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RESUMO

NOCHI, Marlos Antonio. O abuso do Poder Diretivo do Empregador. 2008. 65 f.
Monografia (Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008.

A analise acerca do poder diretivo do empregador, delimitado a revista intima como
abuso do poder diretivo. Para melhor compreensao do tema, a primeira parte volta-se a
analise genérica do poder diretivo, parte de uma breve exposi¢cdao do fendbmeno do
poder, sua terminologia e aplicagdo no contexto das relagbes humanas. A seguir, o
estudo do fundamento do poder empregaticio, sua natureza juridica e aplicacao legal
frente ao ordenamento juridico, envolvendo também os aspectos doutrinarios.
Finalizando a primeira parte, sdo analisados os tipos de poder diretivo vislumbrado pela
doutrina. Na segunda parte é estudada a teoria do abuso do direito, desde o surgimento
até a relativizagdo dos direitos individuais, com intuito evitar o desvio da finalidade
social. A seguir o estudo das teorias que tinham por escopo formular um conceito do
abuso do direito. Depois, pela auséncia de dispositivo expresso no Cdadigo Civil de
1916, o estudo do abuso do direito pelas vias indiretas estabelecida no artigo 160 inciso
I. Ao final da segunda parte, a andlise da aplicacao direta e objetiva do dispositivo que
adotou a teoria do abuso do direito no Cédigo Civil de 2002 e dos requisitos para a sua
caracterizagao. A terceira e ultima parte dedicam-se a revista intima como abuso do
poder diretivo, com uma alusdo ao principio da dignidade da pessoa humana como
direito fundamental, examinando as questdes da etimologia da palavra, sua evolugao
histérica, sua amplitude de aplicagdo no ordenamento juridico e os corolarios que o
sustentam. A seguir o estudo da intimidade e privacidade como direito da
personalidade, sua evolucao histérica até a inser¢cao no Constituicdo Federal de 1988 e
no Codigo Civil de 2002. Ao final, a analise da revista intima frente ao poder do
empregador, sob os aspectos legais e doutrinarios. E a previsdo legal da revista intima
nos ordenamentos estrangeiros.

Palavras-Chave: Poder; Poder Diretivo; Abuso do Poder; Revista intima.



ABSTRACT

NOCHI, Marlos Antonio. O abuso do Poder Diretivo do Empregador. 2008. 65 f.
Monografia (Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008.

The present work analyzes the employer’s directive power, focusing on the intimate
magazine as abusive directive power. For a better understanding of the subject, the first
part focuses on the general analysis of the directive power, part of a brief exposure to
the power phenomenon, its terminology and insertion in the context of human
relationships. Next, the study on the grounds of the employment power, its juridical
nature, and legal application when dealing with juridical ordering, involving the doctrinal
aspects, too. Finalizing the first part, the types of directive power as seen according to
the doctrine are analyzed. On the second part, a view on the abuse of rights theory,
since its birth until the relativization of individual rights, keeping its attention on social
purposes. After that, there is a study on the theories which focused on formulating a
concept on the abuse of rights. Later, due to the absence of an article about this
expressed on the 1916 Civil Code, the study on the abuse of rights through indirect
ways established on the article 160 incise |. By the end of the second part, an analysis
of the direct application of the article which inserted the abuse of rights theory onto the
2002 Civil Code and an analysis on the required aspects for its characterization. The
third and last part are dedicated to the intimate magazine as abuse of directive power,
alluding to the principle of the human person’s dignity as a fundamental right, examining
questions about the etymology of the word, its historical evolution, its wide application in
the juridical ordering and the corollary which support it. Also, there is an analysis on the
study of the intimacy and privacy as a personality right, its historical evolution until its
insertion onto the 1988 Federal Constitution and the 2002 Civil Code. Finally, the
attention is turned to the analysis of the intimate magazine, when dealing with the
employment power, under legal and doctrinal aspects. And also to the legal prediction of
the intimate magazine on the foreigner ordering.

Keywords: Power, Directive Power, Abuse of Power, Intimate Magazine.



1 INTRODUGAO

A necessidade primordial, instintiva e natural do homem no curso de sua vida € a
busca do bem-estar, por meio de uma convivéncia harmdnica entre os fatores do modo
de viver, da paz e da felicidade.

Esse estado de satisfagao s6 podera ser alcangado, se forem satisfeitas as suas
necessidades basicas, advindas de circunstancias sociais que foram conseguidas ao
longo de toda a evolugédo. O evolver da vida social contemporénea, cada vez mais
impde ao individuo a satisfacdo de novas necessidades em razao da sua sobrevivéncia.

Todo homem necessita de um trabalho digno que respeite a sua liberdade, a sua
igualdade em relagdo aos demais, de ser integralizado na sociedade, de respeito aos
seus valores espirituais, de lazer, assisténcia social, enfim, 0 homem necessita de uma
quantidade de direitos que lhe assegurem o respeito a sua dignidade, o que fara
desenvolver a sua personalidade em busca de um bem-estar social.

Para que ocorra um desenvolvimento saudavel e seguro, 0 homem necessita de
regras de convivéncias nas relagdes humanas que garantam a eficacia de seus direitos
fundamentais, o que nao é facil, pois a partir do momento que homem se encontra num
estado de subordinagado, caracteristica da relacdo de emprego, e se depara com o
direito de propriedade, consagrado também como fundamental, este € usado como
critério de usurpacao daqueles direitos fundamentais.

O poder que € inerente ao empregador na relagdo empregaticia tem sido usado
sob a justificativa de protecdo do patrimbnio, para invadir a seara da intimidade e
privacidade do empregado. Esses aspectos da vida do empregado ndao podem ficar
desamparados da tutela jurisdicional, sob perda da eficacia de um dos valores mais
importantes do ser humano que é o principio da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, o presente trabalho tem por objetivo investigar o abuso do poder
diretivo do empregador, delimitado a revista intima e pessoal do trabalhador, pois a
ordem juridica ainda que estabele¢ca vedacédo a esse tipo de conduta, o que tem

ocorrido € uma tendéncia de legitimar por meio do poder diretivo, a invasao de todo tipo



de intimidade dos trabalhadores em flagrante subversédo da hierarquia de valores dado
a dignidade da pessoa humana pela ordem juridica brasileira.

Para tanto, no primeiro capitulo, parte de uma breve analise do fenébmeno do
poder, fazendo uma alusao da sua terminologia e da sua forga no contexto das relagbes
humanas, tanto na forma individual como no conjunto societario. A seguir, é estudado o
fundamento do poder empregaticio por meio das teorias que explicam o seu
fundamento na seara empresarial interna. Depois a sua natureza juridica com o intuito
de classificagdo no universo juridico, por meio das concepgdes tradicionais e
contemporaneas. Os fundamentos legais em relagdo ao poder diretivo, envolvendo
aspectos doutrinarios e a aplicagdo do artigo 2° caput da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), que caracteriza a forma implicita do poder diretivo, na falta de
dispositivo expresso.

Finalizando o capitulo, sao verificados os tipos de poder diretivo estabelecido
pela maioria da doutrina, na seara da organizagao, do controle sobre o trabalho e do
poder disciplinar.

No segundo capitulo, inicia-se no estudo da teoria do abuso de direito. Num
primeiro momento, examina-se o surgimento da teoria desde os atos emulativos até a
relativizagao dos direitos individuais, coibindo a utilizagdo do direito que tinha por
escopo o desvio da finalidade social. A seguir, o estudo das teorias que objetivavam
formular um conceito do abuso do direito. Depois, pela auséncia de dispositivo
expresso no Cdédigo Civil de 1916, o estudo do abuso do direito pelas vias indiretas,
estabelecida no artigo 160 inciso | e de alguns dispositivos do ordenamento civil que
apontava a repressao ao abuso de direito, naquela época.

Ao final do capitulo, a analise da aplicagdo direta e objetiva do artigo 187 do
Cadigo Civil de 2002, que adotou a teoria do abuso do direito e do estudo dos requisitos
para a sua caracterizacao.

No terceiro e ultimo capitulo sera estudado a revista intima como abuso do poder
diretivo, primeiramente inicia-se o estudo pelo principio da dignidade da pessoa
humana como direito fundamental, examinam-se as questdes da etimologia da palavra,
sua evolucao historica e a amplitude de aplicagado do principio, sendo este, atualmente

0 unico capaz de resgatar valores e contribuir para a sistematica de todo ordenamento



juridico, mas tendo o cuidado de evitar a sua generalizagdo absoluta. Também serao
analisados os fundamentos que sustentam o principio da dignidade da pessoa humana.

A sequir, serao estudados os conceitos de intimidade e privacidade como direitos
da personalidade, antes sera analisado os direitos da personalidade sob os aspectos
juridicos, numa breve evolugéo histérica até o seu reconhecimento na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Sera analisado, a intimidade e privacidade com
as suas nuances de vocabulos e o posicionamento da doutrina, uma vez que a
Constituicdo Federal fez essa distingdo. Seguindo pela evolugéo historica da intimidade
e privacidade até o marco da concretizacido desse instituto e a sua insercao nas
constituicdes brasileiras e no Caédigo Civil de 2002.

Ao final do capitulo analisa-se o instituto da revista intima, demonstrando num
primeiro momento as prerrogativas do poder de controle do empregador, que tem na
revista uma forma de protegao de seu patrimonio. A seguir, a analise desse instituto sob
0s aspectos legais, ja que o dispositivo expresso de vedagao a revista intima s6 ocorre
em 1999. Também se verifica o posicionamento da doutrina em aceitar ou vedar
qualquer tipo de revista pessoal ou de objetos do empregado que viole a sua

intimidade.



2 O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

2.1 O Poder

O “poder”, palavra vinda do latim potere, significa chefe de um grupo, traduz a
idéia de posse, obediéncia, forgca, e que ocupa posicdo relevante na seara do
conhecimento em que tenha por destinatario as relacbes humanas, pois em qualquer
relagéo, seja ela entre pessoas ou grupo social, o poder figura como elemento principal.
Essa forca apresenta um carater multifacetario no contexto das relagdes humanas,
tanto na forma individual como também no conjunto societario em que se apresenta.

Na sua forma individual, o poder assume diferentes formas, como pode ser
demonstrado na relagao familiar, o poder familiar, que é exercido pelos pais em relacao
aos filhos. Ja num aspecto mais amplo e multifacetario, o poder se apresenta no ambito
politico, ideoldgico, econémico sem deixar de acrescentar o poder na seara da relagao
empregaticia.

Para Mauricio Godinho Delgado, o poder no ambito da relagdo empregaticia:

Este poder empresarial-empregaticio, a propésito — ainda que se projetando
como matiz relevante do poder econdmico — tem nitidos aspectos aproximativos
ao poder politico assim como ao poder ideoldgico, formando uma combinagéo

capaz de lhe conferir identidade especifica’.

Ao longo de todos esses séculos, o ramo que mais tem caracterizado o poder,
com base na relagao entre o homem, a natureza e a sociedade é a Filosofia Politica, e
essa por sua vez sempre procurou enraizar de uma forma ampla o aspecto
multifacetario do poder, pois nenhuma descoberta ao longo de todo o caminho filosofico
negou que a medida em que ha um vinculo de hierarquia entre pessoas e setores
sociais 0 poder assume varias dimensdes na sociedade.

Segundo as diversas dimensbdes do poder nos dias atuais em que este se

aprofunda como uma forga inquestionavel, momentos histéricos e contribuicdo de

' DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio: Sdo Paulo: Ltr, 1996. p. 26.



pensadores da antiguidade, trangaram o rumo desse fenbmeno que paira a sociedade e
firma um patamar duradouro de influéncia neste século, pois sem a influéncia dos
periodos historicos a compreensao mais clara e relevante desse fenbmeno se tornaria
dificultosa.

Dessa forma o aspecto relevante de poder na antiguidade que alicerga os dias
atuais, surgiu com Aristoteles, a partir de premissas que primeiramente determinavam a
forma como era exercido o poder e posteriormente o que se vislumbrava com esse
exercicio.

Aristoteles distingue entre trés tipos de poder “o paterno (autoridade doméstica,
vinculando pai e filho), o senhorial (poder do amo, vinculando senhor e escravo) e o
poder civil ou politico (vinculando governantes e governados)”?2.

Assim, o poder paterno era exercido no ambito familiar tendo por escopo o
interesse do filho, o poder senhorial exercido no ambito privado tinha por destinatario o
homem como ser de producéo e o poder civil ou politico era exercido no ambito publico
com intuito de inserir o homem na politica como um todo. Os tipos de poder aristotélico
tinham por objetivo demonstrar as diferentes formas de atuagcdo do poder e assim
vislumbrar que as dimensdes demonstradas sao equivalentes as modernas dimensdes,
a individual (poder paterno), a politica (poder civil) e poder senhorial que atualmente
poderia equivaler ao tipo de poder econédmico. Sendo assim € importante salientar que
Aristoteles € um convite ao estudo do carater multifacetario do poder ao longo dos

séculos posteriores.

2.2 Fundamentos do Poder do Empregador

A importancia de investigar os fatos juridicos, que responda pela origem do

poder do empregador na seara do Direito esta alicercada no exame de sua

2 ARISTOTELES. A Politica, Livros I, Il e IV. Rio de Janeiro:Tecnoprint. Apud DELGADO, Mauricio
Godinho. Op. cit. p. 29.



configuracdo primaria e de uma configuragéo social subsequente. Nas Ciéncias Sociais
o estudo da origem e do comportamento social enaltece qualquer forma investigativa
acerca de um fenémeno social escolhido.

No ramo do Direito ndo é diferente, o estudo da origem e fundamentacéo juridica
cumpre o papel aplicado a Ciéncia Social. A origem, pesquisando a esséncia do
fendbmeno no campo do Direito e a fundamentagao que trata do conteudo que corrobora
para a implantagao do poder no interior da ordem juridica.

O estudo do titulo e fundamento juridico do poder empregaticio contribui de
forma pormenorizada na compreensao acerca da natureza juridica desse poder, pois a
natureza € o aprendizado dos elementos que fundamentam, que integram a
composi¢cao desse instituto para que num préoximo momento se possa enfoca-lo no
universo do direito.

Vérias teorias tém explicado o fundamento do poder empregaticio no campo
empresarial interno. Tratam-se, da teoria da propriedade privada, da teoria
institucionalista, da teoria publicistica e da teoria contratualista.

A teoria da propriedade privada no campo do poder empresarial interno, € sem
duvida a teoria mais antiga dentre as citadas, demonstrando assim, o inicio do Direito
do Trabalho. Essa teoria traduz a idéia da estrutura dindmica e unilateral do poder no
ambito empresarial, em virtude do empregador mandar porque € o dono da empresa.

Evaristo de Moraes Filho defende com veeméncia esta corrente:

(...) ndo ha duvida que dentro do seu estabelecimento € o empregador
soberano em suas ordens de servigo. E isso por uma razao muito simples: no
regime capitalista, sobre o qual nés vivemos, é o patrdo o proprietario no seu
negocio, julgando-se por isso o senhor do céu e da terra. Tudo mais que se
quiser escrever € simples balela: é no direito de propriedade que reside todo o

poder hierarquico e disciplinar (...)3.
Essa corrente atualmente esta afastada, pois ndo demonstra com autenticidade
o fundamento juridico do poder empregaticio, pelo fato de nao afastar a idéia de
trabalho escravagista do poder empregaticio empresarial interno, ja que o real
fundamento é atraido pela idéia de liberdade. E ainda a teoria da propriedade privada
nao esconde o direito unilateral conferida pelo instituto da propriedade ao seu

proprietario, impossibilitando assim, o reconhecimento da complexidade de interesses

3SMORAES FILHO, Evaristo. In: NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 1976. p. 397. apud DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 165.



que formaliza o poder empregaticio. Atualmente a aplicagcdo da teoria da propriedade
privada seria inviavel, pois a titularidade das empresas contemporaneas nao se
encontra diretamente nas méaos de seu titular.

A teoria institucionalista como fundamento do poder empregaticio empresarial
interno implica na obediéncia do empregado ao interesse da empresa, caracterizando a
subordinacao existente na relagdo empregaticia. A referida teoria reconhece a empresa
como uma instituicido e defende a prerrogativa do empregador de exercer a autoridade
como caracteristicas do todo institucionalizado.

Para Luiz José de Mesquita, que sustenta esta teoria:

Visto do lado institucional esse direito encontra fundamento no interesse social
da empresa, que exige uma perfeita organizacdo profissional do trabalho
fornecido por seus colaboradores a fim de se atingir um bem comum de ordem
econOmico-social. A ordem na organizacdo técnica da producdo e na

administragéo interna da empresa exige uma diregao nesse sentido®.

O institucionalismo também n&o caracteriza com especialidade o fundamento
juridico do poder empregaticio empresarial interno, pois age mais como uma forma de
poder assimétrico e de dominagdo do que o de garantia da liberdade na relagdo
empregaticia. Substitui o processo de didlogo na relagdo empregaticia por um
instrumento de direcdo e manipulagdo uniforme, tentando demonstrar a forma de
projecao da referida teoria com a idéia de instituto colaborador de vontade e interesses
préprios, com a participacao de seus colaboradores.

A teoria publicistica como fundamento do poder empregaticio empresarial interno
tem como vertente de seu fundamento a teoria institucionalista. Ambas concentram o
poder autoritario de sua origem, mas a teoria publicistica mantinha a no¢céo da teoria da
propriedade privada rejeitando as tendéncias novas de participagéo coletiva e de certa
forma, repelia qualquer tipo de participagdo. Surgindo assim uma visdo ainda mais
autoritaria do poder empregaticio empresarial interno que para conferir maior
autenticidade ou se prevalecia da existéncia de uma terceira vontade na empresa ou da
idéia de delegagdo de poder pelo Estado ao empresario. Qualquer das formas que
garantisse a maior autenticidade, ndo acrescentaria a teoria a participagao coletiva no

interior da relagdo empregaticia.

* MESQUITA, Luiz Jose de. Direito Disciplinar do Trabalho: Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 64. apud
DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p.168.



Todos os argumentos langados desfavoraveis a teoria intitucionalista se aplicam
a teoria publicistica, pois a liberdade, o didlogo sédo nogbes que ndo aparecem na
referida teoria, € sim uma estrutura aparente da pratica de poder, ao invés de uma
explicacdo da fundamentagdo do poder empregaticio empresarial interno.

A teoria contratualista como fundamento do poder empregaticio empresarial
interno € o hoje, a que tem maior relevancia na seara da relagdo empregaticia e que
melhor traduz a fundamentacao juridica desse poder. Atualmente a autonomia da
vontade é o que mais demonstra o carater democratico na relagdo entre empregados e
empregadores, pois ambos aderem a uma relagdo complexa entre diretos e deveres
que nao acontecia com as outras teorias em que predominava o poder unilateral do
empregador.

E importante salientar uma caracteristica da teoria contratualista, é que no
contrato bilateral de emprego a referida teoria abarca uma condi¢do especifica no
Direito do Trabalho que é a sua forma de multilateralizar, pela insercdo de outras
vontades no contexto empresarial. O contrato empregaticio pela sua dindmica permite a
atuagao da vontade coletiva como meio de garantir uma melhor condi¢ao de trabalho.

Assim, essa caracteristica tende a cada dia se afirmar mais no ambito
empresarial, como um processo de democratizagdo necessaria por meio da
participacao coletiva ou de representantes no local de trabalho. Logo, o contratualismo
surge como a teoria mais correta dentre as outras ja vislumbradas.

Para Mauricio Godinho Delgado a teoria contratualista demonstra que:

Na verdade, o contratualistmo que mais importa ao Direito do Trabalho é aquele
derivado da autonomia privada coletiva, resultante da agdo grupal organizada
dos trabalhadores — do ser coletivo obreiro em suma. Esse ser coletivo obreiro
€ que, hoje, principalmente nos paises democraticos mais avangados, confere
parte significativa da substancia plasmada pelo exercicio do poder intra-
empresarial — que ndo se consuma a nao ser nos limites e procedimentos

coletivamente assentados®.

Nos dias atuais, é evidente a presencga de centros que ao lado do Estado, detém
autonomia para elaborar um conjunto de regras que atendam o fim social e digno dos
que labutam no interior das empresas. Esses representantes internos da classe
trabalhadora recebem como autonomia para decidir, o fundamento politico que lhe é

conferido em virtude do exercicio social cotidiano. E também o conteludo normativo da

> DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 173.



vivéncia das decisdes consentidas por esses mesmos centros no interior da empresa,
mas nao detém o fundamento juridico que se situa de forma especifica e distante.
Assim, na relacdo empregaticia o fundamento juridico € encontrado no contrato
elaborado entre empregado e empregador advindo da lei, mas o fundamento politico
nao é encontrado apenas na relagdo entre empregado e empregador e sim nos centros
com autonomia para decidir por meio de negociagéo coletiva ou organizagao coletiva.
Logo, a visao atual da teoria contratualista que além de vincular a idéia de liberdade,
ajusta-se a moderna concepgdo de permitir a atuagdo das ag¢des coletivas no ambito

interno empresarial.

2.3 Natureza Juridica

E a busca da concretizacdo e de um posicionamento comparativo de institutos
que sao préoximos ao estudo do poder diretivo do empregador. Portanto, a natureza
juridica de qualquer instituto na seara do Direito é pautada na pesquisa dos seus
elementos fundamentais que compdem a sua especificidade, para que se possa
compara-los a institutos juridicos préximos com intuito de classificagdo no universo do
Direito.

A natureza juridica do poder diretivo tem gerado algumas concepgdes, entre
elas, quatro vertentes tradicionais tentam abarcar tal definicdo. A concepcgao de poder
como direito potestativo, a concepcédo de poder como direito subjetivo, a concepgao de
poder como fenbmeno de carater senhorial/hierarquico e a concepg¢ao de poder como
direito-funcdo. Em contrapartida as concepgbes tradicionais, surge uma nova
concepcgdo do poder como relagao juridica contratual complexa®.

A concepcgao de poder como direito potestativo tem seu significado diante de um
direito que é exercitado por alguém, sem a interferéncia de nenhum envolvido na

relagdo empregaticia, ou seja, é o exercicio de seu titular na busca de efeitos de seu

% ldem. Curso de Direito do Trabalho: 6 edigdo. Sao Paulo: Ltr, 2007. p. 58.



interesse em consonéncia com a ordem juridica, para satisfagdo de sua propria
vontade. E o poder absoluto, préprio e unilateral, marca do individualismo possessivo.

A perda da relevancia desse instituto se deu em virtude da agressdo a
sociabilidade do Direito e da inadequagdo em compactuar com a necessidade da
participagdo democratica no interior da empresa. Logo, em virtude da deficiéncia desse
instituto surgiram alternativas calcadas na nogao de direito subjetivo.

A concepcéao de poder como direito subjetivo demonstra um avango em relagéo a
concepcgao de poder como direito potestativo.

Para Francisco Amaral:

O direito subjetivo &, portanto expresséo de liberdade, traduzida em um poder
de agir conferido a uma pessoa individual ou coletiva, para realizar seus
interesses nos limites da lei, constituindo-se juntamente com o respectivo titular,
o0 sujeito de direito, em elemento fundamental do ordenamento juridico.
Consiste, assim, no instrumento de realizagdo do individualismo juridico, tanto
na vertente politica, o liberalismo quanto na economia, o capitalismo, como se

pode depreender da propria evolugdo histérica-doutrinaria do conceito’.

A referida concepgao, tem por escopo adequar o poder inerente ao empregador
em consonancia com a ordem juridica, reduzindo assim, a forga unilateral que abrigava
a concepgao anterior. Contudo, apenas a redugdo da forga unilateral e rigida do
empregador nao foi suficiente, havia necessidade de transposi¢céo dessas “barreiras” ja
que o empregador unilateralmente tinha o seu poder garantido pela ordem juridica.

Surge assim, uma terceira concepg¢ao autoritaria e corporativista de origem
institucionalista, organicista, corporativista, que vislumbra o poder como fenbmeno de
natureza hierarquica, em virtude da estrutura da empresa ou do contrato empregaticio.
O institucionalismo argumento mais marcante dessa concepc¢do, acrescia uma visao
rigida e vertical que caracterizava a sujeigdo do empregado em relagdo ao empregador,
sendo este o responsavel pelo interesse da empresa.

A visao vertical e de sujei¢ao tinha como enfoque o conceito de senhoria em que
o0 empregador se projetava em relagédo ao empregado como senhor, proprietario e nao
como credor. Mesmo admitindo a relagdo empregaticia como fruto de um contrato, a
visdo vertical e de sujeicdo do empregado inerente a essa concepgao, impede qualquer
forma de ingeréncia entre as partes contratantes, ou seja, admite o conflito social, mas

cria meios para controla-lo caracterizando assim, o corporativismo.

" AMARAL, Francisco. Introdugdo ao Direito Civil: 7edi¢éo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 225.



As concepgdes expostas foram incapazes de mostrar o carater democratico
vivido nas empresas nas ultimas décadas. Diante dessa percepcao, foram formuladas
propostas para insercdo em um novo modelo que se adequasse a sociedade
contemporanea. Surge a concepgdo do poder como direito-fungdo, um poder atribuido
ao titular para atuar em interesse alheios e ndo somente em interesse préprio, tendo
por objetivo a tutela dos trabalhadores contratados. Como exemplo, a tutela dos pais
em relagao a familia ou conforme o sindicato em relagao a categoria.

A concepcéao do poder como direito-fungdo, demonstra um avango em relacdo as
concepgdes anteriores, pois mostra a participagdo dos empregados no interior da
empresa e vislumbra a limitagdo do poder unitario e rigido do empregador. O
empregador vive um momento de restricdo do seu poder totalitario e se submete a um
dever de atuar na tutela de interesses de seus empregados. Em principio, é not6rio a
limitacdo dessa concepcdo em virtude do momento de transicdo entre as concepcdes,
mas nao ha uma negativa da referida concepg¢éo e sim cuidado de ndo garantir todo o
sentido e extensao.

Esse cuidado de n&o garantir todo sentido e extensdo apresenta-se como uma
critica a referida concepcao, pois ha necessidade de uma maior aplicagao do processo
democratico no interior empresarial e o que ocorre € uma restricdo do ideal
democratico, que é fundamental na seara interna do poder empresarial contemporaneo.

Diante das concepg¢des tradicionais apresentadas, surge uma nova concepgao
que apresenta a natureza juridica do poder diretivo, como uma relagdo juridica
contratual complexa, pois para a referida concepg¢ao a busca da natureza juridica se da
por meio da esséncia do instituto com a correspondente avaliagdo da sua evolugao
histérica. A afirmagao de que a natureza juridica ndo estaria nas concepg¢des de poder
como direito potestativo, de poder como direito subjetivo, de poder como fenbmeno de
carater senhorial/hierarquico e de poder como direito-funcéo, se da em virtude de que
nenhuma das concepgodes tradicionais estariam aptas a alavancar além da delimitagcao
de sua caracteristica. Até a concep¢ao mais avangada, direito-fungdo, caracterizada
como de mera transi¢ao, ndo alcancou a dindmica da democratizagao interna.

Para essa concepcao o poder diretivo seria uma relacdo contratual complexa,

plastica e de assimetria variavel entre empregador e empregado, dentre os quais



poderiam alcangar na forma individual ou coletiva, condutas no plano empresarial
interno. A concepgao relacional teria por escopo agregar todas as possibilidades
historicas do poder diretivo e assim dar conta das explicagdes mais rigidas do poder, e
até das mais flexiveis do mundo contemporaneo na seara do poder empresarial
interno®.

A natureza juridica da referida concepgdo demonstra a forga explicativa que
poderia suportar as modificacbes ao longo dos anos, situacdo que as concepcdes
tradicionais ndo conseguiram suportar. A complexidade dessa concepgao se da, pelo
fato de a cada dia se prosperar mais o processo democratico no interior empresarial. E
que no periodo primitivo vigorava a presenga do empregado destituido de qualquer
possibilidade de ingeréncia na relagdo empregaticia. E quanto a relagdo democratica,
essa ampliou as possibilidades de pretensbes dos empregados, concedendo a
participacao coletiva na estrutura interna empresarial.

O poder da novel concepgdo nao seria atinente ao empregador ou ao
empregado, mas sim um poder referente ao contrato empregaticio e ndo somente a um

Unico sujeito envolvido, assumindo direitos e deveres da relagao juridica contratual®.

2.4 Fundamentos Legais

A fundamentacao legal acerca do poder diretivo envolve um aspecto doutrinario
e outro legal. Enquanto o aspecto doutrinario busca causa para a sua fundamentagao
no universo juridico, o aspecto legal busca nas normas o enquadramento do poder
diretivo no ambito do direito.

No Direito Brasileiro ndo ha regra expressa que regulamente o poder diretivo na
seara empresarial, pois esse comportamento surge do vinculo contratual firmado entre

empregador e empregado.

8 Delgado. Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio: Sdo Paulo: Ltr, 1996. p. 192.
? ldem. Curso de Direito do Trabalho: 6 edigdo. Sao Paulo: Ltr, 2007. p. 659.



De acordo com Arion Sayao Romita:

Para atingir os objetivos econdmicos tragcados pela atividade econdmica, bem
como garantir a continuidade do empreendimento, o empregador dirige e
comanda a atividade do empregado, implicando por parte do empregador o
exercicio de um poder juridico, e por parte do empregado, um estado de

sujeicdo, em troca da retribuicgo salarial°.

Ha no Direito do Trabalho a aplicagado do artigo 2° caput da Consolidacéo das
Leis do trabalho (CLT), que caracteriza de forma implicita o entendimento do poder
diretivo no ambito empresarial interno, ao mencionar a diregdo pessoal de servicos.
Logo o referido artigo preceitua que, “Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige
a prestagcao pessoal de servigos”.

No exercicio desse poder, o empregador tem a prerrogativa de direcionar o
método de trabalho, exigindo do empregado a produtividade atinente ao contrato de
trabalho firmado entre ambos, incumbindo ao empregado o dever de cooperagao o que
caracteriza a situagao de dependéncia empregaticia.

Essas prerrogativas do empregador em direcionar o método de trabalho,
abrangem a liberdade do empregador em fazer alteragbes na estrutura interna, mudar
de secao, fungao, transferir o empregado desde que respeitados os limites contratuais.

Essa discricionariedade do empregador corresponde ao jus variandi que € o
legitimo exercicio do poder diretivo do empregador. O artigo 469 da CLT trata de
transferéncia de local de trabalho e preceitua que “Ao empregador € vedado transferir o
empregado, sem a sua anuéncia, para localidade diversa da que resultar do contrato,
nao se considerando transferéncia a que nao acarretar necessariamente a mudanca do
seu domicilio”.

O paragrafo unico do artigo 468 da CLT trata da prerrogativa de reversdo ao
cargo efetivo do empregado ocupante de cargo de confianga, e versa que “Nao se
considera alteragao unilateral a determinacdo do empregador para que o respectivo
empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de
funcdo de confianga”. O artigo 474 da CLT afirma o poder disciplinar do empregador no
ambito da relagdo empregaticia e estatui que “A suspensado do empregado por mais de

30 (trinta) dias consecutivos importa na rescisao injusta do contrato de trabalho”.

' ROMITA, Arion Sayao. O Poder Disciplinar do Empregador: Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983. p. 21.



Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
considerada como “Constituicao Cidada”, permitiu a participacado ainda que excepcional
dos empregados na gestao empresarial (Artigo 7° inciso XI da CRFB), e também criou
mecanismo de participagdo direta de representante para o entendimento com
empregadores.(Artigo 11 da CRFB). Demonstra a atual Constituicdo o carater de
multilaterizacdo no Direito do Trabalho em virtude do processo democratico

contemporaneo.

2.5 Tipos de Poder Diretivo

Segundo Amauri Mascaro Nascimento “O poder de direcdo manifesta-se
mediante trés formas: o poder de organizagéo, o poder de controle sobre o trabalho e o
poder disciplinar sobre o empregado” .

O empregador no uso de seu poder de organizagédo, tem a prerrogativa de
ordenar o seu empreendimento com a for¢ca do capital e do trabalho investido, para que
possa alcancar os objetivos da empresa. A empresa € uma atividade complexa que
agrega varios fatores para alcancar a producao de bens e prestagao de servigos. Logo
o empregador deve estar preparado para enfrentar os risco do empreendimento que
sobre ele recai.

Por isso, se faz necessario definir qual o ramo que sera desenvolvido, ou seja, 0
comércio, a industria, a agricultura para que se possa decidir qual a forma de
sociedade, quais cargos e fungbes serdo preenchidos para o desenvolvimento
empresarial. Cabe ao empregador no uso de suas atribuigdes elaborar um regulamento
interno, determinando quais as normas que os empregados estardo subordinados e
divulga-las por meio de comunicagcdo interna, contato verbal, avisos, portarias,

memorandos, pois sdo poucas normas que dao organizagdo social a empresa. As

""" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: 23 edi¢&do. S&o Paulo: Saraiva, 2008.p.
694.



empresas nao devem ter somente como objetivo o fim econémico almejado, mas sim
pautar a sua conduta no fim social e democratico, permitindo que os 6rgaos de
representacéo dos trabalhadores possa intervir nas decisbes da empresa.

Cabe também ao empregador, de acordo com o seu poder de controle sobre o
trabalho, o direito de fiscalizar a atividade laborativa do empregado. Esse poder diretivo
nao restringe apenas pela forma como esta sendo prestado o trabalho, mas estende ao
comportamento do trabalhador, por meio de revistas nos empregados quando estes
encerram o dia de trabalho. Essa prerrogativa deve ser pautada na razoabilidade e ter
como barreira o principio da dignidade da pessoa humana. Outras sdo as formas de
controle do empregador, como a marcagao de entrada ou saida do servigo, controle de
qualidade de produgao, emprego de sensores, cameras no local de trabalho, cartbes
magneéticos, que se nao agredirem a privacidade do trabalhador, sdo utilizados como
segurancga e meio de organizagao empresarial.

Também cabe ao empregador, de acordo como o seu poder disciplinar no
trabalho, o direito de exercer a sua autoridade sobre o trabalho do empregado. Detém a
discricionariedade de impor sangdes ao empregado quando esse descumprir as
obrigagdes do contrato.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, “Poder disciplinar é o direito do
empregador de exercer a sua autoridade sobre o trabalho de outro, de dirigir a sua
atividade, de dar Ihe ordens de servigo e de impor sangdes disciplinares™.

Ha entendimento da existéncia de duas correntes quanto ao poder disciplinar.
Uma nega e outra corrente afirma a sua existéncia. A corrente que nega sustenta que
nao poderia aferir validade a um poder disciplinar na seara da relacdo empregaticia,
pois o poder de punir seria atribuicdo especifica do Estado. A outra corrente que
sustenta a existéncia do poder disciplinar, afirma que a sua base teria fundamento, no
contrato, na propriedade, ou na instituicao™.

Quanto ao contrato, o poder disciplinar seria decorrente da sujeicado do
empregado perante o empregador, razdo da natureza contratual da relagéo
empregaticia. A fundamentagdo quanto a propriedade se da em virtude dos bens que

pertencem ao empregador e por isso, teria ele a autonomia para defendé-la com o uso

2 |bid. p. 695.
¥ ldem. Iniciagdo ao Direito do Trabalho: 33 edigdo. Sdo Paulo: Ltr, 2007. p. 227.



de sancbes disciplinares. No intitucionalismo, a existéncia se da em virtude da
necessidade de utilizar meios eficazes para o constrangimento de pessoas em certo
grupo social. Esse poder ndo é individual e sim social com intuito de beneficiar toda
coletividade.

O exercicio do poder disciplinar sempre sera manifestado em consonancia a
forma legal, e podera ocorrer, de sangbes advindas de violagdo ao regulamento da
empresa, como também de previsdo em acordos ou convengdes coletivas, evitando
assim o abuso de direito. O Ministério Publico do Trabalho ou o Poder Judiciario atuara
no controle do poder disciplinar, assim como as entidades relacionadas a
empregadores e empregados no ambito empresarial.

No Direito brasileiro, o artigo 474 da CLT preceitua que “A suspensdao do
empregado por mais de 30 dias consecutivos importa na rescisao injusta do contrato de
trabalho”. Também ¢é utilizado, sem previséo legal, sob o argumento de quem “pode
mais, pode menos”, a adverténcia, ja que nesta o empregado nao tem perda econémica
e nem deixa de trabalhar.

As penalidades advindas do poder disciplinar, que abrange a adverténcia,
suspensao, dispensa por justa causa, ndo terdo obrigatoriedade de escala impositiva,
mas serao controladas pela Justica do Trabalho. E pode o empregado a qualquer
momento em que esteja inconformado com as medidas punitivas do empregador que
atentem contra a sua dignidade, exercer o seu direito de agdo com intuito de obter uma

decisao favoravel de anulagdo da medida punitiva.

3 A TEORIA DO ABUSO DO DIREITO

3.1 Caracterizagao da teoria do abuso do direito



A teoria do abuso de direito € originariamente identificada nos atos emulativos,
aemulatio do direito medieval, os quais eram praticados por individuo com o intuito
deliberado de causar prejuizo a terceiros. No direito romano, também s&o encontrados
tracos da sua existéncia, ja que os mais diversos atos praticados, tinham o condéo de
serem tutelados por meio de um exercicio reconhecido por lei.

Durante todo o século XIX, prevaleceu a idéia de que os direitos individuais
eram absolutos e a tendéncia de aceitar, que aquele que age na seara de seu direito
nao prejudica ninguém, carecia de justica, pois os atos que eram praticados com o
intuito visivel de prejudicar o proximo, ndo poderiam eximir o autor da responsabilidade,
sob o fulcro de agir dentro de seu direito subjetivo. Aquilo que anteriormente pareceu
uma arma contra o poder absolutista do Estado, aos poucos foi perdendo relevancia
diante do surgimento de uma nova realidade socio-econémica, que atribuia um poder
relativo ao Estado e também relativizava o do homem pela limitagado do convivio social.

A teoria do abuso do direito destaca-se dentro das concepgdes de relativizagao
dos direitos, com o objetivo de limitar o individuo no exercicio de seus direitos. Os
direitos subjetivos deixam de ter a magnitude absoluta e passa a ser exercido de forma
a nao prejudicar ninguém, pautado na observancia da finalidade social, econémica, de
bons costumes e da boa-fé. No passado alguns casos célebres, advindos da
jurisprudéncia francesa, ilustram bem esse tipo de comportamento.

Conforme sinaliza Silvio de Salvo Venosa:

Os autores repetem, com énfase, o que teria sido o primeiro caso albergado
pela jurisprudéncia francesa: um proprietario erige em seu terreno obstaculos
de madeira, com extremidades pontiagudas, para dificultar o v6o de aeronaves
no terreno vizinho. Trata-se da célere decisdo do Tribunal de Compiegne de
1913, de Clement Bayard. O proprietario pretendia forgar a compra de seu

terreno a preco elevado (Colin e Capitant, 1934, v.2:190) '.
A teoria do abuso do direito visa garantir que o individuo no uso de seu direito
subjetivo conferido pelo ordenamento juridico, nao cause dano a terceiros. O Cédigo
Civil alemao de 1896, que entrou em vigor em 1900, preceituava no seu paragrafo 226,

o abuso do direito: “o exercicio de um direito € inadmissivel, se ele tiver por fim,

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: 4 edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 624.



exclusivo, causar um dano a outrem”®.

Assim, aquele que excede o uso de seu direito e prejudica terceiro, pratica ato
reprovavel pelo ordenamento juridico e ficara obrigado a reparar. Nao ha, a violagao
dos limites objetivos da lei, mas sim um desvio da finalidade social que norteia a sua
conduta.

Alvino Lima, faz uma distingdo entre o ato que viola direito do ato abusivo:

Distinguem-se, pois, as esferas do ato ilicito e do abusivo, ambos geradores de
responsabilidade; naquele transgridem-se os limites objetivos tragados pela
prépria lei, negando-se ou excedendo-se ao direito; no ato abusivo, ha
obediéncia apenas aos limites objetivos do preceito legal, mas fere-se

ostensivamente a destinagao do direito e o espirito da instituigéo16.

O principal fundamento da teoria do abuso de direito, € de n&o deixar que o
titular do direito utilize suas prerrogativas de forma diversa da que é destinada. O ato é
formalmente valido, mas o titular desvia a sua finalidade, transformando um ato licito
em ilicito, ou seja, o ato esta ajustado com a lei, mas colidem com os seus valores
éticos, sociais, econémicos.

Com a inteng&o de formular um conceito do que seja a teoria do abuso de direito,
algumas correntes no passado se apresentavam com o intuito de negar e outra com o
objetivo de justificar o conceito supramencionado. Apesar de hoje a teoria ja ter seu
reconhecimento sem nenhuma resisténcia, no passado para a corrente negativista a
teoria do abuso do direito era considerada impropria, conforme sustenta Marcel de

Planiol:

Esta nova doutrina repousa inteiramente numa linguagem insuficiente estudada;
a sua forma ‘uso abusivo dos direitos’ € uma logomaquia, porque se eu uso o
meu direito, 0 meu ato € licito; e quando ele ¢ ilicito, é porque ultrapasso o meu
direito e ajo sem direito, injuria, como diria a lei Aquilia. Negar o uso abusivo
dos direitos ndo é tentar fazer passar por permitidos os atos prejudiciais muito
variados que a jurisprudéncia reprimiu; € somente fazer esta observagao de que
todo o ato abusivo, apenas porque é ilicito, nao é o exercicio dum direito, e que
0 abuso do direito ndo constitui uma categoria juridica distinta do ato ilicito. Nao
€ preciso portanto ser simplério das palavras: o direito cessa onde o abuso
comega, e nao pode haver ‘uso abusivo’ dum direito qualquer, pela razao
irrefutavel de que um sé e mesmo ato ndo pode ser simultaneamente conforme
o direito e contrério ao direito"”.

' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Abuso do Direito, Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil. p. 125.

1 LIMA, Alvino. Culpa e risco, cit.p.219. Apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil v.4: Responsabilidade
Civil.20 ed. rev. atual. de acordo com novo Cédigo Civil. Lei 10.406 de 10-1-2002. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p. 47.



Para o referido autor ndo era possivel aceitar a teoria como um ramo autbnomo
diverso do ato ilicito, pois essa resisténcia era fruto de como o direito subjetivo era
vislumbrado, ou seja, de forma absoluta. Assim, nao havia a possibilidade de seu
exercicio irregular, pois o exercicio do direito, calcado na observancia da norma deve
ser considerado ato licito e a sua inobservancia que excede a estrutura da norma em
ato ilicito. Dessa forma o direito sé da margem para a pratica de atos licitos e ilicitos.

A referida corrente ndao obteve éxito, em virtude da impossibilidade de aceitar a
relativizacdo dos direitos subjetivos e ainda, n&o conseguir explicar como seria
solucionada uma questdo em que o sujeito atua de acordo com os ditames da norma,
mas desvia de sua finalidade no emprego do direito.

Para que se pudesse justificar a teoria do abuso do direito, surgiram duas teorias
para mensurar o abuso.

De acordo com Silvio Rodrigues:

Poder-se-iam apontar duas posi¢des originais na formulagédo dos critérios para
fixacdo do alcance do ato abusivo de direito. Uma, de carater subjetivo, onde se
teria de buscar a intengéo do titular do direito; outra, de carater objetivo, em que
bastaria examinar o ato, dito abusivo, e as conseqiiéncias dele defluentes, para

se concluir se houve ou nao exercicio irregular do direito’®.

A teoria subjetiva, além de necessitar do elemento culpa para caracterizar o
abuso de direito, havia necessidade de uma finalidade especifica, a de prejudicar
terceiros com o exercicio do direito subjetivo. A referida concepgao incentivou o artigo
1.295, al 2, do Caodigo Civil austriaco, que previa a indenizagao decorrente de dano que
resultasse da pratica de direito, inobservando os bons costumes ou com o intuito de
lesar. Se o exercicio de um direito causasse dano e esse fosse protegido pela norma,
nao haveria reparacgao’.

Posteriormente com a evolucdo da teoria, bastava que o titular tdo somente
excedesse a finalidade social do direito, tendo assim, o reconhecimento da existéncia
do abuso de direito, mesmo quando ausente o objeto emulativo.

Para Maria Celina Bodin de Moraes:

A aemulatio consistia no exercicio de um direito, sem utilidade prépria, com a
intencdo de prejudicar outrem. Tratava-se, pois, da utilizacgdo do direito

7 PLANIOL, Marcel de. Traité élémentaire de droit civil, 6.ed., t.ll, Paris,1912, n.871 apud RODRIGUES,
Silvio. Ibid. p. 48.
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¥ lbid. p. 50.




subjetivo com o unico fim de provocar um prejuizo, uma emulagdo a terceiro,
sem que o titular obtivesse qualquer proveito do seu ato. Destacavam-se, na
configuracdo do ato emulativo, esses dois elementos: o intuito de lesar e a

auséncia de proveito para o sujeito que praticara a agéozo.

E certo que o direito deve ser exercido de acordo com os limites impostos pela
lei, mas quando o seu exercicio estiver enquadrado na ordem legal e o agente tiver
intencao de lesionar terceiro, ficara estabelecido o uso abusivo. O fato € que em virtude
da dificuldade de provar o animus nocendi, a teoria subjetiva se tornou ineficiente para
sustentar o comportamento abusivo, visto que nao abarcava situagdes, exceto as que
tinham o fim especifico de causar lesdo, mas aquelas de comportamentos contrarios a
moral e a boa-fé.

Assim, de acordo com a deficiéncia da teoria subjetiva, outra teoria se projeta
com o intuito de justificar o abuso de direito, pois somente a intengdo de prejudicar néo
era imprescindivel para caracterizagao do abuso de direito. Surge a teoria objetiva que
nao apresenta no seu cerne o comportamento de prejudicar terceiros, pois também
teria como obstaculo a dificuldade de provar, mas um critério objetivo capaz de apontar
o desvio do exercicio do direito.

Dessa forma, o exercicio abusivo era analisado para os fins que se propde o
direito, pois a indagacgéo da inteng&o do sujeito ndo tinha uma fundamental importancia,
mas sim a fungédo ou finalidade socioecondmica de cada direito. Logo, duas teorias
objetivas ganharam maior projecao: a finalista?' e a da anormalidade do dano?.

A visdo que prevalecia do abuso e do direito subjetivo como categorias
autbnomas em que importava somente a intengdo do agente causar dano a terceiro,
nao a sua ligacado ao direito, foi superada pela teoria finalista de Josserand. O autor
afastava-se da teoria da vontade, ndao admitindo que esta seria o elemento que
justificasse o pleno exercicio de um direito subjetivo.

O fundamento do direito subjetivo do individuo estaria estabelecido no

ordenamento juridico e sendo assim, ndo haveria direito sem a presenga do cunho

» MORAES, Maria Celina Bodin de.(Coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 64.

21 JOSSERAND. De l'esprit dés droits et de leur relativité. Théorie dite de I'abus dés droits, Paris: Librairie
Dalloz, 1939. p.10. apud CARPENA, Heloisa. Abuso de Direito nos Contratos de Consumo: Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 52.

2 BEVILAQUA. Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Commentado., v.1.5 ed. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1936, v.1,p.425 apud CARPENA, Heloisa. Op. cit. p. 38.



social. O direito do individuo corresponderia a uma finalidade social, protegido pelo
ordenamento e quando houvesse um desvio da finalidade social, presente estava o
abuso do direito.

Para Josserand:

Devemos admitir a existéncia de um espirito dos direitos, inerente a toda
prerrogativa subjetiva, isoladamente considerada e que, tal como a lei, nédo
poderia ser aplicada contra o seu proprio espirito e, tal como um rio ndo poderia
modificar o curso natural de suas aguas, nossos direitos ndo podem ser realizar
a torto e a direito, contra sua missao social e desprezando-a: concebe-se que o
fim possa justificar os meios desde que estes sejam legitimos em si mesmo;
mas seria intolerdvel que os meios, mesmo intrinsecamente incensuraveis,

pudessem justificar todos os fins, sendo eles odiosos e inconcebiveis?.
A referida teoria remete a idéia de que o exercicio do direito subjetivo deve
atender a uma finalidade social que inspira todo o direito objetivo sob o aspecto ético e
moral. A sua inobservancia caracterizaria o fenbmeno abusivo.

Para Maria Celina Bodin de Moraes:

A doutrina finalista foi possivel, portanto, devido a uma nova visdo do direito
subjetivo, que deixou de ligar-se intrinsecamente ao poder da vontade para
encontrar justificativa na ordem juridica. O titular do direito deve-o ndo a sua
prépria vontade, mas a escolha do legislador, que considerou determinado
interesse merecedor de tutela, passando, por conta disso, a garanti-lo. Como o
direito espelha um certo interesse que a norma juridica visa a proteger, torna-se
relativo, na medida em que o seu exercicio ndo pode se dar de forma contraria
ao proprio interesse que lhe é imanente. Tal situacdo, desprovida de tutela,
consistiria, justamente, no abuso do direito: o exercicio deste de modo
incompativel com o interesse protegido — logo, incompativel com o préprio

direito subjetivo?.

Dessa forma a teoria finalista filia-se as teorias do abuso do direito, pois o direito
que é protegido pelo ordenamento integra o direito subjetivo, que tem por escopo
preservar a finalidade do direito. Se o individuo agir em desacordo com a finalidade do
direito, ficara sem a proteg¢ao do ordenamento juridico.

E nesse momento que a teoria finalista, demonstra que ndo houve ruptura com a
concepgao subjetiva, pois admite a existéncia do elemento subjetivo ao lado do
elemento objetivo que passa a ocupar uma posigao relevante, ou seja, a forma de atuar
do individuo se torna essencial para atingir o fim proposto.

Sendo assim a teoria sofreu criticas daqueles que queriam garantir ao abuso de

direito um carater eminentemente objetivo.

% |pid. p. 52.
* MORAES, Maria Celina Bodin de.(Coord.). Op. cit. p. 72.



Sobre a caracterizagdo do abuso a partir da anormalidade do dano, que teve
como mentor Saleilles, a quem coube a critica a teoria de Josserand, o referido autor
afirma que sempre que o individuo for exercer um direito, e por meio deste, contrariar a
finalidade econdémica e social, estara incorrendo no abuso.

Assim afirma Heloisa Carpena: “Em sintese, o abuso revelar-se-ia, como
categoria juridica autbnoma, sempre que o comportamento do sujeito, embora dentro
dos limites legais do direito, fosse caracterizado pela negligéncia em evitar um dano
anormal para outrem”?.

Saleilles, afirma que ndo ha direitos absolutos, pois todos sao relativos e assim
recaem sobre o0 aspecto objetivo do direito, ou seja, na sua fungédo econdmica e social.
Sendo esta entao, a teoria que hoje detém a possibilidade de identificagcdo do abuso de

direito.?

3.2 O abuso do direito no Cédigo Civil de 1916

O abuso do direito ndo recebeu do legislador de 1916 ao mesmo tratamento que
teve os outros ordenamentos, como exemplo o Cédigo Civil suigo, que preceitua no seu
artigo 2°: “Todos devem exercer direitos e executar suas obrigacbes segundo as regras
da boa fé. O abuso de direito ndo é protegido pela lei”. O Cddigo Civil soviético no seu
artigo 1° estatui que: “os direitos civis sdo protegidos pela lei, salvo nos casos em que
sdo exercidos em sentido contrario a sua destinacdo econémica e social”’. E também o
artigo 135 do Codigo Polonés de Obrigacdes, que versa: “Aquele que, intencionalmente
ou por negligéncia, houver, no exercicio de seu direito, causado um dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo se passou os limites fixados pela boa fé ou pelo fim em vista do
qual esse direito foi conferido™’.

A insercdo da teoria do abuso do direito na cultura juridica brasileira se deu pelo

2 CARPENA, Heloisa. Op. cit. p.48.
* MORAES, Maria Celina Bodin de.(Coord.). Op. cit. p. 74.
?” RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 51-52.



direito processual, no abuso do direito de acdo ou de defesa. No direito de acdo, a sua
aplicagao se dava quando o autor ajuizava uma demanda para um fim diverso da que
norma prevé, com O Unico objetivo de prejudicar o réu ou terceiro envolvido na
demanda. O abuso do direito na defesa era quando o réu se defendia de maneira
desproporcional, negando acontecimentos notérios ou contestando direito liquido e
certo do autor.

Pela auséncia de norma especifica, o direito processual utilizou-se do Cddigo
Civil de 1916, que previa o abuso do direito por meio de vias indiretas, dispondo o artigo
160 inciso | “N&o constituem atos ilicitos: | — os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido”.

Esse dispositivo levou a doutrina civilista a sustentar a constatagéo, ainda que de
forma implicita do abuso do direito no ordenamento patrio, pois se o legislador confere
garantia ao exercicio regular de um direito, a contrario sensu, os atos praticados no
exercicio irregular de um direito sao considerados ilicitos. Dessa forma poderia se
vislumbrar que, se o Cddigo Civil de 1916 admitia o exercicio irregular de um direito, &
porque a teoria do abuso estava mais iminente, mas houve divergéncia em conceber o
ato abusivo como modalidade de ilicitude?.

Conforme critica Heloisa Carpena, a consagragdo do abuso do direito como

modalidade de ato ilicito:

Embora esteja assentada a teoria sobre bases objetivas, o elemento ético ndo
se destaca, ficando situado o ato abusivo no plano da ilicitude. Nao se distingue
0 abusivo do ilicito, pois a interpretagdo da norma conduz a certeza de que o
sujeito que pratica um ato de forma irregular, anormal e abusiva, atua sem

direito, ficando assim langada a teoria na obscuridade?®.
Ha também quem sustentasse a identidade de conceito entre o ato abusivo e o
ato ilicito.
Paulo Dourado Gusmao, se coloca favoravel a aceitacdo do ato abusivo como

modalidade de ato ilicito:

A questao do ato abusivo restringe-se a duas indagacdes: é ele conforme com
os principios do direito, com o espirito do ordenamento juridico? Constitui
transgressao de algum dever juridico? Como acentuamos, o abuso do direito
ndo s6 é condenado pela consciéncia coletiva, como também nado encontra
acolhida nos principios gerais do direito, constituindo, como dissemos, a

» CARPENA, Heloisa. Op. cit. p. 38.
¥ Loc. cit.



inobservancia do dever social pelo titular. Por conseguinte, ndo pode ser licito e
dentre os ilicitos deveremos inclui-lo: fertius non datur. Entretanto,
JOSSERAND pretende que seja o abuso do direito incluido entre os atos de
excesso. E o0 que é o excesso sendo o que é anormal? E o direito ndo condena
o anormal, a irregular conduta humana? Ora, o determinar humano sé é
anormal ou irregular juridicamente quando transgride os deveres impostos pelas
normas juridicas. E as transgressbes dos deveres impostos pelas regras iuris
nao constituem fato ilicito civil ou penal? Portando qualquer tendéncia a criar
uma nova categoria dos fatos sé servird para complicar os ja complexos
fenbmenos juridicos. Assim, o abuso do direito constitui fato ilicito, e portanto

fonte de responsabilidade™°.

Mesmo n&o equiparando o abuso do direito ao ato ilicito, as divergéncias
mencionadas possuem indiscutivel relevancia, pois a colocacdo do ato abusivo ao lado
do ato ilicito resultou na unido dessas duas modalidades, advindo assim a
consequéncia comum de responsabilizagado do individuo que as pratica.

Outra questao era como identificar os parametros que valorassem se o direito foi
ou nao exercido de maneira regular. A resposta entédo, remeteria ao artigo 5° da Lei de
introducdo ao Cddigo Civil, que dispde: “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias sociais do bem comum”.

Dessa forma o critério adotado pelo direito patrio para identificar o exercicio
abusivo, n&o restringia apenas ao animus de prejudicar, mas sim ao exercicio fora dos
fins sociais estabelecidos pela lei, ou seja, fora da licitude, demonstrando a influéncia
das teorias objetivas e negando a necessidade do elemento subjetivo para identificagéo
do abuso.

Alguns dispositivos do Ordenamento Civil de 1916 apontam como exemplo a
repressao ao abuso do direito.

Caio Mario da Silva Pereira, alude a regra do artigo 554 que funcionava como

repressao ao abuso:

Era assim que o art. 554 do Cédigo Civil de 1916, reprimindo o uso nocivo da
propriedade, consignava um exemplo de abuso de direito, pois permitia ao
proprietario ou inquilino impedir que a utilizagao do direito de propriedade, pelo
seu vizinho, lhe prejudicasse a seguranga, o sossego ou a saude. E bem de ver
que ndo ha aqui os extremos do ato ilicito, porém de exercicio abusivo do
direito de propriedade, e tanto assim que o mesmo comportamento do individuo
sera tolerado, ou ndo, conforme a casa seja em lugar ermo ou afastada de

outras, ou, ao revés, apropinquada de outras edificagées“.

Assim, com o fulcro de evitar o abuso do direito, se torna visivel a aplicacdo da

30 GUSMAO, Paulo Dourado de. Abuso do Direito: Revista Forense. p. 371.
3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: 21 edi¢do. Rio de Janeiro: Forence, 2005.
p. 674.



finalidade do direito em garantir a ordem social, pois fazer com que o exercicio do
direito subjetivo atenda o que preceitua o ordenamento juridico, € garantir o equilibrio
da atividade de cada individuo.

De acordo com Heloisa Carpena:

Tal concepgdo, além de ter dificultada sua aplicagdo pela inafastavel
subjetividade, alia uma legitimidade legal a uma legitimidade moral, eis que
permite considerar o0 mesmo contrario e conforme ao direito. E provavel que
estas razdes tenham contribuido para incerteza quanto aos contornos do
instituto e a pouca aplicagdo da teoria do abuso do direito, sob a égide do

Codigo de 19162,

3.3 O abuso do direito no Cédigo Civil de 2002

De modo menos timido do que se vislumbrou na codificacdo de 1916, a teoria do
abuso de direito foi implementada na atual codificacdo. Essa nova ordem teve por
escopo nortear os principios regedores de sua aplicagéo e interpretagdo, com base na
ética, na sociabilidade e na operabilidade.

Dessa forma o codigo de 2002 adotou de forma direta a teoria objetiva no que
tange a teoria do abuso do direito. O artigo 187 preceitua: “Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. O referido
dispositivo teve inspiragdo no artigo 334 do Cdédigo Civil Portugués, que dispde: “E
ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse
direito”.

Na novel codificagdo o legislador preferiu equipar o ato abusivo ao ato ilicito
disciplinado no artigo 186 que versa: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”, contrariando assim, a grande maioria dos

32 TEPEDINO, Gustavo. (Coord.). A Parte Geral do Novo Cédigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil-
Constitucional: 2 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 386.



doutrinadores patrios que defendem a autonomia do abuso do direito. Assim, outra
forma de interpretacao foi sustentada.
Para José Carlos Barbosa Moreira, que defende a diferenga estrutural entre os

institutos:

Tem-se de convir em que, no atual ordenamento, o ato ilicito passa a constituir
um género, com duas espécies, a do art. 186 (violagédo de direito alheio) e a do
art.187 (abuso de direito préprio), unidas entre si por uma conseqiiéncia

comum: a possibilidade de ensejarem a responsabilizagdo civil®.
Outro autor adota um posicionamento de que a visdao do ato abusivo como
espécie ao lado do ato ilicito, assume uma categoria mais ampla no ordenamento.

No entendimento de Claudio Antonio Soares Levada:

também sera o ato que fere a ordem juridica, ainda que tenha, em principio,
obedecido a ordem legal. Ora, o exercicio do direito fere justamente a ordem
juridica, ainda que conforme a lei: como visto, € no desvio de sua finalidade
social que o ato se caracteriza como um abuso — ferindo o ordenamento juridico

e, por conseguinte, caracterizando-se como ato ilicito®*.

A preocupacao que foi evidenciada pela doutrina, quanto ao nome que se da a
categoria mais ampla em que figuram como espécie o ato abusivo e o ato ilicito, tanto
no Cadigo Civil de 1916 como no Cadigo Civil de 2002, ndo possuiu grande relevancia,
bastando apenas o entendimento de cada um desse instituto. O ato abusivo e o ato
ilicito possuem requisitos diversos para sua configuragdo definido na prépria norma.
Assim, reconhecer a caracterizagao do ato abusivo pelos requisitos do ato ilicito seria
desconsiderar o artigo 187 do Cédigo Civil de 2002.

Conforme expde Silvio de Salvo Venosa:

Assim, o abuso de direito nao se circunscreve as nog¢des de dolo e culpa, como
pretendem alguns. Se isso fosse de se admitir, a teoria nada mais seria do que
um capitulo da responsabilidade civil, ficando em ambito mais restrito. Se, por
outro lado, fosse essa a intencdo do legislador, o principio genérico do art. 186
(antigo, art.159) seria suficiente, ndo tendo por que a lei falar em “exercicio
regular de um direito” no artigo seguinte. Portanto, se, de um lado, a culpa e o
dolo podem integrar a nogéo, tal ndao é essencial para a configuragdo do abuso,
uma vez que o proposto € o exame, em cada caso, do desvio finalistico do

exercicio do direito®.
Diante do entendimento supra, a forma de ndo comparar o ato abusivo ao ato

ilicito e também de né&o inserir na seara da responsabilidade civil, ocasiona a reparacao

33 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit. p. 131.
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de um eventual dano pautado no tratamento de como se fosse um ato ilicito, salvo no
caso de haver tratamento especifico para reparagéo®.

De acordo com o tratamento dado pelo ordenamento ao abuso do direito,
caracteriza a identificagdo do fendbmeno abusivo dado pelo artigo 187, a ofensa de
qualquer critério nele estabelecido. Assim para ocorréncia do abuso do direito, &
necessario que o individuo esteja no exercicio de um direito, e que este seja anormal,
ndo atendendo a finalidade econbmica ou social, a boa-fé e os bons costumes,
causando assim prejuizo a outrem.

Portanto, sdo requisitos para caracterizacdo do abuso do direito: o exercicio de
um direito, e que desse exercicio haja o intuito manifesto de ofender a finalidade
econdmica e social, a boa-fé e os bons costumes.

Quanto ao exercicio de um direito, como primeiro requisito para caracterizagao
do abuso do direito, é atinente ao dano prejudicial que ndo se consubstancia em um
direito, pois somente estara presente o abuso quando este nao constituir um ilicito civil,
ou seja, quando ndo houver uma agao ou omissao que cause prejuizo a alguém. Assim,
no abuso de direito ha exercicio de um direito anormal e ndo a mera violagdo de um
dever juridico.

No que tange a finalidade econémica e social, é salutar vislumbrar que todo
direito corresponde a um fundamento ideoldgico, a razdo pela qual existe. Assim,
analisar a finalidade econémica e social € avaliar aquilo que antecede o direito, aquilo
gue motivou a sua criagao. Por exemplo, o direito a propriedade sob determinado bem
existe para satisfazer as necessidades humanas, logo, essa € a sua finalidade
econdmica e social. Quando o individuo utiliza desse direito com finalidade diversa da
que se propde, sem tirar proveito, estara ele abusando do seu direito de propriedade.

San Tiago Dantas assinala:

Pode-se dizer que, hoje, mais do que um direito subjetivo, 0 que se concede ao
individuo & uma protecéo juridica, ou pelo menos um direito subjetivo que néo
tem no arbitrio do titular a sua unica medida, pois n&o podera, em caso algum,
ser exercido contra a finalidade social que a lei teve em mira quando o
reconheceu e protegeu. Valer-se do direito para colimar resultados contrarios a

sua instituicao, eis o abuso do direito®’.

3 bid. p. 627.
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A boa-fé que o codigo preceitua no artigo 187, é a boa-fé objetiva relacionada
com a conduta do agente e ndo a boa-fé subjetiva relacionada com a intengdo do
agente. A boa-fé objetiva pode ser interpretada como aquela conduta, leal, correta,
pautada no ideal de eticidade que todos devem empregar nas relagdes sociais. E assim
que a boa-fé serviu de principio orientador de todo o Cédigo Civil de 2002, permeando
toda a estrutura do ordenamento na regulamentacao das relagdes humanas.

Estara violado o principio da boa-fé, sempre que o titular de um direito ndo atuar
com a lealdade e confianga esperada. Logo, dessa desobediéncia no exercicio de um
direito conferido pelo ordenamento, estara presente o abuso do direito. Entretanto, nem
sempre pela violagdo da boa-fé objetiva ocorrera o abuso de direito, pois ha
necessidade que o individuo tenha o direito e posteriormente cause dano.

No que tange aos bons costumes, o artigo 187 demonstra a influéncia marcante
da moral sobre o direito. E sem duvidas o liame entre as convicgdes morais de uma
sociedade.

De acordo com Sergio Cavalieri Filho:

Por fim, os bons costumes. Compreendem as concepgdes ético-juridicas
dominantes na sociedade: o conjunto de regras de convivéncia que, num dado
ambiente e em certo momento, as pessoas honestas e corretas praticam.
Havera abuso neste ponto quando o agir do titular do direito contrariar a ética
dominante, atentar contra os habitos aprovados pela sociedade, aferidos por

critérios objetivos e aceitos pelo homem médio®®.

Assim a teoria do abuso do direito tem por escopo, corroborar para a
relativizacdo dos direitos, com intuito de evitar que o titular de um direito protegido
exerca o seu direito de forma desordenada, influenciando o bem-estar das relacbes
juridicas na sociedade. Logo, aquele que excede a finalidade econdmica e social, a
boa-fé e os bons costumes deve ter sua conduta repelida pelo direito, pois o exercicio
absoluto de um direito causa um desajuste nos valores sociais que fundamentam a vida
em sociedade.

Dessa forma, pontua Heloisa Carpena:

Resta agora aos estudiosos e operadores do Direito dar vida ao instituto,
compreendendo seu verdadeiro sentido e alcance a partir da histéria de sua
formulacéo pela ciéncia juridica, dando efetividade a norma do Cddigo de 2002

que o acolheu, de olhos postos na realidade que reclama a sua aplicagéo39.

* FILHO, Sergio Cavalieri. Op. cit. p.180.
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4 A REVISTA INTIMA COMO ABUSO DO PODER DIRETIVO

4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana como Direito Fundamental

Advinda do latim a palavra dignidade significa dignus que corresponde aquele
gue merece estima e honra, aquele que por si s6 tem uma verdadeira importancia.
O principio da dignidade da pessoa humana como direito fundamental, implica no

ideal de que o valor primordial das sociedades, do Direito e do Estado contemporaneo é



a pessoa humana, aquela que independe de qualquer forma estabelecida pela
sociedade, ndo dependendo da sua condi¢gao econémica, intelectual ou social.

Foi no Cristianismo que no inicio concebeu a idéia de uma dignidade pessoal
atribuida a cada individuo, pois se o individuo foi criado conforme a concepcao crista, a
imagem e semelhanca de Deus, qualquer forma de violagdo da dignidade do individuo
seria em ultima analise uma forma de violar a vontade do criador.

Posteriormente Imanuel Kant, como aquele que mais influenciou até o momento
o conceito, propés que o homem €& um fim em si mesmo, e jamais poderia ser
considerado como coisa e também sob nenhuma hipétese ser utilizado como meio de

aquisicao de qualquer objetivo, pois as coisas podem ser trocados por algo que tem



equivaléncia, tém preco, as pessoas, detém dignidade®.

Para Maria Celina Bodin de Moraes, ao concordar com Kant, afirma:

De acordo com Kant, no mundo social existem duas categorias de valores: o
prego (preis) e a dignidade (Wiirden). Enquanto o prego representa um valor
exterior (de mercado) e manisfesta interesses particulares, a dignidade
representa um valor interior (moral) e € de interesse geral. As coisas tém preco;
as pessoas, dignidade. O valor moral se encontra infinitamente acima do valor
de mercadoria, porque, ao contrario deste, ndo admite ser substituido por
equivalente. Dai a exigéncia de jamais transformar o homem em meio para
alcancgar quaisquer fins. Em conseqliéncia, a legislacdo elaborada pela razéo
pratica, a vigorar no mundo social, deve levar em conta, como sua finalidade



maxima, a realizagdo do valor intrinseco da dignidade humana*'.

O respeito a dignidade da pessoa humana como fundamento da influéncia
Kantiana, de cunho moral, foi inserida no ordenamento juridico com advento da
Constituicdo Federal de 1988. Antes, porém a iniciativa que se destacou como primeira,
foi a Lei Fundamental de Bonn, de maio de 1949 da Republica Federal da Alemanha
que inseriu o principio da dignidade da pessoa humana como direito fundamental, e
dispunha no seu artigo 1°, n. 1 que “ A dignidade humana ¢€ inviolavel. Respeita-la e
protegé-la é obrigagcédo de todos os Poderes estatais”. O dispositivo teve por inspiragao
na Declaracdo Universal dos Direitos humanos, aprovada pela Assembléia Geral das
Nacdes Unidas de 10 de dezembro de 1948 que enunciava no seu artigo 1° “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Mesmo diante da Constituicao
da Republica Italiana de 27 de dezembro de 1947, ter sido a precursora na definicdo a
esse respeito no artigo 3° que “Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e séo
iguais perante a lei” no lugar reservado aos Principios Fundamentais, é a Lei de Bonn

que ostenta ser o primeiro dispositivo a consagrar o principio em termos mais



expressivos*.

No mesmo entendimento a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976,
dispunha no seu artigo 1°, dos direitos fundamentais, que “Portugal € uma Republica
soberana, baseada, entre outros valores na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Da
mesma forma a Constituigdo da Espanha que expressa no artigo 10 n.1 “A dignidade da
pessoa, os direitos inviolaveis que lhe s&o inerentes, o livre desenvolvimento da

personalidade, o respeito pela lei e pelos direitos dos outros sdo fundamentos da ordem



politica e da paz social™?.

No Brasil a primeira Constituicdo a tratar do principio foi a de 1946, mas nao
identificou na dignidade o fundamento geral da vida social e politica, ficando apenas na
seara do trabalho. O artigo 145, paragrafo unico, no titulo que tratava da Ordem
Econbémica e social dispunha “A todos € assegurado trabalho que possibilite existéncia
digna...”. Havia uma limitagdo em nao conferir a condi¢ao de fundamento ou principio a
dignidade da pessoa humana na seara da politica e social.

As constituicdbes de 1967 e de 1969 mantiveram a meng¢do da dignidade da
pessoa humana na seara do trabalho e preceituava no artigo 160 da Constituicdo
Federal de 1969 que: “A ordem econdmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes principios: Il —
valorizagdo do trabalho como condig&o da dignidade humana”.

Apds o periodo que perdurou por mais de duas décadas sob a égide do regime
militar da ditadura, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05
de outubro de 1988, intitulada como Constituicao Cidada, preceituou no artigo 1° inciso

lll, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, atribuindo



as bases necessarias para garantir a ordem juridica e democratica*.

No mesmo titulo o Poder Constituinte Originario estabeleceu no artigo 3° inciso |,
que: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. Demonstrando assim, os trés requisitos
essenciais de garantia da dignidade humana.

De acordo com Alexandre Moraes, a dignidade da pessoa humana:

Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de predominio das
concepgdes transpessoalistas de Estado e Nagédo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensédo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagcbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto



seres humanos®.

Dessa forma em que vigora o aspecto do humanismo como cerne da protecao
constitucional, a vulnerabilidade do individuo sera protegida em qualquer lugar em que
se encontre. De forma que terdo prioridade grupos que num contexto social séo
considerados desprivilegiados em relagdo a protecado da lei, e nesse liame estdo as
criangas, os adolescentes, os idosos, os portadores de deficiéncia, os consumidores, os

empregados em situagdo de inferioridade, as vitimas de atentados aos direitos da



personalidade, os membros de grupos minoritarios e muitos outros*.

Atualmente o principio da dignidade da pessoa humana como direito
fundamental demonstra ser o Unico capaz de resgatar valores e de contribuir para uma
nova sistematica, menos complexa, em que se fundam os institutos juridicos no
ordenamento brasileiro.

Destarte que o valor da dignidade € inerente a todo ambito da ordem juridica, e
dessa forma contribui para dificuldade de limitar a aplicagao do referido principio.

Como bem afirma Maria Celina Bodin de Moraes:

Uma vez que a nogao é ampliada pelas infinitas conotagbes que enseja, corre-
se o risco da generalizagao absoluta, indicando-a como ratio juridica de todo e
qualquer direito fundamental. Levada ao exiremo, essa postura hermenéutica
acaba por atribuir ao principio um grau de abstracdo tdo completo que torna



impossivel qualquer sua aplicagdo®’.
Outro aspecto importante é sinalizar de maneira incisiva as bases que sustentam
o principio da dignidade da pessoa humana, pois s&o corolarios dessa elaboragéo os
principios da igualdade, liberdade, integridade psicofisica e solidariedade. De modo que
ao se deparar com individuos em situacdes equivalentes, presente esta o principio da
igualdade, mas se estes individuos, resolverem optar por caminhos diferentes, sera
necessario garantir juridicamente esta liberdade, e esta devera ser protegida em

respeito a sua integridade fisica e moral. Sendo esses aspectos parte integrante do



grupo social, decorrera assim o principio da solidariedade®.

Assim, o sustentaculo da dignidade humana, manifesta-se em primeiro lugar no
principio da igualdade, aquele que prevé o tratamento isondmico entre todos os
individuos, impedindo qualquer forma de discriminagdo e balizando o direito de ter
direitos iguais. A Constituigdo de 1988 reconhece esse tipo de igualdade, intitulando
como igualdade no sentido juridico-formal, conforme prevé o artigo 5° caput que: “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”. Posteriormente se
verifica que essa forma de caracterizar a igualdade se tornou insuficiente, pois nem
todos detém a mesma condigdo e seria necessario tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais.

Citado por Luiz Edson Fachin, de forma brilhante, Rui Barbosa explicita esse tipo

de igualdade na Orag&o aos Mogos:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. [...] Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade,



seria desigualdade flagrante, e nao igualdade real*.

Esse tipo de igualdade, chamada de igualdade substancial, foi adotado pelo
legislador constituinte em virtude da deficiéncia da igualdade formal. Sendo a igualdade
substancial consagrada no artigo 3° inciso lll, do texto constitucional, que prevé:
“erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

A partir da igualdade substancial, o que se vislumbra € a extingido das caréncias
fisicas, intelectuais, sociais dos menos favorecidos, com intuito de promover a
oportunidade para todos, pois deixar a igualdade formal vigorando é legitimar o
aumento do poder do mais forte sobre o mais fraco.

Se num dado momento a igualdade substancial gerou a necessidade de
adequagao nos institutos juridicos, atualmente o direito a diferengca enfrenta varios
questionamentos, pois parte da premissa, de que ao invés de questionar uma forma de
identificacdo humana simples, € necessario que sejam vislumbrados as diferengas
pessoais entre as pessoas desde o inicio.

Facilmente se pode identificar tal assertiva em virtude de experiéncias ou
evidéncias comprovada: os seres humanos nao sao iguais entre si, logo se confirma
essa afirmacao ao se deparar com pessoas que detém notério saber e outras que por
dificuldades ou por outras questdes sociais, ndo tiveram a oportunidade de alfabetizar.
Também se vislumbra nas pessoas que possuem, bem estar fisico, mental e social, e

outras que possuem alguma deficiéncia que impedem de levar uma vida comum, e



também os heterossexuais e homossexuais®™.

Dessa forma identifica-se a necessidade de garantir a manifestagcdo das
minorias, sem que essas tenham por obrigacdo de se adequarem a comportamentos
que |hes descaracterizem.

Conforme sustenta Boaventura de Souza Santos “as pessoas e 0s grupos

sociais tém o direito de ser iguais quando a diferenga os inferioriza, e o direito a ser



diferentes quando a igualdade os descaracteriza”*'.

Outro aspecto é a liberdade, que durante muito tempo foi confundida como
autonomia da vontade, pois o individuo poderia fazer tudo o que nao era contrario a lei,
atribuindo assim ao direito subjetivo um status absoluto. Era o individuo livre, limitado
apenas a sua propria vontade, tendo ele o dever de cuidar de uma familia de seus
bens, sem se preocupar com seu préoximo, com a coletividade ou com o bem estar
social. A autonomia da vontade era soberana e os interesses publicos ou coletivos,
guase nunca tinham prevaléncia sobre os interesses privados.

Atualmente essa visao foi superada, e o individualismo marcante daquela época
foi suprimido em virtude de um respeito aos limites externos, no que tange aos
interesses de terceiros ou da coletividade.

Conforme sustenta Pietro Perlingieri:

A propria nogao de ordem publica, sempre invocada como limite a livre atuagao
do sujeito, teve seu conteudo redesenhado pelo projeto constitucional, com
particular énfase nas normas que tutelam a dignidade humana e que, por isso
mesmo, ocupam a mais alta hierarquia da ordem publica, o fundamento ultimo



do ordenamento constitucional®?.

Dessa forma toda manifestacdo de vontade individual recebe a protecdo do
ordenamento juridico, ndo apenas em conformidade com a prépria vontade do titular,
mas sim em consonancia com o interesse do bem estar coletivo. Devendo estar os
interesses subjetivos em sintonia com os principios constitucionais, pois os direitos
existem para que sejam exercidos na observancia de critérios sociais, para que os
individuos possam conviver de forma harmdnica e saudavel.

O terceiro aspecto que é tido como corolario do principio da dignidade humana, é
o da integridade psicofisica, que compreende o direito de nao sofrer atentados em seu
préprio corpo ou também de nao sofrer violagdes na sua personalidade.

Conforme dispde a Constituicdo Federal no seu artigo 5° inciso lll, que preceitua
‘ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.
Também abarca o referido principio, o direito a existéncia digna conforme prevé os
dispositivos constitucionais.

Nesse contexto, ligados a evolugdo moderna, a integridade psicofisica abrange
temas que atualmente vem sendo debatidos com veeméncia, € 0 que ocorre com a
bioética, com o biodireito. Nesse plano estado ligadas as prote¢cées de dados genéticos,
reproducgao assistida, atos de disposicdo do proprio corpo, entre outros. Entretanto, com
a iminente evolugao cientifica, os desdobramentos na seara da ética e da moral se
esbarraram na deficiéncia legislativa em oferecer um resultado que amparem essas
condutas.

Ha necessidade entdo de se elaborar normatizagbes que regulem essa nova
evolucdo com a chancela da sociedade, pois essas normatizagdes servirdo de base
para insercao de dispositivos no ordenamento juridico.

O ultimo aspecto como corolario da dignidade humana é a solidariedade, pois a
Constituicao dispde em seus dispositivos a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, como também a erradicacédo da pobreza da marginalizagao social e a redugao
das desigualdades sociais e regionais. Esses objetivos detém o conddo de serem
denominados como principios fundamentais, obtendo prevaléncia na conduta geral
tomada pelo poder publico na seara constitucional, como também tendo a sua

aplicagdo em todo o ordenamento juridico. Esses dispositivos atuam no propdsito de



promover uma igualdade entre os individuos, proibindo qualquer tipo de preconceito.

De acordo com a posicao de Maria Celina Bodin de Moraes:

De acordo com o que estabelece o texto da Lei Maior, a configuragao de nosso
Estado Democratico de Direito tem por fundamentos a dignidade humana, a
igualdade substancial e a solidariedade social, e determina, como sua meta
prioritaria, a corregdo das desigualdades sociais e regionais, com o propdsito de
reduzir os desequilibrios entre as regidbes do Pais, buscando melhorar a



qualidade de vida de todos os que aqui vivem®.

O escopo do legislador ao referir a solidariedade no texto constitucional, nao foi
apenas no que tange a aplicagdo no momento de elaboragao de leis, como um principio
norteador, mas sim na sua interpretacao e fiel aplicagao pelos operadores do direito e
por todos individuos da sociedade.

Diante da visdo do ordenamento juridico patrio, a solidariedade é concebida no
principio geral da Constituicdo Federal de 1988, para que se possa alcangar o objetivo
principal, a igual dignidade social. O referido principio expresso na Constituicao,
corresponde a uma série de elementos voltados para a garantia de uma existéncia
digna para todos dos individuos da sociedade, sem qualquer tipo de discriminacgao,

sendo esta comum a todos e que se desenvolva como livre e justa e sem qualquer



exclusdo social®.

Assim, todos os aspectos vislumbrados que estabeleceram os quatros principais
corolarios da dignidade humana, devem ser entendidos de maneira ampla e nao
taxativa, pois podem ser interpretados, de forma diversa do que foi exposto, mas
preservando a esséncia de cada elemento.

Para Maria Celina Bodin de Moraes:

No que se considerou os quatros principais corolarios da dignidade humana,
devem ser entendidas meramente como exemplos, e ndo s6 sua classificagéo é
ainda incipiente, mas sua inclusdo numa categoria ndo exclui a possibilidade de
se encontrar tutela em alguma outra. O dano causado pela morte de um ente
querido pode dizer respeito tanto a lesdo da integridade psiquica quanto a
solidariedade familiar; a violagdo da intimidade pode aproximar-se mais da
liberdade ou da integridade psiquica; a exclusdo em razdo da idade pode



referir-se tanto a igualdade quanto a solidariedade social®.

A Constituicdo brasileira, ao inserir ao principio da dignidade humana como
direito fundamental em seu nucleo, atribuiu condigdo multifuncional, mas conjugou de
forma impar todos os elementos essenciais: fundamento, principio, objetivo. Também
determinou sua larga abrangéncia em todo o ordenamento juridico e em todas relagdes
sociais, ampliando seu conceito com intuito de demonstrar a sua dimensao social e
comunitaria da dignidade humana. Dessa forma a dignidade do ser humano ficara
rompida, caso tenha qualquer tipo de privacao dos instrumentos de minima afirmagao

social.

4.2 Intimidade e Privacidade como Direito da Personalidade

Antes de adentrar aos institutos da intimidade e da privacidade, se faz
necessario uma alusdo a personalidade, sob o aspecto juridico, ja que a palavra
também é utilizada em outro ramos como a psicologia, psiquiatria. A personalidade &
condigdo distintiva do ser humano, a origem etimolégica vem do termo latim persona
que designava a mascara que os atores usavam durante encenacgdes de pecgas teatrais.

Na seara do direito a personalidade é elemento estavel e concreto das atitudes
do ser humano, e sédo essas atitudes ou comportamentos de seu modo de agir que as
distinguem. Sua inser¢gao no ambito dos direitos subjetivos é relativamente nova, porém
ja se encontrava vestigio de sua protecdo na Antigiidade, de modo que eram
penalizados os individuos com intuito de ofensas fisicas e morais. Com o Cristianismo,
houve uma manifestagcdo de protecao daqueles direitos, em tese pelo sentimento de
fraternidade universal. Mas foi em 1789 com as Declara¢des dos Direitos, que o ideal
de defesa dos direitos do individuo, liberdade e valorizagdo da pessoa humana ganhou
projecao.

No Brasil a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o seu reconhecimento em
varios incisos do artigo 5° e de aplicagdo ampla no inciso XLI ao dispor que “a lei punira

qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”. Também a



construcdo dos direitos da personalidade se deu em fungcdo do fundamento
constitucional de respeito a dignidade humana. Sendo o respeito a dignidade o principio
norteador que legitima todo o ordenamento juridico de defesa da personalidade, em
que o individuo é base e a finalidade fundamental sociedade, do Estado e de todo o
ordenamento.

Ha uma série de dispositivos que tem por finalidade dar efeito pratico a
personalidade, pois sem esses, ndao haveria possibilidade da propria existéncia da
pessoa humana. Sao assim conceituados como direitos da personalidade, e
apresentam um duplo entendimento, um de natureza jusnaturalista e outro positivista.

De acordo com Sandra Lia Simoén “para os jusnaturalistas, trata-se de direitos



inerentes a pessoa humana”®®.  Luiz da Cunha Gongalves ‘“identifica-os como os



supremos direitos do homem, inerentes a sua propria natureza”®’.
Conforme Maria Helena Diniz “os direitos da personalidade s&o direitos comuns

da existéncia, porque sido simples permissbes dadas pela norma juridica, a cada



pessoa, de defender um bem que a natureza Ihe deu, de maneira primordial e direta” 2.
Ja os positivistas, entendem que os direitos da personalidade sao os que dao

maior suporte e fortalecimento a pessoa humana, pois admitem que sao eles que



garantem uma situagdo minima de subsisténcia®.
Nao sera fruto de grande relevancia as correntes apresentadas, jusnaturalista
versus positivistas, e da qual sera sustentada como majoritaria, pois independente do

caminho a ser sustentado o que deve ter como primordial nos direitos da personalidade



é o de proteger em qualquer hipétese a dignidade da pessoa humana®.

O direito da personalidade é o instituto pelo qual a pessoa detém para garantir o
que |lhe é inerente, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade e
outros mais. Os direitos da personalidade sdo absolutos, por serem erga omnes, ou
seja, contra todos, direito que se opbde a todos. S&o extrapatrimoniais, pela
impossibilidade de valoracdo econdmica. Sao intransmissiveis, nao podendo ser
transferidos para outros, € inseparavel do seu titular. Sdo em regras indisponiveis, mas
sofre uma mitigagdo em virtude do trabalho, quando o titular oferece sua imagem ou de
forma generosa, quando o individuo doa 6rgaos ou parte deles. Sdo irrenunciaveis, pois
sdo impossiveis de serem eliminados pelo seu titular. Sao impenhoraveis e
imprescritiveis, ndo podendo ser penhorado e muito menos perdidos pelo seu desuso.
S&0 necessarios e inexpropriaveis, pois apds a sua aquisi¢gdo na concepgao, nao sera
separado do individuo enquanto ele viver, mesmo assim apds a morte do individuo o

direito permanece, fruto do respeito a imagem do de cujus. E também séo ilimitados por



nao ser possivel vislumbrar a quantidade taxativa de direitos da personalidade®’.

E de elevada importancia a discussdo dos direitos da personalidade, e o
ordenamento civil mesmo tendo atribuido um capitulo, teve pouca amplitude ao abarcar
um tema de relevada importancia. O que se vislumbra é o receio de ndo deixar de
tutelar os direitos a pessoa e aqueles constitucionalmente previstos por meio de uma
enumeracao exaustiva.

Dessa forma um dos direitos da personalidade previsto e protegido na
Constituicao Federal e no Cddigo Civil de 2002 é atinente a intimidade e a privacidade.

A Constituicdo Federal estabelece no artigo 5° inciso X que “s&o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

O Coadigo Civil de 2002 preceitua no artigo 21 que “A vida privada da pessoa
natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

No ambito da lingua portuguesa, os vocabulos intimidade e privacidade sao



considerados sindénimos®, mas a Constituicdo Federal faz distingdo entre os dois
vocabulos sem conceitua-los.

Primeiramente antes de adentrar ao estudo da privacidade e intimidade como
direito da personalidade, € necessario verificar o posicionamento dos doutrinadores,
quanto ao conceito dos referidos vocabulos.

Para José Afonso da Silva “...preferimos usar a expressao “direito a privacidade”,

num sentido genérico e amplo, de modo a abarcar todas essas manifestacdes da esfera



intima, privada e da personalidade, que o texto constitucional em exame consagrou” ®.

Conforme Floriano Barbosa Junior:

O direito a privacidade seria um modo de vida consubstanciado num conjunto
de informagbes pessoais que estdo excluidas do conhecimento alheio,
enquanto que a intimidade integraria a esfera intima do individuo, sendo o
repositério dos segredos e particulares, cuja minima publicidade podera



constranger®.
Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, entendem
privacidade “como os niveis de relacionamento interindividuais que os interessados

desejam manter ocultos ao publico” e por intimidade como “um espago que o titular



deseja manter impenetravel mesmo aos mais proximos” .

Conforme Maria Helena Diniz:

A privacidade ndo se confunde com a intimidade, mas esta pode incluir-se
naquela. Por isso a tratamos de modo diverso, apesar de a privacidade voltar-
se a aspectos externos da existéncia humana — como recolhimento na propria
residéncia sem ser molestado, escolha do modo de viver, habitos, comunicagéo
via epistolar ou telefénica etc. — e a intimidade dizer respeito a aspectos
internos do viver da pessoa, como segredo pessoal, relacionamento amoroso,



situacdo de pudor etc®®.

Dessa forma se verifica uma sintonia entre os autores no que tange ao vocabulo
privacidade e intimidade, pois mesmo havendo defensores que sustentam tratar de um
mesmo instituto, e também, a propria lingua portuguesa conferir um status de
sinonimia, o legislador, fruto do poder constituinte originario, ao elaborar a Constituicao
Federal de 1988, quis dar tratamento diverso com intuito de garantir com veeméncia
uma maior protegdo ao individuo. Tanto na seara do seu direito de segredo, ou seja,
seu conteudo de desejo, preferéncias, sentimentos que ndo deseja que seja conhecido
por ninguém, quanto no relacionamento mais amplo, ou seja, aquele que envolve seu
relacionamento no trabalho, com amigos, familiares, e que ndo se quer sejam de
conhecimento publico.

A evolugéo inerente ao direito de intimidade e privacidade se inicia no momento
em que os individuos perceberam a sua necessidade. Era a principio considerado como
origem do direito de propriedade.

Conforme afirma José Luiz Concepcion Rodriguez:

A intimidade aparece ligada ao direito de propriedade, como reivindicagdo da
burguesia por livre disposi¢ao da vida privada. Nesse contexto, essa aspiragao
nao passava de mera consequUéncia da orientagdo personalista do Estado
Liberal, posto que naturalmente ndo tinha por objetivo alcancar todos os



individuos, mas apenas consagrar os privilégios de uma classe®’.

Também se pode confirmar os vestigios da intimidade na histéria, em virtude da
influéncia da filosofia, através de seus pensadores Herddoto, Péricles e Platdo que
naquela época ja eram receptivos com o ideal de privacidade. Aristoteles vislumbra com
muita perspicacia o liame entre liberdade e intimidade, pois a intimidade para ele seria
um desdobramento da liberdade. Contribui também para comprovar as convicgbes

desse instituto naquela época, a propria existéncia da origem do termo latino de



reconhecimento®.

Ja no Cristianismo a idéia de intimidade se torna mais concreta em virtude da
influéncia das obras de Santo Agostinho firmando como idéia central. Com a influéncia
da Revolugcdo Francesa na seara da liberdade do individuo e outros movimentos
advindos de sua inspiracdo, o direito a intimidade foi ganhando espaco e se projetando
de forma incisiva.

A idéia de liberdade do individuo prepondera, no momento da idade moderna em
que se limita o poder governamental em prol da dignidade da pessoa humana. Houve
entdo um momento, em que foi considerado o marco da concretizacdo desse instituto e
que posteriormente ganharia sustentaculo para discussoées tedricas acerca do tema.

Sandra Lia Simén, aponta o momento crucial de amadurecimento dessa

concepgao:

A doutrina ndo contesta que a primeira grande formulagdo do direito a
intimidade foi feita num artigo elaborado por Samuel Warren e Louis Brandeis,
intitulado “The right fo privacy”, publicado na edicdo de 15 de dezembro de
1890, da revista de Harvard Law review. De fato, essa obra € um classico da
literatura juridica, que muito influenciou e ainda influencia os estudiosos do
assunto. Nela o direito a intimidade foi colocado em destaque e dissociado da
nogao simplista de propriedade privada, consubstanciada no contorno do
“‘castelo”. Com isso, foram tragcados os primeiros parémetros da sua
configuracdo moderna, em que esse direito se relaciona a inviolabilidade da



personalidade humana e constitui um pressuposto da liberdade individual®®.

Ao final do século XIX, o direito a intimidade abandona a concepg¢ao do
liberalismo, fazendo com que deixe de ser considerado um direito de autonomia
individual e passe a fazer parte do direito da personalidade, fundamentado na liberdade
individual.

O primeiro dispositivo internacional que divulgou a privacidade como direito
fundamental, ocorreu em 2 de maio de 1948 com a Declaracdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem.

A Constituicdo Portuguesa, promulgada em 2 de abril de 1976 e revisada em
1982, também faz alusao ao instituto do direito a intimidade e preceitua no seu artigo 26
que “1. A todos sao reconhecidos o direito a identidade pessoal, a capacidade civil, a
cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem e a reserva da intimidade da vida

privada e familiar. 2. A lei estabelecera garantias efetivas contra a utilizagdo abusiva, ou



contraria a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e as familias™.
Também a Constituicdo Espanhola promulgada em 1978 no seu artigo 18.1,

preceitua a protecdo da intimidade no seguinte termo: “1. E garantido o direito & honra,



a intimidade pessoal e familiar e a prépria imagem’”.

No Brasil o direito a privacidade e intimidade so6 foi inserido expressamente no
texto constitucional em 1988. Antes havia dispositivos que tratava indiretamente desses
institutos, tal como a vedacgao de violagao de correspondéncia.

Assim era a Constituicdo do Império de 1824, que assegura no artigo 179 inciso
VIl e XXVII, a inviolabilidade de domicilio e correspondéncia. Em 1891, a Constituicao
da Republica, mantém o dispositivo que assegura a inviolabilidade de domicilio e de
correspondéncia, preceituado no artigo 72 paragrafos 11 e 18. A Constituicdo de 1934 e

1937 n&o apresentaram grandes mudangas nos dispositivos, mas abriram margens



para uma protecdo mais ampla do direito a intimidade e a vida privada™.
Em 1946 a Constituicdo seguiu os mesmos dispositivos anteriores que
asseguravam a inviolabilidade de domicilio e de correspondéncia, mas incluiu no caput

do artigo 141 pela primeira vez a protegao dos direitos da vida. A Constituicido de 1967



mantém o mesmo enunciado da Constituicdo de 19467,

Portanto, é indiscutivel que a mais ampla protecdo constitucional do direito a
intimidade do Brasil foi trazida pelo artigo 5° inciso X da Constituicdo de 1988. Ja o
Caodigo Civil de 2002, estabelece a referida protecdo no artigo 21. Logo qualquer ato
arbitrario que invadir a intimidade, privacidade do individuo sera passivel de
indenizagao pecuniaria para reparar o dano material ou moral que foi causado. O direito
a intimidade e privacidade deve ter como fundamento maior a protecdo da pessoa

humana, que é inerente a todos.

4.3 Revista intima

De acordo com a doutrina, o empregador no uso de suas atribuicées a frente de
sua empresa, tem a prerrogativa de fiscalizar o seu empreendimento com intuido de
proteger o seu patriménio. Essa prerrogativa decorre do poder de controle do
empregador, conforme mencionado alhures.

E nesse ambito do poder diretivo que se apresenta uma das formas de
manifestacdo do poder de controle, que € a revistas nos empregados, como forma de
fiscalizagdo. No Brasil, apesar da Constituicdo Federal proteger a intimidade, até o final
dos anos 80, ndo havia nenhum dispositivo que vedasse as revistas intimas.

Sendo assim, sempre houve a pratica costumeira de revista pessoal dentro de
empresas destinada a producido de vestuario e medicamentos, com o fundamento de
admitir a facilidade no extravio das mercadorias em virtude do seu tamanho e
mobilidade.

Entretanto, por voltada dos anos 90, comegaram surgir manifestagcdes perante o
poder judiciario com o intuito de contestar essa prerrogativa do poder de controle e
assim, exigir que esses danos morais fossem indenizados.

No municipio de Belo Horizonte, capital do Estado de Minas Gerais, a Lei n.
7451/98, conceitua o que é considerado como revista intima: “considera revistas

intimas, a coercido para se despir ou a pratica de qualquer ato de molestamento fisico



que exponha o corpo” e impde que o descumprimento dessa obrigacdo de nao fazer

acarreta ao infrator desde uma simples adverténcia até a cassacdo do alvara de



funcionamento™.
No mesmo sentido o municipio de Vitéria, capital do Estado do Espirito Santo, na
Lei n. 4.603 de margo de 1998, veda a pratica de revistas intimas, tanto nas empresas

privadas, quanto em orgaos da administragdo publica direta e indireta, com penalidades



semelhantes a Lei do municipio de Belo Horizonte™.

Em 1999 pela Lei 9.799 foi acrescentado na Consolidagcao das Leis do Trabalho

(CLT), o artigo 373-A no capitulo Ill, Da Protecao do Trabalho da Mulher, que assim
dispoe:
‘Ressalvadas as disposigdes legais destinadas a corrigir as distorgbes que afetam o
acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificacbes estabelecidas nos
acordos trabalhistas, € vedado: VI — proceder o empregador ou preposto a revistas
intimas nas empregadas ou funcionarias.”

Apesar da norma se dirigir apenas as mulheres, o entendimento sobre o assunto
no sentido do Enunciado 15 da 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica
do Trabalho, é para aplicagdo da vedacao entre ambos os sexos, tendo por escopo a
aplicagdo do principio da igualdade, conforme preceitua a Constituicdo Federal no
artigo 5° inciso | que: “homens e mulheres sdo iguais em diretos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao”.

Dessa forma, qualquer modalidade de revista que viole a intimidade do
empregado sera vedada, em raz&o do principio maior que paira a relagdo empregaticia
e deve prevalecer sob todas as formas, que é o principio da dignidade da pessoa
humana. Aquela, sem o intuito de expor o0 empregado podera ser permitida, desde que
os empregados tenham ciéncia destas praticas e da sua forma de realizacéo, e que
também ndo coloque o empregado em condigdes vexatorias.

Conforme sinaliza Jo4do de Lima Teixeira Filho:

Que considera a revista legitima, desde que obedecidos os seguintes limites: a)
deve ter a finalidade de evitar a subtracdo de bens; b) ser realizada com
discrigéo; c) ter abrangéncia a generalidade dos trabalhadores ou a um grupo
determinado; d) n&o transparecer dendncia contra o revistado; e) ser realizada
por pessoas do mesmo sexo; e f) ndo chegar a exposigdo da nudez ou posicao



vexatodrias’®.

E também, a revista pessoal sé sera legitima quando ndo houver outro meio de
controle pelo qual o empregador possa atingir o mesmo objetivo, sob pena de estar
abusando do seu poder e ultrapassando os limites da intimidade, privacidade e do
principio da dignidade da pessoa humana.

Assim aduz Alice Monteiro de Barros, que nao contempla a revista quando for

“por comodismo do empregador para defender seu patriménio, mas quando constitua o



ultimo recurso para satisfazer seu interesse, a falta de outras medidas preventivas” .

Uma das caracteristicas da relagdo empregaticia € a confianga, e se esta, por
alguma circunstancia deixa de existir a culpa sera do empregador. Nao pela protecao
ao empregado hipossuficiente, mas sim pelas figuras do culpa in vigilando e da culpa in
eligendo, e também pelo risco assumido pelo empregador em qualquer tipo de atividade
econbmica.

Outra corrente sustenta de forma contraria a doutrina e sustenta com veeméncia
a vedacao a qualquer tipo de revista, pois afirma que os valores de protecao da pessoa
humana devem prevalecer sob qualquer hipétese proteg¢ao privada.

E o que pontua Sandra Lia Simoén:

Nesse sentido, € possivel afirmar que a pratica da revista desrespeita o
principio da presungéo de inocéncia, insculpido no art. 5°, inciso LVII. Ademais,
se aos acusados sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, nos termos
do art.5° inciso LV, como excluir da incidéncia desse dispositivo os simples



“suspeitos” "8?

Também ha flagrante desrespeito ao principio da igualdade que é fundamento
préprio do Estado Democratico e que ostenta posicao de relevancia no ordenamento
constitucional brasileiro e na historia constitucional alienigena. Conforme se depreende
dos termos que se inseriram no artigo |, da Declaragdo de Direitos do Bom Povo da
Virginia (EUA), em 16.6.76 e que foram considerado como o nascimento dos direitos

humanos na histoéria:

Todos os seres humanos sdo pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar
sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade, com os
meios de adquirir e possuir a propriedade de bens como de procurar e obter a



felicidade e a seguranca’®.

Esse abuso visivel do poder diretivo do empregador é sustentado pela
caracteristica da subordinagdo na relagcdo emprego, mas, essa caracteristica nao
legitima a violacdo de direitos constitucionais. E ainda o que se deve aplicar na
interpretacao trabalhista € o principio da prote¢ao, garantindo assim a possibilidade de
tornar juridicamente iguais os individuos desiguais em uma relagao contratual.

Outra indagacédo que se pode vislumbrar, por meio da intengdo de legitimar a
revista pessoal como prerrogativa do poder de controle do empregador € que a
fiscalizagado de rotina, sem indicios de crime, ndo cabe ao empregador e sim ao Estado,
pois é funcao da policia investigar e coibir possiveis furtos.

Nesse entendimento, Sandra Lia Simoén aduz que “Retira-se, ainda, do Estado a
exclusividade da fungéo policial, que tem por objetivo preservar o bem “seguranca

publica” (art.144). O “poder de revistar” é tipica fungédo da policia e, se é exercido pelo



empregador, assume caracteristica de “policia privada” .

Sendo assim, & possivel verificar que qualquer forma de revista ndo encontra
amparo no poder diretivo do empregador, em virtude de confrontar com direitos
constitucionais que devem ser respeitados, pois foram frutos de varias batalhas para
serem conquistados.

A questao é polémica e oscila em aceitar as revistas como licitas ou ndo. Os que
aceitam a revista como licitas, sustentam que essa sO sera permitida quando
comprovado o esforgo do empregador em adquirir outros meios de protegdo ao
patriménio e que por alguma circunstancia ndo obteve éxito. Havendo assim, uma
necessidade especifica para legitimar tal conduta.

Os que defendem a vedacao de qualquer tipo de revista sustentam que a
evolucdo do mundo contemporaneo oferece outros meios para a protecdo do
patriménio do empregador que ndo invada a intimidade e privacidade do empregado,
pois os valores sociais sdo hierarquizados e o principio da dignidade da pessoa
humana, n&o colide com o da defesa de qualquer tipo de patriménio.

Conforme Sandra Lia Simon “Nesse contexto, € possivel afirmar que a revista

nao encontra fundamento no poder de diregdo do empregador (direito de propriedade),



por afrontar varios outros direitos constitucionalmente assegurados”®'.

Outra forma de revista intima que viola a intimidade do empregado sao aquelas
oriundas de inspecdes em armarios e objetos destinados aos empregados no interior da
empresa, pois a partir do momento que o empregador oferece um lugar destinado a
guarda de objetos de uso pessoal, ele estara obrigado a respeitar a intimidade.

Segundo Alice Monteiro de Barros:

A regra é a inviolabilidade desses bens e locais, a fim de proteger a intimidade
do trabalhador. A revista s6 deve ser admitida, excepcionalmente, para
salvaguardar o patriménio do empregador e para garantir a seguranga dos
demais trabalhadores. Nessas hipoteses, os requisitos a serem observados sao
os mesmos: imprescindibilidade para protecdo da propriedade, realizagcdo ao
final do expediente, com sistema de selegdo automatica e a anuéncia (ou



acompanhamento) da representagado dos trabalhadores®.

Por outro lado, ha entendimento de que esses atos s6 se legitimariam se fossem
verificados os estados de flagréncia ou diante de autoria sob a observagao policial,
jamais em condi¢des corriqueiras ou cotidianas. Nao ha como legitimar esses atos ao
empregador, pois 0os bens dos cidaddaos sé poderéo ser inspecionados com a sua
anuéncia, nao aplicando assim, o consentimento em virtude do aspecto da
subordinacéo, pois esse evidenciaria vicio de consentimento.

Em verdade o empregado passa no minimo um tergo do dia no local de trabalho,
e por isso tem a necessidade de ter um espago guardar seus objetos particulares,
sendo esta entdo, uma forma de relativizagao do direito de propriedade do empregador,
quando cede o espago ao empregado. Podendo tal situagéo, ser equiparada ao direito
de propriedade do locador que nao pode entrar no imével locado, sem a autorizacéo do
locatario.

Portanto, para que a relacdo de trabalho seja considerada saudavel e apta a
produzir resultados positivos tanto para o empregador quanto para o empregado, esta
deve ser caracterizada pelo bem-estar, na qual esteja respeitado o direito social e da
dignidade da pessoa humana. Estando esses valores hierarquizados, a dignidade
humana devera ocupar o degrau mais elevado.

Para que isso ocorra, devera ser destinado um elo de confianga total aos
empregados, deixando-os livres de qualquer forma de ingeréncia constrangedora
fiscalizatoria, no seu corpo, ou em seus pertences, pois deve pairar a presungao de

inocéncia e a honestidade do empregado.

4.4 Previsao Legal Estrangeira

A constituicdo espanhola estabelece o respeito a dignidade da pessoa humana, e
diante da influéncia, o estatuto dispde sobre as revistas efetuadas nos empregados, em
seus pertences e em espagos particulares.

De acordo com Sandra Lia Simén:

Na Espanha, o art.18 do Estatuto do Trabalhador estipula que sé poderao ser
feitas revistas sobre a pessoa do trabalhador, em seus armarios e pertences,



quando sejam necessarias para a protecdo do patrimbénio empresarial e dos
demais trabalhadores da empresa, dentro do centro de trabalho e durante o
horario de trabalho. Na sua realizagéo se respeitara ao maximo a dignidade e a
intimidade do trabalhador e se contara com a assisténcia de um representante
legal dos trabalhadores ou, na auséncia no centro de trabalho, de outro



trabalhador da empresa, sempre que possivel®?.

Também ha dispositivo legal na Italia conforme preceitua o artigo 6° do Estatuto
do Trabalhador, que somente sejam permitidas as revistas, quando nao houver outra
forma especifica de fiscalizagdo no caso concreto, com exemplo, seria o de indicios de
subtragdo e ocultacdo de materiais inerentes a atividade do empregador. Quando
permitida a forma de revista deve obedecer algumas regras, como a realizagdo na
saida do local laboral e por meio de um sistema que seleciona automaticamente. Deve
haver um acordo com a classe representante dos empregados com intuito de preservar

a sua intimidade, e que sejam estabelecidos regras de revistas entre empregadores,



comissoes internas e entidades sindicais®.

Na Franga, o judiciario condena a revista vexatéria ou aquela realizada por
pessoa de outro sexo, mas autoriza que se faca inspeg¢ao no local destinado a guarda
de objetos pessoais dos empregados, desde que seja feita na sua presenga. Ha
tempos, eram autorizadas revistas corporais por pessoas do mesmo sexo, mas desde

1982 a legislagdo francesa vedou ao empregador qualquer tipo de restricdo do



empregado que ndo tenha por escopo um objetivo procurado®.

Na China, desde abril de 1992, o ordenamento trabalhista chinés, veda apés
declarar a liberdade inviolavel da mulher no que tange ao seu direito e interesse, que
ela seja submetida a revistas fisicas ilicitas. No mesmo entendimento a Argentina, a lei
do Contrato de Trabalho n. 20.744, no art 70, prevé que o controle dos empregados
devem ser feitos de modo que nao seja agredida a sua dignidade e por meio de sorteio
Sera feita a fiscalizagdo por pessoa do mesmo sexo e de acordo com a anuéncia da

autoridade que fiscaliza o ordenamento trabalhista, numa eventual apuragdo de



desrespeito a dignidade da pessoa humana®.

No Canada o ordenamento nao estabelece o controle durante a jornada de
trabalho, somente sao permitidas aquelas destinadas a coibir ou prevenir furtos e desde
que amparados na forma da legislagdo normativa especifica autbnoma e com base nos
costumes. As revistas consistem em visualizagdo pessoal ou nos objetos pessoais,
inspec¢des apalpando-se as vestimentas dos empregados sempre que com o intuito de

evitar furtos, garantir a seguranga, com o objetivo de utilizar método razoavel,



sistematico e nao discriminatério®’.

5 CONCLUSAO

Em qualquer relacdo que se tenha por destinatario pessoas ou grupos sociais, 0
fenbmeno do poder figura como elemento circundante dessas relagbes, que
apresentam suas bases, tanto de forma individual como numa forma mais ampla
apresentada pela politica, ideologia, economia e também na relagdo empregaticia.

E na relacdo empregaticia que o fundamento do poder diretivo passou por
diversas teorias, até chegar na teoria contratualista que é o hoje, a que tem maior

relevancia na seara da relagdo empregaticia e que melhor traduz a fundamentagao



juridica de poder, ja que também abarca na seara do Direito do Trabalho a ingeréncia
da vontade coletiva com o intuito de melhores condi¢des de trabalho, pois se tornaria
extremamente insatisfatéria caso estabelecesse a forma tradicional civilista de contrato
bilateral.

No que diz respeito a natureza juridica do poder diretivo, todas as concepgdes
tradicionais caracterizavam pela sua esséncia unilateral e assimétrica entre os sujeitos
empregaticios, pois ndo demonstravam um minimo de avango no processo de
democratizagao no interior das empresas.

Somente a concepgdo contemporanea do poder como relagao juridica contratual
complexa, que emerge como a unica capaz de acompanhar a evolugao necessaria que
nao teve as concepgdes tradicionais, agregando o moderno sistema de democratizagao
interna.

N&o ha no ordenamento um conceito do poder diretivo do empregador, cabendo
aos doutrinadores a incumbéncia de fazé-lo. Para doutrina o poder diretivo do
empregador é o conjunto de prerrogativas decorrentes do contrato de trabalho, por
meio do qual manifesta-se mediante trés formas, o poder de organizagéo, o poder de
controle sobre o trabalho e o poder disciplinar sobre o empregado, amparado pela
aplicacao do artigo 2° caput da CLT.

Esse poder diretivo do empregador nao € absoluto, e sofre limitagdes quando
aplicado em desacordo com a boa-fé, bom costumes e com a finalidade social. E nesse
contexto que a teoria do abuso do direito apresenta sua elevada relevancia na seara de
todo o conhecimento juridico.

Aquele poder absoluto do individuo com objetivo de lesionar terceiros sem
beneficio proprio, foi superado pela relativizagdo dos direitos subjetivos. Prevalecendo
por um periodo o abuso do direito, naquele exercicio do direito praticado pelo individuo
que esteja nos ditames impostos pela lei, mas, tinha como animus lesionar terceiros.

Posteriormente, somente a intengcdo do agente em causar lesdo deixou de ser
primordial na caracterizagdo do abuso, tendo plena relevancia a fungdo ou finalidade
socioecondmica de cada direito, ou seja, o ato em desacordo com os valores éticos,
sociais, econdémicos. Mesmo que o ordenamento civil de 1916 nao tenha previsto

expressamente o abuso do direito, 0 mesmo foi reconhecido por meio de vias indiretas



no artigo 160 incio I, pois se o legislador confere garantia ao exercicio regular de um
direito, a contrario sensu, os atos praticados no exercicio irregular de um direito séo
considerados licitos. E as relevantes divergéncias entre ato abusivo e ato Iilicito,
resultaram na sua unido com a responsabilizagdo de quem as pratica.

Também a dificuldade de valorar se o direito foi ou ndo exercido conforme
preceitua lei, foi remetido ao dispositivo que dispde que o juiz atendera na aplicagao do
direito as exigéncias sociais do bem comum. Assim naquele momento a identificagcao
do ato abusivo, ndo restringia somente a intengao de lesionar, mas o exercicio fora dos
fins sociais previstos pela lei, evidenciando a influéncia da teoria objetiva.

Apos a previsdao expressa em 2002 a teoria do abuso do direito teve sua
interpretacdo norteada com base na ética, na sociabilidade e na operabilidade. Sua
ocorréncia se legitima num exercicio anormal de um direito, inobservando a boa-fé, os
bons costumes, a finalidade social e econdmica.

Dessa forma a teoria do abuso do direito contribui para relativizagao dos direitos
do individuo, evitando que o seu exercicio desordenado influencie no bem-estar das
relagdes juridicas, causando um desajuste nos valores sociais que fundamentam a vida
em sociedade.

E nesse contexto, qualquer forma de poder diretivo apresentado, devera estar
em consonancia com os valores sociais, com 0 respeito a dignidade da pessoa
humana, pois € esse que ilumina todos os demais principios e se coloca como nucleo
de base de todo e qualquer ordenamento juridico, € este o fio condutor entre
empregado e empregador, atuando como equilibrio na ponderagao entre os direitos
fundamentais em colisdo, de modo que as atitudes do empregador devera ser aquela
que se coadune como os anseios da dignidade humana.

A privacidade e a intimidade € uma caracteristica inerente ao individuo e
fundamenta os direitos de sua existéncia classificados como personalissimos, devendo
preceder em importancia, qualquer outro, pois os direitos da personalidade séao
absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, em regra indisponiveis, irrenunciaveis,
impenhoraveis, inexpropriaveis e ilimitados, o que corrobora na assertiva de que nada é
mais importante para o direito que a dignidade do ser humano.

Portanto, o empregador no uso de suas atribuicdes de poder de controle, ndo



tem a prerrogativa de revista intima ou qualquer outra que invada o direito a intimidade
e privacidade do empregado, sob o fundamento de protegdo do patriménio, pois a
evolugao tecnoldgica, ja possui diversos meios de protegcdo da propriedade que nao
invada a seara da intimidade e privacidade do empregado.

A presengca do empregado no interior da empresa, numa posicdo de
subordinacdo padece de condigbes adequadas que |Ihe permitam insurgir contra as
agressOes a sua intimidade e, em virtude disso qualquer pratica de violagado deve ser
vedada.

A relagdo empregaticia ndo Ihe retira os direitos da personalidade, cujo exercicio
€ amparado pela liberdade e deve abarcar a confianga, a honestidade e a presuncao de
inocéncia do empregado, pois no vértice axioldégico devera prevalecer o respeito a
dignidade da pessoa humana.

Ndo cabe ao empregador a fiscalizagdo rotineira como presunc¢ado de furto,
quando esse nao estiver em estado de flagrancia, pois esta atividade é inerente ao
Estado, que detém o poder de policia.

Outro o argumento daqueles que entendem serem licitas as revistas quando nao
forem vexatorias, apenas transferiram a duvida da interpretacdo que demonstra, se ha,
ou nao invasao da privacidade ou intimidade, pois para um individuo que tenha um
porte atlético levantar a camisa, ndo seria constrangedor, agora para outro que nao
estd em mesma condigdes, levantar a camisa seria um exposi¢gao indesejavel e
constrangedora perante aos demais.

Nao ha direito de propriedade, poder diretivo ou qualquer outra espécie de direito
que justifique, ao empregador desprezar os direitos fundamentais dos empregados,
pois permitir ao detentor do capital o direito de proceder revista no corpo do empregado
e em seus pertences, é trazer a baila a triste heranga escravagista que ndo podemos

mais tolerar, num Estado Democratico de Direito.
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