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RESUMO

Parte-se da distincdo entre direitos humanos, fuedtais e de personalidade,
considerando-se 0s primeiros como aqueles posisvaen declaracbes universais, 0s
segundos como os direitos de tutela do ser humasitiyados no texto da Constituicdo de
um Pais, e os ultimos como um grupo especificoiditas de tutela da pessoa de carater
infraconstitucional. Partiu-se, portanto, da teodi@s direitos fundamentais baseada na
constatacdo de que as normas juridicas sdo ouigascou regras e que, somente as
primeiras, titularizam os direitos fundamentaisddflito dos direitos fundamentais é solvido
através da lei da colisdo que, via método da pagder estabelece uma precedéncia
condicionada ao caso concreto e sempre com recuresgra da proporcionalidade. A
dignidade da pessoa humana ¢ valor absoluto @oditgidamental relativo. E o principal
fundamento da Republica Brasileira. Aléem de confemidade axioldégica aos direitos
fundamentais, anima a existéncia dos direitos dsopalidade. Os direitos de personalidade
representam o0s equivalentes dos direitos fundamenta ambito infraconstitucional. A
relacdo de emprego encontra-se, vinculada pelassidegle de tutela do ser humano. A
norma do art. 8°, paragrafo unico da CLT, permitearapla incidéncia dos direitos
fundamentais na relacdo de emprego, seja indiretamea direitos de personalidade, ou
diretamente em face da omissdo do Direito Privddistingue-se a revista embasada na
segurancga publica da revista embasada na defggamteedade do empregador, sendo esta o
objeto de enfrentamento por este trabalho. A lagi brasileira atual proibe apenas a revista
intima no art. 373-A da CLT. A solucdo nao é bas,gee o Tribunal Superior do Trabalho
posiciona-se de forma vacilante. O Direito alienggeno mesmo sentido, € vacilante na mesa
medida. O projeto do Codigo do Trabalho traz emasew0 permissivo para a revista desde
que ndo abusiva e ndo violadora da intimidade iatdgridade fisica e moral do empregado.
A norma é um retrocesso. Admitir a revista em defde propriedade do empregador
representa, de um so turno, inversao do fundamemnstitucional, pondo-se a tutela da
pessoa em segundo plano e a tutela do patriménipreneiro plano. Representa, ainda,
quebra do devido processo legal, do contraditoridaeampla defesa, da presuncdo de
inocéncia, e pratica de justica privada por padeshpregador. O empregador sempre tera
outros meios para defesa de sua propriedade, smweasidade de uso de revistas. E preciso
gue o Legislativo opere o sopesamento entre adidri do empregado e a propriedade do
empregador fixando, via regra, a precedéncia dadige e, por consequéncia, a vedacao de

qualquer tipo de revista que tenha por finalidaefesh de propriedade do empregador.



ABSTRACT

It starts with the distinction between human rigland fundamental personality,
considering the first positivized as those in ursaé declarations, the second as the rights of
protection of human positivism in the Constitutimina country, and the latter as a particular
group of rights of guardianship of the person oérelster infra. The starting point was
therefore the theory of fundamental rights basedhenfinding that legal rules are principles
or rules, and that only the first, securitize fumégtal rights. The conflict of fundamental
rights and solver through the law of collision e method of weighting sets a precedence
case and conditioned to always using the propatitynrule. The human dignity is absolute
and fundamental right relative. It is the main fdation of the Brazilian Republic. In addition
to conferring unity axiological fundamental rightsncourages the existence of personal
rights. The rights of personality represent theielant of fundamental rights under infra.
The employment relationship is, bound by the neeggrbtect the human being. The standard
of art. 8, the sole paragraph of the Labor Cod&wal the widespread incidence of
fundamental rights in the employment relationshap,indirectly via personality rights, or
directly in the face of the failure of Private Latv.distinction is grounded in the magazine’s
public safety review grounded in defense of propeftthe employer, which is the object of
confrontation for this work. Current Brazilian Istition prohibits only the intimate art
magazine. 373-A of the CLT. The solution is not ddehold, the Superior Labor Court is
positioned so shaky. The alien law, in the samection as the table is wobbly. The design of
the Labour Code provides in its article 40 permisdsior the magazine since it does not
abusive and does not violate the privacy and physitegrity, and employee morale. The
standard is a step backwards. Admitting the maganirdefense of property of the employer
is, in one turn, reversing the constitutional foathoh, putting up the umbrella in the
background of the person and the protection oftdgeiin the foreground. It also presents
breakdown of due process, the contradictory anddifense, the presumption of innocence,
private justice practiced by the employer. Emplsy@ways have other means to defend their
property, without the need to use journals. It rexguthe Legislature to operate the weighing
between the employee’s dignity and property of #meployer setting, via a rule, the
precedence of dignity and, consequently, the prodiibof any kind of magazine that aims at

defending property of the employer.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa desenvolve-se no plano da tos direitos fundamentais com
destaque para a dignidade da pessoa humana, slibmtuface do poder empregaticio de
fiscalizacdo do empregado no ambito da relacadong@egyo. O problema a ser analisado,
portanto, delimita-se pela discussédo acerca dagéaol que o procedimento da revista, usado
pelo empregador, acarreta na dignidade da pessaanaudo empregado.

Mais especificamente, frise-se, a questdo cemkesle trabalho encontra-se bem
representada pela colisdo de dois direitos fundtmsera dignidade da pessoa humana do
empregado e o direito de propriedade do empregddor. razdo da necessidade de
salvaguarda do patriménio do empregador tem sidem®, no cenario nacional, a permissao
as revistas. Isto ocorre, evidentemente, com pejaidignidade do empregado, concedendo-
se precedéncia a propriedade do empregador.

Para bem analisar o ponto, visa-se, em um plaediato, promover um estudo em
torno da teoria da colisdo dos direitos fundamentanalisar a normatividade do valor
dignidade, os consentaneos direitos a intimidaddeaeprivada, bem como a polémica sobre a
vinculacao dos particulares aos direitos fundanenta

Apoés, em um plano mediato, 0 objetivo sera apretreadhocédo de busca pessoal para
localizar o conceito de revista aplicavel ao Doalb trabalho, bem como avaliar os poderes
do empregador no contexto da relacdo de empregdudéidade para que se possa, ao cabo
disso, analisar a violagdo da dignidade da pesswaama do empregado em face do
procedimento de revistas.

Nesta senda, opta-se pelo tipo de pesquisa te@mtandida esta como aquela que
lanca um estudo sobre as bases tedrico-bibliogsaficesentes sobre o tema, no que perpassa
pelo exame da doutrina acerca do problema propastwolacdo da dignidade em face do
procedimento de revista.

Partindo desta base tedrica buscar-se-a um meahtendimento ao problema
proposto. Entretanto, também se empreende uma Ipescuisa jurisprudencial acerca do
problema, a fim de que se vislumbre seu atual estéay pratica. Vale-se, nesse mister, do
estudo de casos em que o Tribunal Superior do Th@abalpula méxima da Justica Laboral
Brasileira, posiciona-se sobre o permissivo ou dao procedimento das revistas. Tal
posicionamento, como se vera, é vacilante e naadale questdo, propriamente, no ambito

da colisdo dos direitos fundamentais.
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Utilizar-se-4, neste mister, do método dedutitrgves do qual parte-se das posicdes
doutrinarias e das normas juridicas acerca do fEoREosto para que se possa deduzir uma
maxima hermenéutica que devera posicionar-se ntidsede conferir precedéncia a
dignidade quando a revista esteja embasada nasidamis de defesa da propriedade dos
meios de producéo.

Para a construcdo de tal raciocinio no qual sdateara a analise do problema da
revista no ambito da relacdo de emprego, bem comalag&o que proporciona na dignidade
da pessoa humana, partir-se-a do entendimento deoqsistema juridico brasileiro é
composto de dois tipos basicos de norma: as regrarincipios.

O primeiro capitulo, portanto, inicia com a digéio terminoldgica e entre os temas
Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direittss personalidade sem, entretanto,
destoar da funcédo basica que tais terminologiaeseptam: a necessidade de garantia da
pessoa. Em que pese a importancia da distincaantggica mencionada, no ambito da
presente pesquisa, optar-se-a pelo prosseguimenttisdussdo no ambito constitucional,
através da colisdo de direitos fundamentais.

Exatamente por isso, na sequéncia, enfrenta-sestép da distingcdo entre regras e
principios, a incidéncia da regra da proporciorala no ambito da colisdo dos direitos
fundamentais, as restricbes e o contetudo esseatusalireitos fundamentais. Tal capitulo se
encerra apresentando a incidéncia dos direitosafurdtais na relagédo de emprego.

No segundo capitulo analisa-se a dignidade deoadssmana, seu significado, sua
natureza juridica, sua relatividade e seu relac@mio com 0 nucleo essencial dos direitos
fundamentais. Apresenta-se, neste capitulo, a i#gue os direitos fundamentais significam
a concretizacdo de um minino de dignidade e retsena-necessidade de abordagem da
discusséo no plano da constitucionalidade, a qjalascolisdo de direitos fundamentais. De
um lado o direito fundamental do empregado a dagtede de outro o direito fundamental do
empregador a propriedade.

Por fim, o capitulo terceiro perpassa pelo estimpoder empregaticio com destaque
para o sistema de controle através de revista, aangpite praticado no Direito Patrio.
Analisa-se a legislacédo, a doutrina e a jurisprai@énacionais, bem como, com brevidade, o
Direito estrangeiro. E neste capitulo que se abordtomando-se 0s conceitos antes
estudados, a questdo da violacdo da dignidade skopéhumana em face da prética de

revistas nos empregados.
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1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

A teoria dos direitos fundamentais ndo € diferatgequalquer outra teoria. Neste
campo ha inumeros dissensos doutrindrios acercand@svariados topicos. Nestes termos,
sabido que a proposta do presente trabalho é detugat um raciocinio de base
constitucional a ser aplicado dentro do direitofabbrasileiro, buscou-se elencar os pontos
tidos como chave para a compreensao da teoria ideitosl fundamentais que sera, aqui,
aplicada.

Destarte, por questbes metodologicas, sera pataarma viecrucis com a finalidade
de por em debate os pontos polémicos que atualreemtdvem os direitos fundamentais no
Brasil. Por evidente, ndo se pretende, com isssem®lver uma teoria aprofundada acerca
dos direitos fundamentais, mas, tdo somente, delran as posicbes tomadas ao longo da
vertente tedrica para que, ao fim deste trabalagassa tomar uma posicdo corretamente
fundamentada acerca da problematica proposta.

Visando este desiderato € que o presente capitiloiniciar com a distingéo
terminolégica que existe entre os termos direitoshdmem, direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos de personalidade.

Em um segundo momento, analisar-se-do as normaéaims fundamentais, bem
como a distincdo entre regras e principios propogta Robert Alexy e Ronald Dworkin,
dentro do que se cunhou tratar como teoria dosipios.

Também se dara relevo para a regra da propordianiai e para a questdo da
relatividade dos direitos fundamentais com sua idéiptliscussdo: as restricbes a esses
direitos, bem como a necessidade de ressalva dgicleo essencial.

Por fim, este primeiro capitulo se encerrara cotiiseussao que envolve a aplicacao
dessa teoria dos direitos fundamentais no ambiorelacbes privadas. Este ultimo tdpico,
talvez, seja o de maior importancia desta primadnae, haja vista que a problemética que se
pretende analisar ao longo deste trabalho se imgemireito do trabalho, o qual é direito
privado.

Entretanto, ndo é objetivo, neste momento, empezamu estudo mais aprofundado
no direito laboral brasileiro, mas, apenas, dedgavouma linha tedrica de direitos
fundamentais, corretamente fundamentada, para gmopsua aplicacdo no ambito das
relacbes de emprego.

Neste sentido, remissdes ao direito do trabalh&osgossiveis, embora o foco inicial

seja o direito constitucional.
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1.1 Questdes terminoldgicas

O objeto de estudo deste trabalho, situa-se nwemstica que, comumente, se
convencionou referir como “Direitos FundamentaiShtretanto, ha outras nomenclaturas,
bastante usuais, que costumam aparecer quandene§dgo a tutela da pessoa.

Neste sentido, € comum o uso das expressdestd3igm homem, Direitos Humanos,
Direitos Fundamentais e Direitos de Personalidade.

A primeira expressdo, Direitos do homem, é usada gasignar direitos de caréater
universal, validos para todos os povos em toddsrapos possuindo carater inviolaveétor
outro lado, sdo Direitos Humanos aqueles positivaan declaracdes universais e revelados
em cenario internacional. Sua aplicacdo no dirgiterno, embora se estenda a toda a
humanidade, em muitos casos, depende de ratifichgéatado pelo pais signatéafio.

Esta conotacdo de direitos humanos, que exige deadgerno, via algum
procedimento legislativo, para a ado¢do de norneaprdmocéo do ser humano declaradas
pela ordem internacional, parece, contudo, demamsinais de envelhecimento.

Nesse sentido, alerta Flavia Piovesan sobre a sidads de constru¢cdo de um
conceito de direitos humanos contemporaneo, ataBedaracdo Universal de 1948 e a
Declaracdo de Direito Humanos de Viena de 1993resmito em razdo das barbaries
praticadas em razéo da segunda guerra.

Seriam, entdo, direitos de carater supranaciom&h que reconhecidos pelo Direito
Internacional e validos para qualquer pessoa imdkpdemente da ordem juridica a que
esteja submetida, possuindo, ainda, a pretensébidersalidadé.

No mesmo sentido é a posicdo de Ingo Wolfgang Sate mencionar os direitos
humanos como “[...] posicbes juridicas que se rfeeoem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determardden constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povespos |[...]".

Tal concepcao parte da releitura da nocéo traditida soberania hobbesiana para
uma soberania mais fluida, a qual, sustentada em hase kantiana, elenca o ser humano

como cidad&o universil.

! HAINZENREDER JUNIOR, Eugénidireito & privacidade e poder diretivo do empregadouso do e-mail
no trabalho p. 13 e 14

2 MIRANDA, Rosangelo Rodrigueé protecéo constitucional da vida privada 55

® Direitos humanos e direito constituciongl 6

* HAINZENREDER JUNIOR, Eugénidp cit.p. 13 e 14

> A eficacia dos direitos fundamentas.33

® PIOVESAN, FlaviaOp. cit p. 8
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Ja a expressao “Direitos fundamentais” liga-se diastos de tutela do ser humano
gue, contidos em ambito internacional ou ndo, aptas-se positivados no texto da
Constituicdo de um Pais em um dado momento histbrida mesma posicdo quanto &
definicdo dos direitos fundamentais estdo Hainzlmrduniot, Edilsom Pereira de Farfas
André Gustavo Correa de Andrale José Afonso da SilVa

Nessa mesma direcdo, leciona Antonio Henrique zPér&io que os direitos
fundamentais s&o a principal garantia que os cafagassuem para a promocao da pessoa
humana no ambito de um Estado de Dir&ito.

Importante constar que a distingdo que se opdra dmeitos fundamentais e direitos
humanos nao tem a finalidade de provocar uma divdeamundos, mas apenas indicar se um
determinado direito é objeto de referéncia no plamernacional ou no plano de um dado
Estado'®

A Constituicdo Brasileira apresenta extenso rodueitos fundamentais, mas, para
além da evidente fundamentalidade dos direitosagragos no artigo 5° é de se admitir a
existéncia de direitos fundamentais em diversamasassagens do texto constitucional.

Ha, ainda, a previsdo do art. 5°, § 2° da CRFB p@screve que “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo exchudmos decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados iatéonais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.”

Para importante parcela doutrinaria trata-se devigio de direitos fundamentais
implicitos que ndo constaram expressamente do textstituciondl’, posicdo com a qual se
coaduna. Alias, o referido preceito permite ir al@ara admitir como fundamental um direito
de tutela da pessoa humana reconhecido por tragactmsvencgoes.

Por fim, os direitos de personalidade sdo um gegpecifico de direitos de tutela da
pessoa ordenados por um sub-regime pr&pricomposto por normas de carater

infraconstitucional, e constitucionalmente fundatadas no art. 1°, 1ll da CF/88, que tutela a

" SARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 35

80Op. cit p. 13 e 14

° Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vigavada e a imagem versus a liberdade de expresséo
informacé&o p. 67

190 principio fundamental da dignidade da pessoa mar&sua concretizacao judicial. 16

™ Curso de Direito Constitucional Positivp. 157

121 os derechos fundamentalgs 19

13 ANDRADE, André Gustavo Correia d@p. Cit,p. 17

“ibid, p. 18

> MIRANDA, Rosangelo Rodrigue€©p. cit p. 55
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dignidade da pessoa humana, bem como no art. 5°dg CF/88 o qual permite, através de
redacéo aberta, a ampla protecéo dos direitosrdarpdidadée®

Sua importancia é impar no ambito do direito pftvga que as normas de direitos de
personalidade permitem a vinculacdo mediata edatadulos direitos fundamentais no ambito
do direito privado.

Quanto a esta ultima distincdo, necessério saliente parte da doutrina compreende
que a diferenca entre direitos fundamentais e tdgede personalidade representa uma
diferenca de grau de atuacdo, bem como de ambigdickeia das normas que fundamentam
tais direitos.

Nesse sentido, leciona Santos Cifuetitgae os direitos de personalidade sdo direitos
de fundamento infraconstitucional destinados aarranto da relacédo juridica entre privados,
ao passo que os direitos fundamentais teriam fuademconstitucional destinando-se ao
tratamento da relacdo juridica entre privado e ipdbNo mesmo sentido é a posicdo de
Carlos Alberto Bittar®

Em posicdo divergente assinala, acertadamentesl€Cale Sousd que embora os
direitos de personalidade tenham seu fundamentiraio infraconstitucional e os direitos
fundamentais o0 possuam no texto constitucional ang@m direitos aplicaveis tanto em
relacdes apenas entre privados quanto entre pléfpcoado.

Evidentemente, que a opcao deste trabalho serabpodar as discussdes que virdo
sob o ambito dos direitos fundamentais, mas istoafidstara um breve olhar sobre os direitos
de personalidade quando existentes. E que, hatodirgjue sdo, ao mesmo tempo,
fundamentais e de personalidade, como é o castidadade.

No mesmo sentido, é de se admitir a possibiliddeleexisténcia de direitos de
personalidade que ndo sejam, ao mesmo tempoodiffeindamentaf§, bem como direitos
fundamentais que n&o sejam, ao mesmo tempo, digétpersonalidade.

Tal diferenciacdo é importante pelo fato de qué& ampliacdo do raio de acdo do
principio da dignidade humana tem, cada vez maisdo os direitos de uma categoria a se

incluir na outra.??

1 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénidp. cit p. 31

" Derechos personalissimgs. 225.

'8 Os Direitos da Personalidade. 22

90 Direito Geral de Personalidade. 584

20 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. @p. cit p. 585

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomdsireito Constitucional e Teoria da Constituicim 372
22 ANDRADE, André Gustavo Correia d@p. cit p. 26
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Segundo Capelo de Sofa Canotilhé® este fendmeno da ampliacdo da dignidade da
pessoa humana tem acarretado tanto a constitucziagéd dos direitos de personalidade
guanto uma vinculacdo dos direitos fundamentaisfaara da esfera personalissima do ser

humano.

1.2 As normas de direitos fundamentais

Ao se tratar do tema norma juridica deve-se pdatidistingdo precisa entre norma e
enunciado normativo, também chamado de dispositivtexto normativo. Dispositivos sé&o o
gue se pode chamar de sinais linguisticos ou ctinjde palavras que revelam, ou nao, a
presenca de uma norma juridid&lormas s&o o seu contetido, o seu significado.

Nesse diapasdao, leciona Edilsom Pereira de Fam@sajnorma é o resultado duma
interpretacdo, ou seja, é o significado de um textdisposicdo de norm&®”

Simples exemplo auxilia na compreenséo desta déiirBasta examinar o art. 143 da
Consolidacao das Leis do Trabalho que estabelepermissdo para que o empregado
converta 1/3 de suas férias em abono pecuniario.

Nesta redacdo legal citada € enunciado normativeorsstrucao linguistica que
prescreve: “E facultado ao empregado converter(u3 terco) do periodo de férias a que
tiver direito em abono pecuniario, no valor da raeracdo que lhe seria devida nos dias
correspondentes.”

E norma o seu contedo, seu significado, que implioma norma cujo modal
debntico é o da permissdo. A norma é, portantopseim significado que se extrai de uma
disposigéo normativa, via procedimento hermenédfico

Nestes termos, deve restar claro ao intérpreteigot®que ndo ha correspondéncia
entre norma e texto normativo, de modo que a pgasea texto ndo leva, obrigatoriamente, a
presenca de uma norrffaNo mesmo sentido posiciona-se Francisco Anfaral.

Ha diversos textos literarios, bem como das digeigéncias existentes que nao

vinculam, necessariamente, normas, quanto menosas.

% Op. cit p. 585

2 Op. cit p. 372

% AMARAL, Francisco Direito civil: introducéa p. 63

% Op. cit p. 78

27ibid, p. 78

2 AVILA, Humberto BergmannTeoria dos principiosp. 22
2 0Op. cit p. 63
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Tal falta de correspondéncia entre texto e normmeipe inferir tanto a existéncia de
norma sem texto quanto a existéncia de texto semand\o primeiro caso se encaixam 0s
principios da seguranca juridica e da certeza deitb, bem como todas as normas
consideradas implicitas no ordenamento juridicil@ieo. Ndo contam com texto que as
positive, mas sao reconhecidas amplamente nosribpatrios.

Outro exemplo, ainda pode ser fornecido pelos omssutidos como norma juridica
ante aos anos de pratica reiterada, como no cadoadicional costume do cheque pos-
datado, corriqueiramente tratado como pré-datado.

Outra constatacdo que se segue em razdo da audénoigrespondéncia necessaria
entre texto e norma € a possibilidade de que eminigcd texto estejam presentes varias
normas como ocorre com o art. 8gputda CRFB de 1988 que consagra varias normas-
principio. Alias, no mesmo sentido, € comum que umeama norma possa ser apresentada
por diferentes enunciados normativos.

Em tal diapasdao somente se fala em direito fundeahguando haja norma juridica
fundamental que o preveja. Destarte, pode-se djuersomente se esta diante de direito
fundamental quando, efetivamente, exista uma neolendireito fundamental que o prevéja
ainda que implicita. S0, assim, normas de dirditodamentais o conjunto de significados
das disposicées de direito fundameriial.

Tenha-se, nesse sentido, o cuidado de se ressgiéamao ha correspondéncia
necessaria entre a presenca de uma norma de diredtamental e um direito fundamental
em grau subjetivo. E que, consoante leciona boatridalfi, ha normas de direitos
fundamentais que nédo consagram, diretamente untodesn grau subjetivo, sendo apenas
abrem a possibilidade de revelacdo de, até mesmis,da um direito fundamental em grau
subjetivo. Exemplo disso é a norma do art. 5°, 8I2°CRFB ao estipular que os direitos
consagrados na Constituicdo ndo excluem outrosréetes do regime e dos principios por
ela adotados.

Ademais, ha normas de direitos fundamentais gsanviestabelecer questdes de

aplicacdo sobre outras normas de direitos fundaisgmmomo o art. 5°, 8§ 1° da CRFB, citado

30 AVILA, Humberto BergmannOp. cit p. 22

3L ALEXY, Robert.Teoria dos direitos fundamentajs. 53

¥ bid, p. 50

%3 PULIDO, Carlos BernaEl principio de proporcionalidad y los derechos fiamentalesp. 83
% FARIAS, Edilsom Pereira d@p. cit p. 80



20

por Edilsom Pereira de Farfasquanto & questdo da aplicacdo imediata das nodmas
direitos fundamentais.

Pode-se dizer, em tais casos, que ha, basicarnemtépo de norma de direitos
fundamentais e, doutro lado, dois tipos de direfitcsdamentais: um subjetivo e outro
objetivo. As normas citadas pelo renomado autolarsenormas que consagram direitos
fundamentais objetivos.

Lado outro, ha de se ter em mente que a concepaédmional de norma-regra,
geralmente consagradora de padrdo de conduta, @8basta para justificar direitos
fundamentais. E que, uma tal definicio normativagida ao conceito de direito subjetivo,
oriundo de norma-regra, estaria a menosprezar sibiamade de existéncia de direitos
fundamentais cuja base normativa sejam as norniacigio. 3

Frise-se, nesse sentido, que as normas consagaterdireitos fundamentais sao
normas-principio. Isto por si s6, ndo descarta pomdncia das normas-regra, as quais
funcionam para estipular restricbes a direitos &mmentais.

Tal constatacdo é importante, pois coloca em ewidém necessario entrelecamento
entre as normas-regra e as normas-principio quarasunto € direitos fundamentais, além
do que traz a tona o problema da distingdo entpinsipios e as regras. Exatamente por tal
motivo € que se impbBe uma breve visitagdo a tedom principios, sobretudo pela sua
importancia no que toca ao papel que desempenhzaates direitos fundamentais.

Nestes termos, € bom frisar, ndo sera feita quaigoarséo tedrica de folego sobre
este tema, mas apenas uma breve analise das te@@s sobre a questdo, 0 que permitira
gue se chegue a certas conclusées de suma imparffara a compreensdo e analise do
objeto central deste trabalho.

1.3 A teoria dos principios

Partindo da nocdo de que h& dois tipos basicasdua: as regras e 0s principios,
constata-se que sua aplicacdo gera, nao rarojtosrdl colisbes que exigem um mecanismo
de solucdo desses entrechoques normativos. Talkac@ ganha maior relevancia quando,

evidentemente, se esta a tratar do choque normafieente a direitos fundamentais.

% Op. cit 2008, p. 81
% ALEXY, Robert.Op. cit p. 51
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Em tal diapasédo, surge a necessidade de estabaleeedistincdo normativa entre
normas-principio e normas-regra, para que, ao dabse procedimento de diferenciacéo, seja
possivel optar por uma solucéo determinada dianterth coliséo de direitos fundamenfais.

Neste desiderato, a distingdo mais tradicion#h femntre regras e principios € baseada
no critério da generalidade, segundo o qual, comtené dito que principios sdo normas de
alto grau de generalidade e abstracdo, ao passasqegras sdo normas de baixo grau de
generalidade e abstrac¥oTrata-se da concepcdo débil da diferenca entmcipios e
regras>’

Em tal entendimento, as normas mais genéricaglagjcujo suporte fatico seja
amplissimo, seriam consideradas principios, aoopgge as normas mais especificas, como
as de suporte fatico mais delimitado, seriam cenaaths regras.

A infortunistica de uma distincdo de tal natureeaestabelece, justamente, pela
dificuldade em tracgar a linha diviséria entre urnanma mais genérica e uma mais especifica.
A falta de um critério cientifico neste sentido aEn que a discussao saia do campo teorico
para o de um subjetivismo decisionista.

Ademais, a comunidade juridica é repleta de dsfmsse teorias em todos os sentidos.
N&o raro, portanto, sera a possibilidade de coigfiad de entendimentos sobre 0 que seja
genérico a ponto de poder ser considerado prineipi@ue seja especifico a ponto de poder
ser considerado regra.

Em tais termos, é corrente o entendimento de gueohcepcdo ndo conduz a uma
disting&o clara e precisa entre principios e refr@utrossim, ha entendimento de que nao
seria correto considerar uma norma como principicegra apenas baseando-se na forma em
que fora formulad4.

A tentativa de superacdo do fragil critério daegalidade levou a criagdo de um
critério chamado por uns de critério qualitatfe por outros de critério forfg.

Tal concepcéo parte do suposto de que princigiosmandados de otimizacao, ja que
com base neles pressupbe-se que algo deva serxadealna maior medida possivel,

admitindo-se, pois, variabilidade de realizacda)coorendo, para esta variabilidade, tanto

3" DELGADO, Gabriela Nevedireito fundamental ao trabalho dignp. 61
3 ALEXY, Robert.Teoria Op. cit p. 87

% FARIAS, Edilsom Pereira d@p. cit p. 30

“OIbid, p. 29

“L AVILA, Humberto BergmannOp. cit p. 33

42 ALEXY, Robert.Op. cit p. 90

“*FARIAS, Edilsom Pereira d@p. cit p. 29
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possibilidades juridicas (colisdo de principios egras) quanto possibilidades faticas
(condicdes do caso pratict).

Essa distincdo entre regras e principios € denoidgica, vez que aos principios é
admitida uma importancia de peso que varia em sidgegraus de realizabilidade mediante
andlise do caso concreto, ao passo que as regragtsu-se-iam a regra do tudo ou n&da.

A distingdo Dworkiniana parte do suposto de queegsas expressam consequéncias
juridicas cuja incidéncia € quase automatica qugmdsentes as condicfes necessarias. As
regras sao vistas, pois, como “[...] normas judsliclas quais se extraem consequéncias
juridicas especificas, ou seja, uma vez ocorridbdatos descritos em seu enunciado, a
consequéncia juridica é tangivel e delimitatfa.”

E com base nessa distincdo que se diz que osiosicoscilam em graus de
realizacdo diante de diversas circunstancias pgatigstintas, enquanto as regras devem ser
aplicadas na exata medida em que estao anuncré@taspmportando, destarte, variagdo em
seu grau de aplicacéo. As regras devem ser reafizaal forma exata que se apresentam ou
nao*’

Exemplo dos diversos graus de realizabilidade mtoxipios, no ambito juslaboral,
seria a aplicacdo do principio da protecdo a papessuficiente eis que, na impossibilidade
de fixacdo de uma consequéncia especifica em gbstratp, é cabivel extrair-se,
casuisticamente, entendimentos no sentido de defedidos com base na necessidade de
tutela da parte mais fraé.

Quanto as regras, serve de exemplo quanto a Boacdpin totum por assim dizer, a
regra que fixa hora extraordinaria, vez que, unzaexg¢rapolada a jornada diaria ou semanal o
empregado passa a fazer jus ao pagamento daddtmoesdas em sobrejornatfa.

Os dois exemplos permitem inferir, com clarezdiséingdo qualitativa entre regras e
principios sugestionada por Dworkin e, também, ada por Alexy. Viu-se que o principio
da protecdo ao hipossuficiente é denso e ndo gedhitficar em nivel abstrato se um pedido
deve ou nao ser deferido. Somente o exame do aasicoppermite enquadrar ou ndo o
pedido no ambito de aplicacéo do principio.

Ja a regra sobre horas extras permite inferirplano abstrato, quando seu suporte

fatico esteja preenchido, bem como o cabimentadesnsequéncia prética.

“ ALEXY, Robert.Op. cit p. 90

> DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip. 27

“° LACERDA, Rosangela Rodrigues Dias d@eoria dos principios em Dworkip. 346
“" ALEXY, Robert.Op. cit p. 91

“8 LACERDA, Rosangela Rodrigues Dias @®. cit p. 346

“9bid, p. 346
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Entretanto, h& doutrina no sentido de que a g&tirentre regras e principios, que
parte da dimensdo de peso presente nos principppsente nas regras nao seria, também,
critério suficiente para a distingéo entre os tipiss de norma.

E que, conforme adverte Humberto Avila, as regés seriam aplicadas segundo o
procedimento tudo ou nada, antes teriam, tambéifimansdo do peso, o que admitiria seu
sopesamento segundo graus de realizabilfdagendo em xeque a concepcéo de Alexy e
Dworkin.

Visando comprovar sua teoria Humberto Avila trabadla trés exemplos, os quais
serao, aqui, analisados.

O primeiro exemplo da auséncia de aplicacéo tudpanla das regras seria o art. 224
do Codigo Penal Brasileiro que estabelece a présude violéncia para 0os casos em que a
vitima n&o tenha idade superior a 14 anos. Segundla tal dispositivo legal estaria
prevendo, nos casos de crime de estupro, “[..4umrgdo incondicional de violéncia para o
caso de a vitima ter idade inferior a 14 ards.”

Assim, para Avila, em caso de crime de estuprdraovitima menor de 14 anos o
crime seria, indiscutivelmente, com violéncia presle?, pois, caso contrario, a dimensao
tudo ou nada das regras estaria infirmada.

Nestes termos, trouxe posi¢cao do Supremo Triblsedéral em que crime de estupro
contra vitima de 12 anos ndo se teria configurado “pircunstancias particulares nao
previstas na norma”, eis que praticado ou com &spdincia da vitima” ou contra vitima com
“aparéncia fisica e mental de pessoa mais v&iha”

Segundo Avila, o ndo reconhecimento de crime cimiéncia presumida pelo STF em
razao de circunstancias ndo previstas na normd frenalou que aquela obrigacéo, havida
como absoluta, foi superada por razées contraéiaprevistas pela prépria ou outra regfa”
colocando em xeque a teoria da aplicacao tudo da. na

Entretanto, em sua tentativa de infirmar o carételo ou nada o autor acabou
comprovando-o. E que o fato do Supremo TribunakFadio reconhecer a tipicidade do
delito gerou a ndo aplicacdo da norma o que, ae ¢amprovou o carater tudo ou nada da

aplicacao das regras.

0 AVILA, Humberto BergmannOp. cit p. 36-44
*bid, p. 37
*2|bid, p. 37
*3bid, p. 37
**|bid, p. 37
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Também seria possivel considerar que o STF terdwedido & ponderacdo entre 0os
principios da liberdade e da protecdo do menoridersndo a necesséaria precedéncia do
primeiro para afastar a regra que Ihe estabelstécén® De qualquer forma, infringéncia ao
carater tudo ou nada da regra n&do houve.

Ademais, toda uma construcao tedrica ndo poderitisdacilmente infirmada sob o
argumento de que “[...] esse ou aquele tribunadiede forma diversa® Por outro lado, a
atuacdo do Tribunal poderia ser interpretada derstas formas, inclusive como feito acima.

Outrossim, a presuncao de violéncia estipuladanegla ndo estabelece certeza, mas
presuncéo!

O segundo exemplo ministrado por Avila para teitfirmar a teoria Dworkiniana
baseia-se num julgamento do STF que consideroustirgprejuizo na contratacdo de um gari
por um Municipio sem concurso publico, nos termogjde manda o art. 37, |l da CRFB de
1988.

Em tal diapaséo, ficou entendido pelo STF querdratacdo de um Unico servidor
para prestar servicos por nove meses nao afrordaniarigacdo de realizacdo de concurso
publico para o0 acesso a cargo publico, eis qua Satentatdrio a ordem natural das coisas”,
bem como ao principio da razoabilidade “[...] exigirealizacdo de concurso publico para
uma Gnica admiss&o para o exercicio de atividadeeat®r hierarquia®

Nestes termos, segundo Avila teria ocorrido, neefmte excecido a aplicagdo tudo ou
nada das regras, havendo incidéncia da regra d87artl da CRFB sem incidéncia de sua
conseqtiéncia em face de seu ndo cumprimeénto.

O exemplo de Avila, contudo, serve outra vez, pé@ infirmar a teoria de Dworkin,
mas para reforga-la. No caso em tela, ndo se vsluincidéncia do art. 37, Il com auséncia
de consequéncia juridica, mas afastamento da exgreazdo da incidéncia do principio da
razoabilidade. A regra do art. 37, Il da CRFB d88l$ortanto, ndo foi aplicada.

O autor insiste ainda com um exemplo da searatéiia. Trata de um caso em que
uma pequena fabrica de sofas teria efetuado a teg@mr de quatro pés de sofa, uma Unica
vez, violando a norma federal que proibe importafEprodutos estrangeiros para empresas

optantes pelo pagamento simplificado de produterées®®

® LACERDA, Rosangela Rodrigues Dias @®. cit p. 354
0 SILVA, Virgilio Afonso da.Direitos fundamentaigp. 58
*"|bid, p. 58
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Segundo leciona, em grau recursal a empresa agoosegulacdo da decisdo de
exclusdo do sistema de pagamento simplificadoibetds federais, pois em face de um ato
anico e isolado qualquer exclusédo significaria agdlo da razoabilidade. Nestes termos
entendeu, outra vez, que teria havido incidénciaatema sem a correspondente aplicacéo da
punicdo, o que levaria & quebra da teoria de DwSfki

Por evidente, em mais uma oportunidade, o autwiniéima a teoria do tudo ou nada,
mas a reforca. Nao houve incidéncia da norma quagitea exclusdo da empresa. Em razéo
da necessidade de garantir que as normas sejaradgdicom razoabilidade a regra nao foi
aplicada. N&o ha aplicacdo graduada da norma ois ‘dsamenos” da regra como pretende
fazer crer Avila.

Ao revés do que quer fazer crer ndo ha violacaoadeabilidade, mas sua plena
aplicacad? eis que seria exagerado aplicar a regra parasitoeg;ao tdo especifica em que a
sua consequéncia mostrou-se, por demais, exagerada.

Frise-se, em nenhum dos exemplos citados por Adilaplicacio “mais ou menos” da
regra. O que o autor conseguiu demonstrar foraosaa® que a regra foi afastada em face da
colisdo entre o principio que a sustenta e um fmimciverso.

As teorias de Dworkin e Alexy ndo defendem quelaique preenchido o suporte
fatico da norma a sua sancdo deva obrigatorianumateer como tem entendido Avifaeis
que tal nogdo colocaria por dgua abaixo a teor@ntdégica de aplicacdo do Direito
representada pela formula “Se A é entdo B deve Ser’A é obrigatoriamente B ndo €, mas
deve ser.

O que tanto Dworkin quanto Alexy entendem é qaplecacdo da regra ndo ocorre de
forma graduada como ocorre com 0s principios. Oe@ss sao aplicadas ou ndo o sdo. Nos
exemplos citados por Avila as regras ndo forancagés. Antes foram afastadas pelo fato de
que os principios que as sustentavam foram prexegidios principios colidentes em face
das condic¢des especificas do caso concreto.

Mais, ainda que se empreste efeito & interpretij@opor Avila, estaria comprovado
gue houve incidéncia do suporte fatico sem a camsdg aplicacdo da sancao. Isso em nada
contradita as teorias de Dworkin e Alexy, estaralds, em conformidade com a formula
Kelseniana de aplicagido do Direito. Neste sentidogxemplos trazidos por Avila perdem,
como resta evidente, seu aparente poder de carétesia teoria dos principios.

L AVILA, Humberto BergmannOp. cit p. 38
°2 LACERDA, Rosangela Rodrigues Dias @p. cit p. 354
83 AVILA, Humberto BergmannOp. cit p. 41
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Relembre-se o exemplo dado anteriormente acercagia que fixa a hora extra. O
fato de o empregado trabalhar em sobrejornadaizaitorrecebimento da hora trabalhada
com o respectivo adicional. Mas, em quantos casmsnao ocorre sem o recebimento? Seja
porque o empregado ndo buscou seu direito nagukstbpral pelos mais diversos motivos?
Essa simples constatacéo faz com que a regra dieiger regra? Obvio que n&o!

Nas palavras de Fernando Ferreira dos S&htms a regra é aplicavel e ha de se
admitir sua consequéncia para 0 caso praticoirowasy a regra nao é aplicavel e sua
consequéncia ndo se faz presente. Note-se queoo @& fala em obrigatoriedade da
ocorréncia da consequéncia, mas apenas em admidss&aa conseqiéncia em caso de
aplicabilidade da regra.

Na mesma direcao, Virgilio Afonso da Silva dispfie as regras, quando aplicadas,
sempre levardo a uma realizacao total de seu amtsalvo quando a situagcdo concreta nao
esteja abarcada pelo suposto fatico da regra ondquse tratar de uma excecao a regra,
enquanto os principios permitem realizacdo apemasigh pois neste tipo normativo é
encontravel distingcdo entre o quepéma facie garantido (nivel da abstracdo) e o que €
definitivamente garantido (nivel do concreto).

Visando clarificar o critério da distincdo qudiita entre principios e regras, lanca-se
mao da distincdo havida pelo entrechoque de nojam&cas (principios e regras). Nesse
sentido, fala-se em colisdo para referir-se ao whade principios e em conflito para se
mencionar o choque normativo entre regPas.

Virgilio Afonso da Silvd’, inclusive, adepto desta distingcéo, opta pela esgio
conflito normativo para referir-se tanto aos cdaoflientre regras, quanto as colisdes entre
principios. Ja Ricardo Luis Lorenz&ttcthama de conflito a situacéo de tensdo caractieriza
como a presenca de duas normas contraditorias.

O conflito entre regras também leva o nome de amtig®. Tal antinomia pode ser
solvida por duas vias. A primeira, pela manutengaovalidade das normas conflitantes
remete a duas possibilidades: a) a existéncia Uéawla de excecdo; ou b) a aplicacdo do
principio da especialidade. A segunda, pela ingght de uma das normas conflitantes

remete a dois critérios: a) hierarquico; e b) clagico.

% SANTOS, Fernando Ferreira d@p. cit

8 SILVA, Virgilio Afonso da.Op. cit p. 45

% ALEXY, Robert.Op. cit p. 92

87 SILVA, Virgilio Afonso da.Op. cit p. 47

% LORENZETTI, Ricardo LuisOp. cit p. 429
bid, p. 423
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Para Alexy as solu¢des sdo: a) manutencao da cefidente em face de clausula de
excecao; ou b) invalidacéo da regra colidéhte.

No sistema positivado brasileiro € muito comunso da expressao “salvo disposicéo
em contrario”, a qual funciona como clausula deege&io bastante a elidir o pretenso conflito
normativo havido entre as regras, de modo que & reglidente se justifica com base na
possibilidade da disposicéo divergente.

Entretanto, ha casos em que a “clausula de eXteéacse mostra cabivel, eis que as
normas em conflito podem estabelecer consequénpeiadicas totalmente inconciliaveis
fazendo com que a solucéo para o conflito normatévdesenrole no plano da valid&te.

Por outro lado, h4, ainda, no sistema brasileino critério de ajustamento do conflito
normativo que néo leva, propriamente, a declaratgianvalidade da norma. Trata-se do
critério da especialidade ou especializacdo, segongual entre norma geral e especial ndo
ocorre revogacgao, mas complementaridade.

Quanto a solucéo do conflito via declaragdo dalidade normativa, h& dois critérios
de invalidac&o: o critério cronolégico, segundo ualga norma posterior revoga a norma
anteriof?, e o critério hierarquico, segundo o qual normpesor posterior revoga norma
anterior inferiof®.

Lado outro, a solucdo para a colisdo entre piiogipdo €, assim, tdo simples. Tal
solucdo baseia-se na lei da colisdo que atua atlevéma ponderacdo que fixa uma relagéo
de precedéncia condicionada.

Neste sentido, a colisdo entre principios solveas@vés da necessidade de
estabelecimento de uma precedéncia de um prins@fice 0 outro sem a possibilidade, pois,
de que um deles seja declarado invalido ou, mesumetido a clausulas de exceé&o.

E que, como principios sdo mandamentos de otidizagormas que devem ser
realizadas na melhor medida possivel de acordoapossibilidades faticas e juridicas do
caso pratic, a coliséo é de graus de realizabilidade.

Ha, entretanto, dois tipos de relacdo de precémérc relacdo de precedéncia
incondicionada que, por ndo estar condicionadanaurea ordem de fatores levaria a uma
precedéncia absoluta de um principio em face d®,omabalhando, pois, em nivel de pura

abstracao; e a relacdo de precedéncia condicioaaflel opera em nivel concreto, vez que a

O ALEXY, Robert.Op. cit p. 92
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3 bid, p. 94
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precedéncia somente se estabelece mediante deddaminondi¢cdes que influem no grau de
realizacdo dos principios em conflito podendo, pstaedéncia, ser invertida de acordo com
as condi¢des influenciadoras preseftes.

Assim, em determinada condi¢do é possivel dizerw principio precede a outro e
gue, em condic¢des diversas, essa relacéo de pret@@éde ser invertida, sem que com isso,
se esteja a questionar ou infirmar a validade @ésquer dos principios envolvids.

A colisdo resolve-se no plano da realizabilidadendrma, de modo que a necessidade
pratica de maior realizabilidade do principio poEoge faz com que a realizabilidade do
principio precedido ceda espaco. Deve, entretaagbar claro que ndo ha possibilidade de
fixacdo de uma precedéncia em nivel abstrato, nemspre condicionada a situagéo
concreta’® A colisdo entre principios solve-se, assim, peédatio da ponderacéo praticado
com base na maxima da proporcionalid&de.

E nisso, precisamente, que consiste a lei dedmlisa necessidade de afastamento de
uma prevaléncia absoluta, bem como na prética gdesamento, a fim de que se estabeleca,
condicionadamente, a norma do caso, a fixar a géaoga em nivel concreto.

Adeptos desta distincdo entre principio e regstéoeMaria Hemilia Fonsetae
Ricardo Luis Lorenzefit

Entretanto, também aqui, h& dissenso doutrinaoca da validade de tal distincédo
entre regras e principios. Novamente, Avila vem ropiduacbes que, segundo ele,
demonstram que a lei da colisdo também atua naasteDesta forma, também as regras
seriam ponderavef&.

Visando demonstrar a colisdo das regras e a sotigsta pela ponderacéo delas Avila
recorre a dois exemplos que serdo, aqui, analisados

O primeiro exemplo diz respeito a aplicacéo doigide Etica da medicina. Segundo
leciona, o Cddigo proporciona uma colisdo de deggas em que uma determina que o
médico diga ao paciente toda a verdade sobre ®reaoe outra que o médico utilize todos

os meios disponiveis para a cura o enfefino.
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Com base nestas regras suscita que para os caspgee verdade viesse a reduzir as
chances de cura, haveria a necessidade de pormler#gé as regras em conflftb.

Quanto a este exemplo ha a questdo fundamentaé daber com base em quais
parametros Avila teria concluido que ambas as remieaCddigo de Etica sdo regfadla
verdade, é de se notar que as normas conflitante3odigo de Etica ndo sdo regras, mas
principios, eis que ambas impdem deverema facié®, e como se ver4 mais adiante as
regras impde deveres definitivos.

Ademais, ainda que se considerassem duas regrasrdhito, jamais se haveria de
falar em ponderacado entre regras, mas em pondeea@00s principios que as sustentam e
que foram utilizados pelo legislador para fundamein das regrds.

O segundo exemplo ministrado por Avila diz respéitproibicdo de concessio de
liminar contra a Fazenda Publica. Segundo ele fmavgelisdo entre a norma que assegura o
direito de recebimento de remédios fornecidos pelder publico e a norma que proibe a
liminar contra a Fazenda Publi&a.

Nesse sentido, a regra do art. 1° da Lei 8437/@2pgescreve que:

N&o sera cabivel medida liminar contra atos do P&uaiblico, no procedimento
cautelar ou em quaisquer acBes de natureza caoiglpreventiva, toda vez que
providéncia semelhante ndo puder ser concedida edbesade mandado de
seguranca, em virtude de vedacao legal.

Outrossim, adverte o 8 3° do art. 1° da Lei 843749 prescrever que “Nao sera
cabivel medida liminar que esgote, no todo ou erte pa objeto da acdo.”

Por outro lado, nos termos do art. 1° da Lei 998970 Estado deve fornecer, de
forma gratuita, medicamentos excepcionais parsopesgue ndo puderem prover as despesas
com os referidos medicamentos, sem privarem-sergngsos indispensaveis ao proprio
sustento e de sua familia.” Trata-se de lei estattuRio Grande do Sul.

Nestes termos, segundo Avila, ao passo que a nestamlual obriga que o juiz
conceda a liminar em face do poder publico a relgrart. 1° da lei 8437/92 proibe que tal
liminar seja concedida, razdo pela qual haveri@ssdade de ponderacao entre as regras em

conflito &°
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Entretanto, ndo se vislumbra no presente casopgnderacdo de regras, mas uma
relacdo entre regra e excecdo decorrente de unagait de especialidadfeAdemais, ainda
gue haja ponderacdo neste caso, esta ndo se darahito das regras, mas no ambito dos
principios que as asseguram.

Segundo precisa licdo de Virgilio Afonso da Sivgue Avila chama de sopesamento
(peso das regras) na aplicacéo das regras em eadafsinde com 0 sopesamento (peso dos
principios) entre principios, vez que no sopesamdos principios ha presenca de dois ou
mais principios aplicaveis ao passo que no sopexande regras, segundo Avila, o que se
viu foi a ndo aplicacdo da regra por néo configiimade seu suporte faticb.

Ainda no tocante a distincdo entre regras e piosié questdo tormentosa a ser
observada a da colisdo entre principios e regras.

A proposta de Alexy para a solucédo desta temé&tmaflito principio x regra) € dada
pelo sopesamento que deve ocorrer, ndo entre pinneiregra, mas entre principio colidente
e principio que sustenta a redfalal solucéo, concede ao intérprete e aplicadobDideito
ampla liberdade para afastar uma determinada regmapre ao argumento de que o principio
que a assegura reste precedido em uma relacaaiomadia com o principio precedefite.

Entretanto, para Virgilio Afonso da Silva, a sélageria entender que néo se trata de
uma colisdo entre principio e regra, mas de umssopento, que ocorre entre o principio
colidente e o principio que justifica a regra, @lgé feito pelo legisladof? Nesse caso, a
precedéncia de um dos principios em conflito foivestida em regr& Assim, a regra, fruto
da precedéncia fixada pelo legislador, ndo devegravista como norma colidente com o
principio oposto, mas como restricdo ao mesmo, odeongque ndo deve ser discutida, mas
simplesmente aplicada pelo método tradicional dasgac”®

Na mesma direcdo manifesta-se Edilsom Pereiradas? para quem somente se ha
de atender ao sopesamento legislativo quando déegia de normas infralegais fixadoras
de restricbes aos direitos fundamentais. Na in&xish de tais normas € livre 0 sopesamento

operado pelo Judiciério.

0 0Op. cit p. 63
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Por fim, uma ultima, e ndo menos valida, distincdwente entre regras e principios €
aguela que parte do suposto de que principiosdnadam como razfes para regras e estas
funcionariam como razées para decisées conctetas.

E neste ponto que se menciona a funcio normogarfétidante dos principios ou,
também chamada, natureza normogenética. Trata-sefudgdo que o0s principios
desempenham no sentido de funcionar como fundarpengoas regras.

No entanto, muito embora os principios realmenws@m figurar como razdes para
regras e estas, por sua vez, também figurem condesaara decisbes concretas, € certo que
o fendmeno ndo se restringe a estas singularesbatide cada norma, j& que, sem esforgo, é
possivel cogitar de situacdes em que as regraspdagurar com razdes para outras regras,
bem como os principios possam significar razdes gacisdes concretds.

As proprias regras do processo legislativo furamrcomo razfes para outras regras
na medida em que estipulam o procedimento de oridgeahormas. Por outro lado, quantas
vezes o Judiciario brasileiro ja ao se decidiu ¢&@we no principio da dignidade da pessoa
humana?

Todavia, evidentemente, 0s principios constitudafarehtes razbes para decisdes
concretas, quando em comparacdo com as regraseEcaiuo as regras ndo admitem
variabilidade de graus de realizagcéo, ou sao aa&eau ndo o sao, devendo, portanto, ser
consideradas invalidas ou submetidas a clausulasaigdo, isto faz com que quando sejam
usadas como razdes para decisdes concretas fumctoreo razdes definitivas geradoras de
direitos definitivos que, ou sdo ou ndo o ¥4o.

Por outro lado, como os principios admitem gragisedlizacdo, valem como razdes
para decisbes concretas apenas como rgrtea facie geradoras de direitqwima facie
vez que, para que possam gerar direitos definjtdespontam a necessidade do sopesamento
que, como ja se viu, geram 0 nascimento das rdg@doras de precedéncia mediante
determinadas condi¢des, que, por sua vez, ser@esatefinitivas geradoras de direitos
definitivos %

Isso, contudo, em momento algum infirma a funciiagle dos principios no sentido

de fundamentarem as regras.
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Nesse sentido, pode-se dizer que os principiosans@rdo razdes definitivas para um
juizo concreto, mas apenas razpema faci¢’®, as quais estabelecem uma possibilidade de
direito com alto grau de realizabilidade ou ndodiaete o sopesamento. Todavia, apenas este
procedimento de definicdo de precedéncia mediaatiasdcondicbes é que, via criacao de
regra de precedéncia (norma fundamental atribuiskrd capaz de firmar o direito em
definitivo decorrente de razao definitiva.

Assim, enquanto as regras contém uma determinagasentido de que se faca
exatamente o que nelas esta contido, os princigposem mandados nao definitivos e
passiveis de deslocamento por razées optitas.

Nesta concepcéo principios sdo, portanto, normaestabelecem direitpsima facie
gue somente se tornam definitivos ante as nuarcesgb concreto, sobretudo em razéao de
sua possibilidade de realizacdo graduada. Ja essre§o normas que estabelecem um direito
definitivo j& no plano abstrato, ndo comportanduspvariacdo no seu grau de aplicacdo e

realizacao.

1.4 A regra da proporcionalidade e a teoria dos pnicipios

A primeira indagacdo que se pode estabeleceraaderproporcionalidade é: trata-se
de regra ou de principio?

A doutrina de modo geral trata da proporcionakdedquanto principio. Nesse sentido
diz-se que o “principio” da proporcionalidade també conhecido pelas alcunhas principio
da proibicdo do excesso e principio da razoabiid@iHely Lopes Meirelle€® leciona,
nesse sentido, colocando a razoabilidade e a miopatidade como idénticas.

Na mesma posicdo esta Luis Roberto Barroso pagen qu Unica diferenca que ha
entre os principios da razoabilidade e da propoatidade reside na origem. Para o
renomado doutrinador a razoabilidade teria origeamdimeito americano, ao passo que a
proporcionalidade teria nascedouro no direito atemetebendo, do Direito portugués, a
nomenclatura de proibicdo de exces$%0.

Mantendo a nocédo de proporcionalidade enquantwipro, mas recusando sua

similitude com a razoabilidade adverte Rodrigo Mdgernholdt que a proporcionalidade se
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liga ao maior poder que possui o Judiciario noiderde solver as colisdes entre principios,
pois, segundo menciona, nao basta que a solucdwlddo se dé com razoabilidade, a
mesma devera ser resolvida com proportio.

Analisando a tematica, Virgilio Afonso da Siihaponta a impropriedade de se
sustentar a proporcionalidade enquanto principéz, que ndo se trata de uma norma que
admite diversidade de graus de realizabilidade seadtes, aplicada sempre da mesma
forma com a mesma forca.

Com razao o doutrinador ao excluir a proporcialzae do mundo dos principios até
porgue além do mesmo ndo admitir variedade de glawsoncretizacdo, ndo entra em rota
de colisdo com outras normas principiol6gitdsazao pela qual, no ambito deste trabalho,
passa-se a adotar a nomenclatura regra da propalidade.

Quanto a questdo da similitude entre razoabilidageoporcionalidade, embora néo
seja objetivo deste trabalho aprofundar em tal toesopta-se pelas posicbes que
estabelecem a distingdo entre os dois termos.

A primeira prova do acerto deste entendimentadeesio fato de que é possivel a
existéncia de uma providéncia que seja despropw@icsem ser considerada irrazoavel para
o caso. Isto ilustra, destarte, que os termos vat@dproporcional ndo séo sindnintds.

Ademais, a regra da proporcionalidade opera ardadriade adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito, 0 que, @esp comprova que a diferengca entre
razoabilidade e proporcionalidade néo é apenasiadoga & sua origeh’

Pode-se dizer, nesse sentido, que a regra darpropalidade seja mais ampla do que
o “principio” da razoabilidade. E que segundo liggo_uis Roberto Barros6 razoabilidade
é informada pela relacdo de compatibilidade quee dewtear os meios empregados pelo
legislador na busca do atingimento da finalidadelle

Tal conceito de razoabilidade permite inferir quegra da razoabilidade, em verdade,
se identifica com a nocdo de adequatdiouma das trés sub-regras da regra da
proporcionalidade.
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Talvez esse o0 motivo de muitos entenderem queabdimtade e proporcionalidade
sejam sinbnimos. Se bem que, ainda assim, tomana@o{sroporcionalidade em sentido
amplo haveria identidade apenas de parte da priopatidade com a razoabilidade.

Estabelecida, nestes termos, a distincdo entabdlade e proporcionalidade e,
partindo da nocdo de que a razoabilidade encomii@gnga com o termo adequacgéo, uma das
trés sub-regras da regra da proporcionalidade,nadgevestigar qual a nogcao se deve extrair
de proporcionalidade.

Nesse sentido, uma primeira nocao de proporcideddi € informada pela idéia de
limitacdo de poder do Estado no sentido de garaniidividuo em sua integridade fisica e
moral!*® Trata-se de uma regra cuja finalidade é estabeleveequilibrio no manejo do
poder de modo a limitar sua acéo para garantiaigeisos fundamentais.

A proporcionalidade também pode ser entendida ¢mjoum procedimento racional
a ser utilizado na resolucéo de colisdo de diréitodamentais™*°

Na mesma direcdo, Rizzato NuHésvislumbra na regra da proporcionalidade
importante funcdo hermenéutica que visa soluciararconflitos mais importantes do
ordenamento juridico: os conflitos entre principios

Cerrando fileira com Rizzato Nunes esta Carolirsm€&eschi André para quem a regra
da proporcionalidade se destaca pela sua condig@amental de mecanismo de solucao de
conflitos entre principios, na busca da solucésjusita para o caso’

Outro adepto desta funcdo hermenéutica é CarlosaBBulidd'® ao argumentar que
a regra da proporcionalidade tem a funcdo de astruf interpretacdo juridica a fim de
identificar, no que toca aos direitos fundamentags, contetdo vinculante para o legislador e
para o judiciario quando atua no controle de ctrtinalidade das leis.

O autor, como se V&, ao vincular o legislador qudiciario no controle de
constitucionalidade, visa mencionar a estrita B®achavida entre o principio da
proporcionalidade e a necessidade de garantiaigmwosd fundamentais.

Ainda no mesmo sentido e em razao de seu cartatdainental para a hermenéutica

dos direitos fundamentais, no que toca a solucacotisdo desses direitos, Willis Santiago
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Guerra Filhd®® menciona se tratar do principio dos principiosieég encarregado de ordenar
o Direito.

Tal correlacdo, entretanto, decorre do desdobrmmedo principio da
proporcionalidade, em sua triplice significacéoteasia dos principios

Nesse sentido, enquanto a proporcionalidade emndseestrito relaciona-se com a
teoria dos principios no que toca as possibilidgdddicas, a adequacdo e a necessidade
relacionam-se, quanto a maior ou menor possibéidatica de realizabilidade dos principios
em conflito!?

E que, consoante precisa licdo de Pdfftia determinacéo do contetido normativo
dos direitos fundamentais é tarefa complexa qupagsa pela necessidade de uma correta
fundamentacdo das normas de direitos fundamentajge somente € possivel por meio do
principio da proporcionalidade.

Como se viu, os direitos fundamentais sdo nopnasa facie Nesse sentido, somente
por intermédio da lei da colisdo aplicada com sz@o principio da proporcionalidade seria
possivel, de forma corretamente fundamentada, iextreontetdo definitivo de um direito
fundamental num caso determinado.

Com base nos exemplos fornecidos por Alt&kym outro exemplo pode ser criado
para tentar ilustrar a relagdo entre a proporcidadé, teoria dos principios e os direitos
fundamentais.

Suponha-se uma coliséo entre os principios B. Diante da condicdo C, analisa-se
se o principio Pdeva ter precedéncia sobre o principiooR vice e versa. Suponha-se,
ademais, que neste caso existam trés medidas @iessigndo elas MM, e Ms. Destas, a
medida M é indiferente a realizabilidade de um ou de amimgrincipios colidentes, de
modo que néo é adequada (proporcionalidade endeeantiplo) a realizabilidade de qualquer
deles. Ja as medidas; & M, sdo, ambas, adequadas (proporcionalidade em ceamtiglo) a
realizabilidade de um ou de ambos os principiogleotes. Todavia, a medida,M mais
ofensiva ao contetdo do principig P

Entre as duas medidas adequadas é necessario queelas seja escolhida (questao
fatica) para que se firme a realizabilidade dogipio que sera tomado como precedente, sob

a condicao C. Todavia, o0 exame sob o ponto de @etgual principio devera ser precedente,
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sob a condi¢do C, bem como de qual das medidasédeeeescolhida, de modo a determinar
gual a intensidade (proporcionalidade em sentidot@sde ofensa o principio precedido
devera suportar, € uma questdo de sopesamentotdgupsidica) e, portanto, de
proporcionalidade em sentido estrito.

Sob esta perspectiva, diz-se que uma medida édevada adequada quando atinge o
fim almejadd® quando vincula a idéia de conformidade e utikdadl finalidade
pretendid&’®, quando é apta para a conquista do resultadonpidt*’, quando, ndo apenas
apta, mas suficiente a fomentar o resultado olaiedv® diz-se que é necessaria quando ha
meio mais benigré®, quando a gravidade é a menor dentre os meiothems*® e diz-se
que é proporcional em sentido estrito quando h&g@agdo no sentido de prevalecer as
vantagens sobre as desvantag&nsjuando se opta pelo meio mais vantajoso ao dlireit
precedente e menos prejudicial ao direito precétfidguando ha “[...] sopesamento entre a
intensidade da restricdo ao direito fundamentalgatdo e a importancia da realizagédo do
direito fundamental que com ele colide e que furefetma adocéo da medida restritivi".

Importante frisar, dentro de tal analise tripartitdaregra da proporcionalidade, que a
violacdo da proporcionalidade em sentido estrito eéige agressao ao nucleo essencial de
um direito fundamental ou mesmo sua completa nalizagdo, bastando, apenas, que uma
medida seja adotada sem motivos suficientes digastio nivel de restricdo imposto ao
direito fundamental precedidd

A regra da proporcionalidade funciona, assim, coma solu¢cdo de compromisso que
busca dar prevaléncia e respeito ao principio gdesde conferindo o menor desrespeito
possivel ao principio precedidd.

O intérprete, portanto, deve manejar a regra dggocmnalidade na solugcédo da
colisdo de principids®, pois somente por meio da atuacado da lei da cofiséintermédio do
principio da proporcionalidade € possivel a defiojcnum dado caso pratico, de um direito

fundamental em caréater definitivo.
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A grande significacdo e fungdo do principio da pronalidade é, entdo, a de ser
usado como instrumento para a melhor solucdo nwhséc de direitos fundamentais de
modo a acatar o principio precedente com a menessép ao principio preceditfd. Trata-
se do meio necessario para a geracdo de direifwstides a partir do direitgprima facie
garantido pela norma principiolégica que consagrdieitos fundamentais.

No ambito do Direito do Trabalho n&o é diferents,qeie cabivel a aplicacdo da regra
da proporcionalidade no que toca ao exercicio dmenes do empregador em face dos
direitos fundamentais dos empregatfs.

Avulta, principalmente, sua necesséria incidénciango se esta diante do exercicio
do poder fiscalizador do empregador, vez que mdaggm regra, no exercicio de seu direito
fundamental a propriedade em contraposicdo aostodirdundamentais a intimidade,
privacidade e dignidade dos empregados.

A regra da proporcionalidade erige-se, portantmamstrumento indispensavel para
a garantia e efetivacdo dos direitos fundamerais, como da dignidade da pessoa humana e

da valorizacéo do trabaltd’

1.5 RestricOes a direitos fundamentais

Dado que a Constituicdo da Republica FederativBrasil de 1988 ndo cuidou de
instituir direitos de carater absoluto ndo havenao se estruturar qualquer raciocinio na
seara dos direitos fundamentais sem a compreemsé@elatividade de tais direitos. Nestes
termos, duas teorias se destacam na andlise danfmdematica. Trata-se da teoria interna e
da teoria externa.

A primeira busca definir o grau ndo absoluto dositds fundamentais baseando-se no
suporte fatico do proprio direito fundamental. Bertratar de uma teoria interna, parte do
suposto de que os limites sdo internos ao prépratal e ndo dependem da influéncia de
guaisquer aspectos externos, principalmente caligigga que seja fixado o alcance de um
direito fundamental*

Nesse suposto, os direitos fundamentais ja nadoeitados. Logo a atividade

hermenéutica ndo estabelece o grau de relatividad&is direitos, apenas declara-os. Tal
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teoria encontra-se, atualmente, sustentada por linlags tedricas que buscam a sua
justificacéo e fundamentacao, sendo elas a teosdimites imanentes e a teoria institucional.

Ambas, em linhas gerais, e sob argumentos aparente distintos, sustentam a
mesma légica: os limites a direitos fundamentatsice;ia norma desde a sua criacdo e
dispensam qualquer atividade externa, ndo haveridgao de tais limitacbes, mas mero
reconhecimento pela atividade hermenéutica.

A fragilidade da teoria, no entanto, é evidentaraPVirgilio Afonso da Silva, ela
afasta o sopesamento na colisdo de direitos funttamequerendo fazer crer que a colisdo
deva solver-se automaticamente pelo reconhecimdon® limites, sem que haja uma
ponderacdo que fixe a precedéncia de um dos direitediante analise das condi¢cdes do
caso

Outrossim, a teoria descamba para um subjetividetisionista bastante frequente
entre juristas que com o famoso “eu acho...” ataedgue seu ponto de vista deve prevalecer
sobre os demais, independentemente do fundamento.

Explica-se. Ao partir do suposto de que os liméstio previstos originariamente na
norma, tal teoria transforma o problema da reldégle dos direitos fundamentais num
problema de suporte fatich? Ao invés de se reconhecer via atividade extermaoqdireito
foi precedido nesta ou naquela situacdo, passaatitude metodoldgica de se enquadrar ou
desenquadrar certas condutas na norma.

Ainda, outra impropriedade pode ser apontada. Asasadmitisse tal teoria como se
manteria a coeréncia de raciocinio para explicaraco suporte fatico da norma pode, em um
dado caso, abranger uma situacdo e, em outro ndesoabranger outra situacdo bastante
similar e especifica, como diuturnamente ocorrearopo juridico?

Tudo iria acabar desabando no “eu acho...”, destoua racionalidade que o método
da ponderacdao proporciona. Desta feita, a teoantglhor se adéqua a proposta tedrica deste
trabalho é a teoria externa.

Tal corrente tedrica trabalha com a idéia de gseestricbes sdo o reflexo da
dimensdo ndo absoluta dos direitos fundamentaisioe as estes externos. Desta feita,
desenvolve-se sob um duplo suposto: o direito fonestdal, de um lado, e suas restricdes, do

outro
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Para Alexy, este duplice suposto € formado peteitdi fundamental e o direito
restringido, funcionando a restricdo como funil ¢gsva a criacdo do segundo partindo-se do
primeiro*

A teoria externa apresenta a vantagem inegavehelaor se ajustar a teoria dos
principios, eis que, partindo de um suporte féiogplo para os direitos fundamentais, admite
a ponderac&o como instrumento que estabelece;gestaos direitos fundamentafs.

As restricdbes podem ser estabelecidas por normeasierarquia constitucional,
chamando-se de restricbes diretamente constitusjionau em virtude delas, via
infraconstitucional, tratando-se de restricbesrgtdmente constitucionais’

Evidentemente, para se falar em restricbes atardundamentais é necessaria a
existéncia de normas de competéncia a prevererssibfimlade de fixacao de tais restri¢coes,
sendo que, tais normas fixadoras de competéncia paacdo de restricdbes a direitos
fundamentais, funcionam, elas mesmas, como nor@n@almente restritivas de direitos
fundamentais, eis que fixam a mera possibilidaderidedo de normas de restri¢dd.

No Direito brasileiro € comum que a fixacdo detrig@es a direitos fundamentais
ocorra por meio de regras infraconstitucionais co® casos do art. 4°, 81° da lei 9612/98
gue estabelece a atividade de radiodifusdo conmiangdproibe o proselitismo de qualquer
natureza, bem como do art. 38 da lei 4595/64 qawépa quebra do sigilo bancério,
significando evidente restricéo ao direito fundataka privacidadé?’

Em face dessa relacédo entre a regra e o prindigiwvando a primeira como restricao
do segundo no ambito da teoria externa, ha entemardoutrinario de peso no sentido de
que a colisdo entre principio e regra ndo seri@agkeiramente, colisdo, mas caso de excegao
fixada pela regra em face do principio colidefite.

Bom exemplo disto seria o art. 76 do ECA que exgexibicdo de programas
compativeis no horério recomendado para o pubtitanto-juvenil. Tal norma significaria,
em verdade, o produto da colisdo entre principapresso em uma regra que fixa que o
principio da liberdade de imprensa restou preceditio

No ambito do direito juslaboral seria norma simdaegra do art. 373-A, inciso VI da

CLT ao estabelecer a vedacao de revistas nas emtlae@u funcionarias. Trata-se de uma
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restricdo criada por norma infralegal e fundamemtad principio da dignidade da pessoa
humana, bem como no direito fundamental & intimédad\Neste caso, ha restricdo ao direito
fundamental de propriedade do empregador que pestzdido pelo principio da dignidade
da pessoa humana.

Vé-se que a colisdo entre principios restou sohaxla pela regra que significa, ao
mesmo tempo, uma restricdo ao principio coliderdeopcéo feita pelo legislador ao sopesar
os principios em conflito, tudo expresso numa regra

Somente para os casos em que nao haja regra, daufmonderacao legislativa, e
veiculadora de restricdo a um principio € que d¢aksr Judiciario proceder ao sopesamento
dos principios colidentes fixando a regra que, alénser a norma juridica do caso, figuraria
como restricdo ao principio colidert8.

A questédo, todavia, do conflito entre principioregra foi tratada com maior
profundidade no item 1.3, para o qual se remegéarl

Ademais, para além da discussdo a respeito deutéduescritas veiculadoras de
restricbes a direitos fundamentais ha a questdoada possivel existéncia de clausulas néo
escritas para restricdo de direitos fundamentas.nivel de restricdo encontra-se presente
através da colisdo de principios, vez que ao somes@rincipios colidentes a fixacao de
precedéncia de um deles gera restricdo ao direitmlamental previsto no principio
precedidd>*

Nesta base tedrica, sob o argumento da teorianextas restricdbes a direitos
fundamentais nasceriam de regras legislativas eiquds, ambas criadas a luz de uma
colisdo de principios, ora solvida pelo judicianca solvida pelo legislativo.

H&a, no entanto, seis argumentos criticistas ddatezxterna, os quais serdo, aqui,
rapidamente analisados.

O primeiro argumento desenvolveu-se na linha de spria evidente contradicao
|6gica partir da nocdo de que um direito pode esssegurad@rima faciee, ao mesmo
tempo, ndo restar assegurado em grau defiritfvo.

Como se viu anteriormente uma das formas de daiientre principios e regras parte
da nocdo de que os principios asseguram dirpiiosa facie cujo suporte fatico é o mais
amplo possivel e, portanto, permitem sua realizag@diversos graus, ao passo que as regras
asseguram direitos em grau definitivo, ndo adnatigichdacao de realizabilidade.

10g5ILVA, Virgilio Afonso da.Op. cit p. 143
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Nestes termos, a lei da colisdo funciona de fodim@mica afastando do amplo
suporte fatico do principio, casuisticamente, sestiacdes consideradas, ou pelo legislador,
ou pelo judiciario. Tal opcgéo, por evidente, eliengn probleméatica em se definir o que esteja
abrangido pelo suporte fatico do principio, comorpe com a teoria interna.

Entretanto, em que pese toda a logicidade donsistéd quem entenda auséncia de
l6gica em se admitir um suporte fatico amplo pdogo em seguida, excluir-se certas
condutas do mesmo arcabouco fatico. Todavia, nagp@endem que a logica do sistema é
justamente esta: partir de um dirgiloma faciegarantido por um principio para se chegar a
um direito definitivo garantido por uma regra, algrepresenta o produto do sopesamento
entre dois ou mais principio¥’

Por outro lado, a ado¢cdo por uma teoria internanaaga eliminaria o possivel
problema apontando pela tese criticista. Muito pelotrario. A quebra de légica seria muito
maior. Basta imaginar a dificuldade em se defintoateddo exato do suporte fatico restrito
de um direito fundamental. Haveriam situacdes fimfés as quais ndo caberiam, com
precisdo, no suporte fatico dos direitos fundamenta

A teoria externa, pelo contrario, resolve tal peoia. Ela admite toda conduta
possivel e imaginavel, acerca de um direito funadahecomo prevista no seu suporte fatico
(suporte fatico amplo). Entretanto, uma colisdcséadireito com outro direito fundamental
poderia, no caso pratico, afastar a protecdo naduretl. Mais l6gico do que esse sistema nao
ha.

O segundo argumento, conhecido como “ilusédo desaheyarte do suposto de que
garantir um direitgorima faciepara, em um segundo momento, proteger apenas qeste
direito em grau defintivo, significaria iludir derma desonesta os jurisdicionados, eis que
quase nunca o direito garantiplima facieseria garantido de forma definitiv.

No entanto, ndo atentam para o fato de que unitdigarantidoprima facie ndo
representa garantia de total realizacdo em defirit E que seria um absurdo pressupor-se
gue seria manobra desonesta admitir a prisdo deruminoso em razdo da liberdade ser
ampla. E que partindo da teoria externa com base swporte fatico amplo o direito a
liberdade seria consagrado em sua totalidade.

Entretanto, devido a sua colisdo com outros giosj haveria situacdes em que a

liberdade seria precedida em favor do principiodeolte. Nesse sentido, alegar que a
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ponderacdo é mecanismo de ilusdo desonesta € arguipela existéncia de direitos em grau
absoluto. Ou, como queiram, voltar para a teotierira baseada num suporte fatico restrito e
ficar no “achismo” sobre o que esteja, efetivamealbeangido ou ndo pelo suporte fatico da
norma.

Por 6bvio, é muito mais racional trabalhar comsistema que permite o caso pratico
criar excecdes a um direito de suporte fatico naamplo possivel, do que optar por um
decisionismo sem fundamento que parte do supostondsuporte fatico restrito que ndo se
encontra fundamentadamente delimitado.

O terceiro argumento criticista a teoria exteraggdo suposto de que 0 sopesamento
seria um decisionismo disfarcatf8. Esquecem-se, porém, de que ndo ha sistema
argumentativo absolutamente ileso de criticas. Ted#&sdo guarda, mesmo em grau minimo,
algum subjetivismo e, para além disso, ndo percepero sistema do sopesamento fornece
elementos racionais de controle do subjetivismmkito™’, até porque as regras sofrem
controle de constitucionalidade e as decisfes digifrio devem ser motivadas sob pena de
nulidade.

E que, nos termos do art. 93, IX da CRFB de 1988decisdes judiciais exigem
exposicdo de motivos, havendo, portanto, a exiddidle de se elencar, com a maxima
racionalidade, os fundamentos da decisdo. Por meid@ op¢do por uma teoria interna
apenas aplacaria o subjetivismo.

O quarto argumento criticista a teoria externaepdo suposto de que o método do
sopesamento gera inseguranca juridica na aplicdgdoireito, pois, tratando-se de método
nao racional de aplicacdo descambaria para o pbjetivismo do julgadof>®

Os adeptos desta critica, no entanto, esquecedesque ndo ha plenitude de
seguranca juridica, bem como ndo ha eliminacad datsubjetividade em qualquer método
de aplicacdo do Direito, de modo que, o sistemsog@samento, ao contrario do que se possa
pensar, constitui, justamente, o método que mealboiribui para o controle da subjetividade
e para a racionalidade da deci$¥o.

Ademais, a seguranca juridica constroi-se muités mabre uma base decisionista
consolidada na consisténcia e coeréncia das dsecigieradamente prolatadas por um

Tribunal, do que na escolha de um método de apliceg Direito:*°
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O quinto argumento criticista da teoria externab@ga-se na alegacdo de que o
método do sopesamento causa inflagéo judiciarimedida em que gera demandismo ante a
necessidade da presenca do judiciario para a soldg& colises relacionadas a direitos
fundamentaig®

A critica, entretanto, ndo se sustenta. Nao h&equaribuir ao método de aplicacdo do
direito a responsabilidade pelo crescimento do mdmde demandas. E que “[...] as pretensées
judiciais com chance de éxito podem ser tdo grande®oria externa quanto no ambito da
teoria interna.*®?

Ademais, ainda que se cogitasse de um crescingenttemandas em face da adoc¢ao
de um método embasado na teoria externa, € denstatar, por outro lado, que um sistema
de precedentes judiciais organizado seria capagededo reduzir o aumento de demandas,
estabilizar tal cresciment8®

Outrossim, frise-se que a adogéo de uma teoeanatndo poria fim ao problema do
crescimento do numero de demandas, o que demapnsréal aumento ndo € gerado pela
teoria ou método escolhido, mas por fatores diwmsotre os quais esta o grande namero de
recursos e acdes disponiveis para a defesa d@slifendamentait?

O ultimo argumento critico & ado¢cdo de uma temxtarna parte da alegacéo de que a
adocdo de direitoprima facie baseados em suporte fatico amplo, geraria aagéeitde
direitos que seriam irreais em um determinado comieistorico™®

Um simples exemplo ilustra o argumento. A basert#tla ao longo deste trabalho
esta sustentada pela teoria de Robert Alexy. Rata,tadmite-se que as normas sao de duas
espécies: principios e regras. Admite-se, ainda, aginormas do primeiro tipo asseguram
direitosprima facie ao passo que as segundas admitem, apenas,Jdefioitivos.

Em razdo disso, ao se argumentar que a Constitwo@sagra a liberdade de
expressado, ao se tratar de um dirgitona facie infere-se que tal direito fundamental esta
amplamente garantido. Entretanto, em razdo dascfest criadas por regras o ambito do
direito vai se reduzindo no que toca a sua efdiiva® seu grau de definitividade, nestes

termos, se apresenta mais restrito do que ogyrana faciegarantido.
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Assim, a liberdade de expresséo € ampla e, aéasbauvesse regras restringindo tal
direito para proibir praticas como callnia, difadce injUria, tais condutas estariam
amplamente garantidas por tal liberdade.

O ultimo argumento baseia-se, justamente, nestdragmnto. Entendem, seus
defensores, que admitir que caluniar, injuriar fardar fazem parte do suporte fatico do
direito a liberdade de expresséo, seria consageitod irreais.

N&do compreendem que as acdes proibidas integramporte fatico dos direitos
fundamentai®® e que, nesta linha de raciocinio, séo as resgigéie funcionam de forma a
decotar o direito quando em grau definitivo.

E preciso, contudo, alertar que a escolha por t@miga interna jamais poria cabo a
gualquer dos problemas apontados pelas linhasistds da teoria externa. Uma teoria interna
apenas aplacaria tais consideracdes a medida misgiancom a problematica acentuada de
definir-se o que faz parte e o que néo faz pariréto fundamental.

A escolha por uma teoria externa, nesse sentidonie-se inferir que o direito
fundamental esta resguardado em grau maximo enguentanto, sofre restricbes em seu
conteudo, gerando um déficit quando se comparaoeegioprima faciecom a protecao
definitiva.

Por outro lado, ainda que se defenda a tese dejuplquer das teorias, interna ou
externa, levaria aos mesmos resultdtfomo minimo uma constatacdo faz presumir a
diferenca evidente entre a escolha de um ou oatranti0. Num sistema que adota a teoria
interna, uma vez feita a opcao por desconsidera conduta como integrante do suporte
fatico de um direito fundamental, jamais a mesmalata podera ser tida como integrante do
mesmo direito, sob pena de evidente contradi¢cdodog

De outro norte, a opgao por uma teoria externmipergue o sopesamento seja feito
de modo a considerar, num determinado caso, oaafasto da conduta e, noutro
determinado caso, o acolhimento da conduta, semisgoegere quebra da légica, pois em
nenhum dos casos se retirou do suporte fatico witalfundamental a conduta tida como
afastada no primeiro caso e admitida no segundo.

Essa € a posicdo de Virgilio Afonso da Silva, garam num sistema embasado numa

teoria externa “[...] € possivel que uma condutz fparte do @mbito de protecdo de um
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direito, mas seja vedado posteriormente seu exersiem gue isso modifique aquele ambito
de protecdo®®

Neste sentido, a opcéo logica deste ensaio égmmia externa, embasada na logica de
que os direitos fundamentais admitem suporte faioplo, os quais sao relativizados de
acordo com as circunstancias do caso, medianteda leolisdo que estabelece restricdo ao

principio tido como precedido.

1.6 Nucleo essencial dos direitos fundamentais

Muito embora ndo seja o objeto principal desteaitzo estruturar, com profundidade,
uma teoria acerca dos direitos fundamentais, émistompreensédo, ainda que minima, de
alguns pontos da referida teoria.

Nestes termos, busca-se, nesse ponto do estudbeleser-se uma nocédo acerca do
gue pode ser entendido como protegido por um difaitdamental, bem como as possiveis
restricdes que tal nucleo protegido pode sofreveHam limites para as restricdes cabiveis a
um dado direito fundamental ou seria de se adicotin restricbes capazes de aniquilar por
completo, em dada situacdo, um determinado difentdamental?

Visando compreender esta questdo far-se-a brewesm tedrico acerca das teorias
qgue informam o que se entende por contetdo eskelsaireitos fundamentais. Todavia,
antes que se proceda a andlise de ditas teorize fagcessario abordar o problema do ponto
de vista tanto do enfoque objetivo quando subjetivo

Do ponto de vista objetivo, o conteddo essencgaluth direito fundamental seria
aguele minimo que, uma vez violado, levaria o tlirai perder seu significado para toda a
populacdo ou para boa parcela d&faDo ponto de vista subjetivo, cumpre analisar,
casuisticamente, qual seria o0 minimo de cada difeihdamental diante de cada caso
particular. Uma analise subjetiva é sempre imptetagis que uma abordagem estritamente
objetiva, no plano meramente abstrato, ndo tegarmldo de significar efetiva protecéo de

contetido essencial de direito fundamehtal.
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A casuistica €, nesse sentido, imprescindivelj@isseria claramente possivel que do
ponto de vista objetivo ndo houvesse infragdo amecmlo minimo, mas do ponto de vista
subjetivo tal infracéo estivesse ocorreftio.

Basta cogitar da supressdo de um direito fundaahenin caso bastante especifico.
Nesta situagédo nao se infirma o direito em graatodg, mas apenas subjetivo.

Por outro lado, a ado¢do de um enfoque puramebjetsvo também poderia levar a
eliminacao total do contetudo essencial de um dirkindamental, mediante analise das
condicbes especificas do caso, como seria 0o cagmere de morte decorrente de guerra
declarada pelo Presidente da Repubiiéa.

Neste caso, ante o permissivo de morte haveahgapressao do direito fundamental
a vida, mediante uma situacdo casuistica espec#icmerra declarada pelo Presidente da
Republica.

No entanto, em que pese o exemplo fornecido pediré Virgilio Afonso da Silva
para destacar a insuficiéncia de um critério meraensubjetivo, é preciso ter em mente que
tal exemplo se embasou em norma abstrata. Tratdae-sen exemplo baseado em um critério
totalmente objetivo para ilustrar a insuficiéncia ctitério subjetivo. A previsdo de morte
neste caso é abstrata e, portanto, o préprio ioritéhjetivo teria anulado por completo a
prépria esséncia do direito fundamental a vida,améntério subjetivo.

Ademais, o exemplo da desapropriacdo, também disimepelo autor®, padece da
mesma questdo que o da previsdo de morte. Trate-smitro caso em que o0 conteudo
essencial do direito fundamental teria desaparepolo completo, mas ndo por questédo
subjetiva, como quer crer, e sim questao objefivapcdo por retirada completa do direito
fundamental a propriedade ndo nasceu da casuisites Afoi feita pelo legislador
constitucional. Dimenséao objetiva, portanto.

Outrossim, em gque pese o entendimento de queerspdas nao se prestam a ilustrar
insuficiéncia do critério subjetivo, vez que vazaeém redacdo de normas abstratas presentes
no texto constitucional, concorda-se com o renomaolgtrinador de que um exame do
conteudo essencial ndo pode ser tomado com ref@mxaiusiva a uma das dimensdes.

Analisar o conteudo essencial apenas pela dimeob@iva ou subjetiva, com
exclusdo da outra, seria tomar o problema peladeeta exemplo da pena de morte, antes,
ilustra a necessidade da leitura do conteldo es$emato com base na norma abstrata

L gSILVA, Virgilio Afonso da.Op. cit p. 186
12 1bid, p. 186
13 bid, p. 186
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quanto em relacdo as condi¢cbes especificas dopratioo. Nesse sentido, alias, seria de
argumentar se a simples guerra declarada j& sdiideate para aplicacdo da pena de morte
OU Se seria necessario que, no caso pratico, algitmezao especifica, como tentativa de
fuga, por exemplo, devesse estar presente pal&ac@ip da referida pena.

Ademais, a analise duplice (dimenséo objetivaneedsdo subjetiva), seria capaz de
fundamentar a necessidade de defesa do contelelrciedslos direitos fundamentais ainda
que em um dado caso ou situacdo prevista normativinum dado direito fundamental
viesse a desaparecer por compféto.

Partindo, portanto, desta dupla andlise as tequasinformam o conteddo essencial
dos direitos fundamentais podem ser resumidas am: &) teorias do conteddo essencial
absoluto; e b) teorias do conteudo essencial velati

As teorias que defendem a existéncia de um cootegdencial absoluto partem do
suposto de que, para cada direito fundamentalrisanmn contetdo intransponivel, contra o
qual ndo caberia restricao, reducéo ou limitagd@ependentemente do direito fundamental
colidente ou dos interesses em conflito.

Nestes termos, haveria um conteddo minimo dogalréundamentais contra o qual
ndo caberia sopesamento, vez que ndo haveria maa&odmportante do que este minimo a
permitir sua superacad’

Segundo Alexy, a pretensa ado¢éo de uma teoraduddslecorre muito mais de uma
repeticdo de relacbes de precedéncia em favor de daeito fundamental, sob certas
condicbes, do que de uma fixacao intuista de ueitdiabsoluto contra o qual ndo pendem
excecdes’’ Conforme leciona, o que ocorre é que um determinagito fundamental venha
tendo precedéncia em diversas situacoes, trangpai@gue se estéd diante de um direito que
seja absoluto, mas ndo é que ele seja, terminantemabsoluto, o fato € que tal direito,
repetidas vezes, tem merecido precedéncia nag;&#sieem que tem sido sopesado com
direitos colidentes’®

As teorias absolutas, contudo, encontram comofideaadefinicdo do que esteja
abrangido e do que possa estar fora do considecadteludo absoluto dos direitos

fundamentaig!’®

" EARIAS, Edilsom Pereira d@p. cit p. 91

17> ANDRADE, José Carlos Vieira d&s direitos fundamentais na Constituicdo Portugu#sd 976 p. 233
17 PESSOA, Flavia Moreira Guimara@urso de direito constitucional do trabalho. 24

Y7 0p. cit p. 301

178 1bid, p. 301

9 SILVA, Virgilio Afonso da.Op. citp. 188
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As teorias do contetdo essencial absoluto dividemnrs dois grupos havendo aquelas
gue admitem um contetdo absoluto estatico e aadméem contetdo absoluto dinamico.

Nestes termos, os cultores de teorias de conteagitudio e dinamico entendem que o
conteudo essencial e intransponivel dos direitaddmentais, embora intocavel, € mutavel,
variando de acordo com o transcorrer do tefffp@o passo que as teorias de contetido
absoluto e estatico, partem do suposto de um admiegtransponivel e imutavef:

Embora uma teoria estatica aparente uma possetafigacdo do direito, ante a
imutabilidade do considerado contetdo essencj@e&so ter em mente que tal premissa néao
conduz, necessariamente, a esta concluséo.

E perfeitamente possivel que uma norma com cooteddencial estatico seja bem
mais flexivel que uma norma com contetdo esseduiaimico, bastando, nesse sentido, que
0 conteudo essencial estatico tenha uma dimengé@ontenos abrangente que o conteudo
essencial dinamict?

Por evidente que, acaso se esteja diante de umaard® contetdo absoluto estatico
mais amplo do que uma norma de contetudo absolnémilto, esta sera mais flexivel do que
aguela, vez que a parte da norma tida como nagramte do nucleo essencial € maior no
segundo caso quando comparado com o prim&iro.

Assim, o que define a flexibilidade da norma n&e@ conteido essencial, mas a parte
nao essencial da norma de direito fundamental. IEsGoportanto, apressadamente, uma
teoria absoluta dindmica objetivando uma flexilitld normativa pretensamente né&o
existente numa teoria absoluta estatica const{@nrs grave equivoco.

J4 as teorias do contetdo essencial relativo de#tadi fundamentais estipulam a
ampla flexibilidade da norma, vez que admitem quer@prio conteido essencial seja
flexivel. Para estas teorias, ndo haveria um cdote&ssencial pré-definido para os direitos
fundamentais, nascendo, esta definicdo de nuclseneisl, da ponderacdo dos direitos
colidentes, bem como das condicdes especificaadieaasd®*

Por tal teoria o conteddo minimo de um direito ameéntal é o que reste de um
sopesamento, ainda que tal sopesamento leve alagigutotal de um direito fundamental

em prol de outrd®

180 g5ILVA, Virgilio Afonso da.Op. cit, p. 188

181 1bid, p. 189

182 1bid, p. 190

183 1bid, p. 191

184 ANDRADE, José Carlos Vieira d@p. cit p. 236
185 ALEXY, Robert.Op. cit p. 298
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Uma teoria nesse sentido leva, como se pode visarnh uma ampla mutacéo,
inclusive, do que possa ser considerado nuclem@ssee um direito fundamental. O nucleo
essencial de um direito fundamental podera, ndapasho, variar de caso a caso a depender
das circunstancias especificas de cada'¥asaclusive admitindo-se a completa excluséo de
um direito fundamental em um determinado c&5o.

Tal teoria, aparentemente, se ajusta melhor a em@atdos direitos fundamentais
baseada na lei da colisdo segundo a proposta dg. bas, nesse mesmo diapasdo, normas
como a do art. 5°, inc XLVII, alinea “a” da CRFBejprevé a pena de morte no caso de
guerra declarada pelo Presidente da Republicapuasi que o legislador constitucional
brasileiro teria admitido a teoria do contetdo esise relativo.

Nesse sentido, argumenta-se que mesmo na viatabstete previsao de aniquilacédo
total de um direito fundamental diante de circumsitis maiores. Esse, alias, é o argumento
que os cultores da teoria essencial relativa usana gefender o cabimento da restricao total
de um direito fundamental. Segundo eles, tal teexjalicaria a necessidade, casuistica, de
superacao total de um direito diante da colisdo icvenesses de maior vattf

Na mesma esteira, argumenta-se que a regra dargogidade estaria intimamente
ligada ao reconhecimento de uma teoria de contegdencial relativo. E que, embora o
principio da proporcionalidade opere na base dmdoétla ponderacdo, ndo se trata de uma
norma que garanta qualquer carater absoluto asasatmdireitos fundamentafs.

Em tal diapasdo, o conteudo essencial relativo diostos fundamentais estaria
garantido pela regra da proporcionalidade, veztgde restricdo a direitos fundamentais que
estivessem embasadas na regra da proporcionalidsideiam respeitando o contetdo
essencial desses direittdS. Supera-se com isso o problema da definicdo doetdnt
essencial do direito fundamental, que oscila dedacoom a regra da coliséo.

Nesse diapasdo, o conteudo essencial € relativia da@ acordo com o direito
fundamental colidente e encontra-se resguardadpreeque a restricdo seja decorrente do
respeito a regra da proporcionalidade, ainda queuamdado caso nada reste de um
determinado direito fundamental.

Retoma-se a lei da colisdo, de modo que a intetesida restricio de um direito

fundamental varia de acordo com a necessidade der mealizabilidade do direito

18 PESSOA, Flavia Moreira Guimara&p. cit p. 24
187 SILVA, Virgilio Afonso da.Op. cit p. 196

188 |bid, p. 196

189 FONSECA, Maria HemiliaOp. cit, p. 36

10 gILVA, Virgilio Afonso da.Op. cit p. 197
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fundamental colident®! Supera-se a problemética da definicdo do que essancial no
ambito de uma teoria absoluta, quer seja ela dogmi estatica.

1.7 Vinculacao dos particulares a direitos fundamenis

A importancia da presente temética para o trabéllmmpar. Ndo haveria como se
abordar o conflito entre poder do empregador eidiggle do empregado sem averiguar a
eficacia que os direitos fundamentais exercem naitérdas relacdes juridicas travadas entre
particulares, principalmente no que toca as rekagégidas pelo Direito do Trabalho.

Nestes termos, a doutrina patria tem se validvalms expressdes para se referir a
eficacia que os direitos fundamentais exercem estqgarticulares, sendo mais comum 0 uso
das seguintes: eficacia privada, eficAcia em relagderceiros, eficacia externa e eficicia
horizontal dos direitos fundamentafs.

No ambito deste trabalho far-se-a opcao pela noleteina eficacia horizontal dos
direitos fundamentais ou, simplesmente, vinculad@® particulares a direitos fundamentais.
E preciso, portanto, ndo confundir eficacia vefticam eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. A primeira diz respeito a vinculagée as entidades de direito publico sofrem
perante os direitos fundamentafs ao passo que a segunda, como se firmou, meneiona
vinculacdo dos particulares aos direitos fundanenta

Atente-se, entretanto, que a eficacia horizontal direitos fundamentais ndo podera
se desenvolver nos mesmos moldes da eficacia aleris que no ambito privado todos os
individuos envolvidos nas relacdes juridicas saetimEarios das normas de direitos
fundamentais?*

Para tanto, feita a opcao pelo estudo da eficisaireitos fundamentais nas relagdes
particulares, alerta boa doutrina que um estudeeneampo deve abranger a existéncia ou
ndo desta vinculacdo, qual sua amplitude e modovideulacdc'®® Tais indagacdes,
entretanto, podem ser reduzidas a duas: a) ha lagému dos particulares a direitos
fundamentais? b) em caso positivo, qual sua irdadsi ou abrangéncia?

A proposta para este ponto do trabalho consistéamto, na tentativa de fornecer uma
resposta corretamente fundamentada na teoria de#odi fundamentais, acera das duas

guestdes levantadas.

PLgILVA, Virgilio Afonso da.Op. cit, p. 198
192 SARLET, Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumasnsitleracées em torno da vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais. 113
193 SABINO, Jodo Filipe Moreira Lacerd@s direitos fundamentais nas relacées de trabgthd 95
194 |}a:
Ibid, p. 197
19 SARLET. p. 110
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Quanto a existéncia da referida vinculagdo hacmmsamento doutrinario que situa
toda a problematica no ambito estatal afastandis, poexisténcia de uma vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais.

Trata-se da chamada teoria da convergéncia eatassgundo a qual toda ofensa a
direito fundamental, mesmo a praticada por um @adt contra o outro, € tida como oriunda
do Estado, eis que ao mesmo incumbe o dever decamde tais direitos, além do que € o
préprio Estado quem autoriza o exercicio da autimnivada’®

Em tal diapasdo ndo haveria que se falar em \agéol de particulares a direitos
fundamentais, eis que a vinculacdo seria, semprpublico aos direitos fundamentais, a qual
se desenvolveria pela vinculacéo do legisladoraplive da jurisdicéo civif’

Também afastando a vinculacdo dos particularesediod fundamentais, em paridade
com a teoria da convergéncia estatista, estdo @st@lda teoria norte-americana sate
action Tal teoria parte do suposto de que nao havera s falar de vinculagcdo de
particulares, mas apenas do Estado aos direitodafuentais, ressalvado-se o caso da
escravidab™ em que se admite a vinculacdo de qualquer paatiqule esteja a pratica-la.

E, também, fundamento e justificativa paratate actionnorte-americana o fato de
que o pacto federativo conferiu aos Estados e nHdni& a competéncia para legislar sobre
Direito Privado, salvo quando a matéria seja coinénterestadual e internaciona.

Tal constatacdo justificaria que o Estado ja é@st@rvindo nas relacBes privadas
atraveés do ato de legislar. Por tal motivo a viacéb dos direitos fundamentais deveria recair
apenas sobre o Estado que € aquele que intervétardante nas relacdes privadas.

Todavia, 0 posicionamento norte-americano tem gielisto, de modo que a
vinculacdo do publico tem tido seu espaco de aBrasig ampliado. Desta feita, sempre que
um particular exerca funcao estatal tipica ou sengpie sua conduta possa ser imputada ao
Estado ha vinculacd¥, do Estado é claro.

E que revendo posicionamento anterior acerca dto gaderativo foi reconhecida a
competéncia da Unido para legislar sobre normadirdeos fundamentais vinculando, desta

forma, a atividade do legislativo estadual no qua & esse tipo de relacdo privdda.

1% SARLET Op. cit p. 133
7 bid, p. 133
19 SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e relacdes privadps186
199 i
Ibid, p. 189
20 SARLET Op. cit p. 134
21 SARMENTO, DanielOp. cit, p. 190
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Por tal motivo vislumbra-se a intencdo de vincutar privados pelos direitos
fundamentais, mas a vinculacdo dirige-se apenasacos Estados-membros, os quais, por
sua vez, ficam encarregados de influir, via legéta nas relacdes privadas.

Com efeito, segundo precisa licdo de Daniel Satwh®na suprema corte norte-
americana, ainda na década de 40, j4 havia sermiano pela aplicagdo gaiblic function
theory, segundo a qual o particular que atua em ativelageeamente de Estado equipara-se
a ele para fins de vinculacdo dos direitos funddaanen

Passa-se a admitir, portanto, vinculacdo doscpdaties apenas quando na relacao
privada esteja envolvido algum particular “podefpso qual age desempenhando funcéao
tipica do Estado. Mesmo assim ndo se admite, proprite, vinculacdo de particulares, mas
vinculagéo do publico.

Atente-se para o fato de que referida teoria ndgeeque tenha havido delegacao de
funcdo do Estado ao particular, bastando, apenas,hgja, por parte do ente privado,
exercicio tipico de funcéo Estatal, delegada ouffi&o

Culmina-se por nao reconhecer a vinculacdo ddgplares, mas, ao mesmo tempo,
abre-se espaco para um inicio dessa vinculacdoovamlisso segue pela ampla analise de
julgados empreendida por Daniel Sarmélitem que ora se admite a vinculacdo por uma
equiparacao ao Estado e ora ndo se admite a mascodagao pela falta de dita equiparagéo.

Vé-se que a jurisprudéncia norte-americana mastraacilante e somente gera
inseguranca juridica quanto ao reconhecimento oudadvinculacdo dos particulares. Além
disso, desloca a discussdo para um segundo plagoaloconsiste na equiparacdo entre
privado e publico, criando problematica adicionaldispensavel no tema dos direitos
fundamentais.

Exemplificativamente, no caddurton vs. Wilmington Parking Authority Suprema
Corte admite a vinculacdo de um restaurante privadgqual ndo poderia discriminar a
clientela por motivos raciais, apenas porque o pnt&do se localiza em espaco alugado do
Poder Public6%® Reconhece-se, nesse caso, equiparacdo do eradqev plblico para fins
da vinculacao aos direitos fundamentais.

Por outro lado, ja no cagan Francisco Arts & Athletics inc v. United Stafdsnpic
Comitee afastou-se a vinculacdo do Comité Olimpico simpégm porque a palavra
“olimpico”, embora atribuida com exclusividade peirfederal americana, ndo bastava para

202G ARMENTO, Daniel Op. cit, p. 190
203 |pid, p. 191

204bid, p. 191-193

23 pid, p. 192
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enquadrar tal entidade privada enquanto entidaddicpiia viabilizar a vinculacdo pelos
direitos fundamentai®® Com base nisso admitiu-se a proibicdo de que wpoggay usasse
a palavra olimpico em sua designacao.

Vislumbra-se que a discussdo norte-americana, toolm o0 respeito, envereda por
caminhos tortuosos e péem em cheque o tragco mptiamte dos direitos fundamentais: sua
efetividade.

Justamente por isso e em que pese o brilhantiastedrias, bem como o respeito que
a pesquisa exige com relacdo as teses divergariesha como se admitir ou, mesmo,
concordar com posicionamentos teéricos que ou Aaorelevo ao problema da vinculagédo
dos particulares, ou pretendem trata-lo como ciapdia vinculagdo do publico.

Nessa esteira, € preciso ter em mente que, notagaea teoria da convergéncia
estatista, a autonomia privada, antes de ser umeeddde concedida pelo Estado, € direito
inato a qualquer ser humano que se pretenda dignmodo que nao seria possivel conceber
que a atuacdo do particular seja, inteiramente,denarréncia da atuacéo Estatal.

Desta forma, ndo haveria como se responsabilizastado pela acdo do particular
como se fosse aquele que criou a liberdade de@gtistado, em tal conotacdo, assume mais
uma posicéo de reconhecedor e garantidor da autarmprimada do que de criador da mesma.

Ademais, o Direito Privado orienta-se pela perfossie tudo que néo esteja
expressamente proibido. Nesse sentido, ndo has@ma se reputar ao Estado toda conduta
privada violadora de direito fundamental simplestaguor haver permissao decorrente de
auséncia de proibic&8®

E que, ndo é fundamento suficiente para respdirsabo Estado o fato de que o
mesmo ndo tenha normatizado naquele sentido, pedmiao particular agir lesando direito
fundamental. Mais coerente, seria admitir a vingdda dos proprios particulares
responsabilizando cada qual, ente publico ou poyvpdla sua conduta.

Outrossim, em que pese a vinculagcdo que se estabsbbre o legislador privado e
sobre o judiciario seus campos de acao sdo basemttiios. O primeiro atua apenas em nivel
abstrato, ao passo que o segundo somente nos qasdbhe sdo submetidos a exame. O
Estado, portanto, age antes ou depois da condtiauter que viola direito fundamental. E

nem sempre age antes e muito menos depois.

2 SARMENTO, DanielOp. cit p. 192
2T SARLET Op. cit p. 136
28 |bid, p. 136
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Vislumbra-se, assim, que os defensores da tear@nvergéncia estatista e da teoria
da state action ndo enxergam que as condutas violadoras deadirkihndamentais nascem,
diretamente, da ac&o particular e ndo da acdomagé#b do Estad’?

Entretanto, em que pese a opcao que se faz pali@moia de verdadeira vinculacdo
dos privados a direitos fundamentais, nao se a®,isso, entretanto, tencionar que referida
eficacia dos direitos fundamentais entre privadbsbranger todos os direitos fundamentais,
eis que ha direitos fundamentais cuja vinculacé&ofer destinatario direto o poder publico,
como nos casos de direitos politicos, de naciomddidde asilo e de ndo-extradié&b.

Lado outro, em face da eficacia vertical, o Estadém de estar vinculado por tais
direitos, assumiu posicdo positiva no sentido d#egé-los e de garanti-los, mesmo nas
relacbes particulares® A eficacia vertical assume, desta forma, funcémssuposto da
eficacia horizontal, eis que, na via indireta, b legislativo, seja pelo Judiciario, o Estado
ja esta obrigado a promover a aplicacdo dos dirditadamentais no ambito das relagbes
particulares.

N&o se trata, nesse sentido, de afastar a virduldos particulares e ampliar a
vinculacdo do publico, como pretendem, tanto aideta convergéncia estatista, quanto a da
state actionmas, ao reverso, afirmar a existéncia da vinéolaps particulares partindo da
vinculag&o do publico.

Reconhecendo a vinculagdo dos particulares ataréindamentais a Constituicao
Portuguesa de 1976 prescreve que “Os preceitoditooimmais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveisneulam as entidades publicas e
privadas.**?

Outras constituicbes como a Grega, a Espanhola Alemd também trazem
disposicdes expressas pela vinculacdo dos parésula direitos fundamentdis. Nestes
termos, a despeito do siléncio da Constituicaoileres ha que se reconhecer uma eficacia de
irradiacdo dos direitos fundamentais no ambitdptdas relacdes publicas quanto privadas.

Tal constatacdo € imprescindivel, pois, ao mesempd em que deixa claro a
necessaria vinculacdo dos particulares aos diraitodamentais, leva-se a discussdo para o

segundo ponto de exame: qual o alcance dessaiaficac

29 SARLET Op. cit p. 138
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No entanto, a questdo do alcance da eficacia $&gundo precisa licdo de Satéa
indagacdes suplementares, tais quais: a vinculsgli® os particulares assume as mesmas
feicbes da vinculacdo sobre o poder publico? A esgiio “particulares” abrange todo e
qualquer particular ou apenas particulares comrpsdmciais?

Visando responder estas indagacdes lanca-se maxatoe de duas teorias que
tentam explicar o alcance da vinculagcéo dos pdaties a direitos fundamentais. A primeira
teoria, defendida por Nipperdey e Walter Leisnenci@a uma eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais nas relacées privadas.

Tal teoria preconiza o reconhecimento de efeibm®latos aos direitos fundamentais
sendo, portanto, desnecessaria a mediacdo legasldbem como o uso de métodos
hermenéuticos para o reconhecimento da incidéreitid direitos no ambito das relacdes
privadas™®

No Brasil Ingo Wolfgang Sarlet defende a vinculaghieta dos particulares aos
direitos fundamentais, embasando-se no principidigldade da pessoa humana. Segundo o
autor, a dignidade da pessoa humana seria o fumareea medida da vinculacdo que se
abate tanto sobre o publico quanto sobre o privado, havendo porque se estabelecer
vinculacao diferenciada para o privadb.

Com base nesta teoria sustenta-se que o prirgddpimidade e da for¢ca normativa da
Constituicdo ndo admitem que o Direito Privado sdifba uma vinculagao direta dos direitos
fundamentai$!® Isto significaria, entretanto, uma eficacia absolips direitos fundamentais
nas relagcdes privadas com total predominio dotdimnstitucional e completa anulacdo da
autonomia privada®

Ademais, como bem adverte Ddffyuma eficécia direta dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas provocaria uma ampliacdosiadaada Constituicdo e o esvaziamento
do Direito Privado. Entra em cena, portanto, aideda eficacia indireta e mediata dos
direitos fundamentais.

Para esta teoria, a eficacia direta das normastitleionais somente teria espaco para

0S casos em gue houvesse auséncia de normas pra@lol@ o assunto, e, ainda assim, se
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fariam através de recursos hermenéuticos de ietagfo e integracdo de clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados, interpretadossoante os direitos fundamentars.

N&o haveria espagco, como se V&, para uma amplestrita aplicacdo das normas de
direitos fundamentais nas relacdes privadas quanxiktentes normas privadas sobre o
assunto. O caminho seria interpretar as normasgas/ a luz dos direitos fundamentais e
valer-se, diretamente, das normas fundamentaisaapem casos de omissdo do direito
privado.

E, mesmo assim, para os casos de uso direto daasigonstitucionais, valer-se-ia do
procedimento hermenéutico de recurso as clausulaiisg e conceitos juridicos
indeterminados a fim de promover a integracao datdiprivado com as normas de direitos
fundamentais.

Tal concepcao ajusta-se com a nocao de que sara do legislador, no ambito de
sua ‘“liberdade” para criagdo de normas, promovetriagcdo e aplicagdo das normas
privatisticas sob o influxo das normas de direfitmslamentai$?

Nesta vertente, os direitos fundamentais, parnsaplicados nas relacdes privadas,
careciam, portanto, de uma intermediacdo promavédas normas privad®s criadas sob o
influxo dos direitos fundamentais. Somente em chlsauséncia de tais normas é que estaria
autorizado o judiciario a promover a integracdo ldasnas privadas por meio das normas
constitucionai¥*, servindo, nestes casos, as clausulas gerais mitodprivado como
verdadeiros “pontos de ingresso” dos direitos fumetatais no direito privadd®

O alcance, portanto, da vinculacdo seria da ordaneficacia mediata e indireta,
dependendo de norma privada criada e interpretdda @os direitos fundamentais. Apenas
em caso de omissao, via hermenéutica, haveriaagpgbcdireta dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas.

Entretanto, toda a discussdo acerca do alcancendalacdo dos particulares aos
direitos fundamentais levou a problemética parasegundo ponto de analise. Cunhou-se a
idéia de que, em face da necessidade de garargiadidgitos fundamentais, o Estado,

destinatario direto de tais direitos, teria o dedermproteger os particulares contra agressbes

21 DURIG apudSARLET Op. cit p. 122
222 |pid, p. 123

22 SARMENTO, Daniel Op. cit, p. 198
224 SARLET.Op. cit p. 123

222 SARMENTO, Daniel Op. cit, p. 198
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em seus direitos particulares, mesmo quando prdescpor outros particularé€. Trata-se
do que se cunhou chamar de teoria dos devere®the{o.

Tal nocdo de dever estatal € de suma importangiatiica-se na exata medida em
que, conforme raciocinio anterior, o Estado assampesicdo de defensor e garantidor dos
direitos fundamentais, de modo que da eficaciaoamasce a eficacia horizontal.

Este dever de protecdo estatal, inclusive coraréacplares, eis que destinatario direto
dos direitos fundamentais justifica-se, como bererd Sarlét’, inclusive, no Principio do
Estado de Direito, vez que estabelece o monopdlitota para o Estado impedindo que o
particular, salvo raras excecgbes, use de forca @dafender seus direitos fundamentais
causadas por outros particulares.

Superada, entretanto, a discussdo acerca do m®dondulacdo dos particulares,
cumpre examinar as divergéncias que circundam eno tdo conceito de particulares, eis
que, é comum, dentro de tal expresséo, a claggficde dois nichos de particulares distintos.
Nestes termos, no ambito da esfera privada, distimgse as relacdes particulares travadas
entre particulares desiguais, pelo fato de um dmledetentor de poderes sociais, das relacdes
entre particulares igu&f§ ao menos em principio.

Em face da existéncia de relagdes privadas desjggaralmente marcadas pela
presenca de uma parte privada, pessoa juridicésima,fdotada de expressivo poder social,
criando-se a figura de um particular poderoso,efiévante parcela doutrinaria considerando
que tal relacéo privada equivale a relacdo entmarastrado e Estado, pelo que a eficacia dos
direitos fundamentais, em tais casos, deveriaestical e ndo meramente horizorftl.

Tal concepcédo parte da nocdo de que o Estadoem@oasUnica fonte de ameaca a
direitos fundamentais havendo, nesse sentido, v@adiculares como corporacdes e grupos
empresariais que, por serem detentores de paigeléicativa de poder econémico e social,
atuariam com a mesma capacidade lesiva a taisodifé]

Uma constatacdo de ordem social confirma a prasdactais atores poderosos na
sociedade atual. E que é comum, na vida modereagsjindividuos, em busca de interesses
diversos, inclusive econdmicos, submetam-se aesesdes de diversas entidades privadas

poderosas, facilitando, sobremaneira, a agressé@osadireitos fundamentais.

226 SARLET. p. 126
227 bid, p. 127
228 |bid, p. 128
22 |bid p. 128
20\bid, p. 129
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Tal lesé@o, por muitas vezes, além de se concrétinga-se pratica habitual, vez que o
ator privado poderoso, em face da dependéncia dueivdduo demonstra em torno daquela
relacdo juridica, se aproveita de tal sentimentm mlapar-lhe, por completo, toda a
dignidade e integridade.

Tal ocorréncia, inclusive, é bastante corriqueia diversas relacées de emprego no
pais, nas quais o empregador, detentor dos meios prdelucdo, independente
economicamente, se aproveita da dependéncia ecom@uiempregado para trata-lo como
coisa. A mentalidade do “quem tem dinheiro mand&’epe ser uma constante desde que a
moeda foi cunhada.

Em que pese, entretanto, o brilhantismo da tesefidacia vertical dos direitos
fundamentais em face de entidades privadas podetosale se estar atento que, ainda que se
pretenda o reconhecimento da eficacia verticalasesasos, € preciso retomar a observacao
antes feita de que no caso das relacOes privadhssans envolvidos sdo detentores de
direitos fundamentai$’

Neste sentido, uma opcéo mais apressada pelaiaficitical em tais casos levaria ao
total prejuizo do método da ponderacao para soldadmwlisdo de direitos fundamentais eis
gue, uma eficacia de tal natureza, levaria, em alv&rato, a uma prevaléncia quase absoluta
do direito da parte considerada mais “fraca”.

Ademais, atente-se para o fato de que emboradesgjgualdade entre particulares
comuns e particulares detentores de poderes seca&isndmicos, tal assimetria de posicoes
nao se compara a assimetria que se submete aufarticando diante dos Entes Publicos, de
modo que indiscutivel a diferenca de graus de &ganmna comparacdo das relacbes entre
privados e entre privado e publics.

Nestes termos, ha entendimentos no sentido deaduoetir eficacia vertical nas
relacbes entre privados quando um deles seja detéatelevadas parcelas de poder social
levaria ao que se chamou de Estatizacéo ou sagdbzdo Direito Privadt®

E preciso, portanto, tomar cuidado com esta @asitE porque em 99,9% dos casos de
relacbes entre privados no Brasil h4, de fato, desmgualdade latente. Os contratos, com

rarissimas excec¢des sao do tipo contrato de adésiesigualdade instaura-se desde o inicio.

BLSARLET.Op. cit p. 129
22 CANOTILHO, Joaquim José GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicm 1158
Z3SARLET.Op. cit p. 131
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Optar, desta forma, por eficacia vertical, antdeaigualdade evidente que reina nas
relacdes privadas, seria 0 mesmo que sepultar upraigtencédo de se reconhecer eficacia
horizontal nas relagdes privadas.

Em outros termos, admitir eficacia vertical naagéb entre privados, ainda que um
deles seja detentor de poderes sociais e econOécasonta, seria perverter o sistema dos
direitos fundamentais apenas com o objetivo derclamtsituacées de abuso de poder, além
do que acarretaria invasdao da competéncia do &elgisla quem incumbe o controle de tais
abusos via legislativ&* E isso sem contar na completa anulacdo da atjag#ial, como
instrumento de controle de tais abusos e de aalicdgs direitos fundamentais.

Nessa direcéo, leciona Candligjue a existéncia de abusos decorrentes do mau uso
de poderes sociais ndo constitui problema autonomag, problema decorrente da paridade
contratual, ou falta dela, em que a solucédo ja dadzelo instrumental do ordenamento
juridico.

Nesse sentido, ndo se ha de admitir uma efic&etacal nas relacbes entre privados,
mas uma eficacia horizontal que admita variacégraa de protecao do particular mais fraco
de acordo com os poderes do particular que comnasle relacdes juridicas.

Ha, em tal diapasdo, que se admitir a funcéo fesaelos direitos fundamentais, a
qual deve funcionar contra toda e qualquer opré&sadependente de sua origem, particular
ou publica. Em tais termos qualquer violacdo aitdireindamental ndo h&a de ser tolerada,
seja provinda de particular poderoso ou publico.

Por evidente, ndo ha necessidade de reconhecimenima eficacia vertical também
no ambito das relagbes privadas. Basta que se adweeficacia horizontal de contornos
fluidos, baseada na aplicacdo das normas privadias @os direitos fundamentai§ bem
como na aplicacao direta da Constituicdo em casasrissao, via técnica da clausula geral e
dos conceitos juridicos indeterminados.

Quanto a possivel preocupagcdo sobre a existéreeideid que violem direitos
fundamentais, atente-se para o fato de que jaeemistsistema juridico brasileiro remédio
adequado para normas que violam a Constituicata-Seado controle de constitucionalidade,
o qual pode ser, a todo momento, utilizado parstafi@eento das normas infraconstitucionais

violadoras das normas constitucionais, entre eladge direitos fundamentais.

24 SARLET.Op. cit p. 131

2350p. cit, p. 132

26 SARLET.Op. cit p. 133

3T SABINO, Jodo Filipe Moreira Lacerd@p. cit p. 199
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N&o se olvide, nesse sentido, sobre a técnicaedalid através da interpretacéo
conforme a constituicdo. Tal técnica decisoria sergrande valia, também, para controle de
normas infraconstitucionais que possam estar wiolarormas de direitos fundamentais.

Ademais, ainda que se cogite de violacdo a Caigdi pelo proprio Judiciario, ndo
se esqueca do instituto da reclamacéo, instituéda menda constitucional 45, conhecida
como reforma do judiciario, o qual permite contrdigs decisfes judiciais violadoras de
normas de direitos fundamentais.

Adepto de um vinculacéo indireta e fluida estaatiarpara quem dado que na relacéo
entre particulares defrontam-se titulares de diseitindamentais, é de se admitir, por vezes,
uma variagéo do grau de vinculacdo em face dogadireindamentais colidentes, bem como
da relacdo de precedéncia que se va estabelepeekrs®

Tal técnica, deve, desta forma, se desenvolveresalo, ligada nas nuances do caso
concreto, bem como nos diversos desniveis efetinameerificaveis em face dos poderes
privados envolvidos, de modo a estar sempre digpsiscilar de acordo com a maior ou
menor necessidade de protecédo da parte mais fraca.

Uma tal vinculacdo, atente-se, ndo se justificéeéanto, apenas em nivel juridico-
processual, sendo também em nivel juridico-materéed que a atuacgdo judicial € de suma
relevancia para conferir as consequéncias pratiaasnormas em face de posic¢oes juridicas
de vantagem dos cidad&38 Trata-se da transformacdo tdaw in the booksna Law in
action ja que a deciséo judicial reiterada € respongawmetoncretizar o direito previsto na
norma abstrata.

E que, ainda que ambos os envolvidos sejam #silale direitos fundamentais,
também ndo se ha de aturar, por tal motivo, ptadaisivas de poder, por diversas vezes
cunhadas sob o escudo da titularidade de direitodainentais. E chegado o momento de
cerrar fileira no combate ao neofeudalismo sodial sp instaura nas relacdes particul&tes.

Vé-se, pois, que o sistema juridico estd apto peabalhar com uma eficacia
horizontal dos direitos fundamentais nos moldesirda aplicagéo indireta e mediata de tais
direitos.

O unico traco distintivo a ser aqui ressaltado eeeessidade de adocdo de uma
eficacia indireta, porém fluida, a qual esteja Bats necessidade de respeito ao principio da

isonomia e protecdo da parte mais fraca da refaciica.

28 CANARIS, Claus WilhelmDireitos fundamentais e direito privadp. 38
239 bid, p. 40-41
20 ARLET.Op. cit p. 133
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Por evidente, tal tese se amolda perfeitament#iraito laboral do pais. Em primeiro
lugar, cite-se a norma do art. 8°, paragrafo udeLT a qual estabelece a possibilidade de
suprimento das lacunas laborais com a legislagdmieg no caso o Direito Civil.

Tal norma abre passagem para a ampla incidéngandamas de direitos da
personalidade no ambito das relagcbes de empregda-3¢ de uma incidéncia de suma
importancia, haja vista que as normas de direiopatsonalidade assumem, hodiernamente,
o distinto papel de concretizar alguns direitosdamentais, nelas elencadas, no ambito do
direito privado.

Cite-se, de passagem, os direitos a honra, a imageprivacidade e a intimidade.
Todos esses sao direitos fundamentais cunhadosmenas privadas para vincular as relacoes
privadas e que, em face da norma celetista ci@delsem incidir amplamente nas relacdes
laborais regidas pela CLT.

Ousa-se, nesse sentido, dissentir da douta opdedadodo Filipe Moreira Lacerda
Sabino, para quem haveria necessidade de aplichgéa dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas ante a patente desigualdade segestao submetidas as partes envolvidas
em tal espécie de relacao juridita

Como se disse repetidas vezes acima, uma eficatirata e fluida é o suficiente para
fazer atuar a vontade do legislador constituciowasentido de tutelar a pessoa humana, bem
como no sentido de resguardar a dignidade da péssnana. Basta que se lance méo do
farto instrumentario ja elencado anteriormente.

Relembre-se, aplicacdo direta somente em casondss@n. Nos demais casos,
aplicacdo indireta com vinculacdo do legisladoduleito privado e do judiciario. Incidéncia
indireta dos valores constitucionais via hermewgé@utdas normas privadas a luz da
Constituicdo, bem como uso das clausulas gerag apiciar tal caminho hermenéutico.

Ainda, uso do controle de constitucionalidade, id@rpretacdo conforme e da
reclamacdo, poderdo propiciar a eficacia dos dsefindamentais na via indireta com
respeito tanto a Constituicdo quanto ao Direitovd®id. Ndo € preciso, portanto, rasgar o
sistema para aplicar os direitos fundamentais.

Alids, como bem ressalta Canaffsa aplicacdo dos direitos fundamentais deve ser
indireta, através da edicdo de regras legislatinapor meio do controle da edicdo ou néo

edicao de tais regras.

241 SABINO, Jodo Filipe Moreira Lacerd@p. cit p. 208
2420p. cit, p. 58
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Ademais, o préprio Jodo Filipe Moreira LacerdaiSamao destoa do entendimento
de que a aplicagdo dos direitos fundamentais s@m&rdabivel através da andlise caso a
caso’®

Isto comprova, que o0s casos deverdo ser olhadogparmum. Nao se justifica,
portanto, estipular na via abstrata uma eficadgietalise o sistema juridico brasileiro admite,

tranquilamente, uma eficécia indireta, com todostrumentario ja colacionado acima.

30p. cit p. 210
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2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA RELACAO DE EMPREG

Uma boa nocédo acerca da dignidade da pessoa huguenado seja muito superficial
e nem deveras aprofundada, é indispensavel quandeta a tratar da eficacia dos direitos
fundamentais. E que, conforme assevera boa douéipastulado do Direito Constitucional
atual a vinculac&o que os direitos fundamentaiesoem raz&o do principio da dignidade da
pessoa humarf&? Nestes termos, é necessario, pois, uma corretirfventacdo dos direitos
fundamentais a luz da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, ndo basta, para as pretensfes destib,eapenas uma correta nogcéo e
fundamentacdo da dignidade da pessoa humana notopae a teoria dos direitos
fundamentais. Faz-se imprescindivel elencar comseintegra na relacdo de emprego.

Para atingir esta desafiante tarefa de demorssiraoursao da dignidade no ambito da
relacdo de emprego o estudo serd dividido em @ée9 andlise da dignidade da pessoa
humana, andlise dos direitos de personalidade waesia relacdo de emprego com a
incidéncia da dignidade da pessoa humana atraségimitos de personalidade.

O trajeto nesta via se mostra necessario, haja gismpla dissidéncia que banha,
praticamente, todas as discussoes juridicas. Estgortanto, a proposta deste -capitulo,

mostrar a incidéncia da dignidade da pessoa hun@ambito da relacdo de emprego.

2.1 A dignidade da pessoa humana

A fim de facilitar o estudo a analise da dignidal#Zepessoa humana no ambito da
teoria dos direitos fundamentais sera desdobrada.

Em um primeiro momento serdo empreendidos esfargosentido de identificar o
significado da dignidade da pessoa humana. Na se@é como desdobramento deste
primeiro item, serd analisado se a dignidade é questdo inata ao ser humano ou se nasce
da propria cultura em que ele se encontra inserido.

Ainda nesta via sera objeto de analise o confrdigaidade individual x dignidade
coletiva, bem como a natureza juridica normativaigaidade, seu relacionamento com o
nucleo essencial dos direitos fundamentais e,ipprm exame sobre seu grau de imposi¢ao.
Seria ela norma absoluta ou relativa?

Essa e outras questdes secundarias serao resgmwnégllinhas que se seguem.

244 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamengi€onstituicio Federal de
1988 p. 25-26
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2.1.1 Significado

Por evidente tracar um conceito de dignidade dagaehumana é tarefa por demais
dificil, haja vista se tratar de um vocabulo bastdluido e indeterminado. Neste diapaséo, a
proposta, para este ponto do estudo, consiste agartum significado de dignidade o qual
imantara as bases do discurso desenvolvido ao lkbegfe ensaio.

Nestes termos, € possivel vislumbrar, na antigeddassica, uma nocao de dignidade
vinculada a posicao social dos individuos, de meode admitir pessoas com mais dignidade e
pessoas com menos dignid&dfe.

Em que pese tal nocdo, alerta Bodin de Moraesoqerestianismo foi o responsavel
por fornecer a primeira nocdo, corretamente fundémd@, de dignidade da pessoa
human&’*®

Nestes termos, a dignidade da pessoa humana eodacontrada na Biblia, tanto no
novo quanto no antigo testamento, sempre com ass@mide que 0 ser humano teria sido
criado a imagem e semelhanca de Deus, de modosgunép dotado de valor préprio, ndo
poderia ser tratado como mero objeto ou instrunf@hto

A nocdao biblica de dignidade da pessoa humanangnodforte desenvolvimento com
Sdo Tomas de Aquino que, além de retomar a congepgéhomem enquanto imagem e
semelhanca de Deus aduziu a dignidade também fuamdada na liberdade do homem, bem
como na sua capacidade de autodetermindfao.

Por evidente, tal concepcao da dignidade enquaapiacidade de autodeterminagao
poderia levar a excluséo das pessoas incapazes fa@ falta de preparo mental para a auto-
gestdo. Todavia, leciona boa doutffflaque tal concepcdo ndo exclui qualquer sorte de
pessoas incapazes, as quais preservam a mesmdadgmjue qualquer pessoa mentalmente
Sa.

No campo da concepcéo biblica o ser humano passaresentar o valor mais alto,
inclusive, do ordenamento juridico sendo, em tapaséo, destinatario primario da tutela

prometida pela norma juridiéa’

2> SARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 30

248 Na medida da pessoa humapa 77
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Indiferente & concepcéo biblica e um tanto quantmpoceéntrict* leciona Giovanni
Pico Della Mirandol&? que o homem é obra da natureza indefinida, cotbcatho centro do
mundo, dotado de livre arbitrio para buscar tuddlagyue seja de sua vontade, criado para
representar a criagdo que permeia a divindadeleroais seres vivos.

Na mesma posi¢do, admitindo a centralidade do hmpraetretanto, no campo juridico
é a posicdo de André Gustavo Corréa de Andradeara quem o homem ocupa posicéo de
fundamento e finalidade do Direito.

Rompendo com a nocéo religiosa, destaca-se agoodes Immanuel Kant para quem
o fundamento da dignidade da pessoa humana radicaogdo de autonomia ética do
individuo, bem como na proibicdo de sua coisific£C4 O ser humano, neste viés, seria
dotado de autonomia, ndo podendo ser, portantadtrgpelos demais e, nem mesmo por si,
como coisa.

A concepc¢ao Kantiana de dignidade da pessoa humparne da racionalidade, ao
afirmar a capacidade de autodeterminacéo, existgr@eas nos seres racionais, e, a0 mesmo
tempo, rompe com a natureza religiosa da dignfdadeujo fundamento residia na
Divindade.

A partir desta concepcdo o ser humano passawasseicomo um fim em si mesmo e
nao simples meio para o atingimento da vontaddaalde modo que a dignidade passa a ser
vista como um valor que quando posto diante de amfr@anto com qualquer outro ndo pode
ser levado a célculo para afericdo de seu préco.

Nesse diapasédo, Kant leciona que “Quando uma tensgreco, pode ser substituida
por algo equivalente; por outro lado, a coisa quacha acima de todo preco, e por iSso nao
admite qualquer equivaléncia, compreende uma digeicf°’

Da evolucdo do significado de dignidade, perpaksgela nocao religiosa e pela
nocao filosofica, pode-se inferir que a dignidadem@a qualidade intrinseca, irrenunciavel e
inalienavel, da pessoa humana, que qualifica duserano e dele ndo pode ser destaéto,
como elemento externo e diferente da pessoa.

Supera-se, por completo, qualquer discussao rimlsate diferencas de dignidade no

ambito da existéncia humana. Reconhece-se, nest@ana dignidade enquanto valor que

1 MORAES, Maria Celina Bodin d&la medida da pessoa humapa 79

52 Discurso sobre a dignidade do homegm47-48
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imanta a existéncia de todo e qualquer ser hungmnagual propor¢éo, de tal modo que néo &
cabivel falar em dignidade maior ou mefior.

2.1.2 Concepcao inatista x Concepgao multicultstali

O primeiro passo, portanto, para se fixar uma emdgddamentada de dignidade é
admitir se tratar de uma qualidade integrante dsq# Logo, impossivel que se retire da
pessoa a dignidade, sob pena de se estar remopani@odo proprio conceito de pessoa.
Nestes termos, a dignidade esta “[...] compreenthdao qualidade integrante e irrenunciavel
da prépria condicdo humana [..2f°

Trata-se, como se V&, de atributo que decorreoddigdo humana e torna o ser
humano credor de respeito e consideracéo recippmqsarte de seus semelharfés.

Tal constatacdo, alias, permite inferir que a idigthe ndo é criacdo do Direito, de
modo que ndo depende do mesmo para ser reconheemtin, antes, dado prévio ao sistema
juridico™? ao qual cabe, apenas, seu reconhecimento e fvote¢

No entanto, a adocédo do significado da dignidamlaocelemento integrante do ser
humano vai de encontro as posi¢cdes doutrinariassquerientam pela multiculturalidade.
Cria-se uma dualidade conceitual reconhecivel pahdlito: inatistas x multiculturalistas.

Enquanto de um lado os inatistas entendem qugnéddide € qualidade integrante da
pessoa humana, de outro, os multiculturalistagiern que a dignidade € fruto da evolucao
cultural de um povi3® em um dado local e momento histérico.

A tese multiculturalista parte da nocdo de quegaidade nédo transcende ao direito
posto de um Estado sendo, antes, criagcdo do m&smbefensores de tal corrente pretendem
comprova-la indagando sobre exemplos de atrocidpgEadas contra seres humanos, as
quais sdo, naquele espaco-tempo, aceitos e ediosytela sociedade l0¢&f.

Sem pretender aprofundar na presente discussgoalando constitui cerne desta
pesquisa, mas, apenas com a finalidade de esalarpomto levantado, basta a analise de trés
exemplos para ilustrar o questionamento levantati gorrente cultural. Basta se cogitar dos
exemplos de escraviddo presentes ao longo daibjstiar exemplo da mutilacdo sexual das

mulheres africanas, as quais tem o seu clitériovatn para ndo ter prazer na relacao sexual,

29 ANDRADE, André Gustavo Correia d@p. cit p. 4
0S5 ARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 42
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e 0 exemplo das mulheres muculmanas que sofrenigamstorporais dependendo do
comportamento adotado.

Em todos estes casos, como se justifica que addigm da pessoa humana seja um
valor inato se a tal valor é diuturnamente desitsp® inclusive, com consenso social?

Em defesa da corrente inatista € possivel formulara resposta de ordem
hermenéutica a presente indagacdo. E que, embdign@ade seja universal e, portanto,
inata ao ser humano, tal disparidade no seu reconéeto estaria a cargo da interpretacéo de
quais condutas sejam consideradas ofensivas aldidmia pessG&

Adepto da corrente inatista posiciona-se D&fl&ripara quem a dignidade é valor
universal que independe de diversidades sécioraidtde quaisquer povos, vez que todas as
pessoas sao iguais em direitos e deveres, bem deteatoras das mesmas necessidades
vitais.

No mesmo sentido é a posicéo de André Gustavoee€ate Andrad®’ ao lecionar
que “a dignidade é composta por um conjunto detogeexistenciais compartilhados por
todos os homens, em igual propor¢cédo.” E ainda &etvek dignidade nédo € algo que alguém
precise postular ou reivindicar, porque decorrerdaria condicdo humana.”

Ainda na mesma linha adverte Rizzatto Nunes gligradade nasce com o individuo,
é-lhe inerente, € caracteristica que faz partesd@neia humana, ndo se admitindo posi¢cées
que adotam relativismo conceitual acerca da digieitfd

A universidade do valor dignidade, alias, provgske fato de que o homem continua
a merecer a tutela da dignidade ainda quando stewvital tenha se encerrad®.

Nestes termos, a dignidade seria, realmente, vabto. A justificativa para as
atrocidades exemplificadas nao estaria plasmadataacde que naquelas sociedades néo se
admite ou se protege a dignidade da pessoa humasapelo fato de que tais condutas néo
foram consideradas como ofensivas a tal valomis#do do ser humano.

Ademais, ainda que se pudesse arguir que nagsetasdades ndo se protege a
dignidade, tal suposto nado seria suficiente pdiariar a prépria universalidade de tal valor.
Acaso a escravidao foi capaz de afastar infirmaxisténcia do valor liberdade? Claro que
ndo. Tanto que com o passar dos anos reconhecgquesdal conduta violava o valor
liberdade.

25 SARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 56

%% Direitos Humanos e Cidadani@. 8

%7 0p. cit p. 3e 13

28 Op. cit, p. 49

29 COMTE-SPONVILLE, AndréA sabedoria dos moderngs. 126
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O mesmo esta ocorrendo com a dignidade. Nao tsedeaafastar sua existéncia nas
sociedades em que h& condutas que provocam sagaadolCuida-se, antes, de aguardar o
evoluir do pensamento de tais povos de modo a Iperee que tais condutas violam a
dignidade.

Corroborando a posicao inatista, adverte Goncabh@msgeiro que a dignidade da
pessoa humana configura-se em “[...] obrigagaol geraespeito pela pessoa, traduzida num
feixe de deveres e direitos correlativos, de naturgio meramente instrumental, mas sim,
relativos a um conjunto de bens indispensaveitoaestimento humand.®

O que se pode admitir com a tese multiculturaléstama variacdo do conceito de
dignidade. Mas, nunca, uma aceitacédo de que asdiaele cultural seja capaz de infirmar um
valor tdo fundamental para a ordem juridica mundial

Nestes termos, pode-se admitir, com a tese mitltrelista, que as diversidades
comportamentais nos diferentes “Estados soberashmsibnstram uma ligacéo entre o fator
cultural e a nocao de dignidddeque informa um dado povo.

Desta feita, 0 aspecto cultural permite que o eibmae dignidade seja variante de
acordo com os comportamentos aceitaveis em cadedsde?’? Isto, contudo, ndo leva,
necessariamente, ao entendimento de que, simplesnpen uma questdo de conceito
cultural, um valor inato deveria ser consideradarisuido.

E importante, contudo, frisar que “Essas diferengmrém, ndo eliminam o carater
universal da idéia de respeito a dignidade humandaoexisténcia de um direito inato da

pessoa de ser tratada dignament.”

2.1.3 Dignidade da pessoa X Dignidade da humanidade

No que toca ao valor dignidade da pessoa humavajainente constitucionalizado
no art. 1°, 1l da CRFB de 1988 cumpre atentar pafato de que tal formulacédo fora criada
pelo legislador constitucional de forma a estalelecprotecéo da pessoa individual quando

em comparac¢ao com a humanidade como um todo.

200 direito & identidade genética do ser humamo281
2’1 ANDRADE, André Gustavo Correia d@p. cit p. 10
272 |bid, p. 10
23 bid, p. 10
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E que, conforme boa doutrina, haveria distingiceatignidade da pessoa e dignidade
humana, de modo que a primeira significaria pratega pessoa individual e a segunda
protecdo & humanidadé

Nestes termos, estaria entre os fundamentos dibliegp a protecdo da pessoa
individualmente considerada, de modo a ndo se adgue a dignidade individual ceda
espaco para a dignidade coletR/3.

Como se vé a norma foi apregoada no texto coostital de forma que a
hermenéutica das normas juridicas deverdo se dagsengempre no sentido de preservar o
individuo num eventual conflito com o Estadb.

Teria, destarte, o legislador constitucional, dptaor colocar a dignidade da pessoa
individual em primeiro lugar quando em confrontanca dignidade coletiva, eis que optou
pelo termo “dignidade da pessoa humana”.

Nestes termos, ao colocar o termo pessoa antésrrdo humana a intencdo seria o
resguardo da pessoa individual, cuja dignidadepod@ieria ser tocada ainda que estivesse em
jogo a dignidade de toda a coletivid&de.

N&o se quer, com isso, dizer que uma Unica pessgater precedéncia sobre toda a
humanidade, mas que, quando o legislador constitattolocou a dignidade da pessoa antes
da dignidade humana ele o fez para deixar clarcaglignidade da coletividade ndo pode ser
perseguida a custa da dignidade individual.

Trata-se, portanto, de uma opcéo legislativa grelga necessaria compatibilizacao

entre o individual e o coletivo, e ndo a precedg&dei um sobre o outro.

2.1.4 Duplice posicionamento: principio e valor

A dignidade da pessoa humana foi consagrada nati@ogéo Federal na posicédo de
fundamento da Republica Federativa do Brasil, rosids do que dispde o art. 1°, Ill da
CRFB de 1988.

2" SARLET, Ingo WolfgangOp. cit, p. 52

2 bid, p. 52

2’ SANTOS, Fernando Ferreira désincipio constitucional da dignidade da pessoa hoa p. 4
2"TSARLET, Ingo WolfgangOp. cit, p. 52
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Para Sarlet os fundamentos do art. 1° da CorggtduBrasileira sdo, em verdade,
principios fundamentais que imantam a base dedool@em constitucional, principalmente
as normas definidoras de direitos fundameritéis.

Adverte, no mesmo diapasdo, André Gustavo CoreArdiradé’® que a eleicdo da
dignidade enquanto principio fundamental da Repabkederativa do Brasil revela o
compromisso assumido pela Constituicdo brasilesra o ser humano e seus valores mais
caros.

Desta forma, tendo o legislador constitucionalnedelo a dignidade enquanto
fundamento da republica Brasileira, deixou clare quEstado Brasileiro existe em funcao da
pessoa e ndo o contraffy.

No mesmo sentido assinala Fabio Konder Comp&fa@mo dizer que o termo
fundamento significa razéo justificativa ou forggitimadora, de modo que ao valer-se desse
termo para colocar a dignidade da pessoa humabaseada Republica Brasileira o legislador
constitucional a apontou como uma das razfes dededa a organizagéo estatal.

Ainda, no mesmo diapaséo leciona Eros Roberto @oadizer que a dignidade da
pessoa humana constitui fundamento e fim da Regailflederativa do Brasil de modo a
comprometer toda a atividade econémica no pais,dmno as empresas, as quais deverao,
no exercicio de suas atividades, respeitar a cagefi”

Esse papel de fundamento da dignidade da pessaanhue reforcado pelas diversas
passagens do texto constitucional em que a digaidackiculada. Nestes termos, a garantia
de existéncia digna que imanta a ordem econdmastarmos do art. 170, a dignidade da
pessoa humana veiculada com a paternidade resgbss@undo o art. 226, § 6°, bem como
o direito da crianca e do adolescente a uma viglaagiconsoante o art. 223put todos da
Constituicac’®?

Ademais, a dignidade aparece mesmo implicita emo®udispositivos constitucionais
gue nao fazem mencgéo expressa a ela, como € daast 3° inciso | ao mencionar entre 0s
objetivos fundamentais da Republica a necessidadeodstrucdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, bem como do inciso IV ao presar@ necessidade de promocéo do bem de

todos os seres humanos sem preconceitos ou disagéas®*

28 SARLET, Ingo WolfgangOp. cit, p. 61

2% Op. cit p. 13

ZBOSANTOS, Fernando Ferreira d@p. cit p. 7

21 Fyndamento dos direitos humangs 2

22 A ordem econdmica na Constituicéo de 198821
23S ARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 62

284 ANDRADE, André Gustavo Correia d@p. cit p. 13
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Vé-se, pois, que o legislador constitucional optertadamente, por n&o arrolar a
dignidade da pessoa humana enquanto direito furdamecolocando-a, por opg¢ao, na
condicdo de principio fundamentdf. Desta forma, é inegavel o carater normativo-
principiologico assumido pela dignidade enquantmstante do texto da Constituicdo
Brasileira.

Entretanto, em que pese esta certeza, atenteas® fato de que também se trata de
valor fundamental que imanta a base dos direitodanentais e permite o reconhecimento de
novos direitos fundamentais. Nesse sentido posese Sarlet ao dizer que do principio da
dignidade “[...] podem e até mesmo devem ser dddsazlireitos fundamentais autbnomos,
n&o especificados [...F%°

No mesmo sentido € a posicdo de André Gustave&ade Andrade, para quem “Nao
€ necessario, pois, que a invocacdo ao principiadigaidade venha acompanhada da
indicacdo de algum direito fundamental especifise &nha sido alvo de violacao [. 2"

Reforcando tal entendimento adverte André Comtm@ipe®®®

se tratar da razéo que
fundamenta os principios, eis que, 0 homem, comdainento do direito, ndo poderia ser, ele
mesmo, 0 proprio principio, sendo apenas seu fuaniam

Ainda corroborando tal posicao leciona Fabio Kerdemparato que a dignidade da
pessoa humana, verdadeiro fundamento dos direitmsamos, deve ser tida como o
fundamento maior do Estado Brasileiro e ndo comalerseus fundamenté¥.

Trata-se do valor mais precioso eleito pela orderidica como fundamento da
Constituicdo de 1988°

Por tal concepcéo a dignidade do homem esta pErados principios. Apresenta-se,
portanto, como verdadeiro fundamento ou valor famelgtal de toda e qualquer ordem
juridica. Colocada nessa condicdo de valor fundghenlmina por comparecer e vincular
todos os direitos que sejam reconhecidos & pessoarta’>*

No mesmo sentido é a adverténcia de Maria CelimdirBde Moraes para quem a
dignidade da pessoa humana constitui o valor supmsenordem juridica que a alicerca e

vincula todas as rela¢des juridicas travadas smfide do ordenamento juridico brasil€ito.

285 SARLET, Ingo WolfgangOp. cit, p. 67
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Ao que parece o legislador constitucional bus@alcar a posicdo da dignidade no
ordenamento juridico brasileiro ao consagra-la entyuprincipio fundamental. Na verdade é
possivel, inclusive, inferir que ao colocar a digunie enquanto principio fundamental o
legislador constitucional buscou garantir sua maxamotecag®

Alias, a prépria qualificacdo de principio fundantad, no que refor¢a sua feicdo de
fundamento e valor, mostra que a propria fundanidatle do principio da dignidade da
pessoa humana serviria para demonstrar sua proddegdefeitos independe de texto
normativo expresso para se fazer incidir.

E que, entende-se, o fendmeno juridico ndo senesio texto positivado na Lei e
muito menos & atuacdo exclusiva do Est&deendo, antes, produto da prépria sociedade e
n&o uma producéo Estafaf.

E preciso frisar, portanto, que o fato da dign@ath pessoa humana ter sido
recepcionada no texto da atual Constituicdo Biigsilenquanto principio fundamental ndo
afasta sua funcdo de valor fundamental para taddean juridica patri&’

Por fim, nesta mesma esteira manifesta-se PeabsB& dizer que a dignidade é
conceito construido pela filosofia com a finalidatkepor em evidéncia o valor intrinseco do
ser humano que, derivando das caracteristicasal@sntificacdo, situam o ser humano no
centro do mundé?®

Pode-se dizer, portanto, que a dignidade é o salmremo de qualquer ordem juridica,
sobretudo a brasileira. Sua colocacdo enquantaipiinfundamental, ao mesmo tempo em
gue deixa isto muito claro, afirma, indubitavelnegnsua duplice funcéo: valor e norma
juridica principiolégica.

Enquanto valor € o fundamento dos fundamentos fifndamento de todo o Estado
brasileiro que existe em funcdo da pessoa, e r@miario. Enquanto principio é a norma
mais fundamental prevista no texto constitucioddrma, esta, que vincula todo tipo de
norma juridica ja criada neste pais, sobretudo lagugue digam respeito a tutela das
pessoa$’®

Desta constatacao exsurge a maxima de que touldadt no campo juridico deve ser

tomada, sempre, no sentido da maxima realizacadpedaoa. Toda atividade executiva,

293 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénidp. cit p. 10

294 ANDRADE, André Gustavo Correia d@p. cit p. 11

29 |bid, p. 12

29 ASCENSAO, José de Oliveir@. Direito. Introducao e teoria gerap. 52
297 SARLET, Ingo WolfgangOp. citp. 71

29| a dignidade de la persona desde la filosofia dekdho p. 68

299 MORAES, Maria Celina Bodin d&la medida da pessoa humapa 84



73

legislativa e judicial deve desenrolar-se no sentig tutelar, no limite mais alto, o ser
humano.

Se é assim, se a dignidade possui esta funcaindelar de forma tdo envidente o
setor publico, pode-se dizer que o setor privatin eesm muito mais razdo, submetido ao seu
respeito. Donde que, toda atividade privada dewerdelver-se de modo a consagrar de
forma mais elevada possivel os seres humanos ées|vsob pena de estar violando a

dignidade da pessoa humana, bem como direitos riugratais e de personalidade.

2.1.5 Relacionamento com o nucleo essencial degairfundamentais

O presente ensaio parte da evidéncia de que adimida pessoa humana é o suposto
basilar que confere unidade e identidade a um ardento juridico que a tenha como
fundamento.

Neste suposto basilar a dignidade assume a pasgcBmdamento e fim da sociedade
e do Estado. Justifica-se tal constatacdo pelo datgue a dignidade da pessoa humana,
enquanto valor fundamental da Republica Federatovdrasil, exerce verdadeira forca de
atracao sobre os direitos fundamentais de moda picdacdo a um direito fundamental pode
ser tida como violacdo da prépria digniddife.

Por evidente, tal nogéo basilar acerca da posigdarincipio da dignidade da pessoa
humana, possui aplicacdo no constitucionalismagd&trhaja vista que o valor dignidade foi
alcado a condicdo de fundamento do Estado Brasileos termos do art. 1° da CRFB de
1988.

Entretanto, fixada a condigdo basilar do valornigde no a&mbito do Direito
Constitucional Brasileiro, cumpre atentar para to fde que a dignidade, para além desta
constatacdo basica, vincula diretamente os dirkitwdamentais em diversos gratfs.

Consequentemente, em razdo da vinculagcdo quenadig exerce, sobretudo, nos
direitos fundamentais, estes passam a ser vistos eaplicitacdes da dignidade e, na mesma
via, esta passa a compor um contetido minimo emdigei®o fundamentai®®

Explica-se. De um lado os direitos fundamentass,gerem vinculados pela dignidade

enquanto fundamento do Estado Brasileiro, ficarpaesaveis pela realizacdo de um minimo

30 PESSOA, Flavia Moreira Guimara€p. cit, p. 29
1 SARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 78
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de dignidade. De outro lado, a dignidade comparecentcleo essencial de cada direito
fundamental.

“Assim, sem que se reconhecam a pessoa humameibssdfundamentais que Ihe sdo
inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe dapdignidade ®**

Na mesma direcdo posiciona-se Fernando Ferreg&dotos, para quem a dignidade
da pessoa humana constitui, nesse suposto teddooum valor subsidiario aos direitos
fundamentais, mas o fundamento substancial eigasiie dos direitos fundamentais, de sorte
que violar um direito fundamental significa violpropria dignidade da pessBa.

A constatacdo de que a dignidade componha o nUudsilar de cada direito
fundamental é bastante procedente, haja vista guepitdo do legislador constitucional
eleger o valor dignidade a condicdo de fundamentsiado Brasileiro.

Tal opcao provocou o reconhecimento de que o tDiBsiasileiro esteja fundamentado
na tutela da pessoa humana. Os direitos fundamem@ai sua vez, nascidos inicialmente
como mecanismos de protecdo da pessoa contra geresalo poder estatal, encontram na
dignidade a base necesséaria para sua sustentacao.

Nessa ordem de idéias, se é verdade que a pesgpa o centro do ordenamento
brasileiro, no que toca a sua necessidade de pemm®@rotecdo, também € certo que 0s
direitos fundamentais, cuja finalidade € justamette promocdo e protecdo da pessoa,
estejam vinculados e fundamentados na dignidadey Wandante do sistema juridico
brasileiro atual.

Alids, tal funcdo basilar da dignidade, quanto undémentacdo dos direitos
fundamentais, admite, inclusive, o reconhecimergodateitos fundamentais dispersos no
texto constitucional, além de direitos fundameniaiplicitos, bem como novos direitos
fundamentais’®

Ademais, tal fundamentacédo da dignidade permite ajunesma vincule, na mesma
medida, tanto o publico quanto o particular sigaifido, antes, verdadeira clausula geral da
protecdo e tutela da pessoa humiha.

Por evidente, em razdo da importancia que a dagieidhssume no constitucionalismo

patrio, sobretudo para os direitos fundamentars, $&lo considerada como o principio de

304 SARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 85
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maior hierarquia no Direito patrio, o que, de pér leva ao problema do grau de
normatividade da dignidad& Seria ela norma absoluta ou relativa.

Tal questdo assume ainda maior relevancia quaedoage do suposto de que a
dignidade da pessoa humana constitui o nucleo midencada direito fundamental, vez que,
enquanto valor que confere unidade axioldgica srsia de direitos fundamentais, cabe a

tais direitos, como ja se afirmou anteriormenteaizacdo de um minimo em dignidade.

2.1.6 Norma absoluta ou relativa?

Uma vez restando definida que a dignidade da pelssmana foi consagrada pelo
constitucionalismo brasileiro enquanto principionggis, enquanto principio fundamental,
bem como valor fundamental, que imanta toda a d@assdem juridica, e que a dignidade, ao
mesmo tempo em que vincula cada direito fundametdahparece em seu ndcleo essencial,
resta discutir: trata-se de norma absoluta ouivalat

Uma primeira constatagcdo que exsurge desta quéstiiale que enquanto norma
principiologica devera estar submetida a lei daséol

No entanto, advogando a tese do grau absolutoigtaddde da pessoa humana,
leciona Fernando Ferreira dos Santos que a tuéefsesisoa € o minimo que qualquer ordem
juridica deve resguardar, ainda que em grau apeoliaivo, sob pena de destruicdo do
préprio fundamento do Direito: o ser humafi.

Em sentido contrario adverte Saftetque o constitucionalismo brasileiro n&do
consagrou qualquer principio em grau absoluto. dbomando do mesmo posicionamento
leciona Alexy'' que haveriam diversas situaces de precedéncidigiédade em casos
concretos gerando a crenca de se tratar de norssdutd quando, em verdade, ndo é o que
ocorre.

O que, portanto, poderia ocorrer seria a criagdamaréncia de um principio absoluto
provocado por uma série de condi¢bes de precedgueiaonferissem, a um dado principio,
prevaléncia quase absoluta sob certas condicdes.

Na mesma direcdo posiciona-se Ricardo Luis Lotérer lecionar que a teoria dos

direitos fundamentais nao implica na admissao theipios absolutos, principalmente no que

38 SARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 83
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toca a dignidade da pessoa humana que submeterse, qualquer direito, ao método da
ponderacad*?

A questéo é tormentosa, principalmente, tendo ista & existéncia de posi¢cdes que
condizem com o entendimento de que a dignidadeedaop humana constituiria o ndcleo
essencial de cada direito fundamentai.

Ademais, o préprio Ricardo Luis Lorenzetti assuque embora o principio da
dignidade da pessoa humana ndo seja absolutoradagnviolabilidade da pessoa € nele
embasada e trata-se de norma absdffita.

Nesse mister, seria 0 conteudo, em dignidadeada direito fundamental intocavel
ou Nao?

Como se viu no primeiro capitulo o contetudo essédos direitos fundamentais pode
ser analisado por duas bases tedricas, sendo Uati@aree outra absoluta. A base tedrica
absoluta sustenta que ha um nucleo essencial vieoegn cada direito fundamental, contra o
qual ndo caberia restricdo.

Ja a vertente tedrica relativa sustenta que oeauessencial de cada direito
fundamental é dinamico e depende da ponderacéa.t&®aposicao ainda que de um dado
sopesamento nada reste de um direito fundamental(sdeo essencial estaria respeitado, eis
gue a lei da colisdo propicia ponderacdo com bageincipio da proporcionalidade.

Nestes termos, tanto no ambito de uma teoria atasao conteudo essencial dos
direitos fundamentais bem como no ambito de un@ateelativa, admitir um nucleo absoluto
de dignidade em cada direito fundamental acareetaipertrofria da dignidade bem como
absolutizac&o de todos os direitos fundamentajsirsto relevante parcela doutrinaria.

O principio da dignidade da pessoa humana, assuseigundo tal vertente, funcéo de
elemento de protecdo contra restricées e contrsoathel direitos fundamentais. Assumiria,
nesse diapasdo, duplice funcéo, portanto. E liradeuso desproporcional dos direitos
fundamentais, bem como € limite ao poder de réstrictais direitos.

Todavia, em que pese a validade de tais consiilesag; evidéncia de que a dignidade
desempenhe duplice funcdo limitadora ndo pde a eahoestdo de seu grau absoluto ou

relativo. E nessa quadra da teoria que se quest®daacolisdo de dois direitos fundamentais

312 Fundamentos do direito privadp. 427
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com idéntico conteudo em dignidade levaria ao neecimento do grau absoluto ou relativo
da dignidadé®’

Admitir uma esséncia de direitos fundamentais tase em um valor dignidade em
grau absoluto levaria, segundo S&tea dificuldade de se resolver as colisdes havidas e
iguais, eis que um valor absoluto ndo admitiriaaorificio de qualquer dos direitos em
conflito naquilo tido como esséncia em dignidade.

Nessa direcdo adverte que boa parte da doutrici@nah admite relativizacdo da
dignidade individual quando justificada pela nerksie de protecdo da dignidade de
terceiros ou, mesmo, da dignidade dos integramtesda comunidade®

Ademais, impor uma nocdo absoluta de dignidadeaaa de forma isondmica para
todas as pessoas poderia, em determinados casmsateentendimento pelo ndo cabimento
de certas penalidades do ambito penal em razdoalewdente violacdo da dignidade em
grau absolutg®°

Por exemplo, poderia questionar-se que as pemagipas de liberdade ofendem a
dignidade e, nesta medida, ndo poderiam ser ingpdsto tudo, sem levar em consideracao a
dificil, se ndo impossivel, tarefa de definir, coontornos precisos e bem determinados, o
significado da dignidade.

A adocdo de uma teoria absoluta em torno da digeidda pessoa humana,
certamente, levaria ao entendimento de que qualgstncdo que se tentasse estabelecer
sobre ela seria considerada como uma violac&oweoseeidd*

Com base em tais impropriedades geradas pela adigdaima feicdo absoluta da
dignidade da pessoa humana, seja enquanto conteiifno de direitos fundamentais, seja
individualmente considerada, leciona Virgilio Aforga Silvd*? que o melhor caminho seria
admitir a relatividade da dignidade da pessoa hamaavelando-se seu conteudo essencial
casuisticamente através do método da ponderacéo.

Nesse mister, é possivel, entretanto, cogitar,peo grau absoluto da dignidade da
pessoa humana, mas pela manutencdo de um nuckewiirgl representado pela maxima
kantiana consignada na vedacdo a qualquer tratargaettenda a produzir a coisificacédo ou

a instrumentalizacdo do ser humafio.
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Tal entendimento se justifica & medida que a daphé foi guindada a condigcéo de
fundamento dos direitos humanos e, também, fundanmmcipal da Republica Federativa
Brasileira. Neste sentir, 0 valor dignidade haefetisslo como absoluto no sentido de impedir
a tomada de condutas que levem a coisificacaordwuseano.

Sustenta-se que o principio da dignidade, comonaogue é, seja relativo. Isto,
entretanto, em nada infirma o valor dignidade gaelé restar resguardado em toda relagéo
juridica, pouco importando se publica ou privadateEvalor ndo pode ser suprimido do
Direito sob pena de derrocada de todo o sisternf@igar

Basta imaginar um grande edificio de mais de Ifaes sustentado sob uma larga
base de concreto. O que acontece se a base fadaéti

Assim, mesmo no ambito de uma teoria relativa &igeksustentar a existéncia de
um conteudo minimo em dignidade que deve ser tesioeisob pena de adocdo de um
entendimento que viola a regra da proporcionalid&te

Se com a teoria do contetudo essencial dos dir&imdamentais se admitiu que a
essencialidade de cada direito fundamental € fl@éddepende da ponderacdo que se
desenvolve com base na regra da proporcionalidéal@pém para a dignidade tal
entendimento € valido desde que, neste caso, jEdoke supressdo do contelldo minimo em
dignidade, o qual é verificAvel via método da poad@& embasado na regra da
proporcionalidade.

Nesse sentido, € possivel entender a necessigagieeda dignidade individual possa
sofrer restricdo diante da necessidade de prowgabgnidade de terceiros ou de um grupo
coletivizado. Entretanto, ndo se esta, em tal dépaa defender que a dignidade pessoal seja
violada ou sacrificada em beneficio da dignidadeedzeiros ou de um grupo coletivizatd.

Assim, em carater argumentativo, ao ndo se admisiacrificio da dignidade, mas
apenas a fluidez de seu conteddo minimo em decitsrédo método da ponderacao esta a se
admitir um contetdo minimo relativo em dignidade)td para a dignidade individualmente
considerada quanto para seu contetdo essenciabqumarece em cada direito fundamental.

Tal entendimento, alids, permite resgatar a vaéd#os argumentos que enxergam na
dignidade duplice funcéo: limitadora de direitdsv@tadora do nivel de restricdo cabivel para
cada direito fundamental. A funcao de limitar estrigdes desenvolve-se fluidamente através

do método da ponderacao.

324 SARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 120
323 |bid, p. 139
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Qualquer restricdo a dignidade, tida como violadta proporcionalidade, seria, pois,
entendida como violadora do conteldo essencial igaiddde, bem como do contetudo
essencial do direito fundamental sopesado.

Tal posicionamento, entretanto, suscita uma pnoaiiea adicional, qual seja a de se
definir o que, exatamente, em um direito fundamecdasistiria no nucleo essencial em
dignidade. Entretanto, tal resposta somente paddasia casuisticamente através do método

da ponderacais®

2.2 Os direitos da personalidade

Repisando o que ja se deixou consignado no idizicapitulo, é necessario um estudo
acerca dos direitos de personalidade a fim de gueossa demonstrar a incidéncia da
dignidade da pessoa humana na relacdo de emprego.

Trata-se, como se diz, de um estudo um tanto gusarperficial, eis que néo se fara
gualquer incursdo de peso no ambito da teoria de#ta$ de personalidade. Muito pelo
contrario, o estudo perpassara por nocdes basioas sg fazem necessarias para a
compreensao de como se da a incidéncia, ndo apgardignidade, mas dos proprios direitos
fundamentais no ambito da relagdo de emprego.

Para tanto, o estudo ser& subdivido em sete p&tesum primeiro momento sera
dada énfase a nocdo que banha a expressao ddeifmErsonalidade. Apos serdo analisados
os fundamentos constitucionais que banham essegodjr bem como seus atributos e
classificagao.

Serd, ainda, dispensada atencdo acerca da tuteldaars direitos asseguram, bem
como um estudo mais pormenorizado acerca dosdadiraitvida privada, a intimidade e ao
segredo. Em dltimo plano observar-se-a qual a &elagxistente entre os direitos de

personalidade e os direitos fundamentais.

2.2.1 Nogao

A palavra personalidade foi construida por deéwado vocabulo latinpersona o
qual era utilizado para fazer mencéo as mascamesjatores usavam nas pecas tearass.

326 SARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 125
%2 MORAES, Maria Celina Bodin d®©p. cit p. 77
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personalidade, entretanto, assume uma feicdo ¢oacdistinta no &mbito juridico gerando
direitos que dela derivam e que assumem a conotk;éweitos de personalidade.

No ambito juridico a personalidade pode ser em@endomo o atributo ou plexo de
normas que asseguram as condicdes de atuacdote dinpessoa humarfd.E, também,
corrente designar a personalidade como conjuntatrif®itos que retne o ser humano e que
identifica os modos de ser e de agir de um indivfdu

Derivando desta nocao de personalidade € possagalr uma nocéo dos direitos de
personalidade. Seriam, entdo, aqueles que tem lpetooca protecdo dos atributos fisicos,
psiquicos e morais do ser humano em si e em sogs;pes’ Cuida-se, em verdade, de
direitos que expressam o minimo que se deve gaemter humano em salvaguarda de sua

personalidadé®*

2.2.2 Fundamento constitucional

Ha entendimento doutrinario no sentido de quet.o5dr § 2° da CRFB de 1988 ao
prescrever que a constituicdo ndo exclui outrositds e garantias decorrentes de regime
préprio e principios por ela adotados, teria daxiathdamento para a constitucionalidade dos
direitos de personalidad&

N&o se trata, entretanto, de imputar aos direikogersonalidade a natureza de normas
materialmente constitucionais. Muito ao contrai@ fundamento constitucional serviria, sem
reservas, para a justificativa da constitucionakdale direitos de personalidade que né&o
encontrem direito fundamental respectivo, eis gaeeha, na propria constituicdo, guarida
para outros direitos de tutela da pessoa alémum§agestejam, ali, garantidos.

Ha também quem fundamente os direitos de persiawiaina dignidade da pessoa
humana. Este parece ser um fundamento mais fastejue, como ja se viu no estudo da
dignidade da pessoa humana, tal valor constitunddmento maior da Republica Brasileira.

Nesta medida é de se dizer que a dignidade éastsugue fundamenta a idéia de que

o ser humano é dotado de liberdade, a qual Iheifgelamescolha de condutas, acles, a

328 GOMES, Orlandolntroduc&o ao direito civilp. 161

329 OUREIRO, Francisco Eduardo. Direito ao sossegalg

30 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolftlovo curso de direito civip. 136
B1EARIAS, Edilsom Pereira d@p. cit p. 119
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expressao de sentimentos, bem como a constardgraefsobre sua propria vida e a realidade
que o circund®®

Nesta via, os direitos de personalidade podenvistrss como direitos de tutela da
pessoa, nas relacdes privadas, cujo fundamentouaeawiacdo reside no principio da
dignidade da pessoa humana.

Tal constatacdo reforca a teoria da eficacia needm indireta dos direitos
fundamentais, eis que estes direitos restam repeekes no ambito privado, sobretudo
naqueles casos e que haja identidade entre divgitamental e de personalidade, como séo
0s casos dos direitos a privacidade, intimidadenszh

Atente-se para o fato de que ha direitos fundaamgerue ndo sdo direitos de
personalidadé®® Assim, no ambito deste fundamento, é possiveéstast por via diversa da
elencada anteriormente, que ha direitos de perdadal que ndo derivam diretamente dos
direitos fundamentais, mas da dignidade da pessoarma.

Desta feita, para os casos em que haja direitdafaental respectivo é possivel dizer
que a constitucionalidade de um determinado dict@ersonalidade derive diretamente do
direito fundamental e indiretamente da dignidad@essoa humana, ao passo que nos casos
em que falte o direito fundamental respectivo adumentacéo do direito de personalidade
derive diretamente da prépria dignidade da pessozaha. Isto, salvo 0s casos em que se
possa inferir pela existéncia de um direito fundatademplicito, em que o raciocinio leva a
fundamentacéo pela dignidade na forma indireta.

Nestes termos, frise-se, que os direitos da pelisade foram cunhados, desde o
infcio, como instrumentos para defesa e garantiadigaidade da pessoa humifia
justificando-se esse raciocinio na maxima de qumeotecdo que deve recair sobre o ser
humano nao deve ser apenas de ordem patrimonisisobaetudo em sua esséricia.

E, portanto, justamente com base nessa assemiga ajualmente, se fala numa
clausula geral da personalidade cujo fundamentmeaesa prépria dignidade da pessoa
humana®® Esta vertente, de cunho juspositivista, partedééaide que haveria um direito
geral de personalidade, entendendo-se a persataldeno um valor em constante evolucao,

o qual deve ser reconhecido e protegido no ambitdigo>3°
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Isto posto, em que pese a validade do entendintergosislumbra o fundamento dos
direitos de personalidade com base no art. 5°, 82CRFB de 1988, é de se tomar partido
com aqueles que vislumbram na dignidade da pesspmaria o fundamento maior dos

direitos de personalidade, seja na via direta,rsejada indireta.

2.2.3 Atributos dos direitos de personalidade

Os direitos da personalidade apresentam 0s seguird¢cos caracterisicos que 0s
diferenciam dos demais direitos patrimoniais, deiaem evidéncia seu carater pessoal.
Nesta via, € comum mencao as seguintes caractastsé) grau absoluto; b) generalidade; c)
extrapatrimonialidade; d) indisponibilidade; e) megcritibilidade; f) impenhorabilidade; Q)
vitaliciedade.

Diz-se que os direitos de personalidade séo alsopelo fato de serem oponiveis
erga omensdeitando seus efeitos para todos os camposaiged juridicas, inclusive, com o
dever geral de respeito aos seus ditames, no qualaitoda a coletividad8’ Cuida-se de
uma relacdo que se estabelece entre os direitoged®nalidade e a generalidade das
pessoa¥’ de forma que todos apresentam-se vinculados esr el

Trata-se, como se vé, de uma modalidade de digekoé exigivel contra quaisquer
pessoas, eis que provocam uma obrigacdo de caratersal e abstencionista no sentido de
respeito aos direitos de outréff.

Ja o traco da generalidade implica que os direiéagersonalidade sejam outorgados a
todas as pessoas indistintaméhtenclusive as pessoas juridicas, consoante asprelicao
do art. 52 do Cddigo Civil Brasileiro ao prescregee é aplicavel as pessoas juridicas, no
gue couber, a protecao que o codigo assegurar@it®slide personalidade.

Pela combinacdo do traco absoluto com a genedalidglumbra-se a duplice relacédo
de vinculagéo estabelecida pelos direitos de pelisiade. Trata-se de uma relagcéo de ida e
volta. E que os direitos de personalidade vincudageneralidade na mesma medida em que,
também, sdo conferidos & mesma generalfdadsstabelecendo uma vinculacao vice-e-versa.

Explica-se. A0 mesmo tempo em que uma pessoau&rtidos direitos da

personalidade e tem, em seu favor, o dever dosidataaespeitar tais direitos, também se

30 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolf@p. cit p. 145
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coloca na condi¢cao de obrigada a respeitar ogalirde personalidades que detém as outras
pessoas.

Por sua vez, a caracteristica da extrapatrimdaidéi leva ao entendimento pela
inexisténcia de carater monetario nos direitos eteqmalidadé*® E que tais direitos situam-
se no chamado ambito pessoal do sujeito, ligandmsser e ndo ao &% o que afasta as
guestdes de posse e, portanto, de patrimonialidade.

Entretanto, isto em nada impede que tais direitasratem repercussdo econdmica. E
0 que ocorre com o dano moral pela violacdo dash@xhonra é direito de personalidade e é
impossivel sua apreciacdo econémica. Quando ogmrgnto, a fixacdo de uma indenizacéo
por dano moral, isto se da pelo fato de que o fldganfere que houve um dano na honra que
equivale a um determinado valor em reais.

O dano é apreciado, a honra ndo. Trata-se de guigatencia indireta entre o dano, o

direito & indenizac&o e o direito de personalidadadd®*’

Tanto que se fala em reparacao e
nao em ressarcimento, que é vocabulério tipico ganms materiais em que se pretende a
reposicao plena asiatus quo ante

Assim é possivel dizer que o objeto dos direitopetsonalidade cinge-se a um modo
de ser fisico ou moral que nado traz consigo qualqudidade imediata de ordem
econdmica?®

No mesmo diapasdo, a indisponibilidade é traco diastos da personalidade que
implica tanto a intransmissibilidade quanto a inreciabilidade desses direitds.

A instransmissibilidade implica impossibilidade gee tais direitos sejam passados
hereditariamente ou mesmo por ato de transmiss@ie ewos. Por evidente € impossivel
ceder parte da honra de uma pessoa para a outrae€o os filhos “herdarem” a honra do
pai.

Tal intransmissibilidade justifica-se pelo objetafetenciado dos direitos de
personalidade, o qual recai sobre 0os bens maigposcda pessoa, 0s quais, por iSSo mesmo,
ligam-se ao ser humano de forma orgafiftampedindo, neste sentido, seu destaque para

transmissibilidade a outrern:
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Nem mesmo o ordenamento juridico tem forca sufiei@ara gerar o rompimento de
um vinculo tal, de natureza orgéanica, tdo forteeeattitular do direito e os bens sobre o qual
recai tal protecad:’ E isso, justamente, em virtude de se tratar dos beais elevados da
pessoa.

A irrenunciabilidade justifica-se pela impossikade de abandono do direito, de modo
gue, mesmo por vontade prépria, a pessoa nédo teergmopara abrir mdo dos direitos de
personalidadé>®

Trata-se da idéia de que o titular dos direitogpeéesonalidade nao seja detentor de
poderes suficientes para despojar-se de taisatiféftA ninguém é dado, portanto, dispor da
prépria vida, da prépria honra e dai por diante.

Atente-se, entretanto, para o fato de que irreabilddade ndo se confunde com
consentimento do titular para lesdo de um detemoindireito. Consentir com a leséo
significa permitir que uma ou mais pessoas produzdesdo a um determinado direito sem
que isso acarrete a extincéo do direito lesado.

Assim, quando uma pessoa opta por ndo demandareradde um determinado
direito de personalidade ndo se esta renunciaedt® anas consentindo com sua leséao, o que,
de per si, ndo se confunde e, muito menos, levaé ide renlncia de direito de
personalidade.

O dano continua existindo muito embora o titularbsdon lesado opte pela sua néo
indenizacdo. Nestes termos, embora ocorra sem uynigdo € admissivel contratos de
prestacdo de trabalho que exponham a pessoa aolaidiegdcios juridicos que violem a
honra da pessoa, de forma continua ou ndo, bem cmalguer tipo de relagdo juridica
constituida e que venha a lesar qualquer direifpedsonalidadé®®

Muito embora estas situacdes ocorram no mundmfigto em nada infirma a teoria
dos direitos da personalidade. E, muito menos,taafasefetiva existéncia da lesdo. No
maximo, a conduta do lesado em admitir, permitide buscar repreensdo dos atos lesivos
contribui para que continuem ocorrendo. Mas, enfioggea hipdtese, tal conduta do lesado, de

nao se defender, jamais gera extingcdo do danonmuncebilidade do direito lesado.
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Nessa direcdo posiciona-se Capelo de Souza aoqiieea ilicitude nédo resta excluida
guando haja lesdo a bens da personalidade, sobrgtiathdo se tratar de lesGes graves, com
elevada extens&o do dano e tempo de duriéao.

Por sua vez, a caracteristica da imprescritibikdachrreta o entendimento de que néo
ha prazo para o exercicio dos direitos de perstadd® ou seja, ndo se trata de direitos que
podem extinguir-se pelo seu ndo d3t\este sentido, volvendo ao exemplo do dano méral,
possivel dizer que a defesa da honra com pedidetideao publica é imprescritivel.

Ja a indenizacdo, que € a repercurssao economitesd@a a honra, € plenamente
prescritivel, tanto que o Cdodigo Civil em seu 206, § 3°, V, elencou o prazo de 3 anos para
0 exercicio deste direito material.

A caracteristica da impenhorabilidade representaeforco das caracteristicas da
indisponibilidade e da extrapatrimonialidade. Sigai que um direito de personalidade néo
pode ser expropriado da pessoa para satisfacabrigagbes devidas a outras pess6aRor
evidente, que embora a honra esteja incluida magenhorabilidade, é possivel a penhora de
direito creditorio a indenizacdo por dano morajahasta sua natureza econdémica de direito
material.

Por fim, a caracteristica da vitalicidade implicen alizer que os direitos de
personalidade perduram por toda a vida da pesssded nascimento até a morte, havendo,
entretanto, direitos de personalidade que se projgtara além da morte como no caso do

direito & honra de pessoas falecitfds.

2.2.4 Tutela dos direitos de personalidade

A protecdo aos direitos de personalidade € infoamaelo art. 12 do Cdodigo Civil
Brasileiro ao prescrever o cabimento da cessac@oraiita lesiva a seu conteudo, bem como
a indenizacao decorrente de sua violacdo. Tratpestgnto, de uma protecao duplice, tanto
no ambito preventivo, quanto repressivo.

70p. cit, p. 412
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A tutela pode ser identificada pela exigénciaeksacdo de ameaca ou lesdo a direitos
de personalidade, ao passo que a tutela reprgssitifica-se através da indenizacdo e do
cabimento de outras penas legéfs.

O art. 20, por sua vez, estabelece tutela espacfibre a imagem. Prescreve, referido
dispositivo, tutela de ordem inibitdria pela prgém de violagdo da imagem da pessoa, sem
prejuizo da protecdo de ordem ressarcitdria pelenizacdo dos danos causatffs.

Por evidente, a tutela do art. 20 ndo € incomeltiom a tutela do art. 12, ambos do
Cédigo Civil. E que a primeira é tutela especifilm direito & imagem, ao passo que o
segundo é tutela suplementar do direito de imagegeral para todos os direitos de
personalidade.

Aplica-se, assim, também para os direitos de imageutela preventiva do art. 12 do
CCB pelo cabimento de ordem que exija o recolhimetd publicacbes e imagens que
estejam violando o direito de imagem das pessoas.

Similar é o raciocinio quanto ao direito a videvgta. Estabelece, nesse sentido, o art.
21 do CCB tutela especifica da vida privada, n@mréhibitéria e preventivi® Segundo a
norma, o juiz podera impedir ou fazer cessar atodgaacao a vida privada da pessoa.

Também aqui, é valida a tutela do art. 12 do C&guilo em gque nao contradita com
a tutela especifica do art. 21 do CCB. Nesse sergidabivel, também para o direito a vida
privada, a tutela de ordem ressarcitéria para indeéo dos danos causados a pessoa.

Vislumbra-se, desta forma, que o codigo civil agra tutela preventiva e repressiva,
mas, também, inaugura a técnica da tutela inibit@uida-se, nestes termos, de uma triplice

tutela dos direitos de personalidade, de ordenitdmif, preventiva e ressarcitoria.

2.2.5 Classificacéo

Os direitos da personalidade podem ser classifscan trés grandes grupos: a)
direitos fisicos, dentre os quais se integram @Etds a vida, propriamente dita, a integridade
fisica, ao corpo e ao cadaver; b) direitos psiqioelativos a liberdade, criacdes intelectuais,
privacidade, segredo e intimidade; e c) direitosaiso entre 0s quais estao a honra, a imagem

e a identidade pessoA.
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Por evidente ndo estd no ambito deste trabalhostmd@ aprofundado de cada uma
das categorias de direitos de personalidade. Néstews, serd dada énfase apenas aos
direitos a privacidade, intimidade e segredo, @nst da dimensao psiquica dos direitos da

personalidade.

2.2.6 Direito a vida privada, a intimidade e aoredg

A Constituicdo Federal assegura em seu art. 5°Xrecinviolabilidade dos direitos a
vida privada, a intimidade, a honra e a imagemgasaado direito a indenizacdo por dano
moral ou material quando ocorra tal violacéo.

A distincdo entre os dois (intimidade e vida prajpc, portanto, matéria a ser
enfrentada, jA que a Constituicdo Federal de 1988uopor tratar tais direitos de forma
autbnoma em seu art. 5°, inc. X. Outrossim, aing& Ao explicito na Constituicdo ha o
direito ao segredo.

A doutrina, entretanto, ndo é muito acertada quardmplitude da vida privada e da
intimidade, havendo quem entenda que a intimidas@ié ampla a ponto de englobar a vida
privada, bem como existindo posicionamentos in\&mo sentido de garantir a vida privada
a concepgao mais ampla a ponto de englobar a d#dei

Nesse sentido, sustenta Fernando Herrero-Téf€dgue a intimidade divide-se em
trés esferas, a saber: a) vida privada, englobtotiis 0os assuntos acerca de uma pessoa que
a mesma afasta do conhecimento de terceiros; éaesbnfidencial, abrangendo os assuntos
acerca de uma pessoa que ela afasta, inclusivpedasas da familia, confiando-as apenas a
pessoas de sua absoluta confianga; c) esfera drdgeabarcando todos os assuntos acerca de
uma pessoa, 0s quais ela ndo ousa compartilhagoaluer outro ente humano, geralmente
presente em diarios ou coisas do tipo.

Em posicao diversa, esté a praxis francesa, pa&ama quintimidade seria um setor mais
restrito dentro da vida privada, conhecido comiriitiade da vida privad&® Corroborando
tais argumentos, adverte Darcy Arruda Miranda gtegram a vida privada os fatos da vida
intima, bem como todos os demais que devam ekigipao conhecimento do publit®.

No mesmo sentido, Luiz Alberto David Araudjo e Vidgdrrano Nunes Janior que a
vida da pessoa pode ser divida em duas partesili@gpé a privada, sendo que, no ambito da

%7 Honor, intimidad y prépria imagenp. 80
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segunda estariam 0s acontecimentos pessoais qudivdduo pretende manter fora do
conhecimento geral das pessoas e, dentro destet@sigevida privada, haveria, ainda, uma
esfera menor, de fatos, os quais a pessoa prei@moanter fora do conhecimento, inclusive,
de pessoas préximas, sendo esta a nocao de indiefida

Ainda nesta mesma posicdo estdo Tércio Sarffpaio exemplificar a vida privada
como situacBes de ordem pessoal e a vida intima dooo mais restrito de uma pessoa,
citada como situacdo de pudor pessoal e segredmojne Luiz Carlos dos Santos
Gongalved’ para quem a intimidade é parcela da vida privademplificando que uma
reunido entre amigos, fechada e protegida da ddaids alheia, é questéo de vida privada, ao
passo que questdes de pudor e da vida amorosaaga® da intimidade.

Por evidente a escolha por uma noc¢ao de intimid@eea coloca como tragco mais
especifico do que a vida privada parece mais légjcao que toca ao respeito a pesquisa,
encontra-se bem fundamentada, razéo pela quahga tado desta opcao para o tratamento
do assunto.

Em tal diapasdo, € necessario, pois, estabeleadist@cdo entre vida privada,
intimidade e segredo. Nesse sentido, referindoisgnaidade como uma dimensao menor do
direito a vida privada, assevera Pablo Stolze e privada € o direito que a pessoa possui
de que se n&o viole sua vida particdlar.

A vida privada €, nesse sentido, o direito do iftilie de ndo permitir que chegue ao
conhecimento de terceiros aspectos pessoais deidajasentimentos, preferéncias as mais
diversas, caracteristicas pessoais, apelidos,tag@es politicas, religiosas e sexufafsTais
aspectos sao, em geral, do conhecimento apengesssas que fazem parte da vida privada
da pessoa, como familiares, amigos intimos, etc.

Por evidente que a tutela da vida privada englopaidicdo de investigacdo da vida
alheia, bem como a divulgacdo de aspectos da viglada, ainda que obtidos de forma
licita."> N&o importa, portanto, se as informacdes pessaaicca da vida de um individuo
foram obtidas por métodos escusos ou se foramazbtiom base numa relacdo de confianca.

Em qualquer das hipéteses é vedado divulgar aspdateida de outrem sem sua autorizacao.

370 Curso de direito constitucionab. 73

371 Sjgilo de dados: direito & privacidade e os limaefuncao fiscalizadora do Estado. p. 442-443

3720 sigilo bancério e de dados financeiros e adutalprivacidade e intimidade. p. 222

373 0p. cit p. 171

37 BORGES, Roxana Cardoso Brasileilisponibilidade dos direitos de personalidade ecasimia privada
p. 162

3 bid, p. 162
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Definir, entretanto, com precisdo qual a abrangéackerca da vida privada de uma
pessoa, a ponto de separa-la da intimidade é guestdentosa. E que “os critérios acerca do
que seja a vida privada de alguém sao elasticopendem da condicdo de vida de cada
pessoa, podendo ser definidos apenas perante @salaancreto>®

A clareza deste raciocinio é solar. Basta lembaadidersidade de personalidade das
pessoas no que toca a selecdo daquilo que dewe @emé ir ao conhecimento de terceiros.
Ha pessoas que tem pouca reserva pessoal e reaelaa pessoal para qualquer pessoa que
esteja diante de si, até mesmo para um desconheifila do banco.

Lado outro, ha pessoas que sdo mais reservadasgevgue tempo para desenvolver
confianca e, ainda assim, sabias, optam por repelaco de si, principalmente quando na
presenca de pessoas pouco conhecidas. E claro cprceito de vida privada num e noutro
caso € bem divergente.

A intimidade, por sua vez, pode ser vista comoreitdi de controlar a indiscricao
alheia nos assuntos privados de uma pessoa, comdiraito de ser deixado em piZ.
Cuida-se de um direito que surgiu, primeiramengePeclaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem de 2 de maio de 1948.

O direito a intimidade é entendido, nesse sentidmo o direito de cada ser humano
de isolar, do conhecimento, inclusive, de membsuh familia, de certos aspectos mais
pessoais e especificos de sua vida.

Pode-se dizer, portanto, que a intimidade é ideatih pelas relagdes de trato intimo
do ser humano, envolvendo familia e amizades, ssopgue a vida privada se liga a todos os
demais relacionamentos da pessoa, seja de ordémbatho, seja do estudt.

Parece haver consenso doutrinario de que o daeitdimidade nasceu de um artigo
intitulado The right to privacy (direito a privaeide), escrito pelos advogados americanos
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, e publicadoHarvard Law Review em 15 de
dezembro de 189%° Mais tarde, os mesmos autores passaram a falatimiédade fazendo
uso da expressao “the right to be alone” (direg¢dicar sozinho).

A intimidade desenvolve-se, nesta linha, como eithrde estar s@i@ght to be along

ao passo que a vida privada passa a ser entermhaa @ direito de estar com 0os amigos

3" BORGES, Roxana Cardoso Brasilei@p. cit p. 163
3T EARIAS, Edilsom Pereira d@p. cit p. 126

38 |bid, p. 112

39 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénidp. cit p. 48-49
30 FARIAS, Edilsom Pereira d@p. cit p. 112
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(right to privacy. A invasdo de aspectos do lar e da familia dagaeséo tidos, portanto
como violagées da sua intimidatfe.

Por sua vez, a dimensao do segredo € ainda maia dstque a da intimidade, sendo,
nesse diapasdo, conhecida como a menor dimens#dirdalade que necessita de maior
protecdo contra qualquer tipo de indiscricgo.

O segredo, nesse sentido, é composto pelas sitidadgessoa, as quais ela pretende
guardar apenas para si propria sendo ilicita qealgtitude ndo sé no sentido de tomar
ciéncia destas situacdes como também de transmwisi-butras pessois.

Nas relacdes interpessoais € muito comum que oed®gseja composto por
sentimentos e opinides que uma pessoa tem sollenss pessoas do seu convivio ou, até
mesmo, em relacdo a uma pessoa em especial. Iregsirgrau de individualidade do ser
humano e, ainda, tornar publico tais sentimentasn@ afronta muito mais séria do que
invadir a vida privada ou intimidade da pessoa.d@isie da violacdo de um segredo que
compde aquela personalidade.

Para Luiz Carlos dos Santos Goncalves o sigiloréitdi fundamental da pessoa
humana, derivado da intimidade e da privacidaddiomembora a Constituicdo nédo traga
menc&o expressa ao direito ao sigf.

Esta posicdo é, alias, facilmente fundamentadataBatentar para o fato de a
intimidade é uma dimensdo menor do que a vida gaiva que o0 segredo, n0O mesmo
diapasdo, € uma dimensao ainda menor do que aigrnbpimidade. Colocando-se em
circulos concéntricos é facilmente dedutivel quitngenséao da vida privada engloba tanto a
intimidade quanto o segredo que, por sua vez eegfi@bado pela intimidade.

Assim, ao se garantir e tutelar a vida privadasté tutelando, diretamente, tanto a
intimidade quanto o segredo. Como ja se afirmowefaréncia na Constituicdo de forma
diferenciada entre vida privada e intimidade se dpenas, para reforcar que sdo dimensdes
diferentes de um mesmo fendmeno: a vida individagbessoa.

O direito ao segredo encontra triplice classifica¢dd, nesse sentido, o segredo das
comunicacoes, relativo ao direito de segredo dagsmondéncias eletronicas, telefénicas e
telegraficas; o segredo doméstico, relativo aostacomentos de ambito familiar da pessoa e
a cujo respeito estao, também obrigados, os pfamiliares com relagdo uns aos outros; e
0 segredo profissional, ligado aquele segredo gupeasoas acabam dizendo em razéo de

31 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolf@p. cit p. 171

32 COSTA JUNIOR, Paulo José da.direito de estar sé: tutela penal da intimidage 73
383 CUPIS, Adriano deOp. cit p. 147

B40p. cit p. 215
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uma relagdo profissional, como acontece com o rogdic padre e o advogado, por
exemplo®®®

Ha de se atentar para o fato de que o segredigonfal encontra tutela especifica no
ambito do direito laboral brasileiro. Nao se trapppriamente, de uma tutela bem
fundamentada e ampla, mas apenas de uma protecdwvehrepressivo com pretensdes
inibitérias em face do eminente carater coercitaonorma do art. 482, “g” da CLT, a qual
prescreve 0 cabimento da demissdo por justa causadq ocorra violacdo do segredo
empresarial.

Obtempere-se que, nesse caso, embora nao se pods& @ existéncia de
empresarios que sejam pessoas fisicas é da t@scgrahdes conglomerados empresariais a
representatividade pela estrutura da pessoa jaritNesse sentido, a CLT é, ainda, mais
avancada nesta protecao tdo especifica do direisegredo, eis que tutela, desde 1943, um
direito de personalidade da pessoa juridica.

A dimensao do segredo, entretanto, admite que onmegja comunicado a pessoas
de estrita confianca sem que, com isso, deixe deosiderado um dado sigiloso de uma
pessoa. Constitui, entretanto, evidente violacaalideito ao segredo propagar a nocdo da
qual se tomou conhecimento com base na confiancartfilente®®®

Atente-se para o fato de que a intensidade dagdmtgue se confere a vida privada e
a intimidade é reduzida quando se trata de pesgpgmapossuem uma imagem publica, uma
vida publica e, em geral, estdo, quase todo o temmostos ao publico em locais como
recintos culturais, ceriménias publicas, restaesretc®’

Entretanto, mesmo nesses casos nao ha que se padgtanexisténcia de tutela, mas
por uma necessaria reducdo do aspecto que é abgrelss nocdes de vida privada e de
intimidade.

A dimensdo da tutela do segredo alcanca, entretamio apenas situacoes
profissionais, domésticas e epistolares. Atentpasa o fato de que todos os pensamentos,
opinides e sentimentos de uma pessoa, 0s quaiemstada por ndo revelar, encontram-se
abrangidas pela protecdo do direito ao segi&do.

Em que pese, entretanto, as nocdes acima lancadesaaa intimidade e da vida

privada, especificamente, ha de se atentar paetoode que a Constituicdo Brasileira ndo

35 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolf@p. cit p. 172-173
36 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. @p. cit p. 337

37 bid, p. 327

38 bid, p. 335
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consagra direitos absolutos. Neste sentido, nd® secestranhar a existéncia de restricdes a
tais direitos.

Em tal direcdo, obtempere-se pela existéncia deamique, ao permitir o acesso de
dados referente as pessoas, culminam por signifigaortante limitacdo ou conformacéo a
privacidade e & intimidad&?

Nesse sentido, o principio do acesso ao judigigpor exemplo, permite a
determinacao judicial de acesso de dados de umpad@s em interesse da outra, sempre que
a parte cujos dados sdo acessados, ndo os fospaaneaments’

Também neste diapaséo, o principio da segurancicgupresente no dispositivo
constitucional acerca da inviolabilidade do dorocilpermite a violagdo da privacidade
alheia sempre que sua casa necessite ser violadp@stdo de flagrante delito, bem como a
determinacao da escuta telefénica para fins destigacao criminal e instrucdo processual
penal®**

Entretanto, mesmo em caso de seguranca publicagnze€apelo de Sousa que
embora existam fatores que poderdo justificar adess aos direitos a vida privada, a
intimidade e ao segredo, a definicdo acerca daéexis de um fator preponderante a ponto
de justificar uma tal agressdo a tais direitos sten@odera ser procedida mediante uma
anélise caso a caso e mediante a técnica da pgadéta

Também é claro exemplo desta limitacdo a privagdacd intimidade, o poder de
requisicdo do Ministério Publico no sentido de ahpenotificacbes nos processo
administrativos de sua competéncia, bem como asiega de diligéncias investigatorids.

Pelo principio da defesa do Estado e das Instiégigemocraticas é cabivel situacdes
emergenciais como o Estado de defesa e de Sisajuais ha evidentes limitacdes a direitos
individuais, dentre os quais a intimidade e a vigldvada, sempre que haja necessidade de
quebra do sigilo das comunicac8gs.

Ja pelo principio da capacidade econdmica do ibaitite e, visando evitar
sonegac0es de tributos, é permitido pela Condiityigue a administracao tributaria venha a
identificar o patriménio, bem como rendimentos widddes econémicas do contribuinte,

desde que respeitados os direitos individuais 148)>°°

39 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santd3p. cit p. 231
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Ademais, é possivel, também, a violacdo da intidedaida privada e segredo em
casos de legitima defesa ou de exercicio de dicelidente e superior, sobretudo quando se
esteja em jogo situacOes de vida, saude, honexdibde e quaisquer outros bens juridicos
tidos como mais valiosds°

Também é caso de limitagdo da intimidade e da @dade, os poderes do Parlamento
no que toca as comissfes parlamentares de inquéstoquais se reservam poderes
investigatorios tipicos de autoridades judiciaig, que, portanto, tem poderes para acessar
dados sigilosos das pessd¥s.

Ademais, a Lei 9613/98, instituida para coibir atipa de lavagem de dinheiro,
leciona que tal lei criou o Conselho de Controle Atevidades Financeiras (COAF),
conferindo a esse conselho poderes para acessacipe passadas e futuras das pessoas,
naquilo que sejam consideradas suspeitas pelo dat@xcederem um valor financeiro
determinado pelo préprio COAR®

N&o se considera, portanto, violagdo de sigilo abkod 0s acessos feitos na situagoes
acima mencionadas desde que guardadas as refémnalidades®®® Nesse sentido, o que faz
com gue 0 acesso seja legal ou violador ndo éesseetnquadra nos permissivos acima, mas
se 0 acesso é feito com objetivos escusos e alaeimgeresse publico.

Contudo, em qualquer caso de violacao justificdélaais direitos 0os excessos nao
serdo tolerados, ainda que respeitadas as finabd#ak restricdes.

2.2.7 Os direitos de personalidade sao direitoddomentais?

Cuida-se de uma indagacdo que ora ou outra deapaeecer, vez que tanto uma
quanto a outra categoria de direitos tutelam agaedsesse sentido, alias, leciona Capelo de
Sousa que tanto os direitos de personalidade quantdireitos fundamentais abordam o
mesmo contetdo: a necessidade de tutelar a p&8soa.

Entretanto, ha entendimentos no sentido de quesaéa possivel a identidade de
conteudo entre direitos fundamentais e de perstatdi vez que ha direitos fundamentais

que nao sdo direitos de personalidade e vice-a{€rs

3% CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. @p. cit p. 348

397 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santd3p. cit, p. 235
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personalidadep. 81
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A favor de uma diferenca entre ambos esta a carggiv sugerida logo no inicio
deste ensaio.

Definiu-se, nesse diapasdo, que os direitos fupdtais sdo direitos de tutela da
pessoa em ambito constitucional, ao passo queresodi de personalidade sdo direitos de
tutela da pessoa em ambito infraconstitucional.

A diferenga, pois, é evidente. Um € norma corwtinal material e formal, ao passo
gue o outro é norma infraconstitucional com fundaimeonstitucional. Entretanto, a mesma
guestao deve ser vista por outro angulo.

Sem prejuizo da distingdo ora caracterizada, $ed®tar que, pelas discussdes até o
momento travadas acerca dos direitos de persodaligede-se vislumbrar que tais direitos

surgiram como mecanismo de defesa das pessoaa ebuisos'*?

Da mesma forma nascem
os direitos fundamentais.

Ha tracos caracteristicos aos direitos de pernslan. Sao eles absolutos, genéricos,
intransmissiveis, irrenunciaveis, impenhoraveisdisiponiveis, nao patrimoniais. Mas,
também ndo teriam todas estas caracteristicasaodifundamentais?

Diz-se, ainda, que a dignidade da pessoa humaaapgncipio fundamental da
Republica Brasileira que justifica e fundamentammesmo sentido, os direitos fundamentais e
os direitos de personalidatfg.

Estar-se-ia, entdo, a sugerir que direitos deopatslade e direitos fundamentais sao a
mesma coisa? Evidente que nao.

A tomada de posicédo aqui esta embasada nestastegdes ndao para igualar ambos
os direitos, mas para demonstrar que toda a déuougse envolve a tutela das pessoas no
aspecto do direito interno de um pais é, no fund® discusséo de direitos fundamentais.

Ora, se os direitos de personalidade foram curthpdra a defesa das pessoas contra
abusos, os direitos fundamentais também o forarforg@ando esta tese esta a constatacéo de
gue o raciocinio juridico atual parte de basesttan®nais para, em um segundo momento,
estruturar-se em bases infraconstitucionais.

Qualquer argumento de peso busca fundamento rstitbayéio Federal para, somente
depois, alicercar-se nas normas infraconstitucgorfaileitura constitucionalizante do Direito
€ uma “moda” que pegou. Tanto que ndao ha mais cmrestudar um direito Civil que néo
seja Civil Constitucional. O mesmo se diga comga&aao Direito do trabalho, bem como

gualquer outro ramo juridico.

402 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénidp. cit p. 23
43 ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves @. cit p. 119
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N&o ha mais como se estruturar um raciocinioipoide peso que nado parta de bases
constitucionais. Os direitos de personalidade assunportanto, o papel de normas que
derivam dos direitos fundamentéise que quando nado os aclaram na base infracomstigiic
funcionam como regras de restricdo aos direitoddmentais.

Ambos sédo direitos de tutela da pessoa, diferedoise, apenas, pelo ambito de
atuacdo de cada qudf. Assim, muito embora haja direitos de personalidgde n&o
encontram respectivo direito fundamental e vicesa, dada a estruturacdo constitucional
do raciocinio juridico, € de se atentar que todautisdo de direitos de personalidade €, antes
de mais nada, uma discussao de direitos fundamsentai

Outrossim, nada impede que a hermenéutica juridemezonheca um direito
fundamental implicito baseando-se na sua respecdpeesentacdo enquanto direito de

personalidade.

2.3 Caracterizacdo da relacdo de emprego

A tematica maior deste trabalho, a qual seja,olagéo da dignidade no ambito do
exercicio do poder de fiscalizar do empregadanasse no terreno do que se cunhou chamar,
juridicamente, de relagéo juridica.

Para além desta inicial constatagdo, cite-seiqu@sy se trata de uma modalidade de
relacdo juridica em que o objeto do contrato éafoéclabor humano. E, mais ainda, ndo se
trata de qualquer relacéo juridica envolvendo treb&umano. Trata-se de uma relagcéo
juridica especifica em que a contratacdo do traldalimano se dé através de certos requisitos
que definem se tratar de uma relacdo de emprego.

A relacdo de trabalho, portanto, € mais ampla globa ndo apenas a relacdo de
emprego, bem como quaisquer outros tipos de reldedprestacédo de labor humano, tais
quais o trabalho autbnomo, trabalho avulso, trabatentual, trabalho do estagiario, e
outros'®

E, portanto, no ambito de uma relacéio de trabe#fpecifica de contratacdo de mao-
de-obra, conhecida como relagcdo de emprego, qyaretende estruturar a problematica
maior, objeto deste estudo. Para tanto, entretéartse-4 mister delinear os contornos do que

possa ser compreendido enquanto relagéo de emprego.

40 NADER, PauloCurso de direito civil: parte gerap. 210
40> CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. @p. cit p. 401
4% DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalhg. 265
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Embora nédo seja tarefa do legislador a conceitaarelagdo de emprego vem
conceituada pela prescricdo do art. 3° da CLT campeestacao de servicos de natureza nao
eventual de empregado pessoa fisica a um empregamiosubordinacéo e salario.

Partindo da leitura deste artigo a doutffhalinhava cinco elementos cunhados como
elementos féatico-juridicos, para definicdo da @&bage emprego. Sdo chamados de elementos
fatico-juridicos pelo fato de que sdo ocorrénciasmaindo fisico com significacdo juridica
especifica?® S&o eles: a) prestacdo pessoa de trabalho parapiésisa; b) pessoalidade; c)
nao eventualidade; d) onerosidade; e e) subordinaca

O primeiro elemento é facilmente explicado. O iGodCivil Brasileiro, em seu art. 1°
e 2°, define a pessoa como o0 ente dotado de pédamteae, por consequéncia, sujeito de
direitos e deveres.

Nessa linha, o Direito brasileiro classifica asspes em duas espécies. Ha, nesse
sentido, as chamadas pessoas juridicas e as pdiscas ou naturais. No primeiro grupo
estdo as pessoas publicas arroladas no art. 41C&80eCas pessoas privadas no art. 44 do
CCB. Exempilo tipico das pessoas privadas sdo &dsoes simples e empresariais.

Lado outro, sdo pessoas fisicas ou naturais os dotados de personalidade e que
possuem existéncia corporea. Trata-se dos seresnosm

Divergindo desta classificagdo j4 bastante sed@d@nino Direito brasileiro esté
Francisco Amardf®, para quem todas as pessoas s&o juridicas, ja maeo caracteristico da
personalidade, responsavel por conferir as pesabasributo, € oriundo de norma juridica.
Para ele tanto as pessoas de existéncia fisicdogaare existéncia abstrata seriam pessoas
juridicas.

Em que pese a boa colocagédo que faz o autor, pond@w se pretende destoar da
classificacdo ja bastante sedimentada que dividpeasoas em fisicas e juridicas. Neste
passo, para que se possa falar de relacdo de empregcessario que se esteja a falar de
relacdo de trabalho pactuada com pessoa fisica.

Sem labor humano ndo ha que se mencionar a patailgilde existéncia de relacdo
de emprego, razdo pela qual ndo se vislumbra, mdsnpais tenra imaginacao, existéncia de
relacdo de emprego entre pessoas juridi@asissim, a figura do trabalhador ha de ser,

sempre, uma pessoa naturdf.”

‘" DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 269
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Por essa razdo h4 muitas tentativas de simulacaelagio juridica diversa para
magquiar a real existéncia de uma relacdo de emftétgio ocorre, principalmente, no ramo
da construcédo civil, onde os responsaveis por adiraglam relacdo juridica diversa com a
construtora para afastar a responsabilidade darators pelos empregados que constroem a
obra.

Trata-se de uma fraude comum no ambito empresariajue o empregado cria uma
sociedade para receber por nota fi8éasimulando, pois, uma prestacdo de servicos entre
pessoas juridicas.

O segundo elemento caracteristico da relacdo deregmpé conhecido como
pessoalidade. Trata-se de um verdadeiro traco medfssimo do empregado no que toca ao
cumprimento de sua obrigac&o de prestacéo de sét¥ic

E que a pessoalidade implica na infungibilidadérdibalhador, pelo que o0 mesmo n&o
pode fazer-se substituir por outra pessoa na [gés®@0 servicd®, a ndo ser que o faca de
forma esporadica e sempre com permissdo do emmréfacdsob pena de gerar a plena
descaracterizacéo da relacdo de emprego.

Entretanto, ha casos de admissibilidade da suigétitido prestador de servico, sem
gue se possa acarretar a descaracterizagcado daorelag@mprego. Estdo neste permissivo os
casos de substituicbes eventuais consentidas pglcegador em casos de faltas pontuais do
empregado, sem que isso se desenvolva com fregiféhci

Também séo casos de substituicdo do empregado esrardcterizacdo do requisito
da pessoalidade os casos de substituicdes au@msipad norma juridica, como nos casos de
férias, licencas, afastamentos, eis que sdo casogealrupcdo ou suspensdo do contrato de
trabalho do empregado que esta ausEfithldo se trata, nestes casos, de situacdo em que
alguém substituira o empregado faltante em cadat@itivo.

E admissivel, portanto, que o empregado seja suioistipela vontade do empregador
em situagdes pontuais entre as quais estdo atabsteima, sem que isso acarrete quebra da
pessoalidade. O que ndo se admite, portanto, & guéprio empregado faca-se, livremente,

substituir-se na prestacao diaria dos servicgos.

“12 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 271
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De se concluir, portanto, que a no¢ao de pessoaligade ser informada por duas
palavras. Trata-se da intransferibilidade, por atdateral do empregado, no que toca as
atividades por ele devidas ao tomador de serveds, indissociabilidade entre o empregado
e a atividade prestada, pelo que se exige que priprfpessoa esteja presente para
fornecimento do objeto contratatfd.

Por sua vez, o requisito da ndo eventualidadeaevelecessidade de permanéncia do
empregado numa determinada atividade vinculada aeterminado empregadtf. Cuida-
se, em verdade, do traco da habitualidade, da s@@@secorréncia com que o prestador se
vincula, diuturnamente, ao mesmo empregador, eés ugna vinculagdo esporadica pode
descaracterizar a relagdo de emprego, informandoregerso outro tipo de relacdo de
trabalho.

Entretanto, definir o que seja permanéncia pam dim caracterizacdo da relacao de
emprego é tarefa tormentosa. Nesse sentido, ainkgutia tentativa de fornecer uma precisa
idéia do que seria ndo eventualidade, costuma abquetro vertentes tedricas distintas.

A primeira das teorias, chamada de teoria da déscatade, aponta no sentido de
gue trabalho ndo eventual seja aquele prestadord® fcontinua, sem fracionamento, sem
rupturas ou espacamentos temporais significativasa pum determinado tomador de
servigost*!

Para uma teoria desta natureza, um trabalhador pgeste servicos ao mesmo
empregador apenas em finais de semana, mas gga pdavarios meses, COmo 0S garcons
por exemplo, ndo seriam tidos como empregadosueistqtando-se de servigo prestado com
espacamentos temporais significativos ndo se phneeiaco requisito da nao eventualidade
para configuracao da relacado de emprego.

O mesmo se diga para com os empregados que trabalnaempresas de eventos e
gue, por tal ocasido, prestam servicos apenas inas fde semana. Tais empregados,
portanto, em razao da teoria da descontinuidad@oderiam ser tidos como empregados.

Por tais motivos, entende boa doutrina que a CL3ea@ferir, no art. 3°, ao requisito
da ndo eventualidade e ndo ao requisito da codadei teria rejeitado a teoria da
descontinuidadé? pelo que a mesma, entdo, ndo se presta a defispntornos do requisito

da ndo eventualidade.

“19 NASCIMENTO, Amauri MascardOp. cit p. 166

420 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 273

21 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Joubete Quadros Pessd@p. cit p. 288
422 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 274
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Corroborando tal raciocinio estd a norma do artdalkei 5859/72, conhecida com lei
dos domésticos, que em sua caracterizacdo optourg@glisito da continuidade e, em tal
opcao, demonstrou, claramente, a plena incidérctaatia da descontinuidadfé.

Tanto que ha varios julgados no pais que afastasimaulo de emprego da diarista
pelo fato de que a mesma, ainda que preste poasip®m ou dois dias na semana, atividades
na mesma residéncia o faz com intervalo de tempsideravel entre uma atividade e outra.
Opcao clara, portanto, pela teoria da descontideidam face da opcéo pelo requisito da
continuidade.

Outra teoria que busca a definicdo do que sejaen@atual é a teoria do evento.
Segundo tal teoria é trabalho eventual aquele debedo de forma esporadica ou passageira
em virtude de um evento certo e determin&ddrabalho ndo eventual, portanto, seria aquele
prestado de forma indeterminada e independentealquer evento certo e especifico.

Outra é a teoria dos fins do empreendimento, pajaah o trabalho é considerado
eventual quando o individuo é chamado para prestaicos que ndo esta nos fins normais da
empresd® Ao reverso, o trabalho é tido como ndo eventuaindo o individuo esteja a
desempenhar atividade normalmente inserida noslirsmprendimento.

Neste sentido, a atividade de limpeza do escritgi@ontabilidade ndo esta inserida
nos fins do escritério que néo é prestar servigpfindpeza, mas servicos de contabilidade.
Portanto tal trabalho seria eventual e, portanfm ampregaticio. Lado outro, a pessoa
contratada para digitar declaracbes de impostoeddar estaria trabalhando nos fins do
empreendimento, pelo que seu trabalho seria nauwalepreenchendo-se, nesta quadra, tal
requisito de caracterizacao da relacado de emprego.

Por fim, a teoria da fixacdo juridica ao tomadorsgevicos informa ser eventual
trabalhador que ndo se fixa a um tomador especifeservicos e ndo eventual aquele
prestador que demonstra tal vinculato.

Vislumbra-se que as teorias, cada qual, isoladamel@mandam um entendimento
diverso acerca da nao eventualidade, pelo que @utamais apropriada, no sentido de sua
definicdo, persiste pelo caminho da convergéndisterpretacdo conjunta das teorias para

fins**” de verificacéo do requisito em apreco e configimata relacdo de emprego.

422 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit, p. 274
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Tal conduta, entretanto, h4 de se desenvolver stasuhente e, sempre, com plena
observancia das nuances do caso concreto, pel@uesspeito ao principio da primazia da
realidade sera admissivel, ora, se dar preferémaiana, ora a outra teoria, desde que se
reconheca no mundo juridico o que realmente sapasmundo fatico.

Por sua vez, o requisito da onerosidade implicaremonhecimento do carater
econdmico da relacdo de empréffoTrata-se do reconhecimento de que se trata dépom t
de relacdo em que ha a troca da forca de trabalbacprrespondente montante pecuniario.

Por evidente, a andlise do requisito da onerosidadla, no plano objetivo, através da
constatacdo da existéncia de um pagamento, emirmirdne parcialmente em utilidades, em
face dos servicos prestadd=, num plano subjetivo, pela intencéo do prestddaservicos
em ser remunerado pela prestacdo de sua forcataghin**°

Por fim, o elemento da subordinacdo consiste riempdo empregador de dirigir a
prestacéo pessoal de servicos do empreaddempregado, nesta via, ndo possui autonomia
para determinar a prestacdo de sua forca de tmabalfttes, fica sujeito as determinac¢des do
empregador quanto ao trabalho a ser prestado.

A CLT, entretanto, ndo usa o termo subordinacas dependéncia para deixar claro
gue o empregado desempenha sua tarefa sob dependénzatrdo, a quem a prestacao de
servicos é dirigid&>?

Trata-se, portanto, de uma conotagcdo de suboé&bnag plano objetivo, eis que

ligada & prestacéo de servicos do empregado eohé® 3 sua pessdz.

2.4 Os direitos de personalidade e a relacdo de erago

Na qualidade de garantia minima da dignidade dsgaehumana no que toca as
relacdes privadas, os direitos de personalidadglsdamente aplicaveis a quaisquer relacdes
juridicas, sobretudo as relacdes de empf&yg.isto principalmente em relagéo da evidente
disparidade que cerca as partes desta modalidpdei#sa de relagdo juridica privada.

“28 BARROS, Alice MonteiroOp. cit p. 266
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Outrossim, conforme ja se teve a oportunidade aeifestar a CLT permite o uso do
direito comum nas situagfes em que a norma traalseja lacunosa, como € o caso da
necessidade de defesa da pessoa no ambito deordae@nprego.

Cite-se, nesse diapasao, a norma do art. 8°, iadwagnico da CLT a qual estabelece a
possibilidade de suprimento das lacunas laborars &degislacdo comum, no caso o Direito
Civil. Tal norma abre passagem para a ampla incidédas normas de direitos da
personalidade no ambito das relacbes de emprego.

Os direitos a privacidade, a intimidade e ao seyrsdo, todos eles, direitos
fundamentais cunhados em normas privadas enquaettmsl de personalidade. Cuida-se de
expressdes da dignidade da pessoa humana consagnatdieeitos especificos para vincular
as relacdes privadas e que, em face da normastaletiada, devem incidir amplamente nas
relacbes laborais regidas pela CLT e que, vez quliedseis as relacdes de emprego,
provocam a proépria incidéncia da dignidade da meBamana nesta modalidade especifica de
contratacao de labor humano.

Ademais, segundo leciona Haizenreder Janior, a @Gliéla de forma indireta os
direitos de personalidade como ocorre com as nodossartigos 163 e 164 da CLT acerca da
prevencdo de acidentes no que toca a tutela daeviiaintegridade fisica, assim como as
normas celetistas dos art. 192 e 193, acercamag®es de insalubridade e periculosiddde.

No mesmo sentido, ainda, da ordem da tutela iradules direitos de personalidade,
estariam as normas celetistas dos arts. 166, smbrecessidade de fornecimento de
equipamentos de protecédo individual, 168, acercadigdo de medidas preventivas sobre
medicina do trabalho; bem como o art. 483, alifieas “e” que permitem ao empregado dar
por terminado o contrato por tratamento com rigmessivo ou por falta do empregaddt.

Por evidente, ainda que se admita uma tutela danorindireta como pretende o
doutrinador citado, isto em nada infirma a ampleid@éncia das normas civilistas sobre
personalidade, consoante anunciado acima com esmpeqart. 8°, paragrafo Unico da CLT,
eis que a norma trabalhista traz, no maximo, utedetde ordem indireta.

Frise-se que esta incidéncia das normas de direio personalidade € a ponte
necessaria para a incidéncia dos préprios direnmdamentais, o que se faz de forma mediata

e indireta, bem como da dignidade da pessoa huntmambito da relacdo de emprego.

“3>0p. cit, p. 38
43 pid, p. 39-40
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3 A BUSCA PESSOAL: VIOLACAO DA DIGNIDADE HUMANA

Feito o estudo acerca da teoria dos direitos fmeddais, bem como da dignidade da
pessoa humana e da incidéncia dos direitos fundamera relacdo de emprego, € chegado o
momento de se tratar, com mais proximidade, a §oedds poderes do empregador e da
pratica das revistas, vislumbrando-se os motivdespguais ndo se pode admitir com a
pratica de revistas sem que se esteja a transigirocvalor maximo do ordenamento juridico:
a dignidade da pessoa humana.

Para tanto, dividir-se-4 o capitulo em quatro ggartEm um primeiro momento
estudar-se-a os poderes do empregador. Num segoohento serd dada maior énfase no
poder de fiscalizacdo ou de controle conferindesgeecial atencdo sobre o procedimento das
revistas na relacdo de emprego.

Em terceiro lugar, o poder de controle seré estde Direito Comparado a fim de
gue se possa vislumbrar como a legislacéo alieaigernposiciona acerca do tema. Por fim,
um quarto item sera utilizado para que se vislundsranotivos pelos quais ndo se pode
admitir qualquer procedimento de revista, na relaemprego, para defesa de propriedade
do empregador.

3.1 Os poderes do empregador

A fim de facilitar o estudo dos poderes do empilega matéria sera dividida em
nocao do poder empregaticio, fundamento, natutgidiga e manifestacoes.

3.1.1 Noc¢éo de poder empregaticio

A palavra poder é tratada, em geral, como umacesm® instituicdo juridica que
investe seu titular em um status elevado sobre pamss. Cuida-se, nesse sentir, da
capacidade de direcdo e adequacdo de conduta.&h&ainstrumento de imposicdo da
propria vontade através da qual se determina candihieia para realizacdo de vontade
pessoaf®

3" COUTINHO, Aldacy RachidPoder punitivo trabalhistap. 12
438 CHALITA, Gabriel.O poder. Reflexdes sobre Maquiavel e Etienne dedédie p. 22
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Quando se fala, portanto, em poder 0 que se asférir € um juizo de possibilidade
de vinculacdo da vontade alh&fd.Tal expressdo reserva, destarte, em seu contesdo,
nocbes de posse, forca, vontade, obediéncia eéimfid’® que uma pessoa exerce sobre
outras.

No ambito do direito laboral a matéria do podapeegaticio encontra sustentaculo na
redacao do art. 2° da CLT ao dispor o empregadguaetto ser que “[...] contrata, assalaria e
dirige a prestacéo pessoal de servi¢os.”

Infere-se, desta forma, que na relacdo de empagg@lavra poder liga-se a posicéo de
chefia e objetiva submeter conduta alheia parasgudesenvolva em concordancia com o
desejado pelo detentor do po&f&rTrata-se de um feixe de atribuicdes conferido paethor
gerir a relacdo empregaticia.

Nesse sentido, posiciona-se Mauricio Godinho [RiElgapara quem “poder
empregaticio € o conjunto de prerrogativas assdgsieela ordem juridica e tendencialmente
concentradas na figura do empregador, para exerdotontexto da relacdo de empreyd.”

Ja Luiz José de Mesquita conceitua o poder emjpcegaomo sendo o direito funcao
de um superior hierarquico em dirigir as forca®tals do um inferior hierarquico, sempre no
interesse profissional da emprésa.

Vé-se, nesse sentido, que o poder empregaticio féine de atribuicdes conferidas ao
empregador para melhor gerir a relacdo de emprégata-se, pois, da faculdade do
empregador em dirigir, organizar, fiscalizar e gkicar o empregado no ambito de sua
prestacéo de servic8¥

Uma vez compreendida esta nog¢éo introdutoria eettwal sobre o poder no ambito
da relacdo empregaticia, faz-se mister investigas dacetas sobre o poder: sua justificacédo

ou fundamento e sua natureza juridica.

3.1.2 Fundamento do poder empregaticio

Questdo bastante intrincada € a de se saber duatlamento do poder empregaticio.
O que o justifica. Nesse sentido, apos compulgaisteanologicamente, um determinado

namero de obras doutrinarias pode-se dizer quaisido acerca do fundamento do poder

39 Dicionario informal
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empregaticio gira, atualmente, em torno de seiewtws tedricas. Sao elas: a) corrente da
livre iniciativa econémica; b) corrente privatistic) corrente institucionalista; d) corrente do
interesse; e) corrente da delegacdo do poder pgblicorrente contratual.

Para a corrente da livre iniciativa, o poder do mgador estaria fundamentado na
livre iniciativa, eis que ao arregimentar os fasorda producdo, o empresario teria
legitimidade para organiza-los, bem como exercgrogeres dai resultantes para o escorreito
desenvolvimento de uma atividade econdrfifea.

Tratar-se-ia, portanto, de um poder prévio ao etmtie trabalho e que se estabelece
como consequéncia do livre exercicio de atividam@émica, de modo que sua incidéncia se
d& em qualquer atividade tida como econdémica, aineaexercida por ndo empresafits.

A problemética de tal corrente teorica reside justate na justificacdo do poder com
base na livre iniciativa econdmica. E que ao fazédasta-se a fundamentacio do poder nas
relacbes de emprego em que ndo haja efetivo eieméc atividade econdmica. Basta se
cogitar das relacbes empregaticias domeésticas. nAb ha atividade econdmica do
empregador a justificar o poder empregaticio. Seadsim, deixa de existir o poder
empregaticio em tais relacdes de emprego? Porrggidee nao.

Ademais, tal corrente tedrica defende um poderrdanizacdo ligado diretamente a
liberdade de iniciativa econdmica e um poder dicetiascido com o contrato de trabalho e
ligado a ele imediatamente e mediatamente & atigidaonomica livré?*’

Nestes termos, parte, ainda, de uma distincdo cmdicente e, para além desta
constatacdo, apenas problematiza a questao donfiemtia do poder empregaticio para, ao
fim, retomar o fundamento no contrato de trabalho.

Pela corrente privatistica o poder empresariariesfundamentado na propriedade
privada dos meios de producdo, eis que a propmedaestes casos, esta destinada ao
atendimento de sua funcdo sotfla producdo. Eis o motivo que justificaria o poder
empregaticio: a necessidade de protecdo de umdgutage que estd cumprindo sua funcéo
social.

Nestes termos, o empregador deteria o poder wgr @diprestacao pessoal de servicos,

regulamentar a atividade dos empregados, fiscabzarodutividade e a integridade do

4> BARACAT, Eduardo Miléo. Poder de direcdo do empohy: fundamentos, natureza juridica e
manifestacdes. p. 30
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patrimonio empresarial, bem como disciplinar emades faltosos, tudo baseado no fato de
ser o titular da propriedade: o dono dos meiosrdeyg&o’*®

No entanto, é preciso estar atento para o fatgueetal corrente tedrica ndo leva em
consideracao 0s casos em que o detentor do empregrid ndo seja titular de direito de
propriedade, como nos casos em que a sede dolestateato seja alugada’

Também demonstra a insuficiéncia da tese a figarampregado ocupante de cargo
de confianca (art. 62 da CLT), o qual atua comasles poderes de mando e em posicéo de
chefia. Trata-se de pessoa nao proprietaria dossngel producéo e que atua com poderes de
empregador.

Outrossim, como se justificar que o direito deppedade seja fundamento do poder
empregaticio para 0s casos em que a empregada ta@m@abalha para empregador
domeéstico que reside em imodvel locado? Qual sepipriedade a fundamentar o poder do
empregador sobre o empregado? N&o haveria. Istodesrer que, em que pese opinides
divergentes, a propriedade ndo é fundamento dor mrdpregaticio. Afastado, portanto, o
fundamento do poder empregaticio com base na prgate privad&>*

Pela corrente institucionalista toda a atividadelptiva deve estar orientada ao bem-
estar da empresa, ao seu interesse §tftisdzdo pela qual o fundamento do poder residiria,
justamente, no direito do empregador de exercaridatle e governo para atendimento do
interesse da instituicad

Tal teoria entende o empregado como parte integrdo aglomerado empresarial,
vendo-o0, apenas, como uma pequena parte de todditaicdo empresarial. Nesse sentido,
parte do suposto de que para a sobrevivéncia ti&uicgo 0s seres menores devem ceder
espaco. SO o que importa é a instituicio empredarigoder empregaticio estaria fundado,
portanto, na necessidade de se garantir os inésressinstituicao.

Entretanto, essa vertente “nega o carater dialéicpoder nessa relagcéao, reduzindo-o
a um instrumento de direcdo e manipulacdo unifotfidsPor outro lado, se o poder
empregaticio estivesse fundado em torno da in&iduempresarial, como se justificaria o
exercicio do mesmo poder nas relacbes de trabalhwestico em que os empregados sao
contratados para trabalhar em ambito familiar ebemeficio da familia? Como justificar o

exercicio do poder com relacdo a eles, ja que taisemocdo de empresa? Mais ainda, como

4“9 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénidp. cit p. 69
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justifica-lo, também, nos casos de empregados steciagdes e fundagdes, cujo objeto, por
expressa vedacéo legal dos arts. 53 e 62 do CCBauoser empresarial?

Por sua vez, a corrente teorica do interessefaregaida por Amauri Mascaro do
Nascimento, parte da idealizacdo de que o podgissécaria na necessidade de garantir os
interesses do empregador em controlar, organizis@plinar o trabalho das pessoas que
remunerd>°

A teoria, entretanto, descamba num certo subgetivi acerca de definicdo do que
poderia ser considerado como “interesses do empwegaalém de deslocar a discusséo do
plano tradicional direitos x obrigacées e poderedexeres para o plano dos interesses,
guando, em verdade, sabe-se que o Direito ndo goadatelar toda ordem de interesses das
pessoas.

Restaria complicado definir quais interesses dpregador poderiam realmente ser
defendidos e garantidos pelo exercicio do poderregapicio, eis que, ndo é qualquer
interesse empresarial que deve prevalecer solbrgevesses obreiros. A discussao adicional
sobre os interesses considerados legitimos padarfuentar o poder empregaticio retira toda
a cientificidade de tal posicéo teorica.

Outra teoria que buscou dar fundamento ao podpregyaticio foi a da delegacdo de
poder publico. Segundo esta tese “[...] o podeciglisar teria titulo e fundamentacdo
juridicos em uma delegacdo do poder publféd”Todavia, a concepcéo falha pelo
unilateralismo. E que continua, como suas antec@ssndo dando espaco “[...] & emergéncia
e afirmacéo da vontade obreira no interior da &slate poder empregatici&”.

Ademais, se é uma delegacdo de poder estatalgdarienta o poder empregaticio,
por quanto tempo teria sido conferida? Indefinidate® Seria possivel alguma transferéncia,
indefinida, de exercicio de poder publico a paldic

Aquele que intenta se tornar empregador deventgog protocolizar requerimento
junto ao Estado, objetivando dita delegacdo? A i@gen de pecar pela unilateralidade néo
justifica o poder do empregador.

A teoria que prevalece € a do contrato. Para &ladamento do poder do empregador
€ a relacdo contratual de emprego, através daogepregado se submete espontaneamente

ao empregador acatando seus comaftids.que “[...] o pacto de vontades que d& origem a

4> NASCIMENTO, Amauri MascardOp. cit p. 225
¢ DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 608
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relacdo de emprego, importa em um conjunto compiexdireitos e deveres integrantes de
ambas as partes, em que se integra o poder eniat@sarno”*>°

Esse pacto de vontades (contrato de trabalho¥emigetraco singular que o distingue
dos contratos de direito civil, eis que é comumreatacdo de emprego, a presenca marcante,
dentre outros mecanismos, da negociacdo coletraaerido, com isso, participacdo da
vontade coletiva obreira, 0 que torna democraticexercicio do poder em tal relacdo de

trabalho?®®

3.1.3 Natureza juridica do poder empregaticio

Compulsando a doutrina brasileira e possivel infeaimbém neste ponto do estudo,
algumas correntes teoricas que buscam identificeatareza juridica do poder empregaticio.
Pretende-se, com isso, identificar, exatamentegeenconsiste o poder empregaticio. Para
tanto, ha 5 linhas tedricas que buscam definirtareza juridica do poder empregaticio. Sao
elas: a) direito potestativo; b) direito subjetied;status juridico; d) direito-funcéo; e) teoria
da relacéo juridica contratual complexa.

Pela corrente do direito potestativo, diz-se quaeoder empregaticio € prerrogativa
que a ordem juridica confere ao empregador paresdedle seus interesses no ambito da
relacdo de emprego, fazendo-se pela livre e espemtéontade de seu tituf&f. Trata-se,
pois, de direito que deriva do livre arbitrio de sitular. E 0 que ocorre com a despedida sem
justa causa, que depende, exclusivamente, do phitd@do empregador.

O poder empregaticio, entretanto, ndo pode sdicagp sob essa visdo restritiva do
fenbmeno, ja que, ao colocar tal prerrogativa cdimgito dependente do puro arbitrio de seu
titular, estara afastando a “emergéncia da pasiéip democratica obreira no estabelecimento
e na empresd'®

Por sua vez, a corrente do direito subjetivo suggre o poder empregaticio seria
prerrogativa do titular do direito em agir paraedef de interesse proprio previsto em norma
juridica. Nesse sentido, fala-se em direito suapetiomo contraposto de dever subjetivo ou

obrigacad'®
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Segundo Rui Asstg’, Marcio Tulio Viannd®®, Menezes Cordeif8® e Aldacy Rachid
Coutinhd®’, tal corrente é a que melhor se amolda & definigénatureza juridica do poder
empregaticio, eis que permitiria identificar o exeio do poder empregaticio enquanto direito
subjetivo e, mais propriamente, enquanto direitorddito.

Entretanto, tratar o poder empregaticio como ugditsy do empregador em face do
empregado faz com que a problemética seja abordpéaas pela via unilateral do
empregaddf® eliminando-se o exame de outras questdes de smpertdncia, como a
inexisténcia de poder empregaticio em contratadnamtoé®, em que a idéia de crédito do
tomador de servicos sobre o prestador de labor gre¥oe, mas ndo sua consequéncia: o
poder do tomador.

Ademais, ndo se olvide dos casos em que a esdadeldo empregado é tamanha a
ponto de eliminar quaisquer ordens do empregadantqua seu trabalH¢° Nestes casos
também permanece a idéia de que o empregador ér atadndo-de-obra, mas desaparece
uma faceta do poder empregaticio: a de dirigireatacdo pessoal de servigcos do empregado.

Ja a concepcéo do status juridico, buscou marftamula do exercicio unilateral do
poder empregaticio através da teoria institucistaliPara esta vertente, o poder empregaticio
seria consequéncia pratica da estrutura hierarquigaal se submete a empresa. Por essa
razéo, deveria recair sobre aquele que ocupa @ poais alto em detrimento de todos os
demais.

A vertente é igualmente inapropriada, eis que aléream nada aprimorar com relacao
as correntes anteriores, incide no mesmo probleamandaterizacdo do exercicio do poder
empregaticio.

De outro turno, a concepcao do direito-funcdo busavancar ao dispor que o
“Direito-funcéo constitui o poder atribuido ao Etupara agir em tutela de interesse alheio, e
ndo de interesse préprid’* Trata-se de uma concepcao de poder que limitapditade do
poder patronal @ medida em que exige que seu maagj@ com respeito a fungdo imposta
pela norma que o concedé.

640 poder de direccdo do empregadpr.74

%5 Direito de resisténciap. 135

%6 Manual de direito do trabalhg. 662

" poder punitivo trabalhistap. 93

48 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 616
49 BARACAT, Eduardo MiléoOp. cit p. 33
“bid, p. 33

"I DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 618
42NASCIMENTO, Amauri MascardOp. cit p. 226
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Nesta concepc¢édo o empregador perde o manejodivrpoder para defesa de seus
interesses quaisquer que sejam, devendo, antpsjteegireitos alheios. Culmina, portanto,
por impor limites ao uso abusivo de tal poder.

O poder empregaticio seria, entdo, em um prinmawmento, um direito potestativo,

#”® mas num segundo

pelo fato de ser exercido pela exclusiva vontadeeahpregado
momento um direito-funcdo pela necessidade de itespes direitos alheios, sobretudo dos
empregados.

Segundo argumenta Magano, as situacdes de garatgieemprego (acidente de
trabalho, empregado membro da CIPA, gestante, acjjuais, em geral, impedem que o
empregador, no uso de um direito potestativo, |an&e da dispensa sem justa causa, seriam
o forte indicativo de que o poder empregaticio, \@rdade, € um direito-funcéo, ja que
apregoam a supremacia de interesses coletivos sohieresse privado do empregadf@r.

Claramente, o intuito desta vertente € estabel@oéiacdo ao exercicio do poder
empregaticio, de modo a retirar das maos do emgwegssa no¢do de poder ilimitado a ser
manejado em seu interesse egoistico. Todavia, caumas antecessoras, manteve a tese
unilateralista.

Por essa razdo, a concepg¢do que melhor definetumera juridica do poder
empregaticio € a que o entende como relagdo jaraiotratual complexa. Parte-se, destarte,
do suposto de que a relagdo de emprego é um tipelagho juridica em que cada parte
ocupa, a0 mesmo tempo, a posicao ativa e passisayipdo, ainda e para além da somatéria
de créditos e débitos das partes envolvidas, utidsegiobal transcendent&

Necessario entender, nestes termos, que a relpfoegaticia enquadra-se nao
apenas como uma ordem de fatores em que cadageagp@ uma posicdo antagbnica de
credor ou devedor, mas como um plexo de direitbsveres reciprocos com destinacdo maior
que, repercutindo no mundo juridico, busca atifigididades mais ampla$ do que apenas a
realizagéo pessoal das partes envolvidas.

Assim, o poder empregaticio ndo seria de uma ddsspda relagéo juridica, mas um
poder contratual a ser exercicio de forma dialéfica

Nesse sentir, seria possivel, inclusive, perqpela aplicacdo dos estudos atualmente

desenvolvidos sobre legitimidade democratica vimgssualidade. E que, segundo Rosemiro

43 Do poder diretivo na empresp. 26

4 |bid, p. 26

4> BARACAT, Eduardo MiléoOp. cit p. 34

47 COUTO E SILVA, ClévisA obrigacdo como processp. 15
4" DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit, p. 620
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Pereira Ledl®

, toda decisado juridica deve ser construida cone leas um processo que
assegure a efetividade dos principios constitu@ggmacessuais, dentre eles, os principios do
contraditorio, ampla defesa e do devido procesgal.le

Assim, como o exercicio do poder empregaticio ,l@mn bastante frequéncia, a
tomada de decisdes pelo empregador, sobretudo gusantrata da vertente disciplinar do
poder empregaticio, a construcdo da decisdo do egaghor, via exercicio do poder
empregaticio, necessariamente, devera passar peto da processualidade democratica
(participacdo do empregado no exercicio do podenjocinstrumento de sua legitima¢ad.

Esse parece, inclusive, ser o entendimento esbquadMauricio Godinho Delgado,
para quem o poder empregaticio seria “[...] um poelgpecifico a relacdo e contrato
empregaticios e ndo a um Unico de seus sujéftodiesse sentido, o poder empregaticio
assumiria “[...] intensidade e sincronia disting@snto a participacdo dos sujeitos envolvidos
e conteudo distinto quanto aos direitos e obrigagésultantes da respectiva relagéo juridica
contratual de podef®

Isto posto, entende-se, o poder empregaticio é sitmacdo juridica subjeti{’%
decorrente de uma relacéo juridica contratual cexapé ndo de uma de suas partes. Trata-se
de poder que se fundamenta no contrato e é, imelusarte do mesmo, devendo ser exercido
nos limites e interesses contratuais estabeleddfixs.se trata, assim, de um direito subjetivo,
mas de uma situacao juridica subjetiva vinculatiaadidade maior da relag&o juridica que o
sustenta: a relacao juridica contratual complesaggssualizada, portanto.

Nestes termos, qualquer manejo fora dessa realidgagpara o atendimento de

questiunculas de ambito estritamente pessoal detedram a legitimidade de seu manejo.

3.1.4 Manifesta¢gBes do poder empregaticio

A Consolidagéo das Leis do Trabalho ndo presdmatamento juridico da figura do
poder na relagédo de emprego, se limitando a meacion seu art. 2°, 0 empregador como

sendo aquele que “dirige” a prestacéo pessoalriigss*®®

"8 Teoria processual da decis&o juridigeassim

" |bid, passim

80 0p. cit p. 623

81 bid, p. 623

482 BARACAT, Eduardo MiléoOp. cit p. 34-43

83 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénidp. cit p. 63
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Muito embora a Consolidacao das Leis do Trabadwestabeleca dispositivo sobre o
poder empregaticio ou suas manifestacdes, a dalirasileira € repleta de tratamentos neste
sentido.

Para Amauri Mascaro Nascimento, o poder empregatomumente, se manifesta
pelos poderes de: organizacéo; controle; e disapl?* J& Simone Cruxén Gongalves divide
em poder diretivo, poder disciplinar, e poder raguwéntaf*®®

Orlando Gome®® Alice Monteiro de Barrd§’ e Rui Assi&®® entendem que o poder
empregaticio desdobra-se em poder diretivo, pastgriamentar e poder disciplinar. Por seu
turno Mauricio Godinho Delgad® subdivide o poder empregaticio em quatro poderes:
diretivo, regulamentar, fiscalizatério e disciplina

Ja Paulo Emilio de Vilhefi¥ opta pela divisdo do poder empregaticio em: péevis
organizacdo, comando, coordenacdo e controle. Do owrno Antbnio Monteiro
Fernande®* o divide em poder determinativo da funcédo, poderfarmativo da prestacéo,
poder regulamentar e poder disciplinar.

Das posicOes doutrinarias citadas por amostrageiereise a diversidade de
classificacbes que envolvem a questdo da manifestie poder empregaticio. Entretanto, em
que pese a riqueza de tais classificacdes € pbsegivair quatro ordens idéias que imantam a
base de todas as classificagfes sugeridas a cedpetoder empregaticio. Sao elas: direcao,
organizacao, controle ou fiscalizagao e disciplina.

Com base nelas, para o estudo que aqui se pretendeder empregaticio sera
dividido em: a) poder diretivo; b) poder regulanaent) poder de controle ou fiscalizatorio; e
d) poder disciplinar.

O poder diretivo pode ainda ser chamado de poéercamando ou poder de
organizacdo e € entendido como o poder do empregialestruturar e dirigir tanto o
ambiente de trabalho quanto o processo de trabatenvolvido por seus empregads.

E considerado, nesse sentido, o poder do empregadordenar, orientar, organizar,
ensinar e coordenar as atividades do empregadajparseu aproveitamento se dé da melhor

484 0p. cit p. 226-228

“85| imites do jus variandi do empregadgr 17
“86 Curso de direito do trabalhg. 13

“87Op. cit, p. 583

“88 Op. cit, p. 81

89 0p. cit p. 596

49 0p, cit p. 258

“91 Direito do trabalho p. 256

492 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. citp. 599
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forma possivel para a atividade do empregadtdt. através deste poder que o empregador
dirige a prestagéo pessoal de servicos do empregado

Tal poder ndo pode, todavia, ser exercido livramenis que para seu escorreito
manejo devera enquadrar-se dentro de duas ordelmitkgdes: as externas e as internas.
Nesse sentido, sua limitacdo externa é fornecitis p@rmas juridicas de forma geral, dentre
as quais se destacam a Constituicdo Federal eisasdeo um todo, ao passo que sua
limitag&o de ordem interna se impde pela necessidadespeito & boa-1&

Nesse sentido, 0 empregador que da ordens ofersiweral do empregado além de
violar a dignidade da pessoal hum&Raos direitos fundamentais e de personalidade,rqueb
a boa-fé objetiva que deve restar consignada emttatb juridico.

Assim, muito embora o poder diretivo guarde umacgdoexecutdria direta” através da
qual seu manejo gera sujeicdo e obediéncia pae darempregadd®®, o exercicio para além
dos limites acarreta para o empregado o direitdedeumprir ordens que se reputem ilicitas,
violadoras de seus direitos fundamentais e de palidade e que ndo tenham qualquer
relacdo com a atividade prestada ao empreddfor.

Infere-se que a ingeréncia do empregador na videada do empregado nédo é
admissivel®® salvo em casos excepcionalissimos em que a mivada do empregado
tenha repercuss&o no trabalho que desenvolve goneéonpregaddt’’

Por seu turno, o poder regulamentar designa lauaiéio que possui o empregador no
sentido de fixacdo de regras de funcionamento dixatb ambito do ambiente labaP|
como é o caso do regulamento empresataDutro bom exemplo é o caso de normas que
fixam prescricbes sobre higiene pessoal, aparéumestimentas e forma de tratamento dos
colegas, muito comum nas empresas de grande poBeasil.

Diz-se que o poder regulamentar é derivado dorpdicetivo™®? ou de organizacéo, eis
gue cabe ao empregador a definicdo acerca da aevid ser desenvolvida, da estrutura
juridica a ser criada, do niumero de empregadossédes, suas tarefas, fun¢cdes, bem como

das regras a serem fixadas para o escorreito destmpla atividade eleit&>

493 BARACAT, Eduardo MiléoOp. cit p. 52

494 BARROS, Alice MonteiroOp. cit p. 585

495 HAINZENREDER JUNIOR, EugénidOp. cit p. 84
49 BARACAT, Eduardo MiléoOp. cit p. 52

97 BARROS, Alice MonteiroOp. cit p. 585-586
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19 BARROS, Alice MonteiroOp. cit p. 586

0 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 599
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Atente-se para o fato de que a normatizacéo pievendo empregador faz-se através
de ordens de servico, circulares, avisos, portamasnorandos, comunicados e instrucoes
visa ao atendimento de trés finalidaf@sa primeira justifica-se pela necessidade de
normatizacao da cadeia de comando hierarquico naoslgs conglomerados, o que se faz por
meio de regras que fixem de maneira uniforme adicoas de trabalho e funcionamento da
empresa; a segunda através do regramento necepsésiadeterminacdo do conteudo da
prestacdo de trabalho; e a terceira para definigioegras de natureza contratual como o
horario de trabalho, por exemplo.

Nesta direcdo, é necessario, ainda, atentar queomsas criadas pelo poder
regulamentar ndo sdo, segundo Mauricio Godinhoddellf, verdadeiras normas juridicas,
mas clausulas gerais, razéo pela qual ingressatomniato de trabalho de forma irrevogavel
apenas podendo sofrer alteracdo que néo seja eoadddlesiva aos interesses do empregado,
nos termos do art. 468 da CLT.

Lado outro o poder fiscalizatério ou de controtambém derivado do poder
diretivo®®’, é aquele que permite ao empregador o acompant@emtinuo da prestacdo de
trabalho, bem como a vigilia no ambiente emprelS&tia que, diuturnamente, se faz por
revistas”, monitoramentos, controle de jornada, prestacdo cdetas’’, e demais
providéncias correlatas. Trata-se de efetiva fisagdio da atividade obreitd.

Um estudo mais aprofundado acerca deste poderdsseqvolvido no item a seguir
intitulado “controle na relacdo de emprego”. Tat@p por tratar separadamente tal faceta do
poder empregaticio, € facilmente justificavel. @eaue é com base neste poder que se busca
tomar contato com as condutas empresariais deot®mto ambiente de trabalho.

E com base em tal poder que os empregadores imvacpossibilidade de realizar
buscas pessoais nos seus empregados e pertentessePda nocdo de que o empregador
possui um poder fiscalizatério, que Ihe garantacaltlade de vistoriar o empregado, de modo
a se expor o empregado, de forma mais ampla, asdv@rocedimentos de busca pessoal. A
matéria sera, portanto, objeto de tratamento nspisaifico em topico apartado.

%4 MARTINEZ, Luciano.Op. cit p. 188

%% BARACAT, Eduardo MiléoOp. cit p. 55

% Op. cit p. 600-601
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% DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 601

% JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Joubete Quadros Pessd@p. cit p. 332
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*I1BARROS, Alice MonteiroOp. cit p. 586
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Por fim, resta tratar o poder disciplinar. Tragae® poder do empregador de aplicar
punicdes aos empregados faltosos com relacdo asobtigacdes contratua. Tal poder
deve ser exercido sempre no intuito de manter enoridterna e o poder de direc&pbem
como a harmonia e a paz no ambiente labofal.

Sua aplicacdo decorre do respeito a certos ost¥ri Desta forma, para que haja
correto manejo do poder disciplinar € necessari® @uwonduta do obreiro seja tipica e
gravosa o suficiente para ensejar puni¢do; que gragente autoria da infracdo, bem como
culpa ou dolo na sua pratica; que haja nexo caudes a falta e a penalidade, que a pena a
ser aplicada seja adequada a falta cometida, gjaephaporcionalidade na aplicacdo da
penalidade, que a puni¢do seja imediata de modo gerar perdao tacito, que a punicdo seja
singular, proibindo-se cumular mais de uma pendédaara uma ou mais faltas, que ndo haja
mudanca de punicdo aplicada em razdo de reexammltdapelo empregador, que a
penalidade seja aplicada indistintamente a todolassos em discriminagcdo de qualquer
deles'® e que, por fim, seja manejado exclusivamente tevdese da empresa e nunca para
satisfacdo pessoal ou extracontratual do empreg&dor

As sancdes admitidas no direito laboral brasilesém adverténcia, suspensao e
demiss&o por justa cauSd A adverténcia ocorre tanto na forma oral quantoitas ao passo
gue a suspensao nao pode perdurar por mais dea80 sib pena de significar rescisao
indireta do pacto laboral, nos termos do art. 424CA.T, e a demissdo por justa causa
encontra-se, de forma geral, prevista no art. 4821dT >*° Frise-se, nestes termos, que nao se
admite penalidade de transferéncia punitV@ nem mesmo multa em caso de falta do
empregado, salvo, esta Ultima, nos casos do comtesatleta profissional de futely6t.

Por fim, contrariando Amauri Mascaro do Nascim&fite Francisco Ferreira Jorge

Neto®, para quem ndo haveria necessidade legal de gmdecpenalidades no manejo do

2 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit, p. 603

>3 MESQUITA, Luiz José dep. cit, p. 82
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poder disciplinar, em que pese o arrepio legalhamado carater pedagogico de tal poder
exige a gradac&6' como mecanismo educacional e conformador do emgoeg

3.2 Controle na relacdo de emprego. A busca pessodkfinicdo, legislagcdo atual e
propostas de alteracéo

O controle na relacdo de emprego ocorre em razaexgrcicio do poder de
fiscalizacéo ou de controle. Pode-se dizer quattatle fiscalizacdo do empregador se da por
dois motivos: primeiro, para garantia do cumpriroetds ordens que s&o apresentadas aos
empregados; e segundo, para defesa da propriedadeedos de producéo.

E, para além desta motivacdo duplice, os meiasodeole e fiscalizacdo podem ser
divididos, na mesma medida, em duas vias, sendarmmoiportanto, se falar em controle por
monitoramento e controle por busca pessoal.

A modalidade de controle por monitoramento € Ipdstaraticada no Brasil e se d&
atraves de circuitos internos de TV, bem como pogramas conhecidos cork@yloggers
0S quais se prestam ao completo monitoramento dahes tas atividades que o empregado
desenvolve nos computadores do empregador.

Esta forma de controle serve tanto para averiguaumprimento de ordens, quanto
para a defesa da propriedade dos meios de prodOc¢éwmcuito interno de TV permite ao
empregador tomar contato com todos os atos dosegagiws averiguando se 0S mesmos
estdo trabalhando em cumprimento as suas dete@esagem como se algum funcionario
esta ocultado propriedade do empregador.

Na mesma via funciona o monitoramento por progsdkegloggerseis que além de
averiguar se o empregado ndo esta se valendo dputador para assuntos particulares
também se presta a controlar a propriedade de ib&tsriais do empregador que possam
estar disponiveis na rede interna da empresa, comddérmula secreta por exemplo.

Neste ambito é muito discutivel a questdo do acdssmail do empregado, quando
se trata de email corporativo. Ha boa discusséacesdablacdo de direitos fundamentais do
empregado neste sentido.

A outra modalidade de controle que se estabeldoe s relagcdo de emprego se da
pela busca pessoal. Tal forma de controle ndo estgprpropriamente, a fiscalizacdo do

24 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 635-639
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empregado no que toca ao cumprimento de ordensmgwegador, mas tdo somente em
defesa da propriedade dos meios de producéo.

Nestes termos, sabido que ndo é objeto destdhtoaben estudo de félego sobre o
tema controle na relacdo de emprego, mas, tdo seymen estudo especifico sobre o controle
gue se da pela busca pessoal, 0 estudo sera fic@hsiem torno desta forma de controle,
sobretudo através da busca mais conhecida consiaéntima. O que se pretende com isso é
analisar, mais adiante, se esta forma de protegdobans do empregador estaria em

consonancia com o sistema de direitos fundamerasagrados na Carta Magna Brasileira.

3.2.1 A busca pessoal

A busca, equivalente do termo procura, tem sidogjaaa como instrumento cuja
finalidade € encontrar algo ou alguém, ao cabo mepuocedimento. A busca €, pois,
mecanismo do qual alguém se vale para encontradaco determinado. Diz-se, nesse
sentido, que a busca é um procedimento de can&eergivo que através da investigacdo e
procura, visa encontrar coisa ou objétsob o poder indevido de outrem.

Todavia, embora sua finalidade seja a apreensamwida, a apreensdao € momento
secundario, distinto e separado do procedimentbudea. HA de se ter em mente que a
apreensdo, nada mais € do que a consequénciaddepejaaquele que pratica a busca, sendo
perfeitamente plausivel haver busca sem apreebes&pcomo apreensao sem busta.

O procedimento de busca pessoal é uma espécidaa que recai sobre o corpo da
pessoa e sobre seus objetos de uso pedSdd. caso da busca pessoal realizada no ambito
Laboral, sua finalidade precipua sera encontraetohjla propriedade do empregador em
posse clandestina do empregado. Nestes casos, qier que se possa falar em tutela
preventiva, a institucionalizacdo de um procedimeate busca visa gerar uma ideologia de
gue néo se deve furtar, sob pena de ser pego.

Tal procedimento tem sido muito frequente em esgwedo ramo de vestuario,
transportes, guarda de valores e joalherias, sgenelomuitas dessas, sob aparente e legitimo
nome de vistoria, tem adotado a busca pessoal tnadane saida do trabalho através de

contatos fisicos em empregados semrfius

*2 SANTOS, Washington doRicionario Juridico Brasileiro p. 46
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Adilson Franco Nassaro estabelece minuciosa fitzssio acerca da busca pessoal,
dentre as quais, as mais importantes serdo, aggsaltadas. Segundo ele a busca pessoal
pode ser: a) preliminar e minuciosa, e b) diratadeeta.

E preliminar, na visdo do autét a busca pessoal feita de forma superficial.
Geralmente consistente em olhada superficial sobrpertences do empregado, observacéo
meramente visual da pessoa ou, até mesmo, leve wag maos do agente por cima das
roupas do revistado.

J& a busca minucio8dé marcada por verificacdo detalhada em pertenoescerpo
do revistado. Geralmente consiste num “revirar’swieatalhado dos pertences do empregado.
E, quando incidente sobre o corpo do revistadoreteaa retirada de suas roupas observando-
se, minuciosamente, o corpo da pessoa.

A busca pessoal sera considerada direta ha madaliein que o tato € o instrumento
utilizado pelo buscador para tentar encontrar algimeto clandestinamente ocultado, ao
passo que a indireta sera aquela cujo método désearéd busca baseia-se no uso de
instrumentos, geralmente tecnolégicos, néo se fezgortanto, uso do tatd"

Com respeito a tecnologia empregada na busca glésdonoticias da criacéo, via
tecnologia, de uma cadeira capaz de escanear stagwie informar, se 0 mesmo oculta
algum bem em seu corpo. Todavia, a “cadeira scgnimecialmente usada apenas em
presidios, seria capaz, apenas, de buscar poriamtaretalicos escondidos no corpo do
revistadd®, ndo se prestando, destarte, a qualquer utilizag&mbito laboral.

E considerada revista intima, a busca pessoal ciosal e direta, procedida nos
pertences do revistado, bem como em seu corpoguasexpde sua vida privada, sua
intimidade, seus segredos, além de, em todos os,Gentar contra a sua dignidade.

As demais formas de busca pessoal ocorrem at@dwé®vista preliminar, sendo
aquela superficial e indireta. E bastante comumdineito laboral com o famoso ato de
“mostrar a bolsa”, nos casos em que o empregadiar pempregada para mostrar o conteudo
da bolsa e o empregador da uma rapida olhada seexee os pertences do empregado.

Quando muito afasta um ou outro objeto, mas sem@ver uma verdadeira inspecao
nos pertences do empregado. De qualquer formandalalidade de busca viola direitos
fundamentais, pois a todo o tempo a empregada &eesthr mostrando o contetdo de sua

bolsa para estranhos.

2 Op. cit

%30 pig

%31 pid

%32 http://asprarn.blogspot.com/2010/08/cadeira-saapodera-substituir. html
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Sabido que a mulher passa por ciclo menstruaktodaneses é perfeitamente facil de
imaginar o constrangimento da mesma ao abrir susab® permitir que seu superior
hierarquico constate o conteddo que transportaicld menstrual € uma questdo de vida

privada que em nada diz respeito ao ambiente Iabora

3.2.2 Legislacéo atual e propostas de alteracdo

A revista intima foi, durante muito tempo, enteladcomo direito do empregador na
defesa de seu patrimonio e aceita no direito laliwessileiro, sobretudo quando prevista em
regimento interno da empresa, entendendo-se aiveegiat empregado em submeter-se a ela
como prova da suspeita do empregador.

As primeiras vedacdes a pratica da revista intil@@m por conta da Lei 7.451/98, da
Camara Municipal de Belo Horizonte, e da Lei 4.683¢ditada pela Camara Municipal de
Vitoria.>3*

Embora n&o seja funcédo do legislador a de fornegeceitos, a legislacdo mineira
trouxe conceito acerca da revista intima, definiadmmo a pratica coercitiva de moléstia ao
corpo do empregado com ou sem a necessidade dedexip corpo nd>® Percebe-se que a
nocao de revista intima, até entdo debatida, geavaorno, apenas, da exibicdo do corpo do
empregado.

No ambito do estadual ha, atualmente, a lei eatéti49/97 do Rio de Janeiro, a qual
prescreve a proibicio de qualquer forma de buscssope em empregados de
estabelecimentos comerciais e industrids.

Também no Rio Grande do Sul ha a Lei estaduab823 veda a pratica da revista
intima em empregados de empresas comerciais, i@sist de servicos que tenham sede
naquele estadd’

Atualmente, a normatividade juslaboral veda regishtimas, sem nada dispor acerca
de outras formas de busca pessoal. Nesse sendjofiech art. 373-A, VI da CLT:

Art. 373-A Ressalvadas as disposicdes legais @etia corrigir as distor¢des que
afetam o0 acesso da mulher ao mercado de traballvertas especificidades
estabelecidas nos acordos trabalhistagdado

[.]

3 BARROS, Alice MonteiroOp. cit p. 588

>4 |bid, p. 588

> |bid, p. 588

3% SIMON, Sandra Lia. Revistas pessoais: direito dapregador ou desrespeito aos direitos humanos
fundamentais do empregado? p. 65.

°%" SERRA & SERRA ADVOGADOS ASSOCIADOS. Muito cuidadmm revista intima.
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VI - procedero empregador ou prepostorevistas intimasnas empregadas ou
funcionarias. (destacou-se)

A normatividade é fruto de alteracdo legislativacedida a CLT em razdo do advento
da Lei 9.799/99. Inserta em capitulo que trata daepdo do trabalho da mulher, nédo
contemplou, ao menos inicialmente, a classe emgiceeanasculina.

Apontando para a extensdo da vedacdo também panmalmalhadores do sexo
masculino, na 12 Jornada de Direito Material e €swgal da Justica do Trabalho, realizada na
sede do Tribunal Superior do Trabalho em novembfy2ficou estabelecido via enunciado

15, segunda parte:

ENUNCIADO 15: Il - "REVISTA INTIMA - VEDACAO A AMBOS OS SEXOS.
A norma do art. 373-A, inc. VI, da CLT, que vedsistas intimas nas empregadas,
também se aplica aos homens em face da igualdaeeosnsexos inscrita no art. 5°,
inc. |, da Constituicdo da Republica.

Em que pese a omissao legal, mais abrangente &mtendimento que figura na
primeira parte do enunciado 15, vedando toda eqgealforma de busca pessoal, assim
grafado: “Toda e qualquer revista, intima ou namnmvida pelo empregador ou seus
prepostos em seus empregados e/ou em seus perténdegal, por ofensa aos direitos
fundamentais da dignidade e intimidade do trabalhad

De tal sorte, a aplicacdo do art. 373-A CLT coafiggas interpretacdes constantes do
enunciado 15 estabelecem vedac&o a qualquer pnoeeidi de busca pessod.

Mas a solucéo pode estar com seus dias cont@dqsgjo anteprojeto do Codigo de
Leis trabalhistas, cuja comissao € presidida poadnmMascaro Nascimento, prescreve em
seu art. 40 a permissibilidade de revista desde rfie violadora da intimidade e da
integridade fisica e moral. Prescreve o verbete:véflada a revista de pertences do
trabalhador no ambiente de trabalho, desde quevabeisle modo a afetar a sua intimidade e
integridade fisica e moral”.

A nova legislacéo veda a revista de pertencesrmwegjado, mas abre a possibilidade
de sua realizacao se respeitadas a intimidadegritdade. Ndo ha mencgéo a vida privada.

O paragrafo dnico do art. 40 da nova codificac@esqgeve que: “A empresa
desenvolvera esforcos no sentido de, dentro daapecidade econdmica, substituir revista
pessoal por eletronica.”

Nota-se que a disposicao teve o cunho de busaalibegr a livre iniciativa do

empregador com a valorizacéo do trabalho, ambostaates do caput do art. 170 da CF/88.

3% | EMOS, Alessandro Medeiro€p. cit



120

Entretanto, ao se preocupar com a propriedade gwegador, dito dispositivo deixa claro
gue nao ira obrigar o empregador a adotar mecasismais isentos de busca se isso importar
em gastos que sejam considerados além de suadag@aeicondmica.

Ao estabelecer que a empresa deve instituir im&niios tecnoldgicos de busca, desde
gue esteja dentro de sua capacidade econdmicainoulmpor transferir o risco da atividade
ao empregado, o qual deverda, no mais das vezesitauprocedimentos de busca pessoal,
muitas vezes minuciosa, ja que, com grande chamceacgrto, ndo havera interesse
empresarial em investir grandes quantias na cag#atde servicos eletrbnicos apenas para
dispensar o empregado do vexame da revista.

Em que pese o louvavel esfor¢co legislativo noidentla adocdo da técnica da
ponderacdo, melhor seria se a norma dissesse paada qualquer busca pessoal violadora

da dignidade da pessoa humana.

3.2.3 Posicionamento doutrinario

Em que pese a vedacéao legal existente, bem comis@ssicdes do enunciado 15 da
12 Jornada de Direito Material e Processual dacadudb Trabalho, também, no sentido de
impedir os procedimentos de busca pessoal, a dautaboral brasileira ndo se mostra
pacifica quanto ao cabimento da referida medida.

Nestes termos, Alice Monteiro de Barros admitear@dimento da revista desde que
nao manejado como mero comodismo do empregadorcomas a Ultima medida cabivel na
defesa da propriedade do empregador e desde geenf@e circunstancias suficientes que a
exijam>%

Em tal diapasdo, uma vez praticado tal procedimpemtmesmo deve desdobrar-se
sempre no ambito da empresa, de forma geral e sogksnediante ajuste com o sindicato ou
com o proprio empregado, respeitando-se, num limé@gimo, os direitos de personalidade
do empregads?®

N&o se entende, todavia, como um procedimentasiealpessoal pode ser conduzido
com respeito minimo aos direitos de personalid@deno se viu, anteriormente, os direitos de
personalidade s&o a porta de ingresso dos difeibasmentais nas relagdes privadas. Como
se defender um procedimento que afronta tais d&eporém de forma minimizada, como

pretende a renomada doutrinadora?

*90p. cit p. 589
*0bid, p. 589
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Tal posicionamento condiz, no minimo, com umautaitde relativizacdo dos direitos
fundamentais em termos qualitativos. Em que peas@oaexisténcia de direitos absolutos no
texto maior, a necessidade de compatibilizacdo \dderes em conflito, bem como o
necessario dever de respeito ao sistema do sopa®amma simples analise mental permite
perceber que o procedimento de revista é ultrajgmémdo promovido em defesa do direito
de propriedade do empregador.

Opta-se, nestes casos, por se conferir preced@aaireito de propriedade em face
dos direitos da pessoa numa completa inverséo ldo fumdamental do texto constitucional
brasileiro, que ndo é propriedade, mas dignidade.

Em evidente avanco a CLT, atualmente, conta corma@ue veda a revista intima.
Norma esta que, no procedimento da ponderacdopohacomo regra que fixa restricdo ao
direito fundamental precedido, no caso a propried&lida-se de ponderacdo efetuada no
ambito legislativo e que apontou a necessidadalgaguarda da intimidade, da vida privada
e da dignidade do empregado em tais situacOesa-$eatde uma posicdo muito mais
consentanea com o valor fundamental da ordem garfafiasileira.

Atente-se que nao € necessario, sempre, que enPgad seja feita apenas no
Judiciario. Acaso assim o fosse as regras que fixasiricbes a direitos fundamentais
perderiam todo o sentido de existir. Ademais, o reggdor sempre podera lancar mao de
outro meio de controle que néo seja a revista.leondio se vale de monitoramento, o qual,
embora ndo seja objeto de tratamento neste trgbaltde ser a melhor saida para a
necessidade de compatibilizacdo dos valores entito@nf

J& Mauricio Godinho Delgado aparenta posicdo &oatra qualquer sistema de
controle ao dizer que a Constituicdo brasileirgateejeitado todo e qualquer sistema de
controle ofensivo & liberdade e dignidade basicasrpregadd* Segundo ele, ha preceitos
constitucionais, como os do art. 1° e 3° no serdelpromocao da pessoa humana, bem como
normas no art. 5°, tais quais a isonomia e a qda tratamento desumano ou degradante, as
quais impedem o manejo de sistemas de controladdats da dignidade humatfa.

Entretanto, o autor ndo se posiciona firmemente.réveés, resta claro que tanto
Mauricio Godinho Delgado quanto Alice Monteiro dar®s admitem o cabimento de revista
no ambito da relacdo de emprego, sobretudo quamdeemente de instrumento de
negociacao coletivd’

*10p. cit p. 603
42 |bid, p. 603
>3 SBRISSIA, Maria Fernanda; e SILVA, Marilza Limaut€la do interesse publico. p. 87
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Lado outro, retomando o posicionamento de Alice tdimo de Barros, no sentido de
admitir a revista, frise-se que a autora entende gpla vedacdo de revista que acarrete o
desnudamento do empregado, ainda que na presepessig|s do mesmo sexo, bem como a
necessidade de exames de intensidade excessiacerda evidente violacdo da dignidade
do trabalhador?*

Curiosamente, a autora apresenta um posicionanuemttanto quanto contraditorio.
Admite a revista no corpo do empregado, desde gaeyare desnudamento, mas nao admite
revista nos seus pertences. Sustenta que a rewostgertences pessoais do empregado,
sobretudo quando guardados em locais especificeverlos pelo proprio empregador,
acarreta violacéo da intimidade do empreg#do.

Note-se que a discussao acerca da revista inamelacdo de emprego, aqui travada,
nao vislumbra colisdo de direitos fundamentais dapregado com valores de maior
envergadura, tais quais a seguranca publica, csgua motivo de sobra para admissdo da
revista com limites. No caso da relagdo de empnega geral, a colisdo se da entre direitos
fundamentais do empregado e direito fundamentpla@iedade do empregador.

Em posicao intermediaria, adverte Estevao Malkdh pecessidade de adocdo de
formas de revista e inspecdo sem natureza de &mldg intimidade do empregado, eis que
tais procedimentos estariam em conformidade cooadgdcontratual®®

A posicdo, aparentando ser intermediéria, em deradio resolve muito a celeuma.
Como se imaginar uma revista com tateamento deoawpempregado ou mesmo através da
revista em pertences sem que isso viole a intineiddml empregado? Por acaso quando o
empregador opta por empreender busca nos pertdacapregado ele sabe, de anteméo, se
vai encontrar algo que revele aspectos da vidagaivou da intimidade do empregado que
nao deveriam ser de seu conhecimento? Evidentedjue

N&do ha como prever que uma tal revista ndo véaredaa violacdo de direitos
fundamentais do empregado ao passo que uma oustarea provocar tal lesdo. Tal prejuizo
da dignidade do empregado somente € averiguadasogocatico e sempre ap0s a sua pratica.
Frise-se, na via abstrata, ndo ha como preverrguata ira violar direitos fundamentais e

gual ndo ira violar.

*40p. cit p. 591
>3 |bid, p. 593-594
¥ Direito, trabalho e processo em transformagin 28
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Posicionando-se no sentido da vedacdo de quapgoeedimento de revista quando
proveniente da colisdo de direitos fundamentaisedgpregador em face do direito de
propriedade do empregado esta Eduardo Milléo Baraca

Segundo ele a revista € instrumento violador dgtds fundamentais do empregado,
pouco importando, para averiguacdo de sua ilicitideadequacdo ao direito pétrio, se a
revista recai sobre o corpo do empregado ou s@wu® [gertences, eis que, de uma forma ou
outra, ha patente violacdo de sua intimidade, pidleda e dignidad&"’

Na mesma direcao posiciona-se Sandra Lia Simaa,qpeem ndo pende controvérsia
sobre a evidente natureza atentatéria aos dir&irmdamentais que guarda o instituto das
revistas®®, sobretudo no ambito de uma normatividade commsilbira que colocou, como

centro do ordenamento, a necessidade de garardigrddade da vida da pessoa.

3.2.4 Jurisprudéncia

Entendido que a revista € um procedimento bastental no Direito brasileiro, ainda
que vedado, nos termos do art. 373-A da CLT e Hadacl5, serdo analisados, por
amostragem, seis casos julgados recentemente niboadtb TST a fim de que se possa
averiguar o que o 6rgdo maximo da Justica laboeaaileira tem entendido sobre o tema.

De anteméo, adiante-se, ndo ha unanimidade quantensa em tal casa julgadora.
Antes, ha posicionamentos tanto para afasta-lajtqumara admiti-la. Ademais, vislumbra-se
0 quanto a questdo € corrente no ambito da judgépmaia brasileira atual, eis que dos
julgados trazidos a colagdo ha varios deles quétaeam de julgamentos diversos efetuados
no mesmo dia.

O primeiro voto a ser analisado é da lavra do NhmiMauricio Godinho Delgado nos
autos do Recurso de Revista n° 260700-37.20070R09, no qual figurou como Ministro
Relator.

Cuida-se de caso tipico de revista em bolsas dasados empregados. No caso
entendeu o Ministro Relator que o poder de contaléscalizatorio € decorréncia do poder
de controle que confere ao empregador a prerr@gdévacompanhar a prestacao de trabalho

do empregado, bem como fiscalizar o ambiente |&B&ta

> BARACAT, Eduardo MiléoA boa fé no direito individual do trabalhp. 244

>8Op. cit p. 67.

49 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalh&®ecurso de Revista® 260700-37.2007.5.09.0001. Min. Relator:
Mauricio Godinho Delgado. Brasilia, 19 de outubed?@11. Publicado em 28 de outubro de 2011
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Todavia, tal poder ndo é absoluto ndo se podemtitia com condutas de
fiscalizagdo violadoras da liberdade e dignidadsichd do empregado, eis que prevista,
inclusive, em lei, em face do art. 373-A da CLTveslacdo a revistas intimas, aplicavel ao
empregado em raz&o do principio isonénirlo.

Destarte, a revista diaria de bolsas e sacolasmpsegados expde de forma continua
0 empregado a constrangimentos no ambito do |lecaiatbalho no que além de extrapolar os
limites do poder empresarial agridem a imagemezdiade do empregadd-

Com base nessa linha de raciocinio o Ministro retége que, mesmo nao havendo
contato com o corpo do empregado, a revista emadassacolas violou sua intimidade,
conferindo-lhe direito a ser indenizado por daneait?

O segundo caso a ser analisado consiste no voidimisetro Sebastido Geraldo de
Oliveira em face da relatoria para o julgamento Rlecurso de Revista n° 27800-
63.2008.5.01.0262, num caso em que a empresa Eoge@vistas diarias nas bolsas dos
empregados, bem como em seus armarios.

No caso em tela, restou mantida a decisdo do faiauquo que considerou ato ilicito
violador da dignidade da pessoa humana do empregpdicedimento de revistas nas bolsas
e armarios dos empregados aplicando-se o enunti&darimeira parte aprovado na jornada
de Direito Material e Processual da Justica dodlraD™, o qual veda qualquer tipo de busca
pessoal.

Por sua vez, o terceiro caso a ser examinado-seidambém, de Recurso de Revista
submetido a relatoria da Ministra Rosa Maria Welmmndiota da Rosa.

Entendeu-se que o procedimento de revistas é réeterdo poder do empregador,
mas deve ser feita com respeito aos principiosigladade da pessoa humana, intimidade,
vida privada, honra e imagem dos empregatfbs.

Ademais, restou provado nos autos que a praticauista em pertences e bolsas dos
empregados era freqiente no ambito do ambienteesanml; que todos os empregados
submetiam-se ao procedimento das revistas, mesmsueriores hierarquicos; que era

possivel ao funcionario lacrar sua bolsa para oese submetesse as revistas; que as revistas

50 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalh®ecurso de Revista® 260700-37.2007.5.09.0001. Min. Relator:
Mauricio Godinho Delgado. Brasilia, 19 de outubed?011. Publicado em 28 de outubro de 2011
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Sebastido Geraldo de Oliveira. Brasilia, 26 delmatale 2011. Publicado em 28 de outubro de 2011
%4 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalh&ecurso de Revista® 1262100-53.2009.5.09.0016. Min. Relator:
Rosa Maria Weber Candiota da Rosa. Brasilia, 1@utleoro de 2011. Publicado em 28 de outubro de 2011
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nas bolsas e sacolas dos funcionarios ocorriasive, com procura mais acentuada pelo
fiscal, eis que 0 mesmo remexia o contelido dasbolss empregadoy.

Com base no dissenso havido no depoimento testehsobre haver ou ndo o ato de
revirar os pertences do empregado, bem como nosislalados acima mencionados, a
Ministra Relatora entendeu que havia pratica dést@&vapenas visual nos pertences do
empregado, ocorrendo de forma limitada e objetigbp mue nao teria lesado quaisquer
direitos dos empregado®.

O quarto caso a ser analisado € um Agravo daumstito em Recurso de Revista da
relatoria do Ministro Vieira de Melo Filho. No pesge caso constatou-se, mais uma vez, a
pratica de revista em pertences dos empregadosceetudo, configuracao de revista intima,
razao pela qual ndo haveria que se falar de violde&quaisquer direitos da empregada, em
como qualquer direito & indenizagéo por dano ntdfal.

Segundo o entendimento esposado pelo Ministrohddque se falar de violacdo a
direitos do empregado quando o procedimento dateewvicorra de forma impessoal, geral e
sem contato fisico, ndo havendo, portanto, queogéat de violacdo de quaisquer direitos
seus ou mesmo da boa-fé que anima as relacdeatcaigr®

O quinto caso consiste no Recurso de Revista 9934D07.5.05.0464 da relatoria
do Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro. Cuida-seeste caso, verdadeiramente de revista
intima.

Segundo relatado nos autos do Recurso de Revisgmgregado trabalhava na
tesouraria de uma empresa de transporte de vapnesra tanto, era obrigado a trocar sua
vestimenta por um uniforme da empresa sem bolsgws,domo sandalias, sendo que, ao fim
do expediente era obrigado a abaixar a vestimaranfe um fiscal submetendo seu corpo a
revista visual por parte do fiscaP

A deciséo do regional no presente caso foi petg@atdo da conduta da empresa, eis

gue tratando-se de empresa de transporte de vadstasa no ambito de seu poder de

%% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalh&ecurso de Revista® 1262100-53.2009.5.09.0016. Min. Relator:
Rosa Maria Weber Candiota da Rosa. Brasilia, 1@uti#ro de 2011. Publicado em 28 de outubro de 2011
%% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalhdgravo de Instrumento em Recurso de Rewigta331500-
33.2009.5.12.0035. Min. Relator: Vieira de MelohBil Brasilia, 19 de outubro de 2011. Publicado 8mi&
outubro de 2011
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%9 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalh®ecurso de Revista® 90340-49.2007.5.05.0464. Min. Relator:
Marcio Eurico Vitral Amaro. Brasilia, 19 de outulite 2011. Publicado em 28 de outubro de 2011
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fiscalizacdo vigilancias desta natureza, e quetatedimento era aplicado para todos os
empregados que lidavam, diretamente, com os vatieresnpresa®

Sabiamente, o Ministro relator abordou a questéootisdo dos direitos a propriedade
do empregador e a intimidade do empregado entendpeth aplicacdo do método da
ponderacdo e pela prevaléncia do direito a intideddo empregado, pelo que afastou a
licitude de tal procedimento empresatial que viola, por evidente, os limites do poder de
direcdo naquilo ao passo que lesa direitos fundemsetios empregados.

E mais, firmou o entendimento do TST no sentidgue a revista que expde 0 corpo
de empregado viola, extrapola, por si s6 os dseifondamentais dos empregados,
dispensando-se maior aprofundamento neste pordogus 0 empregador sempre podera
lancar mé&o de outros meios de fiscalizatt4o.

Por fim, analisa-se o voto do Ministro Aloysio @& da Veiga, relator no Recurso de
Revista 1008800-02.2009.5.09.0004. Na presente rmtana regional entendeu que o
procedimento de revistas do empregador, constantevista por bastdo magnético, devendo
o empregado, em caso de “apito”, levantar a romda, configurou qualquer lesdo aos
empregados, eis que decorréncia do poder de fiacath do empregador e procedido a todos
os empregados, indistintamentg.

Quanto a tal procedimento, o Ministro entendeu quegrocedimento de revista é
cabivel na relacdo de emprego, desde que ndo e®ldireitos do empregado e que o
procedimento de “levantar a roupa”, mostrando @aqara revista visual por parte de fiscal
do empregador ultrapassa o limite do razoavel geréasao aos direitos de personalidade do
empregado, bem como o cabimento do dano mdfal.

Da pesquisa efetuada em torno dos julgamentogmos no TST sobre o tema das
revistas aparentou que ndo ha mais dissenso pigedl acerca do entendimento de que a
revista que gera desnudamento do empregado viotadeeitos fundamentais. Ressalva-se,
contudo, eventual existéncia de alguns votos derdgs, em face da liberdade de convicgéo
gue a Constituicdo assegura.

No entanto, no que toca ao procedimento da busm® ¢odo, sobretudo aquela que

recai sobre pertences do empregado, tal questdnos&a, ainda, bastante controvertida

%0 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalh®ecurso de Revista® 90340-49.2007.5.05.0464. Min. Relator:
Marcio Eurico Vitral Amaro. Brasilia, 19 de outule 2011. Publicado em 28 de outubro de 2011
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havendo entendimentos de que a busca em perteasesnpregados, ora viola e, ora nao
viola seus direitos fundamentais.

A matéria sera, entretanto, retomada para melh@lise no tépico 3.4 no qual sera
analisado os motivos pelos quais qualquer procedonee revista se mostra, sempre,
violador de direitos fundamentais.

Por fim, obtempere-se que todos os casos anadisadlvo o da relatoria do Ministro
Marcio Eurico, os demais demonstraram o mesmo deianalise. Nenhum deles abordou a
questao a partir da colisdo de direitos fundamem’tgdrimivel de diversas formas: intimidade
X propriedade; vida privada x propriedade; e digdelda pessoa humana x propriedade.

Em quase todas as situacdes a andlise pendewapaymparacdo dos poderes do
empregador com os direitos fundamentais dos emglosgaem se cogitar de que os poderes
do empregador estdo sendo manejados, no ambitoevdstay como conseqiéncia da
necessidade de garantia de um direito fundamenpabpriedade do empregador.

Ao que aparenta, o Judiciario trabalhista brasilaia sua corte mais alta, ainda se
posiciona muito timidamente acerca da eficacia dimsitos fundamentais nas relacoes
privadas, eis que nao se atentou para o fato deoqoete da discussdo é de ambito
constitucional e ndo de ambito estritamente labowal incidéncia constitucional apenas de

passagem.

3.3 O poder de controle no Direito Estrangeiro

A questdo da revista ndo encontra, no direitorklarasileiro, tratamento mais sério
por parte da legislagdo. Como se viu a propostang sentido oposto, pela permissibilidade
da revista. No direito estrangeiro, entretantoeg@islacdo também ndo se mostra muito
avancada quanto a necessidade de protecédo do ewipreg que toca ao procedimento das
revistas.

No Direito Italiano, a lei 300/70, conhecida conistatuto dos Direitos dos
Trabalhadores, veda logo em seu art. 6° inspecégsopis sobre o empregado, salvo em
certos casos, com restrices e desde que condmprevisdo em acordo entre empregador e

comiss6es sindicais representantes dos empreg&tios.

5 DELGADO, Mauricio GodinhoOp. cit p. 602
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E mesmos nestes casos em que de admissibilidadésta € feita apenas na saida do
trabalho e através de sistema de seletividade atitai®, impedindo-se, com isso, que haja
discriminacdo e escolha de determinado empregado estas a qualquer tipo de
intimidacao.

Vé-se que o sistema italiano, no que toca a ewshda ndo chegou ao ideal, que € a
abolicdo de qualquer tipo de sistema de busca gledSotretanto, em que pese a falta de
perfeicdo da norma italiana, vislumbra-se que ammeg, comparativamente ao sistema
brasileiro, mais evoluida. E que, em que pese essiig de alteracio pela permissibilidade da
revista, ao menos o sistema italiano instaurariritébjetivo de controle deste procedimento:
a selecao automaética.

No caso brasileiro, além da evidente violacdo da®itos fundamentais do
empregado, em face da permissibilidade da re\ssta, ainda, possivel vislumbrar o uso de
tal mecanismo de forma discriminatéria pelo empiegaE, muito embora o uso abusivo da
revista seja vedado, tal limitacdo em nada impequd, efetivamente, seja manejado de
forma discriminatoria, jA que ndo ha previsao de&roo objetivo para escolha de quem sera
submetido a tal procedimento odioso.

Ainda a respeito do poder de controle no DireboTdabalho Italiano, lembra Riva
Sanseverino a questdo polémica dos policiais powaib ambito do local de trabalho.
Segundo argumenta, no ambito do Estatuto do Dirédds Trabalhadores, Lei 300, o
empregador podera lancar méo de policia privada pratecédo da propriedade dos meios de
producdo, mas tais detetives ndo poderdo ser ugadassigiar o trabalho dos empregados,
sendo, portanto, aos detetives vedado o acessaaale trabalhd®’

Vé-se que é possivel, portanto, o uso de polidieaga para defesa de propriedade,
mas ndo para a vigilancia dos empregados. Talipglitvada é composta, em verdade, por
policiais verdadeiros, os quais podem ser suspesgsdenunciados & Chefatura de Politia
sempre que abusem de suas prerrogativas.

Vislumbra-se que, se por um lado, este sistemar@melhor por ndo privilegiar, de
forma alguma, os direitos fundamentais do empregamtooutro lado, ndo deixa nas maos do
empregador o poder de policia para proceder aristnos empregados.

J& no Direito Espanhol, a Constituicdo Espanhata seu art. 10.1 consagra a
dignidade da pessoa humana ao estabelecer o cespegitersonalidade e aos direitos

®BARROS, Alice MonteiroOp. cit p. 595
%7 Curso de direito do trabalhd®p. cit p. 208.
%% |bid, p. 208.
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inviolaveis, bem como o pleno desenvolvimento desgealidadé®® Resta anunciada a
restringibilidade do poder empresarial pelos dseifundamentais dos empregados, 0s quais
devem ser equilibrados com os direitos do empregado

Todavia, em decorréncia da necessidade de sahdggula dignidade da pessoa
humana, consagrada na Constituicdo, o Estatutcedysegados da Espanha restringe as
formas de busca pessoal, admitindo, desta feitaledgue promovidas no ambito da empresa
e no horario de trabalfd, respeitando-se ao méaximo a intimidade e dignidede
empregado.

Nestes termos, o art. 50.1 do Estatuto dos Tratbatka da Espanha estabelece,
inclusive, o direito do empregado de extinguir antcato com culpa do empregador,
recebendo os mesmos direitos decorrentes da ddapeglista, sempre que sentir-se lesado
em sua dignidade em face da vigilancia empreendela empregador, sem prejuizo da
indenizacdo a que fizer jus, bem como da apuraged&ventual ilicito administrativo e penal
do empregadot’?

Pode-se dizer, nesse sentido, que o Direito Egpaekta, no que toca a
permissibilidade do sistema de revista, no mesntanpa que o Direito Brasileiro, eis que
conta com uma normativa que tutela apenas em ggaessivo as violagbes a dignidade e
intimidade dos empregados. No entanto, a tutel@ssjva espanhola é mais avancada que a
brasileira, permitindo caso tipico de rescisdoretdi em face da violacdo da dignidade da
pessoa humana.

Ao se mencionar a protecdo maxima a dignidade¢imidade, ponderando-as com a
salvaguarda do patriménio do empregador incide msnmmo equivoco que a legislagédo
brasileira, vez que inverte a l6gica do sistemalicm que esta sustentada pela necessidade de
tutela e promocao da pessoa e nao tutela e pront@atrimonio, deixando a pessoa em
segundo plano.

Percebe-se, nesta via, que a citada norma infséittmrional espanhola preocupa-se
apenas em tutelar a propriedade do empregador gimelgto dos direitos fundamentais do
empregado e, para além da inversdo de valoresg, véhda, a presuncdo de inocéncia

consagrada na Constituicdo Espanhibla.

°% Disponivel emhttp://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datoshiiepleccion=iberlex&id=1978/31229.
acesso em 03.11.%k 18:48

> MELGAR, Alfredo MontoyaDerecho del trabajop. 307

> BARROS, Alice MonteiroOp. cit p. 595

>2 MELGAR, Alfredo MontoyaOp. cit p. 308

**BARROS, Alice MonteiroOp. cit p. 595
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De seu turno, o Direito Francés veda as revistaatdrias, mas admite busca pessoal
nos pertences dos empregados guardados nos wsstiarempregador, todavia, desde que na
presenca do préprio empregadd.

Vé-se que o Direito Francés também néo apresentatutela efetiva dos direitos
fundamentais dos empregados, eis que, se por wnpladege o corpo do empregado, por
outro permite que sua vida privada e sua intimideglam devassadas pela revista em seus
itens pessoais.

Por fim, o Direito do Trabalho Argentino é regipela Lei 20.744/76, mais conhecida
como Lei do Contrato de Trabalho. O art. 70 da L& Dastante similar ao Direito do
Trabalho Italiano, prescrevendo a necessidade lsdags@rda da dignidade do empregado,
pelo que o procedimento de revistas somente padace#o através do procedimento da
seletividade automatica, sendo a busca empreesdidare por pessoas do mesmo sexo do
revistado>’

Trata-se de um sistema mecéanico que funcionaasmite gquem serd submetido a
revista, mas que, inicialmente acaba gerando a&g#otdos bens do empregador, eis que
qualquer um podera ser submetido a revidta.

O art. 70 da LCT, entretanto, exige a presenceedes requisitos para que se possa
submeter o empregado ao procedimento da revissedleermos a revista devera se dar com
razoabilidade e para a protecdo dos bens do entmegaom salvaguarda da dignidade do
empregado; e sem discriminacao, pelo que n&o sieadivre escolha do revistadd.

N&o € necessario muito aprofundamento para perapiee o Direito do Trabalho
Argentino esta aquém do Direito Brasileiro no queata importancia que a pessoa ocupa no
ordenamento juridico. Nota-se que o primeiro réguEara a revista, no Direito Argentino, €
a protecéo razoavel dos bens do empregador, viddmalade apenas em segundo plano.

Isto por si s6 demonstra que a preocupacado pandaquele direito ndo estd em
tutelar a pessoa, mas o patrimonio. Talvez estn @apaior razdo para que a legislacao
mantenha a possibilidade de revista. Em que pesétério do “sorteio”, trata-se de um
critério nefasto e que, a cada dia, faz uma novmaj expondo-lhe a vida privada, a

intimidade e devassando sua dignidade.

*"*BARROS, Alice MonteiroOp. cit p. 596

> |bid, p. 596

> DIEGO, Julian Arturo deManual de derecho del trabajo y de la seguridadsaop. 232.
>"\VIALARD, Anténio VasquezDerecho del trabajo y de la seguridad social 374.
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3.4 Violacao da dignidade da pessoa humana por meda busca pessoal

Até o presente momento todas as analises forameengtidas no sentido de captar os
institutos juridicos envolvidos sem, contudo, apnéar seu entrelagamento. Viu-se a teoria
dos direitos fundamentais, os direitos de persdadd#, a dignidade da pessoa humana, os
poderes do empregador e o correlato exerciciosdalizacdo pela busca pessoal na relagcéao
de emprego.

E chegado, portanto, 0 momento de analisar, coi® afiaco, o tema proposto. Desta
feita, serdo retomados alguns pontos do estudntfgdara que se possa estabelecer a relagédo
entre os mesmos, bem como vislumbrar os motivasspiais nenhum tipo de revista pode
ser admitido no sistema juridico patrio, sob peaaidlacdo do valor mais caro consagrado
com fundamento da Republica Brasileira: a dignidipessoa humana.

Assim, retomando a teoria dos direitos fundamsn#&guns pontos merecem ser
novamente abordados. Viu-se no estudo do primeipitido que o Direito Constitucional
brasileiro vive uma fase mais propicia a realizagas direitos de tutela da pessoa. Os
chamados direitos fundamentais consagrados na i@ Federal de 1988 reclamam
respeito e incidéncia.

Por tal motivo abordou-se neste capitulo umadetws direitos fundamentais baseada
no método da ponderacdo sugestionado por RobexyAlg Tratou-se de um método que
parte da constatacdo de que as normas do sisteid&qgubrasileiro sdo ou principios ou
regras e que, também, considera que as normasreiéoglifundamentais sdo, em sua
totalidade, normas de carater principiolégico.

Viu-se que o confronto entre direitos fundamentisesolvido pelo método da
ponderacdo em que se fixa a precedéncia de untodiveidamental sobre o outro mediante
circunstancias especificas do caso concreto.

Neste plano, restou as regras o carater secund@rimrmas de restricdo a direitos
fundamentais, criadas como fruto de uma ponderexéeida pelo proprio legislativo. E que,
ao fixar a restricdo a um direito fundamental viagéo da regra, o legislador esta sopesando
os direitos fundamentais colidentes e optando prefzaléncia de um deles.

De outro norte, vislumbrou-se o importante papebdocipio da proporcionalidade
no ambito desta teoria, desempenhando a funcdoesjgeito ao principio precedente

conferindo a menor restricdo possivel ao principeredidd’’® Assim, com base na regra da

"8 Op. cit passim
> GUERRA FILHO, Willis SantiagoProcesso constitucional e direitos fundamentpiss0
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proporcionalidade a lei da colisdo informa que ecedéncia a um dado direito fundamental
deve ser fixada de forma proporcional, com o mesaarificio do direito precedido e maior
satisfacao do direito precedente.

Quanto a relatividade dos direitos fundamentaistaadse a mesma como regra
encontrando, entretanto, os limites que foram fisagela teoria do conteddo essencial
relativo, no que diz respeito com o contetido esakde cada direito fundament4.

A teoria dos direitos fundamentais apresentadaeniabalho findou no primeiro
capitulo com a aplicacéo indireta dos direitos &mentais nas relacdes privadas, sobretudo
pela ampla e irrestrita eficacia dos direitos dsqealidade nas relagdes laborais.

Na sequéncia passou-se a analise do maior fundandenDireito brasileiro atual,
qual seja a dignidade da pessoa hunfanenquadrando-se a mesma como valor absoluto do
constitucionalismo patrio, bem como direito fundatagrelativo, tal qual todos os demais.

Vislumbrou-se com maior profundidade a incidénaa direitos de personalidade nas
relacdes privadas, bem como sua proximidade cordiregos fundamentais, deixando-se
clara a incidéncia dos direitos fundamentais recéesl de emprego.

Por fim, no terceiro capitulo o “passeio tedricbiegou ao seu cume quando, ao se
analisar a legalidade do poder empregaticio, vistoose a pratica corriqueira da busca
pessoal, seja em pertences do empregado, sejaugImipeio Corpo.

Em que pese a vedacdo legal existente, viu-se,apdlése de alguns julgados, que a
questdo € atual e reincidente. A evidencia da ig§mete casos de revista por todo o pais
esteve o fato de que quase todos os julgados apades sdo do mesmo dia de julgamento.
Isto demonstra a ampla incidéncia do problemadateena atualidade.

Relembre-se, entretanto, que a matéria das revistassido enfrentada pelo seu
confronto com o direito de propriedade do empregadslumbrando-se a colisdo de direitos
fundamentais da seguinte maneira: propriedade gwegador x intimidade do empregado;
propriedade do empregador x vida privada do empdaega propriedade do empregador x
dignidade da pessoa humana do empregado.

Note-se que uma vez constado no capitulo 2 queg@iddide da pessoa humana
comparece como fundamento que confere aos difeimamentais unidade axiol6gita é
de se inferir que toda ofensa a direito fundamen&al deixa de ser uma ofensa direta a
dignidade da pessoa humana. Frise-se, conformiojaltures, que os direitos fundamentais

0 g|LVA, Virgilio Afonso da.Op. cit p. 133
Bl SARLET, Ingo WolfgangOp. cit p. 30
%82 |bid, p. 30
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sdo mecanismos de realizagcéo da dignidade da pesswma em suas diversas modalidades
de apresentacgao.

Por tal razdo € que a busca pessoal sempre vidignéddade da pessoa humana,
qguando tomada em colisdo com o direito de propdiedd empregador. Exatamente por isto
a colisdo propriedade x intimidade, propriedadeida \privada e propriedade x dignidade,
pode ser reduzida a um unico conflito: propriedatte empregador x dignidade do
empregado.

Por evidente que a discussdo em torno da revistacasus de necessidade de
seguranca publica € outra questéo, a qual ndotdadanno ambito deste estudo.

Desta feita, com relagcdo ao procedimento da busgpaamto defesa da propriedade do
empregador, a doutrina brasileira € bastante di¥dadois maiores juristas da atualidade em
Direito do Trabalho, Mauricio Godinho e Alice Momtede Barros, referéncias no pais,
apresentam posicionamento pelo cabimento da piddicavista, desde que nao seja intima.

E diante deste quadro, vislumbrando-se toda reemtao violadora propriamente da
dignidade da pessoa humana, bem como embasandoa®rata fundamentacdo da teoria
que foi, até aqui apresentada, se coloca a qugstégue o procedimento da busca pessoal
viola a dignidade da pessoa humana do empregado.

Héa véarios motivos para se dizer o porque a digmidiadpessoa humana resta violada
pela pratica de qualquer meio de busca pessoal.

O primeiro motivo bastante evidente para demonssta violacdo esta previsto logo
no art. 1°, Ill da CRFB de 1988. Como ja se viudignidade da pessoa humana é o
fundamento maior da Republica Brasileira. O sisteoastitucional, através desta escolha,
deslocou a propriedade do centro do ordenamengogpperiferia do mesmo, colocando como
principal objeto de tutela a pessoa humana.

Note-se que, ali, ndo houve uma colocacédo tdo dentenpessoa como centro do
ordenamento. Foi-se muito além disso. Nao bastgass direitos basicos de existéncia ao
ser humano, é mister que se assegure-os com dignida

Se é assim, em que pese a relatividade do diredmgrddade, evidentemente, ha
situacbes em que a mesma ndo pode ceder. Nestesstérpossivel admitir que o direito
fundamental a seguranca seja precedente ao dirdignidade, de modo a admitir-se, mesmo
na relagdo de emprego, que em nome da segurantgi@aapaborra o procedimento das
revistas.

Os valores em conflito permitem que o direito andigde, relativo que €, ceda espaco

para o direito a seguranca. Por tal motivo, € giese questionou no @mbito deste trabalho,
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sobre a validade das revistas que sofrem os aes/Em razdo da necessidade de protecao
das pessoas que viajam nas embarcacbes aéreasomdtias’® E sempre necessario
averiguar se a tripulacdo de empregados esta ddoacom as regras de seguranca para o
transporte aéreo.

Entretanto, admitir qualquer sistema de busca pégeso face da dignidade da pessoa
humana para a protecdo, tdo somente, da propriedaéfica inverter a l6gica de
fundamento da ordem juridica brasileira. Atentepse o trabalhador € uma pessoa e que, por
tal motivo, tem valor, tem dignidade que deve pleaer sobre qualquer valor patrimori&.
Qualguer conduta contraria a isto equivale a retirgpessoa do centro do ordenamento e
retornar, para esta localidade, a prépria propdeda

Ainda que se firme, como alguns, que a revista llveh desde que nédo viole a
dignidade da pessoa, fica a questdo, como é pb&siee revista sem violacdo da dignidade
do ser humano? Isto é impossivel!

Olhar os pertences do empregado é muito constrangddnca se sabe que aspectos
da vida pessoal podem ser revelados pela revistaolsa da pessoa. Pedir para levantar a
roupa para conferir se ha algo oculto é, tambénitonafensivo. Apalpar o corpo e revirar a
bolsa €, ainda, muito pior. Basta qualquer ser momse imaginar nesta situagdo para
vislumbrar que ndo é possivel procedimento de tevigie ndo viole a dignidade do
empregado.

Sera que existe algum ser humano que gostaria slébseeter a revistas diarias? Sera
gue se sentiria bem sabendo que quando vai adhoalbados os dias, tem que passar pelo
vexame de mostrar seus pertences, levantar a ragpidar apalpamento, passar por escaner
eletrdnico que quando emite um bipe exige a exibigd corpo do empregado? Pouco
provavel.

Relembre-se que a interpretacdo dos direitos fuadtis deve ser, sempre,
ampliativa, resguardando-se as suas restricdaplietacdes limitativas e néo o contrafio.
Nesse sentido, sabido que o maior fundamento emtdoscolocado em xeque pelo
procedimento da revista, ndo se entende como évpbgsie uma interpretacao limitativa do
maior direito consagrado atualmente seja aplicaata peder espaco para um direito de

segunda grandeza, como o de propriedade.

83 SBRISSIA, Maria Fernanda; e SILVA, Marilza Lim@p. cit p. 93

%4 MINARDI, Fabio Freitas. A sindrome de burnout eliosites do poder do empregador na sociedade pés-
moderna. p. 339

*°ROTHEMBURG, Walter Claudius. Direito Constitucidng. 155
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Ademais, é necessério frisar que 0 empregador getap outros meios de protecéo
de sua propriedade. Em que pese a discussdo qakeas questdes de monitoramento do
ambiente de trabalho, embora esta ndo seja a prata deste trabalho, entende-se que tais
sistemas, se usados com limitacdo, podem subgjiigilquer necessidade de revista para a
protecao do patriménio do empregador.

Outrossim, a instalacdo de dispositivos eletronicaspropriedade do empregador
também é suficiente para a protecdo de seu pationedndao demanda exposicdo de todos os
empregados em razao da mera possibilidade deraxistijue seja criminoso.

No mesmo sentido, ainda, outras medidas prevengedem ser tomadas, como 0
fornecimento de escaninho para colocacdo dos sbpesoais dos empregados, evitando,
com isso, que ingressem na area de producdo comessos. E também o caso do
fornecimento de uniformes que ndo tenham bolsas @aritacdo de qualquer produto.

Aliado a isso e tantas outras medidas possiveimaginaveis estdo as demais
manifestacdes do poder do empregador. O mesmosamdaipoder diretivo e regulamentar,
cria a determinacdo de usar os uniformes e de geo@® depdsito dos objetos pessoais nos
escaninhos evitando, com isso, a pratica de revista

Repise-se que os direitos fundamentais gozam dautida proibicdo de retrocesso,
através da qual é vedado qualquer tipo de intrag@iet que venha a negar o efeito de um
direito fundamentai®® Isto posto, adocdo de uma medida que aniquilgridiide em prol da
propriedade é, sendo inadequada, violadora dautéade proibicdo de retrocesso. E isto,
sobretudo, em razdo da possibilidade de adocao udesomedidas que garantam a
propriedade sem violagcéo da dignidade.

Ademais, no uso do poder fiscalizatério e discilinfiscaliza a obediéncia ao
regulamento e as ordens e pune os empregadosofaljoe ndo usam o uniforme, que se
negam a guardar os objetos pessoais, e assim guedNao € necessario penalizar todo o
coletivo em razdo da auséncia de moralidade deslgu

Retome-se que, o empregador no exercicio de salesgsdeve maneja-los, sempre,
em respeito & salde fisica e mental do trabalfd®nao como vem ocorrendo no cenério
nacional em que as empresas, a cada dia, abusanveadnais de seu poder de submissao

causando aos empregados danos materiais e mfSrais.

% DRIESEL, Patricia Méri; e CARDOSO, Sandra Geaieeids Fundamentais. p. 282
8" MINARDI, Fabio FreitasOp. cit p. 334
8 DALLEGRAVE NETO, José AffonsdResponsabilidade civil no direito do trabalhm 349
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Aparenta que se instaurou no pais a crenca de iqdeizacdo pelo dano moral é um
remédio adequado para o tratamento da presentdeprética. Nao ha preocupacdo no
sentido de impedir a lesdo, mas apenas de renwediéaves de aporte financeiro.

Ao arrepio da Constituicdo, a doutrina e a jurid@ncia parecem nado se preocupar,
profundamente, com a questao do dano, aumentamdonero de demandas, todos os dias,
pela mesma discusséo, além de ndo promover umaaxtiegolucdo para o problema.

Necessario instaurar, no ambito empregaticio, \ida tutela de remocéo do ilicito
em fase do risco de dano. Tudo conduzido a caharderocedimento banhado pela lei da
colisdo, via ponderacgao pelo legislativo com fixagé regras claras e objetivas na defesa dos
direitos fundamentais prevalentes, no caso a dagieidlo empregado.

O exercicio dos poderes empregaticios deve encolntnrdacdo na dignidade da
pessoa humana, no principio do solidarismo e nwimio da funcédo social da propriedade,
de molde a coibir atuac6es do empregador que cansseficios ao empregado, inclusive a
sindrome de Burnotit, conhecida como o adoecimento psicofisico do egapie

Mister deixar claro, portanto, que o empregadormsertera outros meios de promover
a defesa de seu patrimbnio que ndo seja pelo méedevista. O monitoramento € um meio
adequado. Por outro lado, em que pese sua dis¢ussiem nada afasta a inadequacao do
método da revista.

Por fim, frise-se que o empregador ndo € agenticpldy nesta medida, néo titulariza
poder de policia para submeter seus empregadasstase Se desconfia do empregado deve
chamar quem detem tal poder: a policia. Deve coecpara delegacia, registrar boletim de
ocorréncia. Enfim, ha um procedimento para apliGtos penais e, até mesmo, civis.

Permitir que o empregador, sem nenhum critérioafpe, proceda a qualquer tipo
de revistas nos empregados, seja diaria ou nastitowiolacado do sistema juridico, além de
permitir a “justica privada”, algo que é, termiremente, abolido pela idéia de Estado de
Direito, consagrado neste pais.

Além do mais, isto significa violagdo direta do idevprocesso legal, eis que sem
qualquer defesa, sem qualquer possibilidade de upémd de provas, sem qualquer
determinacao judicial, os pertences da pessoa mcaimdados, remexidos, sua intimidade &
violada, sua vida privada devassada, seu corpalidgrpor olhares diarios e toques de outras
pessoas nao autorizadas a penetrar na esfera lpgs$odividuo, enfim, sua dignidade posta

de lado em razédo da propriedade.

89 MINARDI, Fabio FreitasOp. cit p. 335
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Qualquer revista é absurdo total, além de mecanismmpletamente desnecessario.
Sobretudo numa ordem em que a pessoa deve seotino centro do ordenamento juridico.
Provavelmente isto esteja ocorrendo em face daleimda doutrina juslaboral patria em
aceitar a incidéncia dos direitos fundamentaisragdes de emprego travando a discussao
de forma apequenada, sempre pelo confronto: direi® personalidade x poderes do
empregador.

Entretanto, a solucéo para tal questdo ndo ediz foesia de abordagem do problema.
Mas em admitir uma eficacia indireta dos direitosdamentais na relacdo de emprego, via
direitos de personalidade.

A norma do art. 373-A da CLT representa o papel spi@spera de um legislador
consciente com a base valorativa do Texto Maiga & precedéncia, mesmo sem clareza, do
direito a dignidade em face do direito a propriedad enunciado 15 da Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho é regra hermeaéhastante para a fixagdo, no ambito
judiciario, da precedéncia da dignidade nestesscaso

Entretanto, por ndo se tratar de verdadeira noumdaiga, por ndo ser regra de
restricdo ao direito de propriedade, fica na de@eacid de ser aceita pelo judiciario brasileiro,
em raz&o de sua liberdade de convicgdo motivada.

A proposta de alteragdo trazida pelo art. 40 dgefwodo Cdodigo do Trabalho
Brasileiro, ja discutido, €, em si, um evidentegaetsso. Anda mal o legislador quando, ao
arrepio do maior fundamento da Republica Brasildirka 0 cabimento da revista que nao
seja abusiva e nao viole a intimidade e integridbmempregado.

Anda na contraméo, para fixar o que ja acontecepratica. Cria-se uma tutela
meramente repressiva quanto ao assunto da reRistamite-se seu cabimento e desloca-se
para o Judiciario a analise dos casos em que veltignidade, retornado o problema para a
questao da liberdade de conviccéo.

Isto permite entendimentos diversos, falta de sewar juridica e o que é pior:
reiteradas violagbes da dignidade das pessoasr uad motivo mesmo? Para proteger a
propriedade, sendo que o empregador sempre tex@soutios para tal defesa, sem que seja
necessario invadir a dignidade do ser humano.

A norma é uma completa inversdo de valores. Medbhda se estabelecesse a vedacéo
de qualquer tipo de revista no ambito da relagderdprego, salvo quando um critério de
seguranca publica a exigisse.

Da forma como esta sendo conduzida a legislacacergenresta o caminho da

investigacdo da licitude de qualquer sistema ddralenatravés do exame do caso pratico
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com aplicacdo dos valores consagrados pelos Qgpdtt Federal de 1988’ E neste
caminho vislumbra-se que proteger a propriedadedetrimento da dignidade ndo é um

caminho de licitude e adequacéo com a base fundahpeaposta pela atual Constituicéo.

"0 SBRISSIA, Maria Fernanda; e SILVA, Marilza Lin@p. cit p. 87
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CONSIDERACOES FINAIS

Acredita-se, que nao seja responsabilidade destgusa ofertar uma solucdo para o
problema apresentado, sendo uma linha hermené&arcatamente fundamentada na teoria
dos direitos fundamentais e, até, sugestdes ldgada para tratamento da questdo da revista
no ambito da relacdo de emprego.

Como se viu, ha distincdo entre os termos “DiseitHumanos”, “Direitos
Fundamentais” e “Direitos de Personalidade”. Todtes representam a tutela da pessoa
humana, porém em cenarios diferentes. Enquantaregd3 Humanos encontram solo fértil
no cenario internacional, os Direitos Fundamentagéstam consagrados no texto
constitucional, relegando aos Direitos de Persdadé a posicdo de direito
infraconstitucional de tutela do ser humano.

Em que pese a importancia dos trés conceitos|hescee travar a discussao no
ambito constitucional o que acarretou o tratameotproblema através da teoria dos direitos
fundamentais. Partiu-se, portanto, da teoria dastds fundamentais baseada na constatacao
de que as normas juridicas sdo ou principios aasegque, somente as primeiras, titularizam
os direitos fundamentais. Qualquer regra que weidirkito fundamental é, em verdade, uma
restricdo a um direito fundamental colidente, eoe fde uma ponderacéao realizada no ambito
do Poder Legislativo.

O conflito dos direitos fundamentais € solvidoaafis da lei da colisdo que, via
método da ponderacgédo, estabelece uma precedémciionada ao caso concreto e sempre
com recurso a regra da proporcionalidade. Somestgeregra, permite que se estabeleca a
maxima efetividade do direito precedente com o meacrificio do direito precedido.

Lado outro, uma teoria de direitos fundamentasdaleatureza, por evidente, partiu da
relatividade dos direitos fundamentais, com respe@htretanto, para o nucleo essencial de
cada direito fundamental. Definiu-se, portanto, talentcleo é fixado com base na teoria do
conteudo essencial relativo e que resta consagiada que num dado caso nada reste de um
direito fundamental, desde que o sopesamento teehdado com respeito a regra da
proporcionalidade.

A teoria dos direitos fundamentais encerrou-se aapc¢ao por uma eficacia indireta
dos direitos fundamentais que respeita, ao mesmpaeos direitos fundamentais, bem como
os direitos de personalidade. Restou, assim, awadagque os direitos fundamentais aplicam-
se indiretamente, via incidéncia dos direitos desgelidade, e que somente incidirdo de
forma direta em face da omissao do direito privado.
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A incidéncia dos direitos fundamentais no ambdaorelagcdo de empregou justificou-
se em face do paragrafo Unico do art. 8° da CLT alege o Direito Comum como fonte
subsidiaria. Ao fazer isso abriu margem para adénia dos direitos de personalidade na
relacdo de emprego. Incidéncia, portanto, indideia direitos fundamentais na relacdo de
emprego via direitos de personalidade e incidédiceda nos casos de omissao.

A questao da incidéncia dos direitos fundamentaiselacdo de emprego aparentou
resolvida desta forma. Entretanto, viu-se que tastdireitos fundamentais quanto os direitos
de personalidade encontram fundamento na dignidagessoa humana.

Alias, tal dignidade, enquanto valor absolutoreith fundamental relativo, diga-se, é
o principal fundamento da Republica Brasileira, ooge viu. Além de conferir unidade
axiolégica aos direitos fundamentais, é o propuiposto que anima a existéncia dos direitos
de personalidade.

A despeito de comparecer na formacdo dos dirdéitndamentais, e de se portar
enguanto valor absoluto e enquanto direito fundaaheelativo, a dignidade ndo compromete
a escolha por uma teoria relativa do conteudo esdeaios direitos fundamentais, eis que o
meétodo do sopesamento, para pretender validadensempode desenvolver-se sob o palio da
regra da proporcionalidade, como ja aventado.

O papel dos direitos de personalidade nesta tédrean destacado. Representam, eles,
0s equivalentes dos direitos fundamentais, entiigtan® ambito infraconstitucional. Viu-se
gue os direitos de personalidade apresentam aisibgiie, ao invés de diferencia-los dos
direitos de personalidade, os aproximam destegadire

Para além desta constatacdo, resta o papel quempesham no Direito
infraconstitucional, muito préximo ao papel preadolpelos Direitos Fundamentais tanto no
ambito constitucional quanto infraconstitucional. gxoximidade entre os direitos de
personalidade e os direitos fundamentais é muéondg.

Ambos derivam do principal fundamento da RepuUbkederativa do Brasil: a
dignidade da pessoa humana. A Unica distincdo qira pntre ambos resta, somente, ao
plano de sua incidéncia. Os direitos fundamen@osasiundos de normas constitucionais ao
passo que os direitos de personalidade nascenrg@sianfraconstitucionais.

Nestes termos, a relacdo de emprego, bem delemjppatb preenchimento de seus
requisitos fatico-juridicos, encontra-se, vinculgéta necessidade de tutela do ser humano. A
ja citada norma do art. 8°, paragrafo unico da Giérmite defender a ampla incidéncia dos

direitos fundamentais na relacdo de emprego.
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E, nestes termos, em que pese a proximidade estireitos de personalidade e
direitos fundamentais é possivel inferir, mesmo respeito a sua diversidade de graus
normativos, que toda a discusséao €, no fundo, uscassao acerca de direitos fundamentais.
Ou os direitos fundamentais séo aplicados indiretdenvia direitos de personalidade, ou séo
aplicados diretamente em face da omissao do Dirgit@do.

Sabido, portanto, que o problema da revista dewer analisado no plano de uma
teoria de direitos fundamentais corretamente fumtada foi necesséario, todavia,
empreender algum estudo no sentindo de que se gsudmsnpreender o que ha no
ordenamento juridico a conferir ao empregador aldacle de submeter seus empregados as
revistas.

Tal estudo desaguou nos poderes do empregador semdo a prerrogativa legal que
autoriza o empregador a lancar médo de meios deot®rdo labor humano com evidente
especificidade no conhecido poder de controle oufistalizacdo. Distinguiu-se, nestes
termos, a revista embasada no critério de segumgjca da revista embasada no critério de
defesa de propriedade do empregador, sendo ebjato de enfrentamento por este trabalho.

Neste ponto, destacou-se que as revistas sao.esfade, uma busca e que fazem
parte do procedimento de busca e apreensdo. Unmstaremestes termos, visa, senao
apreender algo da propriedade de outrem clandesinta ocultado por ndo proprietario, no
minimo a intimidacdo do coletivo acerca de possidesrespeito a propriedade do
empregador.

A legislacdo brasileira atual proibe em seu af8-8 da CLT a revista intima, mas
deixa a critério hermenéutico jurisdicional a vetaa outros procedimentos de revista, como
a busca em pertences pessoais do empregado, e fpe\sa recurso ao enunciado 15 da 12
Jornada de Direito Material e Processual da JudticErabalho.

Entretanto, a solucdo ndo se apresenta como lmajue o posicionamento do
Tribunal Superior do Trabalho quanto a questaorelastas € bastante vacilante. Nao existe
um posicionamento firme, no ambito da corte méaxitmebalhista, de vedagdo aos
procedimentos de revista.

O Direito alienigena, no mesmo sentido, demonstamilante na mesa medida, eis
gue, oscila entre normas permissivas condicionadastos procedimentos. Em tese, continua
a tutela meramente repressiva para o resguarddidgwms fundamentais do empregado no
ambito da relacdo de emprego.

Para piorar a situacéo o projeto do Codigo do dlhebtraz em seu art. 40 permissivo

para a revista desde que ndo abusiva e ndo vialatdfomtimidade e da integridade fisica e
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moral do empregado. Embora o dispositivo use aitetogia “é vedado” o modal debdntico
ali consagrado é o da permissao.

A norma, sendo € um retrocesso, representa ordéspede boa oportunidade de
fazer adotar-se um posicionamento hermenéuticoogrsonancia com a dignidade da pessoa
humana e com uma teoria de direitos fundamentaistamente fundamentada.

Admitir a revista em defesa de propriedade do eggator representa, de um sé turno,
inversdo do fundamento constitucional, pondo-satela da pessoa em segundo plano e a
tutela do patrimoénio em primeiro plano. Represeaitada, quebra do devido processo legal,
do contraditorio e da ampla defesa, da presuncdwodéncia, e pratica de justica privada por
parte do empregador.

Por tais motivos ndo ha como se admitir com aladk de qualquer procedimento de
revistas, eis que vilipendia o valor principal ddenamento juridico brasileiro e, em termos
de direito fundamental, estabelece uma precedé&ezipropriedade em face da dignidade,
invertendo a ordem de valores do sistema juridéaiomal.

Repise-se que o empregador sempre tera outros ipeia defesa de sua propriedade,
como ja citado. O empregador podera determinaroguempregados usem escaninho o que,
por evidente, ndo poderd revistar. Podera fornendormes sem bolsos, mas ndo podera
fiscalizar a troca de roupas dos empregados.

Vislumbra-se, no entanto, que o empregador nacotemenor interesse em dispor de
seu dinheiro para respeitar os direitos de seusegragos. Se pode economizar ampliando
seu lucro porque gastar mais para respeitar daldes outros?

Deflui-se do estudo apresentado a necessidadeabmhecer que a discussdo da
revista € uma discussédo de direitos fundamentajsee nos termos aqui apresentados, a
propriedade ndo pode prevalecer sobre a dignifadeegado o momento de ampliar a tutela
da pessoa para uma verdadeira tutela preventixenua;ao do ilicito.

E preciso que o Legislativo opere o sopesamerite andignidade do empregado e a
propriedade do empregador fixando, via regra, acem@ncia da dignidade e, por
consequéncia, a vedacdo de qualquer tipo de registatenha por finalidade defesa de
propriedade do empregador. Se 0os empregadores pafstepretendem a defesa de sua
propriedade que o fagam a custa de seu proprieidiné ndo da dignidade dos outros.

Para findar, retome-se que o empregador ndo édnimistrativo, pelo que ndo pode
titularizar poder de policia a ponto de inspecioseres humanos. Se tem ddvidas sobre a
moralidade de um empregado, ou o0 demite ou buscgystica, a defesa de seus direitos,

como fazem todas as pessoas.
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