Efetivamente, a maneira como
realizada a revista, € que definird a ocorréncia ou ndo de dano moral.
Nesse contexto, somente enseja 0 pagamento de indenizacdo por dano
moral, a revista em que o empregador extrapola o seu poder diretivo,
mostrando-se abusiva, por constranger os empregados, colocando-0s em
situacBes de ultrajante, em frontal desrespeito a honra e a intimidade da
pessoa humana. Na hipdtese dos autos, segundo o quadro fatico definido

2% As ementas oriundas do Tribunal Superior do Trabalho foram extraidas da pagina deste Tribunal na internet —
www.tst.gov.br. A titulo ilustrativo cabe referir que o posicionamento do TST acerca do tema ainda é divido.
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pelo Regional, ndo se pode considerar abusiva, nem vexatdria, a revista,
ndo ensejando, portanto, a condenacdo a indenizag¢do por dano moral, ja
que a revista foi realizada mediante o exame de sacolas e bolsas ao final
do expediente, sem que 0 seguranca sequer tocasse no empregado.
Recurso de revista conhecido e provido

JUIZ CONVOCADO JOSE ANTONIO PANCOTTI

Relator

Em recente apreciagdo acerca do direito constitucional a intimidade, num caso de
revista pessoal, s6 que ndo na relacdo empregado empregador e sim numa relacdo cidadédo e
6rgédo publico, o colendo Supremo Tribunal Federal, em acdrddo da lavra do Ministro Gilmar

Mendes, decidiu pela legalidade do procedimento em nome da seguranca que este gerava>’:

HC 84270/SP — SAO PAULO

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min.Gilmar Mendes

Julgamento 24/08/2004 — 22 Turma — STF

Publicacdo DJ 24.09.2004 PP 00043 EMENT VOL - 02165-01 PP 00088
Paciente: Roosevelt de Souza Bormann

Impetrante: Roosevelt de Souza Bormann

Coator (a): Superior Tribunal de Justica

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Procedimento de revista pessoal nas
unidades do Poder Judiciario de Sdo Paulo. 3. Alegacdo de
constrangimento ao exercicio da profissdo de advogado. 4. Auséncia de
ato ilegal ou abuso de poder. 5. Proporcionalidade no exercicio do Poder
de Policia. 6. Ordem indeferida3

%0 E certo que a decisdo ndo avaliou o conflito aqui proposto, entre intimidade e propriedade, mas ja demonstra que o
procedimento de revista pessoal tende a ser tolerado quando, em choque com outro direito, este Gltimo se mostre
mais relevante. Por isso, essa posicdo coincide com a do presente estudo.

31 Ementa extraida da pagina do Supremo Tribunal Federal na internet — www.stf.gov.br.
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7 DA CONCLUSAO

1. A teoria do abuso de direito desenvolveu-se a partir da jurisprudéncia francesa e
incorporou-se aos mais variados ordenamentos juridicos, dentre eles o brasileiro. Os artigos que
regulam o abuso de direito no Codigo Civil brasileiro de 2002 tém plena aplicabilidade no
Direito do Trabalho, seja em face da omissdo do texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
seja em face do quanto contido no art. 8° da propria CLT. As hipoteses de exercicio inadmissivel
das posicOes juridicas nas relacGes de emprego podem partir dos empregadores, mas também dos

empregados.

2. Mesmo os direitos fundamentais, aqueles que, em um determinado momento
historico, garantem ao cidaddo os direitos de igualdade, liberdade, cidadania e justica, tudo isso
fundamentado no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, podem ser passiveis de
exercicio abusivo. A dignidade, por sua vez, € uma criacdo que ndo pertence ao direito, pois se
trata de uma concepgdo, um valor, que encontra suas raizes na Doutrina Cristd do Evangelho, que
difundiu a idéia do homem como ser criado a imagem e semelhanca de Deus, e que veio a ser
difundida, posteriormente, pelas idéias humanistas desde o periodo renascentista, atingindo seu
apice com o movimento iluminista, sendo que este teve em Kant seu mais expressivo
representante, sendo dele a autoria da expressdo no sentido de que 0 homem ndo é um meio para

se atingir determinado fim, mas um fim em si mesmo, pelo que n&o tem prego e sim dignidade.

3. Malgrado ndo tenha sido uma criacdo do direito, foi preciso o reconhecimento
juridico da dignidade com um principio a ser seguido, para que se criasse uma atmosfera de
respeito ao ser humano. Esse processo iniciou-se com a criacdo de uma ordem internacional
através da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que, ndo por acaso, foi firmada em

1948, exatamente apds o mundo ter vivenciado os horrores da Segunda Guerra Mundial.

4. Esse carater de valor da dignidade, com a sua inser¢cdo nos ordenamentos
juridicos, mais precisamente nas constituicdes, fez com que surgisse um principio juridico da

dignidade, que, no entanto, ndo se apresenta com um conceito univoco, fixo. Como a dignidade
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pode se apresentar de modo diferenciado para cada uma das pessoas, este conceito é aberto, ja
que precisa ser suficientemente poroso a ponto de permitir que se contemplem os mais variados
valores, ainda mais em sociedades plurais como a brasileira. S6 um conceito aberto é capaz de

atender aos anseios de todos os cidad&os, privilegiando e respeitando suas diferencas.

5. Os direitos fundamentais, apesar de concebidos para proteger o cidaddo em face
do poder estatal, inserem-se, do mesmo modo, na relacdo cidad&o x cidad&o, ou seja, nas relagoes
particulares. Esse movimento, que se tem chamado de efetivacdo dos direitos fundamentais,
busca que entre os homens haja uma igualdade em concreto e ndo em abstrato. O problema est4,
exatamente, no modo como se dé essa insercdo dos direitos fundamentais nas relacGes privadas,
porque no caso da relacdo Estado x cidaddo, a solucdo é a simples abstencdo do Estado e o
respeito a garantia individual. E que na relacdo cidaddo x cidaddo se estabelecera um conflito
entre direitos de particulares. Pior ainda quando esses direitos em choque numa relacdo privada
forem, ambos, fundamentais. A omissdo ou absenteismo que se pregou para o Estado ndo pode se

repetir na relacdo entre particulares, pois isso implicara na rentncia a um desses direitos.

6. A solucdo nesses casos esta na técnica da ponderacdo de interesses, de modo a
que direitos em chogque possam ceder numa dada situacdo, sem, contudo, abandonar seus
titulares, pois com estes permanecerdo e, numa outra situagdo que se apresente, voltardo a ser
exercidos e podem prevalecer. A ponderacdo de interesses materializa a incidéncia do principio
da proporcionalidade. Para adocao dessa técnica deve-se, de inicio, identificar se se esta diante de
uma colisdo efetiva, pois as aparentes se resolvem com a simples subsuncéo dos fatos as normas.
Verificado o conflito efetivo, parte-se para a andlise das circunstancias faticas envolvidas,
aferindo-se como elas podem influenciar na deciséo. Por fim, realiza-se o processo de sopesar 0s
direitos — no caso garantias constitucionais - em choque. E nesse instante que se busca,
inicialmente, harmonizar os principios litigantes e, superada essa tentativa, faz-se a escolha pelo
principio que deve prevalecer, verificando, no caso concreto, se ele atinge o fim pretendido
(adequacdo). Depois, verifica-se se a solucdo adotada era a unica possivel para se atingir o fim,

ou se existe outro meio que satisfaga minimamente o fim, sem sacrificar tanto o direito
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fundamental preterido (necessidade). Por fim, sopesa-se o fim atingido, demonstrando que esse €

superior ao direito que restou sacrificado (proporcionalidade em sentido estrito).

7. Com isso, cumpre-se a possibilidade de preservar a0 méximo a unicidade e
dialeticidade que marca o sistema constitucional. O melhor caminho a seguir é a baliza da
dignidade da pessoa humana, mas mesmo a dignidade pode ser preterida pela dignidade alheia.
Por isso, ainda que os titulares de direitos fundamentais preteridos em processo de colisédo se
escorem na dignidade da pessoa humana como principio absoluto, para dizer que esta foi
corrompida na ponderacdo, deve se considerar que do outro lado esta a dignidade de outro titular

de direito e, portanto, a defesa irrestrita desse principio pode implicar na violacdo dele préprio.

8. Com essas consideracdes, chega-se a mais uma conclusdo: ndo resta davida de
que pode se caracterizar o abuso de direitos fundamentais. Esses direitos formam um sistema
uno, indivisivel e interdependente. Por possuirem essa funcdo social, de garantia dessas
caracteristicas ao sistema em que estdo inseridos, o exercicio ilimitado de um desses direitos
quebra essa harmonia do sistema e, nesse instante, tipifica o exercicio abusivo. Essa harmonia,
garantida pela funcdo social dos direitos fundamentais, permite que esses direitos sejam
preservados e, em Ultima analise, permite que a dignidade de todos seja respeitada. Mesmo a
dignidade da pessoa humana tem uma funcdo social — critério para integracdo da ordem
constitucional e meio de defesa de todos os titulares de direitos fundamentais — pelo que dela,

também, pode se abusar.

9. Os direitos fundamentais acompanham o empregado e com ele seguem por toda
a relagdo de emprego. Ndo resta ddvida, contudo, que o exercicio dos mesmos encontra limites
préprios da condi¢do de empregado — o empregado ndo pode exercé-los tal qual o faz em outros
setores da vida social. Esses limites restam estabelecidos pelas figuras conexas da subordinagéo e
do poder diretivo do empregador. Defender a inexisténcia desses limites é atentar contra a propria
esséncia do contrato de emprego, que ndo pode ser considerado sem que se leve em conta as
figuras conexas acima referidas. O contrato de emprego investe o0 empregador de poderes para

comandar as a¢des dos seus empregados dentro do ambiente empresarial. Esse poder é outorgado
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pelo empregado no ato da celebracdo do contrato de emprego e se justifica no fato de que o

empregador assume integral e exclusivamente os riscos do seu negocio.

10. Em contra partida, o empregado é a Unica categoria de prestador de servigo que
goza de um sistema remuneratdrio diferenciado — privilegiado -, onde, além de receber em
diversas oportunidades sem que tenha prestado servico (faltas justificadas, férias, gratificacbes
natalinas), ndo assume o0s riscos do negdcio e tem seu pagamento garantido em qualquer
circunstancia. E por isso que ele opta em ser empregado, ao invés de manter-se na informalidade.
E nesse instante ele gera uma confianca na contraparte — empregador — de que seguira as

diretrizes que Ihe forem impostas — assume deveres de colabora¢do com a instituicao.

11. O empregado pode abusar de seus direitos fundamentais dentro do ambiente
empresarial, quando os exerce violando a confian¢a que a contraparte nele depositou — violando a
boa fé objetiva — e, também, descumprindo os deveres assumidos no ato da contratacdo. Ou
quando exerce esses direitos ilimitadamente atentando contra os direitos fundamentais do seu
empregador e dos demais empregados — quebrando a harmonia do sistema de direitos
fundamentais. Nesse ultimo caso, esse exercicio individual entra em chogque com direitos de
muitas pessoas envolvidas na estrutura empresarial, que, por sua vez, mostram-se socialmente
mais adequados. Nessas hipoteses, o direito individual cede ante o direito de toda uma

coletividade, em face dessa conveniéncia social.

12. Esse abuso de direito pode se dar, também, quando o empregado exerce seu
direito fundamental a intimidade. A intimidade difere da vida privada porque, enquanto esta se
refere a uma esfera mais ampla, da qual fazem parte familiares, amigos, tomando conhecimento
de algumas particulares de alguém, aquela diz respeito a uma zona mais reservada, recéndita, da
pessoa, que sb a ela diz respeito e s6 a ela é dado conhecer. A diferenca entre ambas, que para
alguns ndo existe, acabou sendo consagrada na atual Carta Magna que, em seu art, 5° X,

disciplina separadamente esses direitos.
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13. O ponto central a ser explorado no que se refere a esses direitos estd na
possibilidade destes serem cedidos pelos seus titulares. Essa cessdo nao implica em que 0s seus
titulares deles se despojem, até porque isso € impossivel diante do fato deles fazerem parte da
personalidade do homem. A cessdo limitada do uso destes, contudo, é possivel. Diz-se, assim,
que eles sdo relativamente disponiveis, bastando que os seus titulares estejam dispostos a ceder o
uso dos mesmos. E facil se perceber essa cessdo, quando se vé alguém dispor do uso de seu
nome, de sua imagem. Se isso € possivel, também o é a cessdo do uso da intimidade, que o digam

0s programas televisivos do género reality show.

14. Se se verificou a possibilidade de cessdo do uso de direitos da personalidade
pelo seu titular, tal se admite quando este titular € o empregado e a pessoa a quem ele cedera o
uso é o seu empregador. A evolucao pela qual passou o trabalho e, principalmente, a inser¢éo dos
avancos tecnoldgicos nessa relacdo fizeram com que aumentasse o controle das atividades dos
empregados pelos empregadores. Aliado a isso, tem-se que todo cidaddo goza de uma esfera
privada e outra esfera publica na vida, e que a atividade profissional se insere nessa Ultima.
Mesmo assim, a intimidade acompanha o cidadao enquanto empregado, mas é certo que ela sofre

limitacBes proprias desse estado.

15. No ato da celebragdo do contrato de emprego e, portanto, quando o empregado
aceita submeter-se ao estado de subordinacdo, cedendo diante do poder diretivo do empregador,
ele cede o uso da sua intimidade, quando isso se mostrar necessario a manutencdo da atividade
empresarial, quando isso se mostrar imprescindivel para a preservacdo da empresa. Essa cessao
relativa do uso visa a preservacdo do ente empresarial, que, em Ultima analise, garante a
manutenc¢do da empresa e com ela a manutencdo de diversos postos de trabalho. Assim se garante
a dignidade do proprietario da empresa e dos demais empregados. Essa cessdo permitird que se
faca um controle das atividades do empregado, em prol da defesa do patriménio empresarial, sem

0 que ndo se atingira o fim ora referido.

16. Essa cessdo se d& no ato da contratagdo. Quando cede esse uso, de modo

temporario e relativo, o empregado pratica um ato que gera confianga na contraparte e na medida
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em que exerce esse direito a intimidade de modo irrestrito, 0 empregado afronta essa confianca
que ele proprio gerou — venire contra factum proprium. Ele afronta, ainda, a boa-fé objetiva,
quando ao assim agir, violar os deveres que assumiu no ato da contratacdo. Esta, nesse momento,
exercendo seu direito de modo abusivo. Alie-se a isso a afronta a fungdo social dos direitos
fundamentais, pois a defesa individual irrestrita de um direito fundamental quebra a unicidade do
sistema e afronta os direitos fundamentais de todos os demais envolvidos — empregador e demais

empregados.

17. A preservacdo do ente empresarial justifica-se em face da defesa do direito de
propriedade pelo empregador. Nesse instante, ganha destaque a funcdo social da propriedade
empresarial e, notadamente, a funcdo social da empresa. Esta funcdo social da empresa ou da
propriedade empresarial atribui a esta a possibilidade de ser uma criadora de direitos, na medida
em que ela se constituiu numa importante geradora de empregos. Esse papel de criador de
empregos leva a que a fungdo social da empresa se constitua, ainda, como fator determinante para
manter higidos os fundamentos da nossa Republica, pois é ela uma geradora de dignidade para
aqueles que emprega e é, ainda, uma importante mantenedora dos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa. Essa funcdo social permite, também, que a propriedade empresarial efetive a

ordem econdmica constitucional.

18. E essa outra faceta da funcao social da propriedade que se precisou enaltecer,
pois ela justificara que esse direito possa colidir, e por vezes superar, o direito a intimidade.
Admitir-se que a propriedade deva sempre ceder a intimidade é atentar contra todas as garantias
constitucionais que a propriedade e sua fungé@o encerram. A defesa do direito de propriedade pelo
empregador se afina com a ordem econdmica constitucional e encontra eco na dignidade da
pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, na construgdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria.

19. Argumenta-se ainda, em reforco, que a empresa deve ser garantida e

preservada, sempre que possivel, sua honra e imagem, na medida em que os direitos da
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personalidade, no que couber, se estendem as pessoas juridicas. Nada pode custar tdo caro para

uma empresa do que a construcdo de uma boa imagem.

20. Estabelecidas as premissas e partindo-se para o conflito propriamente dito,
tem-se que inumeras situacdes colocardo em choque os direitos de propriedade e de intimidade.
Nas relacdes de emprego, esses conflitos se acentuardo e inUmeras hipdteses os colocardo em
conflito efetivo. Contudo, o caso que expde visceralmente esse choque €é a revista pessoal de
empregado. E, nesse instante, entram em ag&do duas ferramentas essenciais para solucionar esse
embate: a ponderacdo de interesses, materializada pela incidéncia do principio da

proporcionalidade, e a incidéncia da razoabilidade.

21. O estado de inferioridade do empregado seduz o leitor a imaginar que, via de
regra, a intimidade deve prevalecer e as revistas ndo devem ser permitidas. Mas ndo se pode
negar a defesa do direito de propriedade pelo empresario, diante das irradiacGes positivas
encetadas por essa defesa. Para se permitir essa defesa, contudo, deve se ater a um binémio
proposto: que a defesa seja legitima, ou seja, que ela atenda a um interesse coletivo e ndo a um
mero capricho do empresario; que a restricdo proposta ao direito fundamental do empregado se
mostre indispensavel para essa defesa. O direito fundamental do empregado deve ceder quando
isso preencher as condi¢cdes de adequacdo, necessidade e ponderacdo. SO assim atingir-se-a o
equilibrio entre o exercicio desses direitos e, como consequiéncia, garantir-se-4 que o contrato de
emprego em analise continue a ser regido pela batuta da subordinacdo e do poder diretivo do

empregador.

22. A defesa da propriedade através da revista pessoal deve ser legitima, ou seja,
deve encontrar uma justificativa para a sua realizagdo, ndo se configurando um mero capricho do
empregador e deve ser o Unico meio possivel de ser utilizado. A legitimidade pode ser aferida
com a analise dos direitos que a manutencdo da empresa traz consigo, bem como pelo fato de que
a lei s6 veda a revista intima, restando permitida a revista pessoal. A investigacdo da
imprescindibilidade passa pela analise da fixacdo de alguns dos critérios para a realizacdo da

revista.
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23. Os critérios sugeridos para a realizacdo da revista sdo 0s seguintes: que esta se
realize dentro do organismo empresarial, em local reservado e prdprio para a sua realizacdo; deve
realizar-se na entrada e na saida da empresa e, em casos excepcionais, também, ao longo da
jornada de trabalho; deve se realizar com um numero significativo de empregados, integrantes de
todos os cargos, independentemente da hierarquia, e esses devem ser sorteados aleatoriamente,
sorteio este que deve ser feito na presenca de todos; s6 deve ocorrer naquelas empresas que lidam
com bens passiveis de subtracdo ou ocultacdo; deve ser o Unico meio possivel de detectar a
subtracdo ou ocultacdo de todos ou de alguns produtos; deve ser realizada por pessoas do mesmo
sexo e sem o desnudamento completo do revistado, sendo possivel, em alguns casos, que 0
empregado seja apalpado de modo respeitoso e sem conotacdo libidinosa; o exame deve ser
rapido e superficial, evitando-se uma situacdo constrangedora para o revistado.

24. Fixados esses critérios, na medida em que o empregado insiste em exercer o
seu direito a intimidade, esta ele abusando dessa prerrogativa. Abusa porque com isso quebra a
confianca que gerou na contra parte, ja que, tdo logo assina o contrato de emprego, concorda em
ceder temporariamente o uso da sua intimidade. Fere, assim, a boa-fé objetiva. O empregado cede
0 uso da sua intimidade em prol: de manter integro o estado de subordinacdo a que se submete;
de respeitar o exercicio do poder diretivo do empregador; de permitir a manutencdo do
patrimdnio e, portanto, da entidade empresarial e dos postos de trabalho que ela gerou; de exercer

os deveres de colaboracao assumidos quando da sua contratacao.

25. Esse exercicio do direito a intimidade, quando preenchidas as condicdes
defendidas, mostra-se abusivo, ainda, porque implica em impedir que outros titulares exercam 0s
seus direitos fundamentais, pelo que desatende a fungéo social dos direitos fundamentais, que
implica em permitir a unicidade e dialeticidade do sistema que 0s concebeu, o que fere, também,
a dignidade daqueles que se véem preteridos de exercer os seus direitos. E defender esse direito a
intimidade escorado na dignidade da pessoa humana fere, ainda, a funcdo social que essa

dignidade traz consigo, ja que ofende a dignidade alheia.
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