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RESUMO

O presente artigo visa provocar debates nas searas trabalhista e constitucional
envolvendo a revista pessoal. O estudo discorre acerca da pratica da inspecao
pessoal e seus efeitos para os sujeitos da relagéo de trabalho. Esta relagdo € marcada
pela colisdo de interesses. De um lado, o empregador possui o direito de dirigir,
fiscalizar, regulamentar e punir a prestagcéo de trabalho do obreiro, e no outro polo, o
empregado presta servico de maneira pessoal, ndo eventual, mediante salario e com
subordinagéo juridica. Portanto, é através do contrato de trabalho que os sujeitos da
relagao laboral se vinculam juridicamente. O principal efeito deste contrato de trabalho
€ o0 poder empregaticio, que consiste em um conjunto de prerrogativas, conferidas ao
empregador com o intuito de direcionar as atividades. Assim, o empregador com
fundamento no poder fiscalizatério, manifestacdo do poder diretivo, realiza a revista
pessoal que engloba também a revista intima como forma de verificar se o empregado
cumpri corretamente o contrato de trabalho e de proteger o patriménio. Contudo, este
instrumento de inspeg¢do pode ocasionar a violacdo aos direitos fundamentais do
obreiro. Assim, a revista pessoal provoca um conflito entre os direitos de intimidade e
vida privada do empregado e o poder fiscalizatério patronal com o intuito de
salvaguardar o patriménio, ou seja, o direito de propriedade. As duas posi¢cdes s&o
contrapostas e a linha é ténue. Assim, a revista pessoal possui limites e os Tribunais
brasileiros analisam cada caso em particular. Dessa maneira, o0 mecanismo de
inspecao nao pode ser realizado de forma vexatéria e nem constrangedora para nao
desrespeitar os direitos fundamentais do empregado.

Palavras chaves: Revista Pessoal, Poder Fiscalizatério, Direito a intimidade, Direito
a Vida Privada
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1 INTRODUGAO

A érea trabalhista possui a problematica relagdo entre o empregado e empregador.
Assim, o estudo em tela pretende analisar a revista pessoal e o seu conflito gerado
entre exercicio do poder empregaticio conferido ao empregador e a violagdo dos
direitos de intimidade e vida privada do obreiro.

A revista pessoal € um tema desafiador, controverso e polémico, que provoca debates
em torno dos seus limites para os sujeitos da relacéo trabalhista. E neste cenario que
se pretende fomentar a discussdo acerca da inspegéo realizada pelo empregador no
ambiente de trabalho.

O procedimento da revista revela a colisdo entre o direito a intimidade e a vida privada
e o poder fiscalizador do empregador, decorrente do poder diretivo que pretende
resguardar seu patrimoénio, com o fundamento no direito de propriedade e no contrato
de trabalho. Assim, & necessaria uma ponderacéo de valores em cada caso concreto
para o procedimento de inspecdo. Desta maneira, a jurisprudéncia atual busca
solucionar esse embate através dos direitos fundamentais e sociais amparados na

Carta Magna.

Ademais, a metodologia adotada para a problematica proposta € a pesquisa
bibliografica, através do embasamento da doutrina, jurisprudéncia e legislagdo, com a
finalidade de estabelecer uma conex&o de conceitos e informagdes relativas ao objeto

em analise.

O presente artigo esta estruturado em quatro tépicos em torno dos conceitos principais
do estudo. A primeira parte trata sobre o contrato de trabalho e o vinculo empregaticio.
Neste tdpico, sdo abordados os conceitos de empregado e empregador e 0s requisitos

da relagao de emprego.

O segundo tépico apresenta os conceitos e fundamentos do poder empregaticio,
assim como o embasamento utilizado para o presente estudo. Neste item sao
elencadas as formas de exteriorizacdo do poder empregaticio que sdo o poder
diretivo, regulamentar, fiscalizatorio e disciplinar e discorre mais detalhadamente
sobre o poder fiscalizatério com o intuito de delimitar objeto da pesquisa. Ademais, os
limites do poder empregaticio s&do expostos.
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O capitulo seguinte € o mais extenso e versa sobre os direitos fundamentais. Assim,
neste item é realizado um breve histérico acerca dos direitos em estudo, assim como
a definicdo, juntamente com o conceito da dignidade da pessoa humana, as
caracteristicas e classificagcbes dos direitos fundamentais. Ademais, € abordada a
eficacia horizontal, ou seja, a aplicagdo dos direitos nas relagdes entre particulares,

inclusive na relagdo de emprego.

Para melhor sistematizacdo do estudo, é esclarecido no mesmo capitulo, que os
direitos a intimidade e a vida privada sdo também direitos de personalidade. Assim,
neste item sao revelados os conceitos dos direitos a intimidade e a vida privada, e sua
relagdo no ambito laboral. Ademais, cabe tratar o direito de propriedade, em virtude

de constituir o principal argumento patronal para a realizagao da revista pessoal.

E por fim, a ultima parte consiste na analise da revista pessoal. Primeiramente sao
apresentados o conceito e a previsao legal da revista pessoal, assim como os limites
do procedimento. Apds, € examinado o conflito gerado pela revista pessoal entre o
poder fiscalizatorio e os direitos de intimidade e vida privada do obreiro, de acordo

com a visao doutrinaria e jurisprudencial.
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2 CONTRATO DE TRABALHO

O primeiro ponto esclarecedor da tematica € o conhecimento acerca do contrato de
trabalho. Antigamente, o contrato de trabalho era chamado de locagéo de servigos no
Cddigo Civil de 1916 e a doutrina também utilizava a denominag&o, conforme
Apontamentos de Direito Operario. Contudo, a nomenclatura contrato de trabalho
nasce com a lei n® 62 de 5 de junho de 1935, que abordou a rescisdo do contrato de
trabalho (MARTINS, 2016, p.159).

O artigo 442 da CLT define somente que “o contrato individual de trabalho € o acordo
tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”. Faz-se mister destacar
gue o conceito nao é completo, pois ndo abrange os elementos integrantes do contrato
de trabalho e estabelece uma relacéo errbnea entre o contrato empregaticio e a
relacdo de emprego (DELGADO, 2015, p. 544).

O conceito exposto nao define, pois cria uma referéncia circular ao conceituar que o
contrato individual de trabalho € correspondente a relacédo de emprego. Desta forma,
a definicao legal disposta no artigo 442 da CLT do contrato de trabalho é bastante
criticada pela doutrina (CAIRO JR.,2016, p.210).

Pelo disposto acima se vislumbra, primeiramente, que a definicdo de contrato de
trabalho disposta na CLT nédo engloba os elementos como pessoa fisica,
pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinagao juridica. Ademais,
visualiza-se uma relagcdo imperfeita entre contrato e relagdo de emprego, pois na
realidade o contrato de trabalho permite o aparecimento da relagdo de emprego e nao
uma mera correspondéncia (DELGADO, 2015, p. 545).

Dessa maneira, a doutrina € consensual de que o conceito de contrato de trabalho
disposto na CLT nao é suficiente. Portanto, é necessaria uma analise dos artigos 2°,
3° e 442 da CLT que permeiam os conceitos de empregado e empregador (LEITE,
2014, p. 286).

Assim, Délio Maranhao citado por Vélia Bomfim Cassar (2014, p. 517) assevera:

o contrato de trabalho é o negdcio juridico de direito privado pelo qual uma
pessoa fisica (empregado) se obriga a prestagéo pessoal, subordinada e ndo
eventual de servigo, colocando sua forca de trabalho a disposicdo de outra
pessoa, fisica ou juridica, que assume os riscos de um empreendimento
econdmico (empregador) ou de quem é a este, legalmente equiparado, e que
se obriga a uma contraprestagao (salario).
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Para Orlando Gomes citado por Volia Bomfim Cassar (2014, p. 517), o contrato de
trabalho é “a convencédo pela qual um ou varios empregados, mediante certa
remuneragao e em carater nao eventual, prestam trabalho pessoal em proveito e sob
direcdo de empregador”’. Vale destacar, que as duas definicbes supracitadas se
encaixam, pois, 0 primeiro conceito expde o contrato individual de trabalho e a

segunda definigcdo engloba o contrato de equipe (CASSAR, 2014, p. 517).

Neste sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite (2014, p. 287) conceitua o contrato
individual de trabalho como um negécio juridico que vincula juridicamente os sujeitos
da relacéo trabalhista. Portanto, € por intermédio do contrato de trabalho que é

estipulado deveres e obrigagdes tanto para o empregador e como para o trabalhador.

Insta salientar, que ha uma distingdo entre trabalho e emprego. Assim, o trabalho é
género e o emprego é espécie. Portanto, o contrato de trabalho tem como espécie o
contrato de emprego (MARTINEZ, 2014, p.147).

2.1 VINCULO EMPREGATICIO

Além do contrato de trabalho, cumpre destacar os requisitos para a caracterizacdo da
relagdo de emprego. Para isso, € necessaria a revelagdo dos conceitos de

empregador e empregado. Assim, os artigos 2° e 3° da CLT relacionam os critérios:

Art 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que
assumindo os riscos da atividade econbémica, admite, assalaria e dirige a
prestacao pessoal do servico.

Art 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante
salario.

Dessa maneira, o trabalhador para ser considerado como empregado € indispensavel
a existéncia de todos os elementos essenciais como: prestacdo de trabalho por
pessoa fisica, pessoalidade, n&o eventualidade, onerosidade e subordinagao juridica.
Portanto, a falta de qualquer um dos requisitos supracitados, ocasiona a nao
caracterizagao da relagao de emprego (LEITE, 2014, p.125).

Dentro do contexto, faz-se mister conceituar os elementos que caracterizam a relacao
de emprego. Primeiramente, para que possa ser caracterizado como relagdo de
emprego é necessario a prestacdo de servigo por pessoa fisica. Os bens juridicos
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protegidos pelo Direito do Trabalho sao destinados para a pessoa fisica e ndo podem
ser aproveitados por pessoas juridicas (DELGADO, 2015, p.300).

Neste mesmo sentido, Amauri Mascaro Nascimento (2014 p.174) argumenta que o
empregado consiste na pessoa fisica ou natural, que ndo pode ser pessoa juridica.
Portanto a tutela da lei € destinada ao ser humano que labora, a sua vida, integridade
fisica e saude, os quais s&o bens juridicos protegidos para a pessoa fisica do

trabalhador.

O segundo elemento € pessoalidade ou carater intuitu personae, consiste em a
pessoa fisica escolhida para prestacao do trabalho, pois o contrato de trabalho é
intransmissivel, ndo podendo ser substituido por qualquer um aleatoriamente.
Entretanto, a substituicdo da execucao do trabalho pode ser transferida a outro, a
critério do empregador (CASSAR, 2014, p.243).

Na mesma perspectiva, Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 301) assevera que o
contrato de trabalho em relagdo ao trabalhador € infungivel. Ou seja, a relagao juridica
deve ser intuito personae, portanto o prestador de servicos ndo pode ser substituido
por terceiros, salvo nos casos de substituicbes permitidas por lei ou norma ou com a

autorizagdo do empregador.

Insta salientar, a pessoalidade € o requisito que recai somente sobre o empregado.
Ja o empregador pode ser pessoa fisica ou juridica. Ademais, ha a despersonalizagéo
da figura do empregador, o que acarreta a possibilidade de alteragao do sujeito

patronal no contrato de emprego, sem alteragéo contratual (DELGADO, 2015, p.302).

O terceiro requisito € a ndo eventualidade, também denominado de habitualidade. O
contrato de trabalho necessita de um tipo de servico ou méo de obra de forma
permanente, constante e regular (LEITE, 2014, p. 127). Vale ressaltar, que o elemento
nao eventualidade significa: a exigéncia da prestagao de servigo de forma permanente

seja de maneira continua ou de maneira intermitente (CASSAR, 2014, p. 261).

Assim, a prestacdo de servicos em alguns dias pré-definidos ndo pressupde a
existéncia da eventualidade. Afirma-se isso porque as partes da relagdo de emprego
sabem que a atividade laboral sera realizada novamente, ou seja, repetidamente
(MARTINEZ, 2014, p. 151).
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O quarto requisito é onerosidade, que denota vantagens reciprocas. Assim, toda
prestacdo de trabalho tem a contrapartida econdmica em prol do empregado.
Portanto, ndo existe contrato de emprego gratuito, sem qualquer vantagem para o
trabalhador. Percebe-se que onerosidade do contrato de trabalho se manifesta

através do pagamento de salario em pecunia ou utilidade (CASSAR, 2014, p. 233).

O elemento da onerosidade ndo € apurado pelo critério objetivo, ou seja, pela
percepcdo da remuneragdo, mas pelo critério subjetivo, ou seja, o animus do
trabalhador em percebé-lo (CAIRO JR., 2016, p.287). Portanto, no plano subjetivo é a
intencao de auferir um ganho econémico, uma contraprestagdo (MARTINEZ, 2014, p.
151).

Por fim, o elemento da subordinacao juridica. Mauricio Godinho Delgado (2015, p.
310) destaca a importancia desse requisito como critério diferenciador do tipo da
relagado de emprego e trabalho. A expressao em questao deriva de subordinar, sub de
baixo e ordinare de ordenar, o que significa imposicdo de ordens, dependéncia,

submissao hierarquica.

Nesta mesma linha, leciona José Cairo Junior (2016, p.290):

O estado de dependéncia do trabalhador para com o empregador constitui a
nota diferenciadora da relagdo de emprego. A prestagéo de servigos pode ser
por conta alheia, onerosa, ndo-eventual e pessoal, mas, se ndao houver
subordinacéo, nao sera considerada como relagcdo derivada de um contrato
de trabalho.

O autor Sergio Pinto Martins (2016, p.227) critica a denominagdo dependéncia
utilizada no artigo terceiro da CLT. Neste sentido, o autor exemplifica que o filho pode
depender do pai, contudo nao € subordinado ao mesmo. Desta forma, a denominagao
mais apropriada é subordinacéo.

Vélia Bomfim Cassar (2014, p.246) assevera em decorréncia do poder de comando
do empregador, o empregado tem o dever de obedecer as ordens e o empregador
tem o direito de dirigir, fiscalizar e punir o obreiro. O autor supracitado define a

subordinacdo como:

dever de obediéncia ou estado de dependéncia na conduta profissional, a
sujeicao as regras, orientacbes e normas estabelecidas pelo empregador
inerentes ao contrato de trabalho, a fungao, desde que legais e néo abusivas.
(CASSAR, 2014, p. 246)

Existiam posi¢des doutrinarias que consideravam as classificagdes para a natureza

da subordinacdo como: técnica e econdmica. O critério de subordinacéo técnica é
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devido ao empregador em virtude de possuir o conhecimento técnico do processo
produtivo (CASSAR, 2014, p. 247).

Contudo, percebe-se que os altos empregados nao dependem tecnicamente do
empregador. E sim, o empregador € que acaba dependendo do empregado, como por

exemplo, os programadores de computadores (MARTINS ,2016, p.228).

Ja a subordinagao econémica é a dependéncia do poder econémico do empregador.
(CASSAR, 2014, p.247). Esta linha defende que o empregado dependeria
financeiramente do empregador para sobreviver. Contudo esta posicéo nao é precisa,
pois o empregado pode ser rico e ndo depender economicamente do empregador.
(MARTINS, 2016, p.228)

Percebe-se que essas classificacoes se revelaram insuficientes e incompletas para
elucidar a subordinagdo presente nas relagbes empregaticias (CASSAR, 2014, p.
247). Estas duas teorias sédo ultrapassadas, pois o0 empregado pode possuir maior

qualificagao e capacidade econémica do que o empregador.

Atualmente, ja é pacificado na legislagao brasileira, que a natureza da subordinagao
€ juridica. Assim, a subordinagao que deriva do contrato de trabalho € juridica, mesmo
utilizando o embasamento da assimetria social. Ademais, a subordinagao juridica &
reflexo do poder de dire¢do patronal, que também é de viés juridico. Portanto,
depreende-se que ambos tém como fundamento a natureza da relagdo de emprego
(DELGADO, 2015, p. 312).

A subordinagdo juridica tem origem em um contrato de trabalho, através dele o
empregado disponibiliza a liberdade de execugdo das prestacbes de servigcos e
entrega a propriedade do seu fruto. Ademais, o paragrafo unico do artigo 6° da CLT,
introduzido pela Lei n°® 12.511/11 refere-se expressamente a subordinagao juridica
(CAIRO JR., 2016, p.290):

Art 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagdo de
emprego. (Redacéo dada pela Lei n® 12.551, de 2011)

Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagéo juridica, aos
meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdao do trabalho
alheio.

Atualmente, a subordinacéo precisa ser entendida ndo somente em decorréncia do

poder de diretivo do empregador, pois este entendimento tornou-se obsoleto, em


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12551.htm#art1
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virtude das mudancgas ocorridas no sistema produtivo, o qual deixa de existir a
hierarquia de cargos e fun¢des (CAIRO JR., 2016, p.290).

Neste mesmo entendimento, com as mudancas ocorridas no cenario do mundo laboral
€ necessario analisar as dimensdes da subordinagao juridica. Esta deixa de ser
observada apenas pela existéncia da submissao fatica do empregado ao empregador
(subordinagao objetiva), mas também pela submissdo subjetiva, a qual considera a

inclusdo do colaborador na estrutura da empresa obreiro (DELGADO, 2015, p.313).

A dimensao classica ou tradicional € a situagao juridica derivada do contrato de
trabalho. O trabalhador comprometesse a exercer as atividades sob o comando do
poder de direcdo do tomador de servigos. A manifestacdo ocorre pela medida de

intensidade que o empregador dita as ordens para o obreiro (DELGADO, 2015, p.313).

A dimensao objetiva é a subordinagao que se apresenta pelo alinhamento do obreiro
ao objetivos e fins da empresa. Segundo o jurista Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena
citado por Mauricio Godinho Delgado (2015, p.313), a subordinacdo pode ser
conceituada como: “relacdo de coordenagdo ou participagdo integrativa ou
colaborativa, através da qual a atividade do trabalhador como que segue em linhas
harmonicas, a atividade da empresa, dela recebendo o influxo proximo ou remoto de

seus movimentos”.

E por fim, a dimensao estrutural € a subordinacédo que se apresenta pela inclusao do
obreiro na dindmica do empregador. Ademais, € dispensavel a ordem direta do
tomador de servigos. Este conceito é bastante utilizado nas situagdes de terceirizagao
de atividade (MARTINEZ, 2014, p.155).

O autor supracitado relata um caso concreto baseado na decisdo do TRT da 32 da
Regiao para exemplificar a subordinagao integrativa. A decisdo concedeu provimento
ao recurso do reclamante que prestava servico para empresa através da fornecedora
de mao de obra, atuando na atividade-fim da organizacdo. O julgado ressalta que
mesmo o empregado n&o recebendo ordens diretas, o seu servigo integrava o

processo produtivo e estrutural da empresa.

Percebe-se que as variagdes do fendmeno subordinativo ndo sdo excludentes e sim
complementares. Ademais, esta nova compreensao das dimensdes da subordinagao

permite moldar as novas realidades e desafios que surgem no direito laboral.
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Em suma, a relagdo de emprego é formada pela jungéo de elementos que a compdem,
portanto é indispensavel que todos eles coexistam. Contudo, nota-se que a
subordinacao se revela como a caracteristica fundamental para definicao do conceito

da relagao de emprego.
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3 PODER EMPREGATICIO

Para melhor sistematizacdo do presente estudo, é necessaria a delimitagdo do tema.
Assim, o artigo analisa o conceito, a natureza juridica, os fundamentos e as formas de
exteriorizagcdo do poder empregaticio. Ademais, o poder fiscalizatério sera analisado

de forma mais profunda.

3.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O contrato de trabalho tem como um dos principais efeitos o poder empregaticio. Este
consiste em um conjunto de prerrogativas conferidas ao empregador para direcionar
a prestacao de servicos. Assim, o poder intraempresarial € um beneficio patronal, que
impbe ao empregado adotar uma postura de submisséo as ordens licitas (DELGADO,
2015, p.661).

Dessa maneira, o poder empregaticio pode ser conceituado como: “um conjunto de
prerrogativas com respeito a direcao, regulamentacgao, fiscalizagao e disciplinamento
da economia interna a empresa e a correspondéncia prestagcao de servigos”
(DELGADO, 2015, p. 711). Na mesma linha, Marlon Marcelo Murari citado por

Ronaldo Nunes Ferreira (2013, p.69) sustenta que o poder empregaticio:

constitui-se em um conjunto de prerrogativas do empregador, decorrentes do
contrato de trabalho, por meio do qual é possivel aquele organizar, controlar
e disciplinar a prestagao do trabalho de seus empregados, sempre nos limites
da relagdo de emprego e respeitos o principio da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais

Percebe-se, que o poder empregaticio € um conjunto de prerrogativas conferidas ao
empregador amparado no contrato de trabalho. Assim, o empregador dirige,
regulamenta, fiscaliza e disciplina a forma como o servigo sera prestado pelo obreiro,

que esta subordinado.

Quanto a natureza juridica do poder intraempresarial, a doutrina ndo € consensual.
Alice Monteiro de Barros (2016, p.386) defende a existéncia de duas correntes: uma
entende por ser um direito potestativo, e, outra como um direito-funcdo. Enquanto

Mauricio Godinho Delgado (2015, p.727) acrescenta outras duas concepgdes
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tradicionais e em contraponto a essas citadas, ha uma nova vertente denominada de

concepcao relacional.

A primeira corrente da natureza juridica do poder empregaticio € como direito
potestativo, o qual pode ser definido como: “prerrogativa assegurada pela ordem
juridica a seu titular de alcangar efeitos juridicos de seu interesse mediante o exclusivo
exercicio de sua propria vontade”. Portanto, o poder de determinar as situagoes
juridicas de maneira unilateral, prépria e automatica (DELGADO, 2015 p.728).

A segunda corrente defende a natureza juridica do poder empregaticio como um
direito subjetivo, que é a prerrogativa juridicamente deferida ao seu titular com o intuito
de agir em interesse proprio de acordo com a norma ou clausula do contrato protegida.

Desta maneira, € um contrassenso da obrigagcao (DELGADO, 2015, p.729).

A terceira vertente denominada de fendmeno senhorial/hierarquico defende que o
poder intraempresarial € um fenbmeno de natureza hierarquica, com embasamento
tedrico de origem autoritaria e corporativista. Esta vertente € pautada por duas
perspectivas: a natureza hierarquica € propria da estrutura empresarial ou é
considerada com um desdobramento necessario ao contrato. Assim, os polos sao

conhecidos com institucionalismo e corporativismo (DELGADO, 2015, p.731-732).

A quarta linha concebe o poder interempresarial como um direito-fung¢ao, o qual defere
ao seu titular para agir em defesa de direito alheio. Assim, o empregador ndo age com
intuito de resguardar interesse proprio, mas sim de tutelar o interesse dos
empregados. Esta vertente esta alinhada ao conceito de fungao social da propriedade.
Percebe-se que esta corrente ameniza a caracteristica do unilateralismo presente nas
correntes citadas, contudo o titular do direito permanece o mesmo (BARROS, 2016,
p.386).

Mauricio Godinho Delgado (2015, p.734-736) leciona acerca de uma quinta corrente
denominada de teoria da relagao juridica contratual complexa, a qual defende que o
poder empregaticio n&o pertence ao empregador, nem ao empregado. Nestes moldes,
o autor defende que o poder intraempresarial € uma relagao de poder propria a relagao
de emprego. Portanto, este poder empregaticio € especifico aos contratos e as
relacbes de emprego, que assume uma intensidade e sincronia na participagao dos

envolvidos.
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Nota-se que as trés primeiras teorias supracitadas sao insuficientes de acompanhar
avangos democraticos da sociedade, ja a quarta corrente de direito-fungéo provocou
um progresso tedrico ao atenuar o unilateralismo. Todavia, esta linha ndo existe a

ideia de cidadania e somente ha espago para um sujeito, que € o do empregador.

3.2 FUNDAMENTOS DO PODER EMPREGATICIO

Para compreensao do instituto do poder empregaticio faz-se mister o estudo dos
fundamentos. O fundamento consiste na pesquisa da origem do instituto, a razéo de

ser.

Assim os fundamentos do poder empregaticio possuem duas divisdes: a doutrinaria e
a legal. A primeira procura uma efetiva fundamentacado do fenbmeno em estudo e a
segunda dimensao busca os textos legais que vigoram e que permitem a sustentagao
do poder empregaticio (DELGADO, 2015, p.718).

Os fundamentos doutrinarios versam sobre as correntes privatisticas, institucionalista,
publicistica e contratualistas. A primeira corrente dos fundamentos doutrinarios € a
propriedade privada. Esta é a vertente mais antiga, e consiste na atribuicdo do poder
empregaticio a propriedade dos meios de produgdo, como sua consequéncia
inseparavel (DELGADO, 2015, p.719-720). Segundo Alice Monteiro Barros (2016, p.
386), esta vertente defende que: “o empregador comanda porque é o dono”, ou seja,
0 poder empregaticio decorre do direito de propriedade patronal.

Em continuidade ao conceito da corrente da propriedade privada, Amauri Mascaro
Nascimento (2009, p. 662) afirma que o empregador tem o direito de usar e desfrutar
da propriedade. Ademais, o referido autor afirma que o poder de punir concedido ao
patrdo é justificado com o fundamento de resguardar a propriedade.

Contudo, essa concepgao privatistica ndo consegue contemplar a complexidade do
poder intraempresarial, pois simplesmente atribui ao direito de propriedade e “seus
efeitos todo o fendmeno do poder no estabelecimento e na empresa”. Além disso,
critica-se que a corrente da propriedade privada € unilateral, ndo considerando as
agdes coletivas (DELGADO, 2015, p. 719-720).
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O segundo fundamento é o institucionalismo, o qual defende que o poder se funda na
concepgao da instituicdo. Esta corrente visa justificar um tipo de poder para cada
situagdo e também que deve existir um poder inerente a toda instituicao (DELGADO,
2015, p. 720-721). Ademais, a empresa € visualizada como instituicdo, de maneira
organizada e hierarquizada, na qual o empregador possui fundamento para exercer o
poder (GARCIA, 2012, p. 336).

Assim, Mauricio Godinho Delgado (2015, p.720-721) critica a ideia de instituicdo que
disfarca a presenca dos sujeitos envolvidos, nega a liberdade e a dialética do poder
na relacdo. Neste mesmo sentido, Alice Monteiro de Barros (2016, p. 386) sustenta
que essa concepg¢ao da instituicdo tem um viés mais politico e social, do que

realmente juridico.

O terceiro fundamento é a concepcdo publicistica que consiste no poder
intraempresarial como delegagdo do poder publico em beneficio ao empresario.
Nessa corrente, o autor critica que o poder proveniente exclusivamente do Estado é
uma forma autoritaria e equivocada historicamente (DELGADO, 2015, p.721-722).

Por fim, a corrente contratualista, esta fundamenta o poder empregaticio através do
contrato de trabalho. Assim o autor define que “é o contrato, de fato, o elemento que
melhor confere suporte a origem e reproducgéo juridicas de tal fenébmeno de poder”.
Este pacto de vontades, que implica direitos e deveres bilaterais, faz surgir a relagao
de emprego (DELGADO, 2015, p.722-724).

Alice Monteiro de Barros (2016, p. 386-387) assevera que a corrente contratualista é
a mais adequada para fundamentar o poder empregaticio. Assim, o poder
empregaticio decorre do contrato de trabalho, que autoriza o empregador a exercer o

poder e o empregado a obedecer as ordens licitas, sendo entdo subordinado.

Ademais, Mauricio Godinho Delgado (2015, p.722-724) afirma que o contrato é
“‘essencialmente dinamico, nele podendo atuar, apds o pacto inicial celebrado, a
vontade coletiva obreira, visando garantir o alcance de um processo mais democratico
de gestdo de poder”. O autor sustenta que essa caracteristica dinamica tende a
tornasse habitual, com o advento do processo de democratizacdo do espaco interno

da empresa por intermédio da participagédo do sujeito coletivo do empregado.

Diante das correntes expostas, a maioria dos autores defendem que a concepc¢ao do

contrato se demonstra como a mais adequada no contexto atual. Ademais, Mauricio
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Godinho Delgado (2015, p. 724) defende que é nitida a superioridade da corrente
contratualista, pois € a unica que engloba a configuragao historica e juridica do poder

intraempresarial.

Contudo, o presente artigo utiliza dois fundamentos para respaldar o poder
empregaticio que s&o: propriedade privada e contrato de trabalho. Ressalta-se, que
apesar da primeira corrente ser incompleta e insuficiente para explicar o fenébmeno
em estudo, o direito de propriedade, amparado constitucionalmente no artigo 5°,
também serve de respaldo para o empregador preservar seu patriménio. Portanto, é
necessaria a juncdo da ideia de protegdo ao patriménio do empregador
consubstanciado no direito de propriedade e da ideia do contrato de trabalho firmado
entre os sujeitos da relagdo para melhor embasar o poder empregaticio, objeto do

estudo em tela.

3.3 FORMAS DE EXTERIORIZAGAO DO PODER EMPREGATICIO

O poder empregaticio, também denominado de intraempresarial, € dividido em poder
diretivo (ou organizativo), poder regulamentar, poder fiscalizatério (ou controle) e
disciplinar (DELGADO, 2015, p. 711). Vale destacar, que essa divisdo em
modalidades especificas do poder empregaticio ndo € consensual. A maioria dos
doutrinadores considera apenas o poder diretivo e disciplinar como modalidades e os
poderes fiscalizatorio e regulamentar como manifestagdes do poder de diretivo. Em
face das peculiaridades que envolvem o assunto e para delimitar o objeto em analise,
a revista pessoal, decorrente do poder fiscalizatério, sera analisada mais

profundamente.

3.3.1 Poder diretivo

O poder diretivo € uma maneira de como o empregador define como serao realizadas
as atividades do obreiro decorrentes do contrato de trabalho. Tal poder tem como

fulcro o artigo 2° da CLT, na definicdo de empregador, que dirige a atividade do
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empregado. Assim, o poder de diregao consiste em organizar as atividades, controlar
e disciplinar o trabalho (MARTINS, 2012 p.216).

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento (2014, p.240) para alguns o poder de
diregao € um direito potestativo, portanto o empregado n&do tem a possibilidade de se
opor ao empregador. O autor critica a teoria em virtude da amplitude conferida ao
empregador.

Segundo Octavio Bueno Magano citado por Amauri Mascaro Nascimento (2014,
p.240), alguns autores sustentam que o direito diretivo € um direito-fungéo, pois
aumenta progressivamente a participacdo dos trabalhadores nas decisbes da
empresa. Desta maneira, o empregador comega gradualmente a ter obrigagées com
os empregados. O autor defende que assim descaracteriza o poder, contudo

reconhece o progresso neste conceito.

O poder diretivo se concentra no empregador em virtude do controle juridico em varios
angulos. Todavia, existem ressalvas a esta concentragdo como a democratizagado do
sistema de poder e da sociedade pode ocorrer um contingenciamento do poder
diretivo na relacdo de emprego (DELGADO, 2015, p. 712).

Registra-se que o poder diretivo ndo é absoluto, portanto ha restricbes. Estas
limitacbes sao impostas pelas leis, convengdes coletivas e sentengcas normativas
visando tutelar o obreiro. Em alguns paises por imposi¢cao legislativa ha uma
restruturagcdo da organizagao empresarial para cumprir o papel social, ou seja, a
empresa permite que o trabalhador participe das decisdes (NASCIMENTO, 2014, p.
241).

O autor exemplifica que na Alemanha existe a cogestdo do empreendimento, assim o
obreiro participa da administracao, das deliberagcdes e opinam em diversos assuntos
que podem influenciar nas relagdes laborais. Na Carta Magna, com fulcro no artigo 7°,
XI, possibilita a participagado dos trabalhadores na gestdo das empresas, de acordo
com a lei, contudo ainda ndo houve regulamentacéo para isto (NASCIMENTO, 2014,
p.241).

3.3.2 Poder regulamentar
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O poder regulamentar consistir em “o conjunto de prerrogativas tendencialmente
concentradas no empregador dirigido a fixagao de regras gerais a serem observadas
no estabelecimento e na empresa” (DELGADO, 2015, p. 712). Sob a é6tica de Amauri
Mascaro Nascimento (2009, p. 661), a empresa pode ter um regulamento e um quadro
de carreira com promogdes. Estas medidas s&o facultativas e ndo obrigatérias.
Percebe-se que o empregador pode utiliza o poder regulamentar para formular regras

para direcionar o trabalho através de portarias, regulamentos, avisos entre outros.

A doutrina defende que o poder regulamentar € uma manifestagao exterior do poder
diretivo, o qual somente é concretizado através das ferramentas formais e informais,
como instrugdes diretas, pessoais e expedigdo de regras gerais. Portanto, a
linguagem escrita ou verbal € um meio de externalizar o poder diretivo, como por
exemplo: circulares, ordens de servigo e regulamentos internos (DELGADO, 2015, p.
712).

Neste mesmo entendimento o autor enfatiza que o poder regulamentar ndo produz
normas juridicas, mas sim clausulas contratuais. Portanto o resultado do regulamento
da empresa nado tem a composicao de normas juridicas em virtude da vontade
unilateral do empregador e da inexisténcia do carater dialético inerente as normas
juridicas (DELGADO, 2015, p. 714).

Na licdo de Sergio Pinto Martins (2016, p.341), o tomador de servigos impde o
regulamento de maneira unilateral ao obreiro, todavia, pode existir a contribuigdo dos
colaboradores na constituicdo. Ademais, o autor destaca que o regulamento nao

necessita de homologacéo pelo Estado.

Em suma, conclui-se que o poder regulamentar € um desdobramento do poder
diretivo. Desta maneira, a atividade regulamentar € uma forma de manifestagcéo do
poder de diregdo do tomador de servigos para organizar as atividades e tipificar as

regras disciplinares.

3.3.3 Poder disciplinar

O poder disciplinar consiste em um conjunto de prerrogativas concedidas ao

empregador para impor sangbes ao obreiro em face da violagdo das obrigagdes
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assumidas (DELGADO, 2015, p.716). Ademais, Amauri Mascaro Nascimento
conceitua o poder disciplinar como: “é o direito de impor sang¢gdes disciplinares aos
empregados” (NASCIMENTO, 2009, p.661).

A doutrina ndo é pacifica acerca dos fundamentos do poder disciplinar. A teoria
negativista pressupde que o direito de punir constitui prerrogativa do Estado, portanto
o0 empregador ndo pode punir o empregado (DELGADO, 2014, p.737). Contudo, o
poder disciplinar estd em um nivel inferior ao Poder Estado. Assim o empregador pode
exercer seu comando através de sangdes para resguardar a ordem na empresa
(MARTINS, 2016, p.336). Esta vertente negativista ndo traduz a realidade da ordem
juridica brasileira, pois o poder disciplinar tem respaldo na legislagéo trabalhista
(DELGADO, 2014, p.738)

A segunda teoria é civilista, a qual defende que o poder disciplinar é decorrente do
contrato de trabalho. Desta forma, as sang¢des disciplinares sado igualadas as penas
civis. O objeto da sangéo civil é restituir o dano patrimonial a outrem, enquanto a
sancao disciplinar tem o intuito de causar uma reflexdo moral e pedagdgica no
empregado (MARTINS, 2016, p.336).

Esta teoria também é criticada pelo fato do poder disciplinar ser exercido mesmo que
nao esteja previsto no contrato de trabalho, pois decorre da lei. Enquanto para
aplicacdo da sangao civil é fundamental a previsdo no contrato (CASSAR, 2014,
p.1044).

A terceira corrente € a penalista, a qual argumenta que o poder disciplinar é parecido
ao poder de punir do Estado, e que as penas visam assegurar a ordem da sociedade.
Esta vertente € criticada ao comparar o obreiro a um criminoso, que necessita ser
separado da convivéncia social. Ademais, a funcdo social da penal criminal é
divergente da funcional disciplinar (CASSAR, 2014, p.1044).

A teoria administrativa defende que o poder disciplinar € proveniente do poder de
diregdo, assim a empresa € uma instituicao, igualada ao ente publico. Desta forma, o
empregador impde sangdes disciplinares ao empregado, pois € o proprietario da
empresa, que visa manter a ordem da mesma (MARTINS, 2016, p.338). A principal
critica ventilada para a teoria citada € que o poder disciplinar visa proteger os
interesses privados e ndo os interesses publicos como o ente publico (CASSAR, 2014
p.1044).
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A quarta concepgao é a autonomista também denominada do direito especial ou do
poder especial, esta corrente afirma que o poder disciplinar € um fendmeno com
autonomia que pode originar um ramo proéprio e distinto do Direito (CASSAR, 2014,
p.1045). Esta vertente defende a validade do poder disciplinar, que pode ocasionar
um Direito Disciplinar do Trabalho (DELGADO, 2015, p.738)

A posicao autonomista € influenciada pela teoria institucionalista, a qual a empresa &
vista como uma ideia-ag¢ao que se impde a um determinado grupo de individuos, cuja
permanéncia ndo depende da vontade dos mesmos. Assim, o obreiro € submetido a
uma situagéo “estatutaria, objetiva e consumada”, enquanto o empregador aparece

como ator principal desta situagéo institucionalizada (DELGADO, 2015, p.738).

A principal critica da teoria supracitada consiste na énfase ao poder unilateral do poder
disciplinar no contexto democratico. Atualmente, as sociedades democraticas

possuem a tendéncia de almejar um poder bilateral.

E por fim, a posigédo intermediaria do poder disciplinar que surge entre as visdes
negativista e a autonomista. Esta vertente ndo nega a validade juridica do poder

disciplinar, mas também nao confere amplas vantagens (DELGADO, 2015, p.739).

Portanto, o poder disciplinar deve ser entendido como “um segmento fatico- juridico,
reconhecido pelo direito”, licito, contudo é submetido as regras e principios do Direito
do trabalho. Ou seja, na visdo intermediaria é retirada a autonomia (DELGADO, 2015,
p.739)

No direito brasileiro, as modalidades de penalidades sao adverténcia (verbal e por
escrito), suspensao e a dispensa por justa causa. Ja a multa somente pode ser
aplicada ao atleta profissional com fundamento na legislagdo desportiva (MARTINEZ,
2016, p.248)

A primeira penalidade citada é a adverténcia que é a mais leve. Esta pena pode
ocorrer verbalmente ou de maneira escrita. Ademais, a adverténcia nao ha previsao
na legislagdo, contudo decorre do costume, fonte do direito autbnoma (MARTINS,
2016, p.339)

Ja a suspensao disciplinar aparece com a segunda em propor¢cédo de gravidade. A

penalidade esta prevista na legislagao brasileira, a qual € permitida por até trinta dias,
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caso seja superior, importara em rescisao do pacto laboral, previsto no artigo 474 da
CLT (MARTINEZ, 2014, p.248)

Apesar de nao ser dominante pela doutrina, a dissolugao contratual por justa causa
do trabalhador € uma penalidade em virtude dos efeitos causados como por exemplo
a nao liberacdo do FGTS. Contudo, a critica defende que a rescisao contratual por
justa causa seria uma mera cessagao do vinculo e ndo uma sangédo (MARTINEZ,
2014, p.248).

Ressalta-se, que nédo € necessario a gradagao nas penalidades, exceto se existir
norma coletiva ou previsdo do regulamento interno da organizagdo. Ademais, o
instituto disciplinar deve ser utilizado com o propésito pedagogico, caso contrario é
considerado como excesso ou abuso de poder por parte do empregador (MARTINS,
2016 p.339).

Em suma, o poder disciplinar consiste na competéncia conferida ao empregador para
aplicar sangdes ao obreiro com a finalidade de assegurar a ordem no ambiente laboral.
Estas medidas disciplinares nao sofrem gradagao, portanto uma pena mais pesada

pode ser aplicada primeiramente ao invés da mais leve.

3.3.4 Poder fiscalizatoério

O poder fiscalizatorio, também denominado de poder de controle, consiste em um
conjunto de privilégios conduzidos a possibilitar o acompanhamento ininterrupto da
prestacédo das tarefas e também a vigilancia realizada dentro da empresa. Portanto,
depreende-se que este poder se manifesta através das medidas de controle como
controle de horario e frequéncia, controle de portaria, prestagcao de contas, revistas,

controle de portaria, circuito interno de televisdo (DELGADO, 2015 p. 714).

Nesta mesma linha, o poder de controle consiste no direito que o tomador de servigos
possui para vigiar e controlar as atividades do obreiro (MARTINS, 2016, p.334).
Amauri Mascaro Nascimento (2009, p.663) afirma que a fiscalizagao é inerente ao
poder diretivo, e engloba n&do somente como o trabalho é realizado, como também o
comportamento do trabalhador, citando o exemplo comum da revista no final do

expediente.
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Mauricio Godinho Delgado (2015, p.714) defende que n&o se pode negar a ideia de
poder fiscalizatério como poder autbnomo, entretanto percebe-se que esse poder é
uma manifestacdo do poder diretivo. Portanto, pode-se concluir que o poder

fiscalizatorio € um corolario do poder diretivo.

Sergio Pinto Martins (2016, p.335) enumera alguns exemplos decorrentes do poder
de controle como: a marcagao do cartdo de ponto, monitoramento das atividades do
obreiro no computador, controle do correio eletrénico, instalacdo de cameras ou
microfones no ambito da empresa e revista. O primeiro exemplo é controle de registro
do ponto que tem a finalidade de verificar o horario da jornada de trabalho do
empregado. Este possui amparo na lei, pois de acordo com o paragrafo 2° do artigo
74 da CLT, é obrigatdrio registro do horario de entrada e saida em controle proprio

nas organizagdes empresariais com mais de dez funcionarios.

Outro exemplo € a possibilidade do controle da atividade do obreiro no computador
pelo empregador. O autor supracitado defende que o tomador de servigos podera
monitorar os e-mails do empregado com o intuito de verificar se o computador nao

esta sendo utilizado para fins pessoais dentro do horario de servico.

Alice Monteiro de Barros (2016, p.397) assinala que diversos meios sao utilizados
para fiscalizar o trabalho do empregado. Dentre essas ferramentas se destacam as
escutas telefénicas e interceptacdo do e-mail. Diante dessa situagao, a autora defende
que se o e-mail é corporativo, o empregador possui o direto de controlar, contudo deve

existir a comunicacao acerca do monitoramento.

Assinala ainda, que se o endereco eletrénico fornecido for privado, o empregador ndo
pode monitorar o conteudo das mensagens. Contudo, a empresa pode coibir abusos
pelo uso exagerado, podendo limitar a quantidade, contudo sem acessar ao conteudo

das mensagens.

Sérgio Pinto Martins (2016, p.336) considera valida a instalagdo de cémeras ou
microfones no dmbito do trabalho com o intuito de vigiar o obreiro. Entretanto, o autor
destaca que tais mecanismos nao podem violar intimidade do trabalhador, portanto

nao sao permitidos em locais privados, como banheiro e vestiario.

Neste mesmo sentido, Alice Monteiro Barros (2016, p.395) pontua que a legislagao
brasileira ndo veda utilizagcdo de por instrumentos audiovisuais com a finalidade de

acompanhamento do processo produtivo empresarial. A autora pontua que essa
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utilizacdo de vigilancia eletronica ndo pode ser utilizada indistintamente, como em

locais reservados.

Outro tipo de controle € a utilizagao de poligrafos também denominado de detector de
mentira. Uma vertente da jurisprudéncia brasileira defende a nao sujei¢ao do obreiro
ao exame do poligrafo em virtude da auséncia de comprovagao cientifica e da violagéo
ao direito de intimidade do obreiro (BARROS, 2016, p.397).

Todavia ha um posicionamento diferente, admitindo a submissdo do empregador ao
exame do poligrafo, quando se tratar de empresa de aviagdo americana. Assim, o
teste realizado € uma forma de prevenir atentados, portanto é visualizado como uma
medida de seguranga em prol da coletividade. (BARROS, 2016, p.397).

Por fim, ainda no campo da fiscalizacdo, outro tema recorrente € a revista, que
consiste na acdo por meio do qual o tomador de servigo fiscaliza o conteudo dos
pertences como bolsas, mochilas ou sacolas dos obreiros, antes ou depois do
expediente, com a finalidade de averiguar se algum item foi subtraido (MARTINEZ,
2014, p.246).

O autor Sergio Pinto Martins (2016, p.217) argumenta que os obreiros poderao ser
revistados no final da jornada de trabalho, pois € uma maneira de preservar o
patrimdnio empresarial. Além disso, destaca-se que a revista ndo podera ser realizada
de forma abusiva ou vexatoria, sendo proibida a revista que viole a intimidade do

empregador.

Ademais, as revistas intimas sao vedadas em mulheres e homens por violarem a
intimidade do empregado. Ressalta-se que independe de como € a revista intima é
realizada, a mesma € considerada abusiva e ilegal (MARTINS, 2016, p.335).

Pode-se analisar que ha uma interligacéo entres os poderes diretivo, regulamentar,
fiscalizatorio e disciplinar. Ou seja, um poder implica e complementa o outro poder. O
presente artigo sera focado no poder fiscalizatério, mesmo sendo uma manifestagao
do poder diretivo, por se apresentar mais didatico e especifico para o objeto do estudo

que é a revista pessoal, uma forma de controle.

3.4LIMITES AO PODER EMPREGATICIO
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Apesar do artigo 2° da CLT conferir ao empregador o poder intraempresarial, ndo
implica que o empregado tenha que se submeter a qualquer tipo de ordem, ou seja

este poder ndo é absoluto. Assim € notdério que existem limites ao poder empregaticio.

A legislacao brasileira ainda nao possui preceitos suficientes sobre o tema. Todavia,
existem regras e principios que norteiam acerca dos limites do poder empregaticio.
Assim, os limites sdo encontrados nos direitos e garantias disponiveis no
ordenamento juridico, como os direitos fundamentais, os direitos de personalidade e
o direito de protegéo ao obreiro (DELGADO, 2015, p.715).

No artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 esta consagrado o fundamento da
dignidade da pessoa humana. Este reflete em todo o ordenamento juridico, inclusive
no poder empregaticio. Ademais, diversos direitos fundamentais que estao previstos
na Carta Magna também se aplicam como limites para o exercicio do poder
empregaticio como o direito a igualdade, o direito a vida, o direito a igualdade e o
direito a privacidade e a intimidade (FERREIRA, 2013, p.82).

Neste mesmo entendimento, Mauricio Godinho Delgado (2015, p.715) sustenta os

preceitos constitucionais que devem ser observados pelo empregador:

Neste quadro, é inquestionavel que a Constituicdo de 1988 rejeitou condutas
fiscalizatérias e de controle da prestagao de servigos que agridam a liberdade
e dignidade basicas da pessoa fisica do trabalhador. Tais condutas chocam-
se, frontalmente, com o universo normativo e de principios abragado pela
Constituigdo vigorante. E que a Constituicdo pretendeu instituir um “Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
igualdade, e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...”(Preambulo da
CF/88; grifo acrescidos) A dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado
Democratico de Direito ( art. 1°, lll, CF/88), que tem alguns de seus objetivos
fundamentais “ construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, além de
‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao”( art.3° | e IV, CF/88).

Nota-se que o respeito aos direitos fundamentais, tais como as dignidades basicas
nao podem ser desprezadas pelo empregador. Neste sentido, Leda Maria Messias
da Silva citada por Laert Mantovani Junior (2010, p.81) sustenta acerca das limitagdes

do poder de organizagao:

Mesmo o poder de organizagdo do empregador nao é absoluto, pois as leis,
as convengbes coletivas, as sentengas normativas podera limita-lo. Até
porque, as empresas, de um modelo geral, também um papel social a
desempenhar, além de cumprir os seus fins econdmicos. Se assim nao fosse,
em nome da finalidade econdmica, justificar-se-ia o trabalho escravo, que é
um ultraje a dignidade do trabalhador.
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Percebe-se o poder empregaticio € limitado pelos direitos e garantias consagrados no
sistema normativo juridico. Assim, os direitos fundamentais s&o de extrema relevancia
para limitar o poder empregaticio, em particular os que protegem a dignidade da

pessoa humana e os direitos de personalidade.
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para melhor sistematizacao e principalmente para situar os direitos de intimidade, vida
privada e o direito a propriedade, que consistem no objeto do presente estudo, é
necessaria a analise dos direitos fundamentais, a origem, o conceito, suas
caracteristicas e classificacbes. Para posteriormente, proceder a apreciagdo dos
direitos da personalidade, que tem como espécie os direitos a intimidade e a vida

privada, a distingdo entre estes direitos, assim como definir o direito de propriedade.

4.1 BREVE HISTORICO

Primeiramente, antes de definir os direitos fundamentais, faz-se mister elucidar acerca
da origem dos direitos em estudo. Empds este breve historico, sera analisada o

conceito e classificagdes.

A maturidade dos direitos fundamentais como normas obrigatorias é fruto de uma
evolucado histdrica. Insta salientar, que os direitos em tela se modificaram de acordo
com as fases experimentadas (BRANCO; MENDES, 2015, p.135-136).

Inicialmente a concepgdo do Cristianismo abordou a igualdade entre todos,
independentemente de origem, raga e sexo. Assim, surgi a ideologia dos direitos
fundamentais atrelados a ideia de dignidade da pessoa humana em virtude do homem
ser semelhante a Deus (MORAES, 2015, p.6).

Neste mesmo entendimento, Jorge Miranda citado por Ingo Wolfgang Sarlet (2015,
p.300-301) sustenta que as primeiras ideias se originaram de fundamentos da filosofia
classica. Portanto, o pensamento greco-romano e do Cristianismo foram
determinantes para o surgimento de conceitos da unicidade da humanidade e da
igualdade de todos e consequentemente da dignidade da pessoa humana devido ao

homem se assemelhar a Deus.

Contudo, José Afonso da Silva (2015, p.174-175) afirma que a perspectiva acerca das
origens dos direitos fundamentais deve ser ampliada. O autor sustenta que o

fundamento para o surgimento dos direitos fundamentais decorre além das fontes
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tradicionais como o Cristianismo. Assim, sdo necessarias as condicdes materiais

como lutas e reivindicagbes para alcance dos direitos almejados.

No século XVII, John Locke teve grande influéncia sobre os filésofos iluministas e
também exerceu um papel relevante diante da contribuicdo que proporcionou ao
defender os direitos naturais e inalienaveis ao homem com efeito oponivel com fulcro

no pacto social. Contudo, somente para os cidadaos (SARLET, 2015, p.302).

Nao obstante, foi no século XVIII que a teoria contratualista e dos direitos naturais
tiveram seu apice. Assim Thomas Paine foi o idealizador responsavel pela substituicao
da nomenclatura de direitos naturais para os direitos do homem. E para conclusao
desta fase, Kant afirmava o direito da liberdade englobava todos os direitos (BOBBIO
citado por SARLET (2015, p.302). Nesta mesma linha, José Afonso da Silva (2015
p.176) afirma que a vertente do direito natural nos séculos XVII e XVIII de origem

racionalista foi o embasamento do poder politico e do direito positivado.

Ja em uma segunda fase que consiste no reconhecimento dos direitos fundamentais
no ambito do direito positivo. Ainda no século XVII na Inglaterra, o documento principal
foi a Magna Charta Libertatum, que consiste em um acordo firmado em 1215, o qual
concedia direitos como habeas corpus, previsdo do devido processo legal, livre
acesso a justica, para a nobreza, todavia os demais individuos eram excluidos. Apesar
disso, essas ideias foram referéncia para conquista de outros direitos (MORAES,
2015, p.7).

Os diplomas de direito da Inglaterra relevantes para a evolugdo dos direitos
fundamentais, além da Magna Charta Libertatum em 1215, foram: Peti¢gdo de Direitos
(Petition of Rights) em 1628, Ato de Habeas Corpus (Habeas Corpus Act) em 1679 e
a Declaragéao de Direitos (Bill of rights) em 1689 (SARLET, 2015, p. 304).

Nestes diplomas, os direitos e as liberdades foram reconhecidos para o cidadao inglés
como limitagdo ao poder estatal. Ademais, nota-se que as declarag¢des inglesas
denotaram um progresso das liberdades genéricas, que passaram a ser reconhecidas
e desdobradas a todos os cidad&os (PEREZ LUNO citado por SARLET, 2015, p.304).

Posteriormente, com a evolucio dos direitos fundamentais, o documento denominado:
a Declaragao de Direitos do Povo de Virginia em 1776 consagrou a positivagcao dos
direitos fundamentais como os principios da legalidade, o devido processo legal, o

Tribunal do Juri entre outros. Ademais, a Declaragcado de Independéncia do Estados
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Unidos da Ameérica foi elaborado por Thomas Jefferson teve como funcéo limitar o
Poder do Estado (MORAES, 2015, p.9).

Além do legado americano, a proclamagao normativa dos direitos fundamentais foi
realizada pela Franga em 1789 através da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Este documento possui dezessete artigos com diversas previsbes como:
principio da igualdade, liberdade, propriedade, seguranga, legalidade e reserva legal
(MORAES, 2015, p.9).

Destaca-se que a paternidade dos direitos fundamentais ndo é consensual pela
doutrina. Alguns autores defendem que precursor foi a Declaragao de Direitos do Povo
da Virginia de 1776 e outros doutrinadores afirmam que foi Declaragao Francesa de
1789. Ademais, percebe-se que os direitos fundamentais foram se modificando ao

longo do tempo e evoluiram com cada fase.

4.2 CONCEITUACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, é necessario elucidar acerca das terminologias adotadas dos direitos
fundamentais. Assim, outras expressdes sao utilizadas como: direitos subjetivos,
liberdades publicas, direitos humanos, direitos fundamentais, direitos do homem
direitos individuais, liberdades fundamentais e direitos humanos fundamentais
(SARLET, 2015, p.296).

As duas expressdes mais utilizadas s&o direitos humanos e direitos fundamentais.
Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p.297-299) argumenta que as terminologias sao distintas,
apesar de afirmar que nao existe duvida que os direitos fundamentais sdo também
direitos humanos, pois seu titular € o ser humano. Neste sentido, o autor diferencia os

termos:

O termo “direitos fundamentais” se aplica aqueles direitos (em geral
atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
“direitos humanos” guarda relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo como
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte que revelam
um carater supranacional ( internacional) e universal (SARLET, 2015, p.297).
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Assim, o autor supracitado defende que a expressao direitos fundamentais é a mais
adequada em relagao ao conteudo e significado dos direitos na Constitui¢ao, pois na

prépria Carta Magna ja é utilizada a terminologia Direitos e Garantias Fundamentais.

Todavia, José Afonso da Silva citado por Alexandre de Moraes (2017, p.21) defende

o uso do termo direito humanos fundamentais € o mais apropriado, conclui que:

Direito fundamentais do homem constitui a expressao mais adequada a este
estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepgéo do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre
e igual de todas as pessoas.

Nesta mesma linha, Alexandre de Moraes (2017, p.21) ressalta a importancia dos
direitos humanos fundamentais, na medida que serve como protecao contra atuagao
do poder estatal no ambito individual e visando respeitar a dignidade humana.
Ademais, o autor enfatiza o reconhecimento universal destes direitos pelo Estados em

diversos niveis.

A visdo classica é que os direitos humanos atuam em defesa contra o Poder
discricionario do Estado. Ademais, outra concepc¢ao é que os direitos humanos sao

um direito que visa tutelar contra as demais pessoas (BARROS, 2015 p.408).

Percebe-se, que a doutrina ndo € consensual acerca da nomenclatura mais
apropriada. E notdria a interligacdo entre os termos “direitos fundamentais e direitos
humanos”. Contudo, no presente estudo a expressao “direitos fundamentais” sera
utilizada em virtude da previsdo constitucional, além disso a expressao se revelar

genérica, a qual engloba os outros direitos.

7

Desta forma, € necessario esclarecer o conceito de direitos fundamentais. Este
consiste em direitos da pessoa humana, em certo momento histérico, positivados nas
Constituicdes estatais (CUNHA JR., 2014 p. 441).

Assim, Arion Sayao Romita (2014, p.53) define os direitos fundamentais como:

Como os que, em dado momento histérico, fundada no reconhecimento da
dignidade da pessoa, asseguram a cada homem as garantias de liberdade,
igualdade, solidariedade, cidadania e justiga. Este € o nucleo essencial da
nocgao de direitos fundamentais, aquilo que identifica a fundamentalidade dos
direitos. Poderiam ser acrescentadas as notas acidentais de exigéncia de
respeito a essas garantias por parte dos demais homens, dos grupos e do
Estado e bem assim a possibilidade de postular a efetiva prote¢ao do Estado
em caso de ofensa.
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Nesse sentido, Dirley da Cunha Junior (2014, p.442) defende que o critério da
dignidade da pessoa humana é o mais adequado para a constru¢ado de uma definigéo
material de direitos fundamentais. Este principio serve de critério unificador para
identificacdo dos direitos fundamentais. Todavia, este critério supracitado nao é

absoluto e nem privativo para elaboragao de um conceito de direitos fundamentais.

Dentro desse contexto, vale destacar o conceito de dignidade da pessoa humana.
Assim, Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 52) faz tal definigdo como:

Uma qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo que simplesmente
existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em constitui elemento
que qualifica o ser humano como tal e dele ndo ser destacado, de tal sorte
que nao se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular
de uma pretensao a que lhe seja concedida a dignidade.

Em continuidade ao conceito de direitos fundamentais, destaca-se que ha a distingéo
entre direitos fundamentais no sentido formal e no sentido material. Acerca dessa

questao discorre Dirley da Cunha Junior (2014, p. 444):

Desse modo, no sentido estritamente formal, os direitos fundamentais sao
aquelas posigdes juridicas reconhecidas as pessoas por decisdo expressa do
legislador constituinte. J& no sentido material, os direitos fundamentais s&o
aqueles que, embora fora do catalogo expresso da Constituicdo formal,
podem ser equiparadas, em razao de seu conteludo e importancia, aos
direitos formalmente fundamentais.

Percebe-se que é necessaria a jungao dos dois sentidos para construgdo de um
conceito adequado. Ademais, a definicao de direitos fundamentais ainda fica a critério
da ordem constitucional de cada Estado, pois 0 que pode ser importante para um

Estado, pode néo ter relevancia para outro (CUNHA JR., 2014, p. 444).

Assim, os direitos fundamentais s&o conceituados no sentido material e formal. No
sentido material, os direitos fundamentais s&o direitos da pessoa humana que contém
como nucleo essencial a dignidade da pessoa humana. No sentido formal, os direitos
fundamentais consistem em posi¢gdes juridicas consagradas pela Constituigao
Federal. Portanto, para elaboragdo de um conceito mais completo € necessario a
juncao dos dois sentidos, contudo a dignidade da pessoa humana sera estudada mais

profundamente, pois € o nucleo central dos direitos fundamentais.

4.3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
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7

O conceito de dignidade da pessoa humana é resultante da jungdo de diversas
doutrinas e visbes do mundo que sao desenvolvidas ao longo de anos. Por
conseguinte, € de extrema importadncia compreender a sua origem. A ideia de

dignidade da pessoa humana é decorrente do pensamento classico e no Cristianismo.

Na visédo classica, a dignidade da pessoa era baseada na posi¢cdo social que o
individuo ocupava na coletividade, assim como sua importadncia pelos demais
integrantes da sociedade. Portanto, surge a dignidade humana de uma maneira
quantificada e modulada, em virtude da aceitagao de pessoas mais dignas ou menos
dignas (SARLET, 2012, p.34-35).

Ja no ideario cristdo, a dignidade da pessoa humana possui 0 embasamento na ideia
de que o ser humano foi criado em semelhanga de Deus. Assim, a similaridade com
Deus implica a dignidade, a qual é inerente & natureza humana. E neste cenario
histérico, com o advento do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII que a
dignidade passa por um desenvolvimento laico e racional, estimulado por Kant
(SARLET, 2012, p.38).

Imamnuel Kant citado por Arion Sayao Romita, (2014, p.181) tem um importante papel

na formacg&o do conceito da dignidade da pessoa humana. Assim sendo, sustenta:

O homem e, duma maneira geral, todo ser racional, existe como fim em si
mesmo, ndo s6é como meio para o uso arbitrario deste ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas agobes, tanto nas que dirigem a ele mesmo
como nas que dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser
considerado simultaneamente como fim...os seres racionais se chamam
pessoas porque a natureza os distingue como fins em si mesmos, quer dizer,
como algo que nao pode ser empregado como simples meio.

Percebe-se que autor supracitado assevera que a dignidade tem como base a
autonomia, o que consiste na capacidade de deliberar sobre sua vida. Ademais, na
vertente kantiana encontra-se a fundamentacdo para a conceituacido dos direitos

humanos.

E notdrio a relagdo inseparavel entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais. Esta troca é dinamica e reciproca pronto para produzir os efeitos no
ambito juridico (SARLET, 2012, p.73)

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, consagrado no titulo de principios fundamentais previsto na Constituicao
Federal, no artigo 1°, inciso lll. Desta maneira, a dignidade da pessoa humana age

como alicerce para o principio estruturante do Estado e influencia todo o sistema
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normativo juridico, inclusive os Poderes Legislativo e Judiciario (ROMITA, 2014,
p.309).

Desta forma, todo o ato normativo e toda sentenca tém que respeitar o fundamento
da dignidade da pessoa humana. José Afonso da Silva citado por Arion Saydo Romita
(2014, p.309) defende que € também um “valor supremo da democracia”, pois “a
dignidade da pessoa fundamenta dois principios estruturantes do Estado Brasileiro: o

Estado de direito e a democracia”.

Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.73) defini que o conceito da dignidade
da pessoa humana ainda esta em processo de elaboragdo, em decorréncia do seu
carater multidimensional. Assim, a dignidade pessoa humana é:

a qualidade intrinseca e distinta reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co- responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Nota-se que a dignidade da pessoa possui duas percepgdes. A primeira compreende
um direito individual que visa tutelar em relacdo ao Estado ou em relagdo ao demais
integrantes da sociedade. Ja a segunda concepgao determina o proprio tratamento de
forma isonémica entre os individuos (MORAES, 2017, p.48).

Ademais, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana e a tutela por parte do
sistema normativo juridico constitui como requisito indispensavel para atuagao estatal.
(MARTINEZ citado por SARLET, 2012, p. 92). Em continuidade, SARLET (2012, p.
92) assevera que “toda sociedade que ndo reconhece e ndo garante a dignidade da
pessoa humana nao possui uma Constituicdo”. O autor teve como base para esta
afirmacao o artigo 16 da Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao
de1789.

Em suma, a Carta Magna consagra o direito a dignidade da pessoa humana como
valor maximo e edificador de todo o sistema normativo juridico. Nota-se, que este
direito foi elevado a fundamento do Estado, portanto € norteador da sociedade,

inclusive do direito do trabalho.
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4.4 CARACTERISTICAS E CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

David Araujo e Serrano Nunes Junior citados por Pedro Lenza (2012, p. 962) afirmam
que os direitos fundamentais possuem algumas caracteristicas como historicidade,
universalidade, limitabilidade, concorréncia e irrenunciabilidade. Além destes, José
Afonso da Silva citado por Pedro Lenza (2012, p. 963) assinala mais duas

caracteristicas como inalienabilidade e imprescritibilidade.

Os direitos fundamentais sao histoéricos, pois somente possui sentido em um contexto
historico, portanto nascem em uma determinada época, se modificam e desaparecem
outras. Essa caracteristica é de extrema importancia para evolucdo dos direitos
fundamentais (MENDES; BRANCO, 2015, p.144). Ademais, os direitos fundamentais
sao universais na medida possui como destinatario todos os seres humanos,
independentemente de nacionalidade, cor, sexo, raga ou convicgdo religiosa.
(MORAES, 2017, p.22).

Em relacdo a limitabilidade, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, portanto
podem sofrer limitacbes quando em choque com outros direitos. Nota-se
expressamente na Carta Magna, que o direito a vida, pode sofrer restrigdo no caso de
guerra declara. (MENDES; BRANCO, 2015, p.143-144).

Em relagdo a concorréncia, percebe-se que os direitos fundamentais podem ser
praticados de maneira cumulativa. Portanto, pode-se usar dois ou mais direitos
fundamentais de forma conjunta (ARAUJO; NUNES JR. citados por LENZA, 2012, p.
962).

Os direitos fundamentais ndo sao renunciaveis, ndo se admite a abdicacéo, contudo
os direitos podem nao ser exercidos. Desta caracteristica surgem importantes dilemas
como a eutanasia e o direito a vida (MORAES, 2017, p.22).

Outra caracteristica € a inalienabilidade, portanto os direitos fundamentais sao
intransferiveis e ndo podem ser negociados em virtude do carater ndo patrimonial
(SILVA, 2015, p.183). Este atributo tem como fundamento no valor da dignidade da
pessoa humana, em decorréncia do homem se autodeterminar e ser livre (MENDES;
BRANCO, 2015, p.144-145).
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Por fim, na licdo de Jose Afonso da Silva (2015, p.183), os direitos fundamentais nao
se perdem pelo decurso de prazo, portanto sdo sempre exigiveis. Assim, a prescricéo
sé atinge os direitos de natureza patrimonial, ou seja, ndo influencia nos direitos

personalissimos.

A Constituicdo Federal de 1988 adota o termo direitos e garantias fundamentais no
Titulo I, sendo divididos em direitos individuais e coletivos (capitulo 1), direitos sociais
(capitulo Il), nacionalidade (capitulo Ill), direitos politicos (capitulo 1V) e partidos
politicos (capitulo V) (MORAES, 2014, p. 29). A doutrina classifica os direitos
fundamentais em dimensdes. Assim, os direitos de primeira, segunda e terceira
dimensé&o foram inspirados nos principios de liberdade, igualdade e fraternidade da
Revolugao Francesa (LENZA, 2012, p. 958).

Em continuidade, Pedro Lenza (2012, p.958-959) assevera que os direitos
fundamentais da primeira dimensao estao relacionados as liberdades publicas e aos
direitos politicos. A segunda dimensdo evidencia os direitos sociais, culturais e
econdmicos e por fim, os direitos fundamentais de terceira dimensao que abrangem

os direitos coletivos e transindividuais.

Segundo a doutrina atual, existe uma quarta dimens&o de direitos fundamentais. Na
licdo de Paulo Bonavides (2015, p. 585-587), essa dimensdo € consequéncia da
globalizagéo dos direitos fundamentais, o que significa a universalizagao dos direitos
no nivel institucional. Estes direitos fundamentais de quarta geragédo vinculados a
globalizagao incluem os direitos a democracia direita, a informacao e ao pluralismo.
Além desses direitos mencionados, Noberto Bobbio citado por Pedro Lenza (2012,
p.960) considera como direitos da geracdo supracitada, os direitos provenientes da

engenharia genética.

Ademais, Paulo Bonavides (2015, p. 595-599) defende o direito a paz como direitos
fundamentais de quinta dimens&o. Segundo o referido autor, o direito a paz deve ser
tratado com uma dimensao a parte, pois este direito merece uma maior visibilidade

por se tratar de uma “condicao indispensavel ao progresso de todas as nagodes”.

Vale destacar que alguns autores criticam a expressao geragao, pois sugere de
maneira errbnea que a gerac¢ao seguinte substitui a anterior. Na verdade, os direitos
se acrescentam a cada nova geragao, portanto, a doutrina prefere utilizar a

terminologia dimensao.
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Percebe-se que os direitos fundamentais foram evoluindo de acordo com a histéria e
de conquistas progressivas desses direitos. Assim, as dimensdes foram acumulando

e complementando os direitos adquiridos das dimensdes anteriores.

Pelo disposto acima se vislumbra, que um dos objetos que compdem o presente
artigo, o direito a intimidade, a vida privada e a propriedade sao direitos fundamentais
e encontram-se inseridos no Capitulo | de Direitos e Deveres Individuais e Coletivos
da Carta Magna. Ademais, os direitos supracitados pertencem a primeira dimensao,
pois estao relacionados ao principio da liberdade. Além disso, por se tratar de direitos
dos trabalhadores que estao inseridos no rol de direitos sociais, pertencem também a
segunda dimens&o de direitos fundamentais.

4.5 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais também denominada de eficacia
privada ou externa dos direitos fundamentais nasce em contraste com o conceito da
eficacia vertical dos direitos fundamentais. A eficacia horizontal consiste na incidéncia

dos direitos fundamentais nas relag¢des privadas (LENZA, 2012, p.868).

Houve uma forte resisténcia por parte da doutrina e da jurisprudéncia em aceitar a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, a aplicagao destes nas relagdes
entre particulares. O fundamento desta oposicdo era uma possivel ameacga a
liberdade (SARLET, 2015, p.227).

Com a evolugado dos acontecimentos, surge a necessidade do homem se proteger
contra excessos cometidos pelo Estado e também contra os particulares nos negocios
juridicos (OLIVEIRA, 2015, p.51).

Conforme leciona Ingo Wolfgand Sarlet citado por Arion Sayao Romita (2014, p.227)
acerca da eficacia dos direitos fundamentais perante terceiros: “no Estado Social de
direito ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e funcdes, mas também a
sociedade cada vez mais participa ativamente do exercicio do poder”. Desta forma,
percebe-se que os direitos fundamentais possuem uma for¢ga expansiva a todo

sistema normativo juridico e nao se restringe nas relagdes Estado e particular.
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O progresso para incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares
ocorreu devido a diversas razbes. Primeiramente, os direitos fundamentais s&o
consagrados por meio das clausulas gerais, conforme leciona Gilmar Ferreira Mendes
citado por Antonio Carlos Paula de Oliveira (2015, p.51). Estas clausulas gerais sédo a

porta de entrada dos direitos fundamentais na esfera do direito privado.

A eficacia horizontal surge como uma maneira de limitagdo a autonomia privada e a
liberdade contratual, que surge com a finalidade de coibir o abuso. Portanto, esta
restricdo tende evitar a celebracdo de negdcios juridicos que violam os direitos
fundamentais (OLIVEIRA, 2015, p.51).

O terceiro motivo envolve a posi¢cao de desigualdade entre os sujeitos que celebram
0s negocios juridicos. Nota-se que os sujeitos da relagao laboral se encontram em
situagao de disparidade, ja que uma grande empresa tem uma capacidade gerencial
maior do que um de seus funcionarios podendo refletir em violacdo dos direitos
fundamentais (ROMITA, 2014, p.229).

Assim, outro aspecto € a eficacia erga omnes, a qual consiste em defender que os
direitos fundamentais sdo para todos. Portanto, ndo pode existe a eficacia dos direitos
fundamentais somente para as relagdes entre particular e Estado, mas também para
particulares entre si (ROMITA, 2014, p.230).

Por fim, o motivo relevante é a necessidade de proteger a dignidade da pessoa
humana. Portanto, quando houver violagdo deste direito matriz € consensual a

aplicacao imediata e direta dos direitos fundamentais (ROMITA, 2013, p.230).

Nas ideias expostas, percebe-se que houve uma evolugao para eficacia horizontal, a
qual possibilitou estender os direitos fundamentais para a relagdo entre os
particulares, como nas relagdes entre empregado e empregador. Ademais, houve a
possibilidade de limitar a autonomia privada negativa e a liberdade contratual nas

relagcbes privadas e consequentemente zelar pela dignidade da pessoa humana.

4.6 DIREITOS FUNDAMENTAIS APLICAVEIS NAS RELACOES DE EMPREGO
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A Constituicdo Federal de 1988 consagra no Titulo II, direitos e garantias
fundamentais, com um capitulo destinado ao direito social. Este engloba o direito do
trabalho e os direitos do trabalhador que recebe remuneragao (BARROS, 2015, 410).

Os direitos fundamentais possuem como destinatarios todas as pessoas da sociedade
que é conduzido pelo Estado Democratico de Direito. Portando, o empregador e o
empregado estdo inclusos neste conjunto. Assim, os direitos fundamentais s&o

aplicaveis na relagao de emprego (OLIVEIRA, 2015, p.72-73).

Deste modo, os direitos fundamentais sdo empregados aos obreiros considerados sob
dupla acepgao. A primeira é como cidadao na polis e a segunda € como sujeito da
relacdo de emprego (ROMITA,2014, p.241).

A primeira dimensao considera que o empregado tem duas qualidades de titular de
direitos fundamentais, uma como cidaddo e a outra como titular desses direitos
estritamente na esfera da relagdo empregaticia. Portanto, o empregado acumula os
dois atributos (ROMITA, 2014, p.241).

A segunda dimenséao retrata que empregado usufrui ao mesmo tempo de varios
direitos fundamentais. Portanto, o obreiro é subordinado ao empregador, contudo n&o
€ privado da liberdade e dos direitos (ROMITA, 2014, p.243).

E notério que o empregado ao cumprir o contrato de trabalho reflete ndo somente nos
interesses profissionais como também abrange os direitos pessoais (ROMITA, 2014,
p.243). Assim Délio Maranhao citado por Arion Sayao Romita(2014, p.245) assevera
que as obrigagdes pactuadas no acordo laboral devem respeita “a personalidade

moral do empregado na sua dignidade absoluta”.

Alguns autores sustentam que a desigualdade de poder na relagdo contratual
existente na relagdo de emprego serve nao simplesmente para restringir a autonomia
da vontade como também para reinventar os direitos fundamentais. Assim, os direitos
fundamentais permanecem como direitos subjetivos, contudo possuem uma vertente
objetiva, a qual possui dois significados (BARROS, 2015, p.410).

O primeiro sentido consiste na obrigagdo negativa em virtude da nao interferéncia do
Estado e a obrigagao positiva consiste na adogao de atitudes suficientes para garantir

a aplicagao dos direitos fundamentais. O segundo sentido é a incidéncia dos direitos
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fundamentais nas relagdes entre particulares, ou seja, a eficacia horizontal (BARROS,
2015, p.410).

Neste mesmo entendimento, nota-se que o empregador possui o dever de respeitar
os direitos fundamentais do empregado. Esta prote¢gao tem como nucleo a tutela dos
direitos relacionados a dignidade da pessoa humana. Assim, a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais nas relagdes de emprego € visualizada como uma forma de

humanizar as relagdes entre os particulares (OLIVEIRA, 72-73 ).

Em suma, visualiza-se que os direitos fundamentais sao aplicaveis nas relagdes de
emprego, devido a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagcdes entre
particulares. Portanto, os direitos dos obreiros sédo tutelados no exercicio da atividade

laboral com respaldo constitucional.

4.7 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Primeiramente € imprescindivel esclarecer que o direito a intimidade e vida privada
sdo direitos fundamentos, mas também sdo reconhecidos como direito de
personalidade. Desta forma, é necessario elucidar acerca do direito de personalidade,
pois a analise do presente estudo envolve um conflito com direitos de outras
categorias, assim todos pertencem ao género fundamental.

Desta maneira, € necessario tecer acerca das peculiaridades dos direitos da
personalidade, como o conceito, classificacdo e caracteristicas. O conceito do direito
de personalidade se dividi em duas abordagens: os jusnaturalistas e os positivistas. A
primeira corrente defende que o direito de personalidade € inerente a pessoa, portanto
sao inatas as pessoas. Os doutrinadores que sustentam esta vertente sdo: Maria
Helena Diniz e Carlos Alberto Bittar (OLIVEIRA, 2015, p.81-82).

A posicao positivista considera que os direitos da personalidade sdo aqueles que
concretizam a pessoa, sendo imprescindivel para sua existéncia. Os autores que
defendem essa corrente sdo: Adriano de Cupis, Arnoldo Wald e Limongi Franca
(OLIVEIRA, 2015, p.82).

Em relacdo a natureza do direito de personalidade existiam duas correntes opostas:

a negativista e a afirmativa. A primeira que negava a existéncia dos direitos de
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personalidade e segunda que reconhecia os direitos da personalidade. Atualmente, ja
possui 0 entendimento majoritario que os direitos da personalidade sao direitos
subjetivos (OLIVEIRA, 2015, p.84).

Assim, ja exposto as abordagens e natureza juridica dos direitos de personalidade, é
necessario conceitua-lo. As definigdes sao diversas e ndo ha uniformidade na
doutrina. Na ligdo de Maria Helena Diniz citada por Marcelo Roberto Bruno Valio
(2006, p. 18) defini que:

os direitos da personalidade sao direitos subjetivos da pessoa de defender o
que lhe é préprio, ou seja, a identidade, a liberdade, a sociabilidade, a
reputacdo, a honra, a autoria etc. Por outras palavras, os direitos de
personalidade sado direitos comuns da existéncia, porque sao simples
permissdes dadas pela norma juridica, a cada pessoa, de defender, um bem
que a natureza Ihe deu, de maneira primordial e direita.

Nesta mesma linha, Daniela Paes Moreira Samaniego citada por Marcelo Roberto

Bruno Valio (2006, p. 18) conceitua os direitos da personalidade como:

[...] sdo direitos subjetivos, que tém por objeto os elementos que constituem
a personalidade do titular, considerada em seus aspectos fisicos, moral e
intelectual. Tem como finalidade proteger, principalmente, as qualidades, os
atributos essenciais da pessoa humana, de forma a impedir que os mesmos
possam ser apropriados ou usados por outras pessoas que ndo 0S seus
titulares. Sao direitos inatos e permanentes, uma vez que nascem com a
pessoa e acompanham durante toda a sua existéncia até a sua morte [...]

Percebe-se que as duas definigbes citadas convergem ao conceituar os direitos da
personalidade como subjetivos e essenciais que visam proteger a dignidade da
pessoa humana. Além de tutelar o uso destes direitos por outras pessoas que nao sao
titulares do mesmo.

Em relagcdo as caracteristicas dos direitos da personalidade, percebe-se que a
doutrina é controvertida. Maria Helena Diniz citada por Laert Mantovani Junior (2010,
p.17) defende que os direitos da personalidade sédo “inatos, absolutos,
intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoraveis e inexpropriaveis”.

Assim, os direitos de personalidade s&o inatos em virtude de o ser humano adquirir
com o nascimento com vida. Portanto ndo ha necessidade de preencher condicoes
para obté-los (VALIO, 2006, p.23).

Outro atributo é que sdo absolutos, pois s&o “oponiveis erga omnes”, inclusive para o
nascituro (VALIO, 2006, p.23-24). Ademais, os direitos de personalidade s&o
intransmissiveis, pois ndo podem ser transferidos a outra pessoa, ou seja, ndo pode
existir a mudanca do sujeito (SIMON, 2000, p.64).
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Os direitos de personalidade sao indisponiveis, pois o titular ndo pode disponibilizar
estes direitos. A doutrina complementa que s&o irrenunciaveis “por impossibilidade
juridica de reconhecimento de manifestacdo volitiva de abono de direito” (VALIO,
2006, p.24).

Ademais, os direitos da personalidade sao ilimitados, portanto ndo sao abolidos pela
nao utilizagcdo ou pela inércia de defesa. Outra particularidade associada as duas
ultimas supracitadas € que os direitos de personalidade s&o imprescritiveis, nao
podem ser abolidos pelo decurso de tempo, pois permanecem na esfera do titular
(SIMON, 2000, p.65).

Os direitos da personalidade s&o impenhoraveis, portanto ndo séo objeto de penhora,
pois sdo inerentes a pessoa. Em decorréncia do atributo citado, sdo também
inexpropriaveis, portanto ndo € admissivel a transferéncia dos direitos de
personalidade a outrem, coercitivamente. Nota-se que a dignidade da pessoa humana
€ utilizada como fundamento destes direitos, os quais ndo podem reduzidos ou
abolidos via penhora ou coergao (JABUR citado por MANTOVANI JR, 2010, p.21).
Em relacdo a classificacdo dos direitos da personalidade, a doutrina também néao é
consensual. Contudo, a divisao utilizada no presente estudo sera em trés grupos, que
sdo o direito a integridade fisica, a integridade intelectual e a integridade moral
(BARROS, 2015, p.412).

A integridade fisica engloba o direito a vida, as partes do corpo, a higidez do corporal
entre outros. A integridade intelectual estd inserida: o direito a liberdade, de
pensamento entre outros e por fim, a integridade moral que abarca o direito a imagem,
o direito a honra, o direito a intimidade, a privacidade entre outros. (BARROS, 2015,
p.412).

Nota-se, que o direito a intimidade e vida privada estao inseridos na integridade moral,
pois “s&o valores subjetivos, relacionados tanto com os elementos intrinsecos do ser
humano como suas proprias qualidades e virtudes, razado pela qual se incluem no
ambito integridade moral” (SIMON, 2000, p.70).

Os direitos de personalidade estao presentes na Carta Magna e no Cédigo Civil de
2002. Assim, os direitos de intimidade e a vida privada, espécies do direito de
personalidade sdo consagrados na clausula geral do artigo 5° X da Constituicao
Federal e no capitulo I, titulo | da parte geral, especificamente no artigo 21° do Cédigo
Civil (FERREIRA,2013, p.32-35).
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Diante do exposto, percebe-se que o direito a intimidade e a vida privada séo direitos
fundamentais consagrados na Constituigdo Federal de 1988 e também sao direitos de
personalidade previstos no Cdodigo Civil. Desta forma, a inclusdo do obreiro no
ambiente laboral deve respeitar os direitos de personalidade e os direitos

fundamentais visando resguardar a dignidade da pessoa humana do trabalhador.

4.8 DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

Inicialmente, antes de conceituar o direito a intimidade e a vida privada, faz-se mister
elucidar acerca da origem dos direitos em tela. Apds, este breve historico, sera
analisada a definigdo e os direitos nas relagdes de emprego.

As posigdes doutrinarias acerca da origem do direito a intimidade e a vida privada séo
divergentes. Assim, alguns autores defendem a teoria racionalista, que consiste na
vontade da burguesia em possuir acesso a propriedade privada. Isto decorre ao fato
do Estado privilegiar determinadas pessoas, ou seja, a classe dominante (BARROS,
2009, p.27).

Desta forma, o direito a vida privada surge como um direito de reserva, de solidao e
do isolamento. Assim, o burgués ao proteger sua propriedade privada se tornava

sujeito ativo para exercer este direito (SIMON, 2000, p. 71).

Outros autores sustentam a linha tedrica historica, a qual considera a intimidade
inerente ao homem. O direito a intimidade é associado ao aparecimento das antigas
civilizagdes (OLIVEIRA, 2015, p.86). Ademais, Alice Monteiro de Barros (2009, p.27).
afirma que Aristételes teve uma respeitavel contribuicdo para a formacgao do conceito
em estudo. Desta forma, o filésofo demonstrou a ligacdo entre a liberdade e

intimidade.

E inegavel que com o Cristianismo, a ideia de intimidade é incorporada culturalmente
e tem maior reconhecimento. Isto ocorre através das obras de Santo Agostinho
(BARBOSA JR, 2008, p.61).

A doutrina é consensual ao reconhecer que a primeira formulagao tedrica surgiu com
o artigo elaborado por Warren e Brandeis, com o titulo “the right of privacy”, que

abordou a intimidade em contraponto com o abuso de liberdade da imprensa
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(BARROS, p.28). Além disso, os autores Warren e Brandeis sustentam que o direito
a intimidade é tutelado pelo sistema denominado Common law. Nota-se que o artigo
teve grande relevancia para a construgao da ideia de intimidade e da vida privada sob
a Otica da dignidade da pessoa humana (OLIVEIRA, 2015, p.86).

Assim, os direitos a intimidade e a vida privada estao previstos em diversos diplomas
como na Declarag&o dos Direitos do homem e do Cidaddo em 1789 e na Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948. Ja a inserc¢ao dos direitos em estudo na
legislagdo nacional, surgem com o advento dos avangos tecnolégicos e com as
frequentes invasdes a intimidade e a vida privada. Desta maneira, os direitos citados
necessitam de protegéo constitucional (BARROS, 2009, p.29-32).

4.8.1 Conceituagao dos direitos a intimidade e a vida privada

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 5°, inciso X declara como
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e imagens. De acordo com José
Afonso Silva (2014, p. 208), o direito a intimidade é considerado um direito distinto dos
outros dispostos no artigo 5° da Carta Magna, embora a doutrina considerasse o

direito a intimidade uma manifestagao dos outros direitos.

José Afonso da Silva (2014, p. 208) ainda ressalta, que a expressdo de direito a
privacidade é utilizada de maneira genérica e ampla. Portanto, na visdo do autor, o

direito a privacidade engloba os direitos a intimidade, vida privada e personalidade.

Cabe destacar, que os direitos consagrados no artigo 5° da Carta Magna, nao
protegem apenas as pessoas fisicas como também as pessoas juridicas. Inclusive,
engloba a protegdo a prépria imagem com relagdo aos veiculos de comunicagéo
(MORAES, 2014, p. 54).

Os conceitos de intimidade e vida privada sdo normalmente considerados como
sinbnimos, pois ha uma conexao entre eles. Entretanto, o direito a intimidade possui
menor amplitude do que o direito a vida privada e esta inserido na seara deste
(MORAES, 2014, p.54).

Portanto, o referido autor diferencia a intimidade da vida privada. O primeiro citado

esta ligado as relagdes subjetivas, da esfera intima da pessoa e suas relagdes com
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os membros da familia, amigos. Ja o segundo engloba todos os relacionamentos
humanos, com destaque para as relagdes objetivas como de trabalho.

O autor Dirley da Cunha Junior (2014, p.555) assevera que a intimidade é a vida
secreta ou exclusiva que a pessoa guarda para si. Ou seja, é o direito de protecao dos

segredos mais intimos da pessoa, como por exemplo: ideais, desejos e pensamentos.

Nessa mesma vertente, outros autores como René Ariel Dotti e Adriano de Cupis
citados por José Afonso da Silva (2015, p. 209) se aproximam nos conceitos de
intimidade. Os autores afirmam que a intimidade diz respeito ao modo de ser, a esfera

secreta da vida da pessoa que afastam o conhecimento dos outros sobre sua pessoa.

Ja em relacdo ao direito a vida privada, Dirley da Cunha Junior (2014, p. 555) afirma
que € um viver com as outras pessoas como a vida em familia, com os colegas de

trabalho e as relagdes de amizade. Entretanto, ha uma determinada restricao.

A protecao constitucional tem a finalidade de resguardar o segredo da vida privada e
a liberdade da vida privada. O primeiro é requisito de ampliacdo da personalidade.
Para isso ocorrer € necessario que a pessoa tenha liberdade de possuir uma vida
privada sem intervengao dos outros. Existem duas maneiras de violagao ao segredo
da vida privada que é a divulgagao e a investigagao. A primeira consiste em divulgar,
tornar publico os eventos da sua vida privada para varias pessoas, o segundo € a
averiguacgédo de fatos da vida da pessoa (SILVA, 2014, p. 210-211).

Percebe-se que ha uma dificuldade em distinguir o direito a intimidade e vida privada,
pois ambos estdao vinculados. Entretanto, a propria Carta Magna encarrega-se de
afirmar a existéncia dos dois direitos como distintos. Assim, destaca-se que o conceito
de direito a vida privada € mais amplo do que o direito a intimidade.

4.8.2 Direito a intimidade e a vida privada nas relagées de emprego

A legislagao brasileira trabalhista ndo aborda especificamente os direitos a intimidade
e a vida privada, embora ja dispostos na Constituicdo Federal de 1988. Desta forma,
a inclusao do trabalhador no ambiente laboral ndo Ihe exclui os de personalidade, ou
seja, o direito a intimidade e a vida privada (BARROS, 2009, p.38).
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Assim, o empregado esta submetido ao poder intraempresarial do empregador,
contudo n&o pode ser tratado como um objeto em virtude da tutela dos direitos de
personalidade incluir o obreiro como qualquer outro cidadao. Portanto, o fato do
empregado esta subordinado ao tomador de servigos nao é justificativa para a
violagdo aos direitos de intimidade e vida privada (MANTOVANI JR., 2010, p.27).
Nesta mesma linha, OLIVEIRA (2015, p.94) sustenta:

A observancia dos direitos de personalidade nas relagbes de emprego
passou a ter maior rigor na fiscalizagdo. Neste rol estdo inseridas a
intimidade, a honra, a imagem e a vida privada, que, como se viu, acabaram
sendo consagrados em sede constitucional, com a edi¢do da Carta de 1988,
pois forma erigidos ao status de Direitos e Garantias fundamentais da Carta
Magna de 1988, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre- iniciativa (art. 1 °, Il e IV, CF/1988).

Neste mesmo entendimento, Marilda Silva Farracioli Silva citada por Laert Mantovani

Junior (2010, p.28) assevera:

Na relagdo de emprego, o empregador deve dirigir a prestagdo pessoal dos
servigos. Entretanto, ndo pode haver sujeicdo do empregado de forma
ilimitada, sendo necessarios mecanismos que visem assegurar o respeito a
dignidade da pessoa humana.

Contudo, a autora Sandra Lia Simén (2000, p.80) defende que os direitos de
personalidade ndo sao ilimitados, mesmo que oponiveis a todos. Assim esta
relativizagcao dos direitos de intimidade e a vida privada ocorre devido aos interesses
sociais e publicos que versam sobre segurang¢a nacional, supremacia do interesse

publico, saude publica e inclusive a manutengédo da empresa.

Ressalta-se que o direito a intimidade e a vida privada do empregado em virtude da
submissdo ao poder empregaticio sofre uma relativizagdo, ou seja, limitagdes.
Ademais, a atitude do tomador do empregador n&o pode extrapolar, a ponto de atingir
a dignidade da pessoa humana do obreiro. Assim, caso ocorra a violagdo dos direitos
supracitados pode acarretar ressarcimento por dano moral (BARROS, 2015, p.423).

Em suma, percebe-se que os direitos da personalidade, que tem como espécies:
direito a intimidade e a vida privada que nao sao absolutos, por conseguinte sofrem
limitagdes nas relagdes laborais. Contudo esta relativizagdo nao pode ferir a dignidade
da pessoa humana do empregado.

Ademais, para melhor sistematizacdo do presente estudo, cabe tratar do direito
fundamental de propriedade, com o intuito de evidenciar a principal justificativa para o

exercicio da revista pessoal.
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4.9 DIREITO DE PROPRIEDADE

No ordenamento juridico brasileiro, o direito de propriedade é um direito fundamental
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso XXIl. Ademais, a
Carta Magna dispde que a propriedade privada deve atender a sua fungao social,
previsto também no mesmo artigo, no inciso XXIll. Da mesma forma, & disposto
constitucionalmente no artigo 170, incisos Il e Ill acerca da propriedade privada e

funcao social como principios da ordem econémica.

Inicialmente, o direito de propriedade é fruto do Estado Liberal, que tem como
fundamento a nao-intervengdo do Estado no ambito privado. Assim, este direito
aparece como um direito de individual de primeira geragao, juntamente com os direitos
a vida, liberdade, igualdade e seguranca (SIMON, 2000, p.112)

De tal modo, o direito de propriedade era visto como um direito absoluto na concepgéao
da Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, o que resultou em casos
de exercicio abusivo de direitos. Esta nogao irrestrita do direito de propriedade perdeu

forgca com o advento da Revolugao Industrial no século XIX (SILVA, 2015, p.274).

Com a crise do Estado Liberal, cujo modelo era o cidadao dotado de patriménio e com
o advento do Estado Social, cujo paradigma era a nogao de coletividade foram fatores
que impulsionaram a constitucionalizacdo. Desta forma, a nogcdo de propriedade
mudou de um direito absoluto para uma ideia de propriedade visando os fins sociais
(OLIVEIRA, 2015, p.101).

A primeira concepgédo acerca da funcgdo social da propriedade foi atrelada aos bens
de producdo. Todavia, a nogado de propriedade € mais ampla, o que inclui a
propriedade desvinculada da atividade econémica (OLIVEIRA, 2015, p.115).

Em relagcdo a introdugdo da ideia de fungédo social da propriedade na legislagao
brasileira, esta ocorreu com a Constituicdo de 1946, a qual estabelecia no artigo 147
que o uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. Esta mesma
concepcao foi mantida nas Constituicbes de 1967 e na Emenda Constitucional de
1969 (OLIVEIRA, 2015, p.108).

Todavia, foi com o advento da Constituicdo de 1988 que outorgou uma nova
concepcao acerca da funcdo social da propriedade, visto que nas Constituicbes

anteriores, a ideia de propriedade nao era visualizada explicitamente com fins sociais
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(OLIVEIRA, 2015, p.108) Assim, a Carta Magna consagrou que a propriedade privada
deve atender a sua fungao social, conforme previsto no artigo 5, inciso XXIII (SIMON,
2000, p.114).

Ademais, leciona José Afonso da Silva (2015 p.273-274) acerca do conceito de
propriedade:

[...] embora prevista entre os direitos individuais, ela ndo podera ser
considera puro direito individual, relativizando-se seu conceito e
significado, especialmente porque os principios da ordem econdémica
sao preordenados a vista da realizagao de seu fim: assegurar a todas
a existéncia digna, conforme os ditames da justica social[...]

A propriedade privada e a funcdo social sdo principios da atividade econdémica
consagrado na Carta Magna previsto no artigo 170. Portanto, este dispositivo deve
ser interpretado juntamente com os demais artigos constitucionais, como o direito a

uma existéncia digna e da justica social.

Nesta mesmo entendimento, Maria Helena Diniz (2011, p.329) discorre acerca da

funcao social da propriedade:

Com isso, a fungao social da propriedade, a vincula nao s6 a produtividade
do bem, como também aos reclamos da justica social, visto que deve ser
exercida em prol da coletividade e ter uma utilizagao voltada a sua destinagao
socioeconOmica

O exercicio de direito de propriedade nao deve visar somente a atividade econémica
e sua produtividade, mas sim uma finalidade social. Este direito reflete diretamente na

coletividade.

Ademais, percebe-se que existiu um progresso acerca do direito de propriedade e sua
funcao social, conforme assevera José Afonso da Silva citado por Sandra Lia Simoén
(2000, p.115):

Houve, portanto, uma sensivel evolugdo do direito de propriedade, que
simples relacéo entre individuo e a coletividade (que tinha o deve de respeita-
lo) passou ao patamar atual, de direito complexo, regulamentado ndo s6 por

normas de direito privado, sendo também por direito publico em virtude da
forte carga social que sustenta

Percebe-se que o direito de propriedade era visualizado como um direito absoluto,
contudo diante da necessidade de atender a fungao social, o titular da propriedade
deve visar o bem em prol da coletividade e ndo meramente os fins particulares. Assim,
o direito de propriedade nao pode ser visualizado de uma forma simplista. A ideia de
propriedade consagrada constitucionalmente deve ser concebida de uma maneira

mais ampla e sob diversos enfoques.
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O direito de propriedade € também um direito fundamental com assento constitucional,
o qual deve ser respeitado. Contudo, deve ser analisado juntamente com os demais
direitos. Assim, o empregador detém poderes para realizar procedimento de revista
visando proteger o patrimdnio da empresa, todavia nao pode desrespeitar os preceitos
legais (NUNES, 2015, p.36).
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5 ANALISE DA REVISTA PESSOAL

Neste capitulo sera feita a analise acerca dos conceitos que envolvem a revista
pessoal e a apresentagdo de suas limitagées. ApoOs a investigacdo das fronteiras,
propoe-se a elucidacdo da tematica central ao analisar o conflito entre o poder
empregaticio e o direito a intimidade e a vida privada do empregado gerado pela

realizacao da revista pessoal sob o ponto de vista doutrinario e jurisprudencial.

5.1 NOGAO ACERCA DA REVISTA PESSOAL

O embate acerca da revista pessoal realizada no direito laboral reveste de divergéncia

de abordagens. Isto ocorre devido a precariedade de legislagdo abordando o tema.

Até o inicio da década 1990, nao existia dispositivo legal na legislagcéo brasileira que
abordasse a revista. Todavia, a Constituigdo Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso
X, ja resguardava o direito a intimidade e a vida privada (BARROS, 2016, p. 388).

Dessa maneira, os doutrinadores ja defendiam a pratica da revista pessoal, com o
embasamento na fungao de controle, caracteristico do poder diretivo. Contudo, alguns
doutrinadores argumentavam que a revista pessoal deve ter como pré-requisito: um
acordo prévio entre as partes ou a previsdo no regulamento empresarial (BARROS,
2016, 388).

Assim, como ja citado no capitulo segundo do presente estudo, o artigo 3° da CLT,
define o empregado com a pessoa fisica que presta servicos com dependéncia do
empregador, ou seja, com subordinagao juridica. Dessa maneira, 0 empregador, com

fulcro no artigo 2° da CLT, pode controlar, fiscalizar e vigiar o empregado.

Em meados da década de 1990, leis municipais vedavam a realizagao de revistas
intimas, como foram os casos de Vitéria e Belo Horizonte. Alice Monteiro de Barros
(2016, p.388) questiona a constitucionalidade dessas leis, que versam sobre matéria

trabalhista, que é competéncia da Uniao.

Nos dias atuais, o artigo 373-A, inciso VI, da CLT, introduzido pela Lei n® 9.799/99 na

parte destinada a prote¢cdo do trabalho da mulher, proibi as revistas intimas. Nesse
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sentido, apesar da norma esta direcionada a mulher, a vedagao a revista intima
também é estendida ao homem devido ao principio da igualdade. (GARCIA, 2012, p.
342)

Nota-se, que a tutela legal é limitada. Primeiramente, porque no artigo da CLT nao
deixa explicito a proibicdo de revista intima ao sexo masculino. Além disso, o
dispositivo legal supracitado ndo aborda a revista pessoal, que também podera violar

o direito a intimidade.

A doutrina ndo é consensual acerca da distingdo entre a revista intima e revista
pessoal. Assim, parte da doutrina considera que a revista intima ocorre quando ha
exposig¢ao de parte do corpo do obreiro, como por exemplo abaixar a cal¢a e que se
desnude (NUNES, 2011, p.69).

Contudo, no entendimento de Rosana Marques Nunes (2011, p.69), ndo ha diferenca
entre revista intima e pessoal, independente se existir exposi¢ao do corpo ou toque.
A autora argumenta que inspecgéo realizada no corpo do empregado ja invade a

intimidade do ser humano.

Dentro desse contexto, a revista intima “representa invasdao a intimidade do
empregado, violando a sua integridade fisica, psiquica e moral, em afronta ao artigo
5°, inciso X, da Lei Maior”. Ja em relag&o a revista pessoal, o empregador tem o direito
de realizar revistas nos empregados, com a ressalva da forma nao ser abusiva e n&o
violar a intimidade (GARCIA, 2012, p. 342).

Para Pla Rodriguez citado por Voélia Bomfim Cassar (2014, p. 911), a revista pessoal
deve ser permitida, entretanto deve-se preservar a dignidade do obreiro. A revista
pessoal deve ser realizada, pois 0 empregador tem o direito de evitar eventuais danos
ao patriménio, que podera gerar perda financeira e até uma despedida em massa dos

trabalhadores.

Quanto a finalidade, Amaury Harui Mori citado por Ronaldo Nunes Ferreira (2013,
p.91) dividi em dois tipos de revista: preventiva e investigatoria. A primeira consiste na
possibilidade de subtracdo ou ocultacdo e se materializa independentemente do dano
ao empregador. A segunda é realizada em virtude da subtragdo ja realizada na

organizagao.
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Percebe-se que ndo ha legislagao especifica para a revista pessoal, somente existe
para a revista intima. Diante desta insuficiéncia, a doutrina tenta suprir esta lacuna,

porém de maneira ndo consensual.

5.2 LIMITES DA REVISTA PESSOAL

O empregador detém um leque de prerrogativas para exercer o poder de dire¢ao, mais
especificamente, o poder fiscalizatorio. Contudo, o empregado ndo pode se submetido
a qualquer comando. Assim, o tomador de servigos ao realizar o procedimento de
revista pessoal € necessario atender alguns critérios, os quais sdo definidos pela

doutrina.

Uma das circunstancias impostas é em relacdo ao ambito da realizagdo, assim a
revista deve ser realizada dentro do organismo laboral, portanto, o poder fiscalizatério
nao se estende para fora do estabelecimento da empresa. De maneira geral, a revista
deve ser realizada na saida do local do trabalho e excepcionalmente realizada na
entrada e durante a jornada de trabalho. Os casos excepcionais aceitos sdo devido
ao receio de ataque terrorista e em atividades especificas que necessitam de controle.
Portanto, a revista realizada diversas vezes na jornada de trabalho é considerada

abusiva, caso nao existe motivo plausivel para isto (BARROS, 2016, p.390).

Outra condicdo é que o procedimento deve ser submetido a todos os colaboradores
da empresa, inclusive de diversos cargos. Portanto, a revista deve ter carater geral e
impessoal para evitar suspeitas de discriminagéo (OLIVEIRA, 2015 p.125).

Ademais, mais um critério necessario para a utilizacdo do procedimento & de
circunstancias concretas que justifiquem a revista. Ou seja, a existéncia de utilidades
para ocorrer a subtracdo e ocultagdo, como exemplo mercadorias de lojas de
supermercado e de departamento (SIMON, 2000, p.147).

Necessario se faz, que a revista constitua ultimo recurso a ser utilizado pelo
empregador para proteger seu patrimoénio. Assim, a empresa deve demonstrar que os
outros meios, como por exemplo sistemas tecnoldgicos, ndo suficientes para
averiguar uma possivel subtracao (OLIVEIRA, 2015, p.125-126).



57

Nesta mesma linha, Frederico Duran Lopez citado por Alice Monteiro de Barros (2009,
p.76) opina acerca da revista:

A nosso ver a revista se justifica, ndo quando traduza um comodismo ao
empregador para defender seu patriménio, mas quando constitua recurso
necessario a satisfagdo do interesse empresarial, a falta de outras medidas
preventivas; essa fiscalizagdo visa a prote¢do do patriménio e a salvaguarda
da segurancga das pessoas. Nao basta a tutela genérica da propriedade,
devendo existir circunstancias concretas que justifiquem a revista; é mister
que haja, na empresa, bens suscetiveis de subtragdo e ocultacdo, com valor
material ou que tenham relevancia para o funcionamento da atividade
empresarial

A inspecao deve ocorrer com pessoas do mesmo sexo e sem exame direto pelo corpo.
Ademais, o procedimento ndo pode ser realizado no obreiro despido, ainda que
realizado por pessoas do mesmo sexo e de maneira respeitosa (BARROS, 2016, p.
390).

Conforme leciona Aline Monteiro de Barros (2009, p. 79):

quando assevera que a inspegao nessas condigdes podera traduzir atentado
contra o pudor natural da pessoa, mas dependera da intensidade do exame.
Portanto, considera-se atentatéria a intimidade a inspecao que exige que o
individuo se desnude completamente, ainda que perante pessoas do mesmo
sexo a exame minucioso, detalhado, prolongado ou em presencga de outro.

Percebe-se, neste trecho citado que a vistoria ndo pode ser realizada de maneira
detalhada, prolongada e minuciosa. Assim, a revista deve ser realizada de maneira

rapida e suficiente para a finalidade que se propde.

Nesta mesma linha a revista ndo deve ser realizada maneira vexatoria e humilhante
para o empregado, como por exemplo na presenga de clientes. Esta restricdo visa
resguardar a dignidade e intimidade do obreiro (MARTINS, 2016, p.334-335).

Nota-se também que a legislagdo sobre o assunto ainda é insuficiente. Ademais, a
forma como a revista é realizada e as circunstancias da inspec¢ao sao fatores decisivos

para avaliar se houve um excesso.

5.3 REVISTA PESSOAL: O CONFLITO ENTRE O PODER FISCALIZATORIO DO
EMPREGADOR E OS DIREITOS DE INTIMIDADE E VIDA PRIVADA DO
EMPREGADO

O poder empregaticio € o principal efeito do contrato de trabalho, o qual consiste no
negocio juridico que vincula as partes da relagcao trabalhista. Para essa relagcéo se

estabelecer € necessario que o empregado seja pessoal fisica que presta servigo de
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maneira pessoal, ndo eventual e com subordinagéo juridica e como contrapartida
recebe um salario do empregador, este que pode ser pessoa fisica ou juridica.
Portanto, o poder intraempresarial € um beneficio do empregador com a finalidade de
direcionar as atividades e a prestagdo de servicos do empregado. Assim, o
empregador tem o direito de dirigir, fiscalizar e punir o empregado com fundamento
no poder de comando e na subordinagédo juridica.

Diante do exposto, o empregador com o embasamento no seu poder fiscalizatério,
manifestacdo do poder diretivo, pode realizar revistas pessoais como forma de
controle. Em virtude da auséncia de previsao legal sobre a revista pessoal, a situagéo
€ analisada pela doutrina e jurisprudéncia.

A doutrina sustenta que o poder empregaticio de controle conferido ao empregador,
nao pode retirar os direitos fundamentais do empregador. Desta maneira, esta
inspecéo necessita de limites para ocorrer. Apesar de existir divergéncia doutrinaria,
a maioria da doutrina considera a revista pessoal legal desde que preenchidos
algumas condigoes.

Carlos Miguel Ruiz citado por Alice Monteiro de Barros (2009, p.33) assevera que:

nao é o fato de um empregado encontrar-se subordinado ao empregador ou
deter este ultimo o poder diretivo que ira justicar a ineficacia da tutela a
intimidade no local de trabalho, do contrario, haveria degeneracdo da
subordinagéo juridica em um estado de sujeicdo do empregado. O contrato
de trabalho ndo podera constituir “um titulo legitimador de recortes no
exercicio dos direitos fundamentais” assegurados ao empregado como
cidadao; essa condicdo ndo devera ser afetada quando o empregado se
insere no organismo empresarial, admitindo-se, apenas, sejam modulados os
direitos fundamentais na medida imprescindivel do correto desenvolvimento
da atividade produtiva.

Nota-se que o fato do empregador possuir o poder empregaticio ndo implica que o
empregado tenha que se submeter a qualquer tipo de comando. Assim, o tomador de

servigos deve respeitar os direitos fundamentais do empregado.

Em continuidade, Alice Monteiro de Barros (2009, p. 71-89) defende que a revista
pode ser efetivada desde que respeitando os direitos a intimidade e a vida privada.
Ademais, a autora sustenta que o procedimento deve ser realizado em conformidade
com as circunstancias que justifiquem a inspegado como por exemplo a existéncia de

mercadorias para subtracao.

Sérgio Pinto Martins (2016 p. 334-337) reconhece que o empregador tem o direito de
fiscalizar a forma como as atividades estdo sendo desenvolvidas visando preservar o

seu patrimoénio. Portanto, o controle é feito sobre o trabalho e ndo na pessoa do
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obreiro. Ademais, o autor acrescenta: “ a protecdo ao direito a intimidade néo pode

ser fundamento para a pratica de atos ilicitos ou imorais”.

Nesta mesma linha, Amauri Mascaro Nascimento (2014, p.241) assevera que arevista
€ realizada com fundamento no poder diretivo do tomador de servicos. Desta forma,
o autor afirma que o procedimento deve ser realizado de maneira moderada e
respeitosa e sem violar os direitos fundamentais do obreiro.

Todavia, a doutrina ndo é consensual, o autor Ronaldo Nunes Ferreira (2013, p.101)

sustenta que:

a revista pessoal apenas pode ser realizada na forma estabelecida na lei
processual penal, mediante prévia ordem judicial na forma do art. 242 do
CPP, quando da prisdo em flagrante ou quando haja fundada suspeita de
que a pessoa esteja de posse de objeto de furto ou roubo e, sempre
realizada por autoridade policial

O autor defende que a inspecao realizada pelo empregador ndo é legal, pois é
atividade de exercicio do poder estatal. Neste sentido, o sujeito ativo autorizado a
realizar o procedimento € sempre uma autoridade policial ou judicial. Portanto, a

revista pessoal deve ser realizada de acordo com os requisitos presentes no CPP.

Neste mesmo entendimento, Sandra Lia Simén (2000, p.148) critica a revista pessoal
ao questionar a existéncia de outras formas para fiscalizar diante do progresso
tecnoldgico. A autora afirma que os direitos da presungéo de inocéncia, da igualdade
sdo desrespeitados em virtude de considerar o empregado acusado e o empregador
privilegiado em relacédo ao obreiro. Nesta mesma linha, defende que o poder de

inspecionar é fungao tipica da policia e ndo de autoridade privada.

Em relagdo aos requisitos, a doutrina que considera o procedimento legal e legitimo,
revela algumas exigéncias necessarias para o procedimento ocorrer. Desta forma, a
revista pessoal deve ocorrer dentro da empresa, ou seja, ndo pode ser realizada fora
do estabelecimento, deve ser feita na entrada ou na saida do expediente, e

excepcionalmente durante o servigo nos casos justificaveis (BARROS, 2009, p.78).

De acordo Alice Monteiro de Barros (2016, p. 389) a revista deve ter:

carater geral, impessoal para evitar suspeitas, por meio de critério objetivo,
mediante ajuste prévio com a entidade sindical ou com o préprio empregado,
na falta daquela, respeitando-se, ao maximo, os direitos de personalidade
(intimidade, honra, entre outros).

Além das exigéncias previstas, a doutrina afirma que a revista se justifica quando for

o ultimo recurso existente para salvaguardar o patriménio. Ademais, devem existir
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circunstancias concretas que justifiquem a ocorréncia da inspec¢ao (OLIVEIRA, 2015,
p.125)

Percebe-se que a doutrina é divergente em relagdo ao procedimento de revista
pessoal efetivado no empregado. O ponto consensual entre os doutrinadores é que o
procedimento n&o pode violar os direitos fundamentais tais como direito a intimidade,

a vida privada e a dignidade da pessoa humana.

Em suma, de acordo com o exposto pela doutrina, que considera o procedimento
legal, a revista pessoal pode ser realizada, com algumas restricdes como englobar
todos empregados, sem discriminagdo, com descricdo e através de um critério
objetivo. Ademais, o empregador ndo pode utilizar da legitimidade do poder

empregaticio para realizar inspecgdes que desrespeitem os direitos fundamentais.

A jurisprudéncia também tem se posicionado de diferentes formas acerca da revista
pessoal. Em relagdo a revista em objetos do empregado, veiculos ou espagos
reservados ao mesmo, o empregador pode revistar bolsas, sacolas e pertences de

acordo com os entendimentos dos julgados abaixo:

Revista impessoal e indiscriminada de bolsas dos empregados. Dano moral.
N&o configuragéo. Indenizagao indevida.

A inspecéo de bolsas, sacolas e outros pertences de empregados, desde
que realizada de maneira generalizada e sem a adogado de qualquer
procedimento que denote abuso do direto do empregador de zelar pelo
préprio patriménio, é licita, pois ndo importa em ofensa a intimidade, a vida
privada, a honra ou a imagem dos trabalhadores. Na espécie, ndo obstante a
revista em bolsa da reclamante, muitas vezes, fosse realizada por
segurangas do sexo masculino, restou consignada a inexisténcia de contato
fisico, e que a inspecao era impessoal, englobando todos os empregados,
ndo se podendo presumir, portanto, dano ou abalo moral apto a ensejar o
pagamento de indenizagdo. Com esse entendimento, a SBDI-I, por
unanimidade, conheceu dos embargos por divergéncia jurisprudencial e, no
mérito, por maioria, negou-lhes provimento. Vencidos os Ministros José
Roberto Freire Pimenta, que ndo admitia revista masculina em bolsa
feminina, e Augusto César Leite de Carvalho e Delaide Miranda Arantes, que
ndo admitiam qualquer revista. TST-E-ED-RR-477040- 40.2001.5.09.0015,
SBDI-l, rel. Min. Renato de Lacerda Paiva, 9.8.2012.Informativo n ° 17
(MIESSA e CORREIA, 2015, p.149).

Observa-se que a jurisprudéncia se manifestou no sentido de que a revista em
pertences, desde que realizada de forma indiscriminada, isto é, n&o direcionada a
apenas um individuo e sem o contato fisico ndo configura por si s6 violagdo a
intimidade. Assim, o procedimento realizado pelo empregador, proveniente do poder
empregaticio de controle que visa tutelar o patrimdénio, ndo extrapolou os limites.

Nesta mesma linha, segue outro julgado:
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Revista em pertences de empregados. Esvaziamento de bolsas e sacolas.
Impessoalidade. Auséncia de contato fisico. Empresa do ramo de
comercializagdo de medicamentos (drogaria). Interesse publico envolvido.
Potencialidade de grave risco decorrente de desvio dos produtos
comercializados. Poder de fiscalizagdo do empregador. Dano moral. Nao
caracterizado. A imposig¢ao patronal de esvaziamento do contelido de bolsas,
sacolas e demais pertences de empregados, por si s6, ndo acarreta dano
moral, desde que efetuada de maneira impessoal e respeitosa e derive de
imposigao da natureza da atividade empresarial. No caso, empresa do ramo
de comercializagdo de medicamentos (drogaria), impunha a seus
empregados, indistintamente, no inicio e ao final do expediente, a abertura e
0 esvaziamento de bolsas e sacolas, sem qualquer contato fisico por parte
de outros trabalhadores. Concluiu-se que o interesse publico justifica o rigor
no controle, em prol da seguranga da coletividade, ante a potencialidade de
grave risco decorrente de eventual desvio dos produtos comercializados.
Assim, a conduta patronal é legitima e inerente ao poder-dever de
fiscalizagdo do empregador, logo ndo rende ensejo ao pagamento de
indenizagdo por dano moral. Sob esse entendimento, a SBDI-l, por
unanimidade, conheceu dos embargos, por divergéncia jurisprudencial, e, no
mérito, negou-lhes provimento. Ressalva de entendimento do Ministro
Claudio Mascarenhas Brandao (TST-E-RR-2111-32.2012.5.12.0048, SBDI-I,
rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, 25.6.2015).

Ademais, fica claro no julgado acima transcrito que, até mesmo o rigor da fiscalizag&o
nas bolsas e mochilas pode nao ser considerado como um excesso, em virtude do
interesse publico envolvido. Ou seja, ndo apenas a preservagao do direito de

propriedade, mas também o zelo pelo bem-estar coletivo.

(...)REVISTA DE PERTENCES. INDENIZACAO POR DANO MORAL. 1 —
Preenchidos os pressupostos previstos no art. 896, §1°-A, da CLT. 2 - Nao
se ignora que a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica, nos
termos do art. 1°, lll, da CF/88, e regra matriz do direito a indenizagao por
danos morais, previsto no art. 5°, X, da CF/88, impde-se contra a conduta
abusiva do empregador no exercicio do poder de dire¢do a que se refere o
art. 2° da CLT, o qual abrange os poderes de organizagao, disciplinar e de
fiscalizagdo. 3 - No caso dos autos, contudo, as premissas faticas registradas
no acoérdao recorrido ndo demonstram que o empregador tenha exercido o
seu poder diretivo de forma abusiva. Verifica-se que o TRT na verdade
decidiu que a revista de bolsas e pertences, considerada em si mesma,
implicaria dano moral. Entretanto, ndo ha como se condenar o empregador
ao pagamento de indenizagdo por danos morais em razdo do regular
exercicio do poder de fiscalizagdo, nem como se punir quem nao comete
irregularidade. Julgados. 4 — Agravo de instrumento a que se da
provimento.(....) 4 — Recurso de revista de que ndo se conhece. REVISTA DE
PERTENCES. INDENIZACAO POR DANO MORAL. MONTANTE. Diante do
provimento do agravo de instrumento e do recurso de revista da reclamada
com exclusdo da condenagdo ao pagamento da indenizagdo por danos
morais decorrentes da revista de pertences da empregada, fica prejudicado
o0 recurso de revista da reclamante, neste particular. TST-ARR 196-
68.2015.5.09.0001, Relatora Ministra: Katia Magalhaes Arruda, 15/12/2017

Percebe-se, que os julgados retratados consideram legal e legitima a revista realizada
em pertences, como bolsas, mochilas e sacolas do empregado. Este entendimento
decorre do fato que as inspecdes realizadas nao tiveram contato fisico, ocorreram de

forma impessoal e sem cunho discriminatorio.
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Todavia, o Tribunal Regional do Trabalho da 52 regi&o aprovou uma sumula de
jurisprudéncia predominante no Tribunal em virtude do julgamento do incidente de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia n° 0000343-11.2015.5.05.0000, a qual trata de

matéria de revista de pertences do empregado:

REVISTA PESSOAL. PERTENCES DO EMPREGADO. | - E ilicito ao
empregador realizar revista pessoal em pertences do empregado. Il - A
pratica da revista em pertences do empregado, sejam bolsas, sacolas,
carteiras, mochilas ou qualquer outro acessoério que ele porte, configura
violagdo ao direito fundamental de protecdo a intimidade e a dignidade
humana (Art. 1°, lll, e incisos |l e X do art. 5° da CF/88), acarretando dano de
natureza moral (Sumula n ° 22 TRT5, 17/12/2015).

Esta sumula foi proveniente de teses conflitantes, com a finalidade de pacificar o
entendimento no Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido. Percebe-se que o
julgado supracitado considera ilegal a inspecao realizada nos pertences dos obreiros,
desta forma, o entendimento do TRT da 5% Regido é divergente dos outros julgados
apresentados.

Ressalta-se, que o exercicio do poder fiscalizador patronal encontra limitagdes para
garantir o direito a intimidade e a vida privada do empregado. Nesse contexto a revista
pessoal ndo pode ser realizada de forma constrangedora nem invasiva para o

trabalhador, conforme se depreende de recente julgamento:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REVISTA EM BOLSAS E
OBRIGATORIEDADE DE LEVANTAR A BARRA DA CALCA. INDENIZACAO
DEVIDA. 1. Tem prevalecido nesta Corte superior o entendimento no sentido
de que a revista em bolsas, quando ocorre de forma impessoal e sem contato
fisico entre a pessoa que procede a revista e o empregado, ndo submete o
trabalhador a situagdo vexatoria, porquanto esse ato decorre do poder
diretivo e fiscalizador da reclamada. 2. Na hipétese dos autos, contudo,
resultou consignado no acérdao recorrido que, além do procedimento de
visualizagdo de pertences, a reclamada determinava que os empregados
erguessem a barra da calcga, expondo parte de seu corpo para que fosse
realizada a revista pessoal. 3. Num tal contexto, ainda que nao demonstrada
a apalpacao dos empregados submetidos a revista, o fato de o empregador
exigir a suspensao da barra da calgca, expondo parte do corpo dos
trabalhadores, constitui pratica induvidosamente causadora de humilhagao e
constrangimento aos empregados, ensejando a condenagédo ao pagamento
de indenizagao por danos morais. 4. Precedentes deste Tribunal Superior do
Trabalho. 5. Recurso de Revista ndo conhecido. (Processo: RR — 161500-
29.2008.5.09.0678.Data de Julgamento:14/10/2015 Relator Desembargador
Convocado: Marcelo Lamego Pertence, 12 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
16/10/2015).

Percebe-se que o julgado supracitado possui um detalhe fundamental: a ocorréncia
da exposicao do corpo do obreiro para a realizagao da revista pessoal. Dessa maneira,
mesmo sem contato fisico, 0 empregado se submete a uma situagado constrangedora

e vexatoria.
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Insta salientar, que o TST possui entendimento que a revista com o toque no corpo
do trabalhador, ainda que sem excessos, constitui violagdo a intimidade do obreiro.
Assim enunciou:

Dano moral. Indenizac&o. Revista pessoal de controle. Apalpamento
de partes do corpo do empregado. Toques na cintura. O controle
exercido pelo empregador com o intuito de fiscalizar o seu patrimonio
deve observar os ditames do ordenamento juridico, dentre os quais
figura como essencial a estabilidade nas relagbes laborais e o respeito
a intimidade e a dignidade do trabalhador. Caracteriza revista pessoal
de controle e, portanto, ofende o direito a intimidade e a dignidade do
empregado, a conduta do empregador que, excedendo os limites do
poder diretivo e fiscalizador, impde a realizagdo de vistoria intima
consistente no apalpamento de partes do corpo do empregado —
“toques na cintura”. Devida, portanto, a indenizagao por dano moral,
ainda que o contato fisico se dé sem “excesso ou exagero” - 0 que nao
afastaria o reconhecimento da lesdo ao patriménio moral do
empregado. Sob esses fundamentos, a SBDI-1, por unanimidade,
conheceu dos embargos, por divergéncia jurisprudencial e, no mérito,
por maioria, deu-lhes provimento para restabelecer o acordao regional
quanto a declaracdo de procedéncia do pedido de indenizacéo por
dano moral, inclusive no tocante ao valor fixado (R$ 3.000,00 — trés
mil reais), vencidos os Ministros Marcio Eurico Vitral Amaro e
Guilherme Augusto Caputo Bastos. TST-E-RR-22800-
62.2013.5.13.0007, SBDI-I, rel. Min. Jodo Oreste Dalazen,
29.10.2015.

Neste caso em tela, o empregador utiliza o poder empregaticio para realizar a revista,
contudo extrapola a inspecao visual em pertences, estendendo-se o procedimento
para contato fisico, mesmo que superficial. Assim, o empregado € submetido a

situagao constrangedora e humilhante.

By

Em relagcdo a revista que ocorre através da inspecdo direita sobre o corpo do
empregado o conflito fica ainda mais evidente. Atualmente, a revista intima é defesa
quando ocorre o contato ao corpo do obreiro ou necessite que o mesmo se desnude,

em consonancia com esse entendimento o TST ja se manifestou:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS. REVISTA
INTIMA. A revista pessoal - intima ou néo -, viola a dignidade da pessoa
humana e a intimidade do trabalhador, direitos fundamentais de primeira
geracao que, numa ponderagao de valores, tém maior intensidade sobre os
direitos de propriedade e de autonomia da vontade empresarial. Além disso, é
evidente a opgéo axioldgica adotada pelo constituinte de 1988 da primazia do
SER sobre o TER; da pessoa sobre o patriménio; do homem sobre a coisa.
No caso, o Tribunal Regional registrou que havia na reclamada a pratica de
revista intima de seus empregados, consignando, expressamente, que - a
revista consistia em verificar as bolsas das funcionarias, bem como levantar
a blusa para verificar o sutia, bem como verificar a marca da calcinha que a
funcionaria estava usando- (fl. 518). Configurado, portanto, o direito a
indenizagdo por dano moral, decorrente da realizagcdo de revista intima.
Recurso de revista de que ndo se conhece. (Processo: RR- 991-
40.2012.5.07.0032 Data de Julgamento: 12/02/2014, Relator
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Ministro: Claudio Mascarenhas Branddo, 72 Turma, Data de Publicagio:
DEJT 14/02/2014).

A revista intima é vedada com fulcro no artigo 373-A da CLT, inciso VI, no capitulo
destinado a protegédo do trabalho da mulher e aplicavel por analogia aos homens

devido ao principio da igualdade, que segue abaixo:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢des legais destinadas a corrigir as
distor¢cbes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas
ou funcionarias.

O assunto também tem jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho do Rio de

Janeiro:

Sumula n° 16 do TRT-RJ-1 Regido. Revista intima. Dano moral. Limites dos
poderes de diregcao e fiscalizagdo. Violagcdo a honra e a intimidade do
trabalhador. Principio da dignidade da pessoa humana (MIESSA e CORREIA,
2015, p.134).

Contudo o TST tem relativizado a referida proibigdo de acordo com analise do caso
concreto, levando em consideragao se houve a ocorréncia de toque e a retirada de

roupa, como se infere no julgamento a seguir:

Revista intima. Clausula que autoriza a inspecdo pessoal que ndo
acarrete toque em qualquer parte do corpo do empregado ou retirada
de sua vestimenta e proibe a instalacdo de cadmeras de video nos
banheiros e vestiarios. Validade. E valida a clausula de instrumento
normativo que autoriza a revista intima dos trabalhadores desde que
nao haja toque em qualquer parte do corpo ou retirada de vestimentas,
bem como proibe a instalacdo de cdmeras de video nos banheiros e
também nos vestiarios. Na espécie, consignou-se que a fixacdo de
critérios a realizagdo da revista pessoal sao providéncias que nao
extrapolam o alcance conferido ao poder fiscalizador da empresa,
razao pela qual a clausula ndo pode ser considerada uma atitude
exacerbada e invasiva da intimidade e privacidade dos empregados.
Com esses fundamentos, a SDC, por maioria, deu provimento parcial
ao recurso ordinario para restabelecer a validade da Clausula 302 —
Da Revista intima. Vencido, no tépico, o Ministro Mauricio Godinho
Delgado, relator. TST-RO-17500-03.2011.5.17.0000, SDC, rel. Min.
Mauricio Godinho Delgado, 17.2.2014 informativo n °© 72(MIESSA e
CORREIA, 2015, p.149).

Nesta mesma linha, a 42 Turma do TST decidiu que em determinadas situacdes a
revista intima se justifica em virtude da seguranga da Saude Publica. A empresa de
produtos farmacéuticos realizava a revista intima nos funcionarios para impedir o
desvio de medicamentos controlados. Assim decidiu:

RECURSO DE REVISTA. DANOS MORAIS. REVISTA INTIMA. EMPRESA
DE PRODUTOS FARMACEUTICOS. I. O Tribunal Regional negou
provimento ao recurso ordinario interposto pela Reclamada e manteve a
sentenga, em que foi condenada ao pagamento de indenizagdo por danos
morais no "importe de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), com incidéncia de
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juros e corregdo monetaria". Consignou que a Reclamada expbs o Autor a
situagao vexatéria e humilhante. Entendeu que a conduta praticada é
"flagrantemente atentatéria a dignidade do empregado que é obrigado a se
despir perante outros funcionarios para provar que 'ndo cometeu' qualquer
ilicitude na empresa". Registrou que a Reclamada descumpriu o termo de
ajuste de conduta firmado perante o Ministério Publico do Trabalho, em que
se comprometeu a "abster-se 'de realizar revistas intimas em seus
empregados™. Considerou que "ser obrigado a desnudar-se, quando se esta
na condigdo de subordinagdo juridica (hipossuficiéncia) é um absurdo
inominavel" e "verdadeiro abuso de poder por parte do empregador, sendo
ainda mais grave tal fato quando se trata de empresa que ja havia firmado
compromisso com o Ministério Publico do Trabalho". Concluiu que cabe a
Reclamada "adequar-se ao termo de ajuste de conduta, investindo em outros
meios de seguranga e controle que ndo afetem o empregado ou ndo o
exponham a tais situagbes" e que "é flagrante o dano moral, estando
presentes néo s a tipificagcdo do ato ilicito como a comprovacgéo induvidosa
do prejuizo moral causado pelo empregador, justificando-se a fixagdo de
indenizagéo capaz de minorar ou compensar a lesdo provocada". Il. Pelo que
se extrai das informacdes contidas nos autos, a empresa Recorrente atua no
ramo de distribuicio de medicamentos e de produtos farmacéuticos,
conforme se infere até mesmo de seu nome (Distribuidora Farmacéutica
Panarello Ltda.). E fato publico e notério que a venda de remédios passa por
rigoroso controle dos o6rgaos fiscalizadores da vigilancia sanitaria e do
Ministério da Saude, haja vista as consequéncias nocivas que o uso indevido
de tais medicagcbes pode causar as pessoas. Portanto, a Recorrente deve
cercar-se de todos os cuidados para impedir desvio dos produtos
comercializados, pois tal controle ndo visa apenas a resguardar o patriménio
do empregador, mas, acima de tudo, busca defender matéria de interesse da
coletividade, diante da natureza da atividade exercida pela Recorrente. Ill.
Observa-se, no caso, um aparente conflito de direitos fundamentais. De um
lado, o direito dos empregados em ter garantida sua privacidade e intimidade,
previsto no art. 5°, X, da Constituicdo da Republica. De outro lado, a
necessidade de preservagao da seguranga da coletividade, consagrada no
caput do art. 5° da CF/88. IV. No caso em analise, deve-se ressaltar que a
atuacdo da empresa Recorrente, consistente em proceder a revista intima de
todos os seus empregados, assenta-se no fato de que o material produzido
tem caracteristicas quimicas cuja utilizagdo, sem o devido acompanhamento
médico, pode acarretar diversos danos a saude e a coletividade. Portanto,
existe interesse coletivo que mitiga o direito de intimidade dos empregados.
V. Os doutrinadores preveem no poder de comando da atividade empresarial
a possibilidade do uso de revistas pessoais nos empregados, desde que tal
procedimento ndo exceda os limites de razoabilidade. VI. Nao consta do
acordao qualquer indicio de que as revistas eram efetuadas de forma
vexatoria. E verdade que, de acordo com a decis&o recorrida, os empregados
despiam os uniformes e ficavam "sé de cueca, passando pela vistoria sem
baixar a cueca" (fl. 292) e que tal situagdo gera certo desconforto para os
trabalhadores. Entretanto, o Tribunal Regional nao apontou nenhum
elemento capaz de demonstrar que as revistas reduziam a honra do Autor,
ou até mesmo que os prepostos da empresa Recorrente agiam de forma
jocosa durante o procedimento de revista, capaz de extrapolar os limites do
poder de direcdo. Portanto, ndo se verifica ato suficientemente capaz de
ensejar a ocorréncia de dano a imagem e a moral do empregado e, por
conseguinte, de autorizar a condenagdo ao pagamento de indenizagao.
Recurso de revista de que se conhece, por divergéncia jurisprudencial, e a
que se da provimento, para excluir da condenagdo o pagamento de
indenizagdo por danos morais no importe de R$ 40.000,00 (quarenta mil
reais). VII. Ante o provimento do recurso de revista, declaro prejudicada a
analise do pleito da Recorrente, consistente em diminuir o valor da
condenacdo. (Processo: RR-162400-53.2005.5.06.0014. Data de
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Julgamento:14/12/2011, Relator Ministro: Fernando Eizo Ono, 42Turma. Data
de Publicacao DEJT:10/02/2012).
No caso em analise, a 42 turma do TST entendeu que a empresa do ramo farmacéutico
realizou a revista intima sem extrapolar os limites do poder empregaticio, em virtude
do dever legal de acautelar os medicamentos. Desta maneira, o empregador justificou
o procedimento para proteger o patrimdénio e também como medida de seguranga da

sociedade.

Percebe-se no caso em tela, que existiu um conflito entre direitos fundamentais tais
como a intimidade e a vida privada do empregado e o direito a propriedade associado
a segurancga da coletividade. Desta forma, o TST julgou que os direitos a intimidade e
a vida privada do empregado devem ser relativizados quando envolver a necessidade

de seguranga e saude publica.

O exercicio do poder fiscalizador também possui limitagcbes como a proibicado de
instalacdo de cdmeras em locais reservados tais como sanitarios e vestiarios,

segundo se depreendem dos seguintes julgados:

(...)DANO MORAL. INSTALACAO DE CAMERAS NOS BANHEIROS DA
EMPRESA. A colocagdo de cameras dentro dos banheiros da empresa
configura controle sobre o empregado em ambiente naturalmente reservado
a sua privacidade, estranho, de resto, ao desempenho da atividade laboral, o
que extrapola, por completo, os limites do poder diretivo do empregador,
acarretando forte constrangimento e sentimento de humilhagcdo ao
empregado. O procedimento da reclamada assegura ao reclamante direito a
uma indenizagao por dano moral. Recurso de Revista conhecido e provido.
(Processo: AAR-107700-32.2011.5.17.008.Data de Julgamento:16/09/2015,
Relator Ministro: Marcio Eurico Vitral Amaro, 8Turma. Data de Publicagéo
DEJT:18/09/2015).

Assim, percebe-se que existe um dilema entre conciliar o interesse legitimo do
empregador em preservar seu patrimonio, seu direito de propriedade amparado
constitucionalmente e a preservacado dos direitos de intimidade e vida privada do

obreiro, também previstos na Carta Magna.

E notério que procedimento de inspecdo provoca uma colisdo entre o poder
fiscalizatorio do empregador e os direitos fundamentais do empregado. Ou seja, as
duas posicdes juridicas sdo contrapostas, e o limite € ténue entre as mesmas.
Portanto, o poder intraempresarial ndo € absoluto, sendo limitado quando viole os

direitos fundamentais do empregado.

Nota-se que posigao da doutrina ndo € consensual. Existe corrente doutrinaria que
defende a impossibilidade de revistas pessoais, pois existem outros meios de
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fiscalizacao e a inspecao deve ser realizada pela autoridade competente e de acordo
com os CPP. Contudo, a doutrinaria majoritaria entende que a revista pessoal é

admitida com moderagao e sem violar os direitos do obreiro.

Atualmente, percebe-se que o entendimento dos Tribunais é analisar cada caso em
particular para averiguar se existe ou ndo abuso do poder fiscalizador, vertente do
poder diretivo, e se esta dentro dos limites do exercicio regular. Dessa maneira, o
julgador aprecia o caso em questao levando em consideragao a forma de inspecao
adotada, se é abusiva, vexatdria ou constrangedora e se viola os direitos de

personalidade do obreiro.

Fica evidente que o TST define os limites da atuagao da fiscalizag&o pelo empregador,
a exemplo da revista pessoal, que podera ser feita desde que nao exista toque no
corpo do trabalhador, sem exposi¢cao do corpo parcial ou total ou e de forma nao

abusiva.
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6 CONCLUSAO

Nota-se que a relacdo empregaticia € caracterizada pela desigualdade entre os
sujeitos desta relagédo. De um lado, o empregado que presta servigo, mediante o
recebimento de salario, do outro o empregador que dirige, organiza, disciplina e
controla as atividades do obreiro por intermédio do contrato de trabalho. Percebe-se
que o empregado é parte mais vulneravel da relagéo.

Fica ainda mais evidente, a conflituosa relagcéo entre os sujeitos da relagéo de trabalho
através da revista pessoal. Este mecanismo de controle, préprio do poder fiscalizatorio
permite que o empregador realize a inspegédo de diversas formas com o intuito de
verificar se o contrato de trabalho esta sendo executado da maneira correta e de
resguardar o patrimonio. Todavia, essa revista pessoal ndo pode ser abusiva e nem
vexatoria, para ndo desrespeitar os direitos fundamentais do obreiro da intimidade e

vida privada.

E notério que a legislacéo sobre a inspecdo pessoal é insuficiente e omissa, pois trata
somente da revista intima realizada no sexo feminino. Dessa maneira, a doutrina e a
jurisprudéncia possuem grande destaque ao tratar do assunto. Assim, a doutrina
assevera que é legitimo o exercicio da revista pessoal pelo empregador, desde que
nao viole os direitos fundamentais do obreiro. Ja os tribunais brasileiros analisam cada
caso especifico, verificando se houve abuso do poder fiscalizatorio e violagdo aos

direitos de intimidade e vida privada do obreiro.

Os limites do direito a intimidade e a vida privada e o poder fiscalizatério do tomador
de servigos ndo poderdo ser desenhados e definidos de maneira genérica para todos
0s obreiros. Assim, € mister analisar cada caso em concreto de acordo com as
circunstancias, as formas de fiscalizar, os dados necessarios e exigéncias com o

intuito de averiguar se houve ou n&o violagao aos direitos fundamentais.

Assim, percebe-se que a revista pessoal manifesta a colisdo entre os direitos de
intimidade e vida privada do empregador e o poder fiscalizador patronal. Contudo, o
limite € ténue entre o poder empregaticio e a violagdo dos direitos fundamentais do
empregado. Diante dessa realidade, os tribunais buscam estabelecer restricdes a

revista e ponderar os valores envolvidos em cada julgado.

Diante do exposto, conclui-se que o direito fiscalizatério, desdobramento do poder

diretivo ndo é ilimitado e deve ser analisado em cada caso em particular. Ademais, &
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fato que a revista pessoal é um instrumento de controle, inerente ao poder
empregaticio patronal, todavia a inspegédo nao pode violar os direitos de intimidade e
vida privada do obreiro, que sao direitos fundamentais estritamente vinculados a

dignidade da pessoa humana, consagrados na Constituicdo Federal de 1988.
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