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RESUMO

A Constituicdo Federal no Estado Democratico de Direito permeia atividade
interpretativa que alie coeréncia e adequacao as decisdes judiciais por intermédio da
concretizacao dos direitos fundamentais, como mecanismo de legitimidade dos atos
judiciais. Destaca-se a teoria da integridade de Ronald Dworkin como ferramenta
hermenéutica de compreenséo do sistema juridico em compasso com pressupostos
morais trazidos pelos principios por meio da metafora do juiz Hércules na busca da
resposta. Nessa dindmica, o principio da dignidade da pessoa humana é vetor
interpretativo que representa a esséncia constitucional e irradia para todo o sistema
juridico, inclusive para as relagbes privadas. Logo, os direitos da personalidade
como dimensbes da dignidade da pessoa humana sdo aplicaveis as relacdes
trabalhistas. E a responsabilidade civil como solidariedade social instrumento de
concretizacdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos da personalidade por
uso do sistema subjetivo e objetivo de responsabilizagdo. Assim, as decisbes do
Tribunal Superior do Trabalho séo analisadas qualitativamente, a fim de situar como
os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana sédo efetivados pela
responsabilidade civil.

Palavras-chave: Constituicdo, Estado Democratico de Direito, Responsabilidade
Civil, Argumentacdao, Direito da Personalidade e jurisprudéncia



ABSTRACT

The Federal Constitution in the Democratic State of Law Permeates the interpretative
activity that combines consistency and appropriateness to the judicial decisions
through the implementation of fundamental rights, as a mechanism of legitimacy of
the judicial acts. The theory of the integrity of Ronald Dworkin has emphasis as a tool
of hermeneutic understanding of the legal system in tandem with moral assumptions
brought by the principles addressed in metaphor of judge Hercules in search of the
answer. In this dynamic, the principle of human dignity is an interpretative vector that
represents the essence constitutional and radiates to the whole legal system,
including the private relationships. Consequently, he rights of the personality as
dimensions of human dignity are applicable to labor relations. It is the civil liability as
social solidarity, an instrument for the substantiation of human dignity and of the
rights of personality by using the system subjective and objective of accountability.
Thus, the decisions of the Superior Labor Court (Tribunal Superior do Trabalho) are
qualitatively analyzed, in order to recognize as rights of the personality and the
dignity of the human person are confirmed by civil liability.

KEY-WORDS: Constitution, Democratic State of Law, Civil Liability, argumentation,
rights of the personality and jurisprudence
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INTRODUCAO

A dissertagcao “A concretizacdo dos direitos fundamentais da personalidade:
analise qualitativa dos precedentes do Tribunal Superior do Trabalho sobre
Responsabilidade Objetiva” almeja possibilitar uma melhor compreensédo sobre a
concretizacao dos direitos da personalidade por intermédio da responsabilidade civil
na recente dindmica harmonizadora entre sociedade de risco e paradigma
constitucional do Estado Democrético de Direito.

Nosso propésito € analisar a maneira como o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) aplica a responsabilidade civil na concretizagéo dos direitos da personalidade
como dimens@es do principio da dignidade da pessoa humana, face as dificuldades
de implementacdo de um sentido Unico e dos limites de abrangéncia para o conceito
de dignidade nas relagdes do trabalho.

Além disso, interessa saber de que forma a dignidade da pessoa humana
estd sendo utilizado em sede de responsabilidade civil, haja vista que o problema
agui posto é responsavel por severos atrasos na implementacdo da tutela da vitima,
uma vez que a complexizacdo das relagdes interpessoais na contemporaneidade
constituiu indmeras demandas que ndo eram tuteladas adequadamente pelo sistema
de responsabilidade pautada em culpa, na qual, o conceito restrito de
responsabilidade refere-se a obrigacdo de reparar o dano por descumprimento do
sistema juridico.

A partir desse pressuposto, tem-se como finalidade principal demonstrar que
a responsabilidade civil objetiva é uma das formas de concrecdo do principio da
dignidade da pessoa humana no viés dos direitos da personalidade, e assim situar o
panorama de efetivacéo desses direitos fundamentais no TST.

Hoje, cumpre-nos verificar se o Estado-juiz atua diligentemente nos conflitos
de interesses contemporaneos e se a atividade interpretativa € legitima quando
utiliza apenas argumentacdo formal pautada na responsabilidade civil subjetiva
como regra geral em nosso sistema juridico, assim como, se ela por si s6 consegue
implementar os direitos fundamentais da personalidade decorrentes das dimensodes
da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, pretende-se contribuir para a discussao acerca da interpretagcéo
e da aplicagcao da dignidade da pessoa humana, em especial, aos direitos da

personalidade nas relacdes de trabalho em ac¢des processadas e julgadas no TST e
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também consolidar informagfes sobre a atuacdo do Estado, observando, para isso,
a interpretacdo e os meétodos de argumentacdo utilizados na aplicagdo e na
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, realizamos uma analise qualitativa dos precedentes do TST, que
foram destaques em seu endereco eletrbnico (www.tst.jus.br) no periodo
compreendido de fevereiro de 2012 a fevereiro de 2013, em que evidenciamos
casos emblematicos que cuidaram da argumentacdo e da hermenéutica juridica, em
conformidade (e em alguns casos, em desconformidade) com o referencial teorico,
gue ora selecionamos como fundamento para esta pesquisa: a teoria da integridade
de Ronald Dworkin. Isso foi feito a fim de verificar se sua teoria estd sendo adotada
ou adaptada por esse 6rgao judicial superior da Justica do Trabalho.

Esses casos tornaram-se emblematicos e foram selecionados em virtude de
sua complexidade e relevancia para a andlise dos direitos da personalidade e/ou da
responsabilidade civil como conteddo substantivo do principio da dignidade da
pessoa.

Ressalta-se que o enfoque dado nesta pesquisa € hermenéutico-juridico,
orientado pelo marco referencial teérico do corolario da responsabilidade civil
objetiva, como instrumento de concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana.

No que diz respeito ao tratamento predominantemente juridico adotado para a
guestdo, o direito ndo € um sistema suficiente, por si sé (autopoiético), para
responder a questionamentos mais profundos e institucionalizados que interferem de
forma nefasta no ambito da interpretacéo judicial, por isso necessita de maiores
complementos, inclusive para sua resolucdo mais satisfatoria.

Justifica-se a escolha dos pensamentos de Ronald Dworkin como norteadores
deste trabalho, em virtude da importancia que a teoria da integridade desenvolvida
por ele possui para a hermenéutica juridica, bem como pelo destaque que o Direito
como integridade ganha para a solucdo das demandas complexas atuais. Sua obra
€ considerada atualmente um marco no que diz respeito a matéria aqui abordada.

A partir do material coletado, pretendeu-se inicialmente analisar com detalhes
0S mecanismos de interpretacéo da teoria da integridade, que podem contribuir para
a construcdo casuistica do contetudo substantivo da dignidade da pessoa humana,

se consideradas a pré-estrutura, a pré-compreensao e a compreensao.
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Feito isto, situamos o interlocutor no contexto da dignidade da pessoa
humana, cerne dos direitos fundamentais, bem como destacamos sua relagdo com
os direitos da personalidade, que devem ser respeitados nas relacdes privadas, aqui
analisados a partir da aplicacéo do sistema da responsabilidade civil nas relacdes de
trabalho.

Nosso texto se apresenta estruturado em quatro capitulos com os seguintes
titulos: “A interpretacao, a pré-estrutura e a (pré) compreensdo das proposi¢cdes
juridicas na concretizacado dos direitos da personalidade”, “Os direitos fundamentais
da personalidade como dimensdes do principio da dignidade da pessoa humana”, “A
responsabilidade civil objetiva no viés da tutela da pessoa humana nas relacdes de
trabalho” e “Analise qualitativa de precedentes do Tribunal Superior do Trabalho
sobre responsabilidade civil na concretizacao da dignidade da pessoa humana e dos
direitos da personalidade”.

No primeiro capitulo, evidenciam-se as premissas necessarias para
compreender, na atualidade, o tema apresentado, proposi¢cfes iniciais, tais como:
Estado Democratico de Direito, Neoconstitucionalismo, argumentacédo e legitimidade
dos atos decisérios jurisdicionais, entre outras.

Nesse diapasdo, apresentam-se as raz0es para a escolha da teoria
argumentativa da integridade como parametro de andlise para os julgados em sede
de Estado Democratico de Direito e do Neoconstitucionalismo. Logo, evidenciamos
aspectos relevantes da teoria argumentativa da integridade do direito, a fim de que
seja facilitada a busca pela melhor interpretagdo nas circunstancias do caso
concreto, por investigacdo de critérios de adequacéo e de coeréncia na construcao
do romance em cadeia.

No segundo capitulo, pelo o uso do método dedutivo, sdo estabelecidas as
correlagcdes entre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos da
personalidade nas relacdes de trabalho, o que ensejou um didlogo entre as fontes
de direito civil e de direito do trabalho sobre o prisma da constitucionalizacdo do
direito e da eficcia irradiante dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Em destaque, foi colocada a importancia da dignidade da pessoa humana
para o Estado Democratico de Direito, assim como, ressaltou-se a necessidade de
uma atitude interpretativa que permita a derradeira construgdo de seu conteudo

substantivo nas demandas apresentadas ao Poder Judiciario.
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No terceiro capitulo, apresentamos a responsabilidade civil como mecanismo
de efetivagdo da dignidade da pessoa humana nas relagbes de trabalho,
compreendida como solidariedade social. Nesse momento, a responsabilidade civil é
apontada ndo apenas como um ato de caridade, mas sim, como a solidariedade
social que encontrou sua forma na Constituicdo Federal de 1988 e na perspectiva
humanista do direito, isto &, constituiu uma maneira de compatibilizar anseios
individuais dissonantes e permitiu uma melhor convivéncia entre 0os seres humanos,
além de trazer um aspecto ético a responsabilidade civil.

A partir dessa reflexdo, observar-se-a a responsabilidade como solidariedade
a fim de compreender a responsabilidade civil na sociedade de risco. Para isso
investigaremos 0s escopos da responsabilidade civil e procuraremos identificar a
liberdade e a igualdade substantiva como principios instauradores da
responsabilidade civil objetiva.

Tamanha expansédo do conceito de responsabilidade ir4 trazer consequéncias
para todo o sistema de responsabilidade civil, o que justifica o estudo dos elementos
da responsabilidade civil objetiva na relacdo de trabalho, bem como suas
excludentes, e mais ainda, da clausula geral da responsabilidade objetiva e da teoria
do risco.

Finalmente, no quarto capitulo, comentaremos sobre julgados relevantes ao
objeto de estudo na atividade interpretativa de aplicacdo dos direitos da
personalidade na esfera trabalhista por intermédio da responsabilidade obijetiva,
trataremos do direito a intimidade no ambiente virtual de trabalho, do direito a honra
e a imagem, bem como, exemplificaremos situacdes de assédio moral e situaremos

0 conceito atual de risco na visao do TST.
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CAPITULO |

1. A INTERPRETAGAO, A PRE-ESTRUTURA E A (PRE) COMPREENSAO DAS
PROPOSICOES JURIDICAS NA CONCRETIZAGAO DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1.1 DAS RAZOES PARA A ESCOLHA DA TEORIA,ARGUMENTATIVA DA
INTEGRIDADE EM SEDE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DO
NEOCONSTITUCIONLISMO

A Constituicdo possui diferentes significados que variam de tempos em
tempos e de sociedade para a sociedade. A isso chamamos de carater
constitucional axiologico. Assim, em busca de encontrar uma teoria que possa nos
auxiliar a melhor interpretar o direito nos tempos atuais marcados pelo Estado
Democrético de Direito e pelo Neoconsititucionalismo®, cumpre recordar a teoria
formal e material da Constituicdo para compreendermos o fenémeno de
constitucionalizac&o do direito?, o qual estamos presenciando.

De inicio é imprescindivel estabelecer uma distingdo entre a Constituicdo no
sentido material e no sentido formal, a fim entender o real significado de
Constituicao.

A teoria formal da Constituicdo pretende a preservacado da juridicidade
constitucional, por intermédio da seguinte formula: conferem-se poderes ilimitados
ao legislador, o que reduz a Constituicdo a mera classificacdo legalista. O periodo
aureo desse modelo ocorreu na época do Estado Liberal no século XIX, em que a
Constituicdo serviu de instrumento para a concretizagdo do modelo burgués de
Estado.

' O conceito de Neoconstitucionalismo utilizado nesta dissertagéo é aplicado em sua acepgdo ampla,
refere-se ao paradigma constitucional emergido ap6s a Segunda Guerra Mundial que proclama a
forca normativa da Constituicdo e a adequada tutela dos direitos fundamentais por meio da primazia
do principio da dignidade da pessoa humana. Portanto, dentre a multiplicidade de conceitos de
neoconstitucionalismo iremos focar em uma acepcao ampla com intuito de estabelecer didlogo entre
os Professores Luis Alberto Barroso e Lénio Streck, pois ambos sdo atentos a importancia do
neoconstitucionalismo ao nosso Estado Democratico de Direito.

2 A ideia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteildo material e axioldgico se irradia, com forca normativa, por todo
0 sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional”. (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢cdo do
Direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Edicdo 851. Revista Jusnavegandi
[on-line]. Teresina: UOL, 2005, novembro 2005. Disponivel na internet:<
http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547>).
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Todavia, as acgOes das Constituicbes formais resultaram em grande
descompasso com as transformacdes sociais, sobretudo com o advento do Estado
Social. Nessa perspectiva, o Positivismo, nascido do Estado Liberal, gerou ruptura
entre sociedade e Estado e, assim, a separacéo entre fato e norma®.

N&o obstante, o declinio do Estado Liberal minou o modelo positivista de
concepgao constitucional, em razéo de este sistema de juridicidade n&o responder
ao caso concreto e as indagacdes do Direito justo. Assim, a teoria material da
Constituicdo almeja que a Constituicdo-realidade e a Constituicdo-lei comuniquem-
se, promovendo a adequacdo da autoridade e da forca imperativa da lei sobre o
constitucionalismo real.*

Nessa ordem de ideias, ndo podemos apenas observar a Constituicdo sob a
Otica formal-positivista. Até porque vivemos em uma sociedade em que 0S processos
de transformagbes sé&o cada vez mais acelerados e o Direito ndo pode ficar em
descompasso com as constantes mudancas em nossa sociedade, sob o contexto do
formalismo, dai a importancia da teoria material da Constituicdo, pois uma nova
sociedade requer uma nova concepcao de Direito e de Constituicao.

A partir desse pensamento torna-se importante analisarmos a relagao entre
constituicdo, Estado e sociedade, uma vez que tal relacdo certamente ira influenciar
na concepcao de Constituicdo a ser adotada em dado momento historico por
determinada sociedade, bem como porque os institutos juridicos deverdo ser
interpretados de acordo com os parametros de constitucionalidade fixados.

Verdadeiro Estado Constitucional é, portanto, o Estado Democréatico de
Direito, devendo ser conjugada a liberdade negativa do Estado do Direito, com a

3 ep Constituicdo do positivismo €, em primeiro lugar, conceito formal, mais hermética que aberta em
presenca da realidade circunjacente. O positivista como intérprete da Constituicdo € conservador
por exceléncia. Quem muda a Constituicdo € o legislador, ou seja, 0 constituinte, e ndo o intérprete.
A aplicacdo do direito é operacao ldgica, ato de subsuncdo e nao ato criador ou sequer
aperfeicoador”. (BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo Aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993,
p.172-173).

4 “Se as leis pouco valem sine moribus, sem estarem assentadas na realidade social e no direito
histérico, isto também é verdade em se tratando da lei fundamental do Estado, mesmo na hip6tese
de um novo regime politico a estruturar, quando importa ajustar instituices a um determinado meio,
levando em conta os habitos sociais, as tradicdes sociais e regionais, o carater do povo, enfim todo
o background psicosociologico, politico e econdmico. Nesta subestrutura se acha o que ha de mais
fundamental ou constitucional nhuma nacéo, a sua constituicdo social, o suporte da constituicdo
politica. Essa ultima ndo deve ser um produto concebido aprioristicamente ou fabricado como um
artefato, pois ndo é obra de engenho mecanico mas de prudéncia legislativa, se o legislador
prudente sabe auscultar os condicionamentos sociais”. (DANTAS, Ivo. O valor da Constituicdo -
Do controle de constitucionalidade como garantia da supralegalidade constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p.17)
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liberdade positiva do Estado Democratico. Nesse contexto, surgiu a concepc¢do de
constituicdo moderna.®

O Estado de Direito pode ser concebido por diferentes formas de expressao.
Uma delas é o Rules Law, caracterizado pela preocupag¢do com 0 processo justo;
pela prevaléncia das leis e dos costumes perante a discricionariedade do poder real;
e pelo sentido de acesso a justica. Outro modo de expresséo € a ideia de always
under law, que vé a Constituicdo como esquema essencial do governo e dos
direitos e liberdades dos cidaddos, vindo a ser justificado, entdo, todo ato
governamental por razdes de ordem publica, a fim de terem o consentimento
popular. E, finalmente, o modo francés de ordem juridica hierarquizada, L Etat legal,
que coloca a Declaracdo de 26 de agosto de 1789 em uma ordem supra-
constitucional, encontrando-se a Constituicdo em um patamar inferior.®

Jéa o Estado democréatico tem em sua base a soberania popular como fonte
legitimadora de toda atividade estatal, portanto, o elemento democrético reclama a
necessidade de legitimacdo do poder em duas ordens: legitimidade do direito - de
direitos fundamentais e do processo de legislacdo - e a legitimidade da ordem de
dominio e da legitimacéo do exercicio do poder politico. ’

Outro aspecto importante a salientar € a ampliagdo do conceito material de
Constituicdo em sede do Estado Democrético de Direito, haja vista que este modelo
de constitucionalismo vai além da protecdo dos direitos individuais e da divisdo dos
poderes, além de abranger também os direitos econémicos sociais.®

Eis que o positivismo juridico, apesar de trazer operabilidade ao sistema
juridico, atualmente passa por uma andlise critica de seus pressupostos e
caracteristicas, tendo em vista que a sociedade cosmopolita e multicultural enseja
maior dinamicidade dos institutos juridicos e crescente fortalecimento do intercambio

do Direito com as demais ciéncias, sobretudo as Ciéncias Sociais.

® Por Constituicdo moderna entende-se a ordenacéo sistematica e racional da comunidade politica
através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os
limites do poder politico. Podemos desdobrar este conceito de forma a captarmos as dimensdes
fundamentais que ele incorpora: (1) ordenacdo juridico-politica plasmada num documento escrito (2)
declaracdo, nessa carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de
garantia; (3) organizacdo do poder politico segundo esquemas tendentes a tornd-lo um poder
limitado e moderado. (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao.
Coimbra: Almedina, 1999, p.48)

® Idem, ibidem. p.54.

” Idem, ibidem. p.55

® DANTAS, Ivo. O valor da Constituicdo — Do controle de constitucionalidade como garantia da
supralegalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 20
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Ha muito que a autossuficiéncia do Direito ndo mais prospera sobre o
cotidiano do processo, em que “verdades” impostas sao insuficientes para
demonstrarem-se nas diferentes perspectivas trazidas pelas partes.

Avancou-se para 0s meandros da substancia da acdo e da omissao,
questiona-se se cada agao ou omissdo, individualmente imposta pelo sistema
juridico, encontra-se em harmonia com o sistema e, sobretudo, com os parametros
de constitucionalidade.

Nesse sentido, o Neoconstitucionalismo demonstra a necessidade de
readaptar os institutos processuais e a forma de compreender o processo, a fim de
que os valores basilares trazidos pela Constituicdo de 1988 possam ter maxima
aplicabilidade.’

O fendmeno de constitucionalizacdo do direito permite que garantias e direitos
fundamentais previstos em sede constitucional estejam intimamente relacionados
com a aplicagédo das normas de direito, tendo em vista as nuances da cidadania, do
devido processo constitucional e da compreensdo do Direito para além de um
sistema de leis, presente na dindmica principiolégica no Estado Democratico de
Direito.

O estudo da argumentagcdo na fundamentagcdo das decisbes judiciais serve
como mecanismo de legitimidade adequado aos ditames pés-positivistas.*® Afinal,

nao basta o juiz simplesmente negar a lei em face do direito fundamental, mas lhe

° “O neoconstitucionalismo exige a compreenso critica da lei em face da Constituicio, para ao final
fazer surgir uma projec@o ou cristalizagdo da norma adequada, que também pode ser entendida
como ‘conformacgao da lei’. Essa transformagdo da ciéncia juridica, ao dar ao jurista uma tarefa de
construcdo — e ndo mais de simples revelacdo — confere-lhe maior dignidade e responsabilidade, ja
gue dele se espera uma atividade essencial para dar efetividade aos planos da Constituicdo, ou
seja, aos projetos do Estado e as aspiragdes da sociedade”. (MARINONI, Luis Guilherme. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: RT, 2008, p.48)

0«p superacao histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para

um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexfes acerca do Direito, sua funcdo social e sua
interpretacdo. O poés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas.
A interpretacéo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica,
mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de
ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construgcdo incluem-se a
atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas relagbes com valores e regras; a
reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o
fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagdo entre o
Direito”. (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagcdo do Direito: o
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Edi¢cdo 851. Revista Jusnavegandi [on-line].
Teresina: UoOL, 2005, novembro 2005. Disponivel na internet:<
http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547>).
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cabe demonstrar, mediante argumentacdo adequada e capaz de convencer, que a
decis&o legislativa viola, ou ndo, o direito fundamental*.

A necessidade de argumentacdo como instrumento de legitimidade ndo obsta
a efetivacdo do conteudo dos direitos fundamentais, pois os direitos fundamentais
sociais possuem dificuldades de efetivacdo’®. E no desenvolvimento da
argumentacgéo que se verifica se tarefa de subsuncgéo foi realizada de acordo com
dos ideais constitucionais do Estado Democratico de Direito.

Logo, a finalidade precipua da norma juridica € cumprir os valores
constitucionais (culturais) consagrados na égide do Estado Democrético de Direito,
como mecanismo de realizacédo de justica e de pacificagdo social, uma vez que o
referencial cultural influencia a construcdo dos institutos juridicos.

No intuito de ultrapassar o formalismo, o Direito preocupa-se agora em tornar-
se instrumento de ética justamente pela aplicacdo da adequada interpretacdo a
natureza do direito subjetivo em voga, bem como, pela compreensao dos principios
como concepcdes e valores que estdo associados ao ambiente cultural do caso
concreto.

Lénio Streck introduz em Verdade e Consenso (2009) que, em tempos de
pés-positivismo, existe uma grande necessidade do direito compreender o0s
mecanismos de interpretacdo e de aplicagdo, ou mesmo se existe uma resposta
correta para a referida atividade hermenéutica®.

Torna-se o direito preponderantemente hermenéutico, uma vez que o
Legislativo é incapaz de antever todas as formas de aplicagdo da norma; entretanto
a tutela dos direitos fundamentais ganha destaque na seara legitimadora da
atividade hermenéutica, ndo obstante se encontre prevista de forma extenuante no

texto constitucional.

Hep i, pois, perdeu seu posto de supremacia, passando a se subordinar a Constituicdo. De tudo
isso, é natural a conclusdo de que o juiz hodierno ndo mais se limita apenas a revelar a letra da lei.
Ela, a lei, deve ser compreendida a luz dos principios constitucionais, notadamente dos direitos
fundamentais, circunstancia que certamente autoriza 0 juiz a construir (criar) a norma juridica
concreta, vista ndo como o texto legal, mas decorrente do significado obtido de sua interpretacédo”.
(MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo do Estado Contemporaneo. Estudos de direitos
processual civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.66).

12 “po se dizer que a lei encontra limite e contorno nos principios constitucionais, admite-se que ela
deixa de ter apenas uma legitimacdo formal, ficando amarrada substancialmente aos direitos
positivados na Constituicdo. A lei nao vale mais por si, porém depende da sua adequagdo aos
direitos fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais eram circunscritos a
lei, torna-se exato afirmar que as leis devem estar em conformidade com os direitos fundamentais”.
(MARINONI, Luis Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: RT, 2010, p.46)

¥ STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 01.
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Ora, o Estado Democratico de Direito nos meandros do
Neoconstitucionalismo clama pela concretizagcéo de direitos, uma vez que se torna o
direito instrumento de transformacéo social por meio da atividade judicial contra-
majoritaria.

Nessa dinamica interpretativa, surge o duelo entre o modelo procedimental,
que pretende justificar o discurso, ou o modelo substancialista, que almeja a
compreensdao do texto. Trabalharemos nesta dissertacdo a perspectiva
preponderantemente substancialista de Ronald Dworkin, mas refletindo sobre esse
modelo tedrico mediante nossa realidade constitucional e estrutural, tendo em vista
gue Dworkin ndo pretendeu criar uma teoria universal, mas sim em conformidade
com seus parametros de realidade.

E certo, portanto, que a reaproximacdo do direito e da moral alterou os
parametros de legitimacao para as condi¢cdes interpretativas que visam efetivar os
direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito, mediante ardua tarefa de
buscar o sentido do texto normativo, descartando qualquer discurso positivista que
limite a atividade judicial pela justificativa do medo ao decisionismo ou da
discricionariedade™.

A partir da Constituicdo de 1988 e da implementacdo do Estado Democrético
de Direito, inaugurou-se uma crise paradigmatica sobre o modelo de Direito adotado
em nosso sistema juridico, 0 que perpassa guestionamento sobre interpretacdes
extremamente formalistas, bem como, criticas ao subjetivismo. E certo, entretanto,
que a forma de conceber o direito traz reflexos na forma de interpretar a
Constituicdo, uma vez que a visao positivista afasta a teoria material da Constituicao
e a perspectiva principiolégica constitucional, o que resulta na perda da forca de

constitucionalidade em nosso sistema juridico. *°

““Em face disso, no presente livro procuro abordar toda a problematica exposta a luz da

hermenéutica da faticidade, retrabalhada a partir do que denomino Critica Hermenéutica de Direito
(Nova Critica do Direito), recolocando a discussdo do enfrentamento do positivismo e da
indeterminabilidade do direito no contexto ndo da simples dicotomia texto e norma, mas, sim a partir
da filoséfica diferenca — que é ontolégica — entre texto e sentido do texto (aqui denominado de
“norma”, que é o texto em forma de enunciados em que o contelido veritativo ndo € nada mais do
gue a dimensao predicativa, isto é, aquilo que diz sobre o texto) abrindo espago para a construgéo
de respostas adequadas hermeneuticamente a Constituicdo, insistindo na perspectiva de verdades
conteudisticas entendidas a partir da perspectiva fenomenoldgica, isto €, de que esta se afere com
correcao que tem por base um texto constitucional que resgata o ideal de vida boa, que também
pode ser compreendido, aqui, como no mundo pratico que fora deixada de fora do mundo das
regras do positivismo”. (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, pl14.)
® STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.191-192.
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Alerta Lénio Streck, que a superacdo do modelo de regras enseja profunda
alteracdo no direito, uma vez que os principios da Constituicdo proporcionam maior
conexdo com o mundo pratico, o que nao significa a implementacdo do casuismo
interpretativo. *°

Nessa ordem, a integridade na teoria argumentativa proposta por Ronald
Dworkin, que iremos adotar, ao atuar tanto no ambito legislativo, quanto no
jurisdicional, imputa coeréncia e adequacao a interpretacdo. Conforme verificaremos
na gama de possibilidades interpretativas, deve prevalecer a interpretacdo, que se
torne a correta para o0 caso, mediante andlise do romance em cadeia e da
moralidade politica. Conceitos que veremos com maiores detalhes, a seguir.

Além do mais, Streck evidencia que a cisédo entre casos dificeis e casos faceis
nao se adequa a interpretacdo substancial, tendo em vista vir a prejudicar o sentido
do texto por restringir as condi¢cdes de interpretacdo. Afinal, os casos tornam-se
faceis ou dificeis de acordo com o referencial interpretativo, ndo sendo a divisao
estanque e notéria.*’

Assim, Dworkin ndo se utiliza dessa classificacdo para estabelecer cisédo entre
discurso e aplicacao, até porque tal divisdo ndo ocorre apenas para fins didaticos, e
sim, para a partir dela potencializar a compreensdo do uso dos principios e
promover a coeréncia do sistema juridico®®.

O Estado Liberal-individualista estd assentado em um modelo de regras,
enquanto o Estado Democratico de Direito e o Neoconstitucionalismo estruturam-se
a partir de uma interpretacao pautada em principios. Poderiamos questionar: o que
isso interfere na classificacdo dos casos faceis e dos casos dificeis na perspectiva
hermenéutica? Nos casos faceis, a regra apenas encobre o principio instituidor que
fornece sentido a regra, e se ocorrer a insuficiéncia de tal objetivacdo pela

interpretacdo da regra, surge a necessidade de utilizar o principio.’® Enquanto nos

1% |dem, ibidem. p.226.

" “Ocorre que, desse modo, deixou-se de lado a dupla estrutura da linguagem, confundindo-se com a
cisdo entre casos faceis e dificeis, em que os primeiros seriam produtos de “meras” dedugdes
(subsuncgdes, enquanto os segundos exigiriam a constru¢cdo de uma racionalidade discursiva que
assegurasse condi¢des para uma universalizagcdo do processo de atribuicdo de sentido”. (Idem,
ibidem. p.245).

'® |dem, ibidem. p.248

19 “Distinguir regra e principio ndo pode significar que as regras sejam uma espécie de renegacao do
passado — e de seus fracassos — € nem que os principios traduzam o ideal da “boa forma”. Regra e
principio sdo textos, donde — de modos distintos — se extraem normas. Regras (se se quiser,
preceitos) produzidas democraticamente podem/devem, igualmente, traduzir a institucionalizacéo da
moral no direito. A distingdo regra-principio ndo pode significar, assim, maior ou menor grau de
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casos dificeis, ndo existe ingeréncia direta da regra na atividade interpretativa, é a
aplicacdo do principio ao caso concreto a tarefa do intérprete.

Lénio Streck alerta para a importancia de compreender a relacdo entre regra
e principio, proposta por Ronald Dworkin, como instrumento de superacdo da
discricionariedade positivista, para ele inexiste qualquer cisdo entre tais normas,
tendo em vista que tal relacdo permite melhor aplicagdo do direito. O didlogo entre
regra e principio € primordial, a fim de o intérprete alcance o escopo de encontrar a
resposta correta.

Portanto, para Streck (2009), a resposta correta proposta pelo modelo de
Estado Democratico de Direito é necessariamente adequar a interpretacdo a
esséncia constitucional e conferir a Constituicdo plena eficacia. Desse modo, todo
ato interpretativo torna-se ato de jurisdicdo constitucional. E o sentido verdadeiro
construido pelo processo de compreensdo hermenéutica em plena movimentacao
histérica (passado e futuro).?

Nessa dinamica, os conceitos trabalhados pelo intérprete devem estar de
acordo com as tradicbes, com a compreensdo dos seus pré-juizos e com a
promocdo da reconstrucdo do Direito pela verificacdo do modo em que um caso
similar fora decidido; em nada deve estar pautada pela opinido pessoal do intérprete.

Em busca da resposta certa’, Dworkin combate o convencionalismo
(interpretacdo pautada apenas no passado) e pragmatismo (interpretacéo
construidas em pretensdes futuras) e cria o juiz Hércules como modelo metaférico
capaz de demonstrar a resposta correta. Para além da discussédo sobre se o0 juiz
descobre (jusnaturalismo) ou inventa (positivismo) o Direito, Dworkin defende o
direito como integridade, sendo a integridade valor importante ao sistema juridico

juntamente com a justica, a equidade e o devido processo legal.?

subjetividade. Isso é equivocadoo e proporciona mal entendidos. Se assim o fosse, os principios
nao representariam uma ruptura com o mundo de regras. Mas regras nao sao “boas” nem “mas”;
carregam, inegavelmente, um capital simbdlico que denuncia um modelo de direito que fracassou: o
modelo-formal burgués, com suas derivacfes que cresceram a sobra do positivismo juridico. E isso
nao pode ser olvidado”. (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p.254).

2% |dem, ibidem. p. 264.

L “Na medida em que o caso concreto ¢ irrepetivel, a resposta €, simplesmente, uma (correta ou n3o)
para aquele caso. A (nica resposta acarretaria uma totalidade, em que aquilo que sempre fica de
fora de nossa compreenséo seria eliminado. O que sobra, 0 nédo dito, o ainda nao-compreendido, é
0 que pode gerar, na proxima resposta a um caso idéntico, uma resposta diferente da anterior.
Portanto, ndo serd a Unica resposta, sim a resposta”. (Idem, ibidem. p. 313)

22 g por isso que a dificuldade na tradugcédo apofantica da integridade se deve ao fato de que o
fendmeno chamado por Dworkin de integridade é um fundamentao ndo-metafisico, portanto para
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Lénio Streck defende que a ideia de Direito como prética social contida na
teoria da integridade de Ronald Dworkin € compativel com a “civil law", uma vez que
a integridade transcende a analise de precedentes norteamericanos. Entretanto,
nossa realidade enseja algumas adaptacfes a teoria da integridade, uma delas é a
previsdo do intérprete buscar normas fora do Direito Positivo, quando o modelo de
regras se encontrar insuficiente, bem como, a existéncia de principios instituidores

previstos expressamente e de forma extensa em nossa Constituicdo Federal.?®

1.2 A TEORIA ARGUMENTATIVA DA INTEGRIDADE DO DIREITO E A BUSCA DA
MELHOR NTERPRETACAO

A atividade interpretativa € promovida a partir da compreensdo de varias
sensacdes que reunimos de fatores internos ou externos da realidade, mediante
interposicao de relacdes individuais e de nossa vivéncia social e histérica®*.

Portanto, quando nos referirmos a interpretacdo no processo judicial,
certamente cada agente processual trard sua percepcao de realidade construida a
partir da lide ou do fato juridico em perspectiva individual, em consonancia com a
percepcao historica e em sociedade e, sobretudo, por meio dos propositos contidos
na conduta®.

No momento histérico em que a sociedade contemporanea esta inserida,
marcado pela constante troca de informacfes (praticamente em tempo real nos

grandes centros urbanos do mundo, por conta das redes sociais e do fendbmeno da

longe de um “principio epocal” (inconcussum veritatis). A integridade pode ser traduzida como um
existencial, portanto. Eis, assim, a relacdo de Dworkin com o substancialismo [...] No fundo, a
virtude néo é ela, porque a rigor, ndo ha nada entre o acontecer e o acontecido, mas sim o estar-
aberto- a ela. O existencial seria, portanto, o que ele tenta explicar com a virtude da integridade, e
néo a integridade em si”. (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p.304)

%% |dem, ibidem. p.305

4 “Primeiro, interpretar quer dizer tentar entender algo — uma afirmacgéo, um gesto, um texto, um
poema ou uma pintura, por exemplo — de maneira particular e especial. Significa tentar descobrir os
motivos ou as intencdes do autor ao falar, representar, escrever ou pintar como o fez. [...] Em
segundo lugar, a interpretacdo tenta mostrar o objeto da interpretacdo — o comportamento, 0
poema, a pintura ou o texto em questdo — com exatiddo, exatamente como ele €, e ndo como vocé
sugere, visto através de uma lente cor-de-rosa ou em sua melhor luz”. (DWORKIN, Ronald. O
império do Direito. 2%ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.66).

%% “Quero dizer que uma interpretacdo é por natureza, o relato de um propdsito; ela propde uma forma
de ver o que é interpretado — uma pratica social ou uma tradicdo, tanto quanto um texto ou uma
pintura — como se este fosse o produto de uma decisdo de perseguir um conjunto de temas, visdes
ou objetivos, uma diregdo em vez de outra. Essa estrutura é necessaria a uma interpretacdo mesmo
qguando o material a ser interpretado € uma pratica social, mesmo quando nédo existe nenhum autor
real cuja mente possa ser investigada”. (Idem, ibidem. p.71)
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Globalizacao), vivenciamos um tempo em que as ideias e informacdes circulam cada
vez mais aceleradas, ao passo que sao introduzidas em nossas vidas alterando
nossa maneira de interpretar os fatos, essa € a conhecida “correria” do mundo
urbano contemporaneo.

Como veremos adiante, é a pré-compreensdo® que justamente ira verificar a
conformidade da consciéncia histérica com a maneira como sao interpretados os
signos, portanto, a consciéncia histérica precede a consciéncia hermenéutica, uma
vez que o texto é lido como parte de um todo?’.

E mais, vale destacar que a propria compreensédo parte de outro lugar: a pré-
interpretacdo. Portanto, antes de compreender, nés pré-compreendemos. Assim,
caminhamos da pré-compreensao para a compreensao.

Nesse sentido, é a pessoa 0 elemento principal do ato de interpretacdo. A
presenca e a condicdo do observador sempre modificam o resultado da
interpretagdo sobre o fato.

Nessa ordem de ideias, a construcdo de um texto € confeccionada né&o
apenas pela sua interpretacdo, antes, pela sua compreensdo. Conceito este mais
amplo e pretérito a interpretacdo, uma vez que o texto sempre € compreendido
como parte de um contexto. Ademais, a prépria compreensdo parte de um outro
lugar, a pré-compreensdo. Logo, antes de compreender, nds pré-compreendemos.

Ressalta-se, portanto, que compreensdo, interpretacdo e aplicacdo séo
indissociaveis, pois o intérprete, enquanto ser historico, ao realizar sua tarefa esta

compreendendo, interpretando e aplicando simultaneamente. As distingbes entre

%% “Quem quer que tenha que resolver um problema, fa-lo a partir da hipétese que ele mesmo formula.

No procedimento interpretativo, acontece alguma coisa semelhante, todavia mais complexa.
Registram-se assungfes originarias de sentido, ou seja, uma disposi¢do inicial do intérprete a
entender o texto de um certo modo: percebe-se o sentido que o texto nos devera comunicar em um
determinado horizonte de expectativa o qual influi no ato da interpretacdo e no seu resultado”.
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugédo ao Direito Civil Constitucional. Editora
Renovar: Sao Paulo, 2007, p. 143.

" “Dai a importancia da pré-compreensao, que passa a condicdo de condicdo de possibilidade nesse
novo modo de olhar a hermenéutica juridica. Nossos pré-juizos, que conformam a nossa pré-
compreensdo, ndo sao jamais arbitrarios. Pré-juizos ndo sao inventados; eles nos orientam no
emaranhado da tradicdo, que pode ser auténtica ou inauténtica. Mas isso ndo depende da
discricionariedade do intérprete e tampouco de um ‘controle metodoldgico’. O intérprete nao
“‘domina” a tradicdo. Os sentidos que atribuird ao texto ndo dependem de suas vontade, por mais
gue assim queiram os adeptos do (metafisico) esquema sujeito-objeto. O processo unitario da
compreenséao, pelo qual interpretar € aplicar (applicatio) - que desmitifica a tese de que primeiro
conheco, depois interpreto e s6 entdo eu aplico - transforma-se em uma espécie de blindagem
contra as arbitrariedades”. (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. Editora Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2009, p. 237)



25

compreensao, interpretacdo e aplicacdo sao realizadas apenas para fins didaticos e
para o melhor entendimento do fendmeno da hermenéutica construtivista®®,

Assim, escolhemos Ronald Dworkin e sua teoria argumentativa®® da
integridade para auxiliar em nossas reflexdes sobre o fendmeno da hermenéutica, e
tentar tornar mais claro o mecanismo de interpretacdo judicial, uma vez que
estabelece uma teoria que aproxima conteado moral ao sistema de interpretacdo, o
gue restringe a gama de interpretacdo adequada, dentre as possiveis interpretacoes
a serem conjecturadas, a apenas uma escolha correta de interpretacao, tal como
veremos adiante.

Nesse sentido, para Dworkin (2007), a hermenéutica juridica ira nos auxiliar
para um entendimento mais apurado dessa sistematica. E de pronto, destaca que a
historicidade do objeto € elemento vital na interpretacdo, apesar de nao poder voltar
ao passado, interpreta-se de acordo com 0s casos que se tem como aplicar. E mais,
mesmo ao ler um texto legal, € possivel pensar no que aquilo se aplica, tendo em
vista que € diante do caso concreto que um texto precisa ser aplicado, interpretado e
compreendido.

A obra desse conceituado filosofo do direito norteamericano, parte do
conceito de interpretacdo construtiva,que significa interpretar o mundo iniciando de
si mesmo para depois movimentar a sociedade. Tal atividade interpretativa somente
sera possivel na teoria dworkiana a partir da integridade do Direito como virtude
politica independente, ao lado da justica, da equidade e do devido processo legal, nha
qual garante decisfes judiciais sob a melhor luz do direito e em conformidade com o
modelo de regras e principios.

A interpretacdo construtivista® pauta-se na observancia das decisdes dos
juizes em razdo do peso e das consequéncias sociais e econbmicas de suas
decisdes. A construcdo do raciocinio juridico depende dos argumentos juridicos
apresentados.

8 “Assim, nenhuma linha claramente delineada separa a doutrina da deliberagdo judicial, ou de
qualquer outro aspecto da aplicagdo do direito”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 22ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.112)

2 “Ao contrario de muitos outros fendmenos sociais, a pratica do direito € argumentativa. Todos os
envolvidos nessa pratica compreendem que aquilo que ela permite ou exige depende da verdade de
certas proposicdes que s6 adquirem sentido através e no ambito dela mesma; a pratica consiste,
em grande parte, em mobilizar e discutir essas proposi¢des”. (Idem, ibidem. p.17).

%0 “Em linhas gerais, a interpretacéo construtiva € uma questdo de impor um propésito a um objeto ou
pratica, a fim de torna-lo o melhor possivel da forma ou do género aos quais se imagina que
pertencam”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2%ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p.63-64).



26

Enfatiza Dworkin a importancia de observar o Direito a partir das decisdes dos
tribunais e verificar como o0s atores do processo se comportam em relacdo ao
entendimento do direito aplicado ao caso®. Nesse diapaséo, é importante analisar
as divergéncias nos processos judiciais.

Tais divergéncias ocorrem em trés tipos de questdes: questbes de fato,
quando os juizes divergem a respeito de fatos concretos e histéricos envolvidos na
controvérsia; questdes de direito, nas quais advogados e juizes divergem quanto a
lei que rege o caso e quanto as formas de verificacdo que devem ser usadas nos
casos; e questdes interligadas de moralidade, politica e fidelidade, que referem-se a
divergéncias quanto ao que acreditam ser certo ou errado na perspectiva da moral, e
esse problema ndo suscita nenhum outro aparente quando se manifesta no
Tribunal®2.

As divergéncias de Direito sdo chamadas de proposicdes juridicas® e podem
ser: gerais, menos gerais ou especificas. Gerais, para abranger todas as pessoas de
um determinado local, menos gerais, para referir-se a determinada situacao ligada a
um dos ramos do direito; e especifica, quando se reportam a uma decisédo sobre o
caso concreto.

As proposic¢oes juridicas podem ser verdadeiras ou falsas, razdo pela qual o
questionamento adequado esta em saber quais sdo os fundamentos do Direito.
Esses fundamentos sédo encontrados na legitimidade concedida pelo apoio a lei por

parte dos legisladores.

31 “Uma vez que é importante, como se vé nesses diferentes casos, 0 modo como os juizes decidem

as causas, também é importante saber o que eles pensam sobre o que é direito, e, quando
divergem sobre esse assunto, o tipo de divergéncia que estdo tendo também importa”. (Idem,
ibidem. p.05)

2 “Os processos judiciais sempre suscitam, pelo menos em principio, trés diferentes tipos de
guestdes: questdes de fato, questbes de direito e as questdes interligadas de moralidade politica e
fidelidade. [...] A primeira dessas questdes, a questdo de fato, parece bastante direta. Se os juizes
divergem quanto aos fatos concretos e histéricos envolvidos na controvérsia, sabemos sobre o que
estdo divergindo e que tipo de evidéncia decidiria a questao caso ela estivesse disponivel. A terceira
guestao, da moralidade e fidelidade, é muito diferente, apesar de igualmente conhecida. As pessoas
muitas vezes divergem quanto ao que é certo e errado em termos morais, e esse tipo de
divergéncia nao suscita nenhum problema especial quando se manifesta no tribunal. Quer dizer,
porém, da segunda questdo, a do direito? Advogados e juizes parecem divergir com muita
frequéncia sobre a lei que rege um caso; parecem divergir, inclusive, quanto as formas de
verificacdo a serem usadas”. (Idem, ibidem. p.05-06)

% «Chamemos de ‘proposicdes juridicas’ todas as diversas afirmacdes e alegagdes que as pessoas
fazem sobre aquilo que a lei Ihes permite, proibe ou autoriza [...] Todos pensam que as proposi¢des
juridicas sdo verdadeiras ou falsas (ou nem uma coisa nem outra) em virtude de outros tipos mais
conhecidos de proposicdes, das quais as proposi¢des juridicas sao parasitarias, como poderiamos
dizer. Essas proposi¢cBes mais conhecidas oferecem aquilo que chamarei de ‘fundamentos’ do
direito”. (Idem, ibidem. p.06)
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No que diz respeito as questdes de direito, essas surgem a partir de
divergéncias empiricas e divergéncias teoricas. O primeiro tipo de divergéncia,
ocorre quando duas pessoas divergem no que concerne as palavras usadas na
legislacdo e na construcdo do convencimento judicial; jA& o segundo tipo de
divergéncia acontece quando ndo ha& consenso apenas com relagdo aos
fundamentos da interpretacéo aplicada.®*

Ressalta-se que as teorias semanticas defendem que as questdes de fato séo
as Unicas que divergem sobre a validade em nosso sistema juridico, e tém o
positivismo juridico como principal representante, ndo obstante ndo conseguem
entrar em um consenso sobre que fatos sdo importantes para a construcao da
interpretacdo ao caso concreto.*®

Ademais, Dworkin evidencia na construcdo de sua teoria hermenéutica, que a
verdadeira discordancia entre operadores do Direito estd nas questdes de
moralidade, politica e fidelidade® *'.

Por estar adstrito aos parametros legislativos, o magistrado pode, em casos
gue nao existam precedentes ou legislacdo especifica, criar uma nova norma e
desse modo, preencher as lacunas onde o direito silencia, o que traz
aperfeicoamento ao sistema juridico.

O autor atribui ao positivismo o carater de teoria semantica, pois o
pensamento positivista afasta-se de qualquer discussdo sobre moral no direito,

pautando-se apenas em debater se as proposicdes juridicas sdo falsas ou

3 ap divergéncia empirica sobre o direito quase nada tem de misteriosa. As pessoas podem divergir a

propdsito de quais palavras estdo nos cddigos da mesma maneira que divergem sobre quaisquer
outras questbes de fato. Mas as divergéncias tedéricas no direito, a divergéncia quanto aos

fundamentos do direito, € mais problematica”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 22ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p.08).

® “Essas teorias positivistas, como sdo chamadas, sustentam o ponto de vista do direito como
simples questdo de fato, aquele segundo o qual a verdadeira divergéncia sobre a natureza do direito
deve ser uma divergéncia empirica sobre a histéria das instituicdes juridicas. As teorias positivistas,
contudo, diferem entre si sobre quais fatos histéricos séo cruciais, e duas versdes tém sido
particularmente importante na doutrina britanica”. (Idem, ibidem. p.41)

% “Politicos, editorialistas e cidaddos comuns discutem, as vezes acaloradamente, a questdo de
saber se os juizes dos grandes processos que atraem a atengéo publica ‘descobrem’ ou ‘inventam’
o direito que anunciam, e se ‘inventar’ o direito é estadistica ou tirania”. (Idem, ibidem.p.08).

" “Em outras palavras, o direito existe como simples fato, e o gue o direito é ndo depende, de modo
algum, daquilo que ele deveria ser. Por que, entdo, advogados e juizes as vezes parecem ter uma
divergéncia tedrica sobre o direito? Porque, quando eles parecem estar divergindo teoricamente
sobre o que é o direito, estdo na verdade divergindo sobre aquilo que ele deveria ser. Divergem, de
fato, quanto as questdes de moralidade e fidelidade, ndo de direito”. (Idem, ibidem. p.10-11).

3
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verdadeiras. Mas as teorias positivistas diferem entre si quanto a escolha de quais
fatores histéricos séo cruciais.*

Outra observacao realizada por ele refere-se ao ponto de vista interno do
intérprete, uma vez que temos mais condicbes de descrever do que de interpretar,
quando ndo se compartilha a cultura, pois somente quem a compartilha é capaz de
apontar o sentido adequado.*®

No mais, o proprio conceito de Direito € um conceito interpretativo, pois
qualquer concepcao do Direito deve assentar-se sobre uma noc¢éo de interpretacao.

Se por um lado o Direito é pratica social argumentativa, o discurso sé possui
valor a partir da melhor compreensdo dos seus significados™. Eis que o aguilhdo
semantico - distincdo da compreensao de significados sobre o0 mesmo signo - afasta
o melhor entendimento do argumento juridico e do papel do direito na cultura. Assim,
é primordial implementar critérios de reconhecimento do Direito.

Afinal, a construcdo da identidade nasce a partir de praticas sociais e
culturais, sobretudo por intermédio da linguagem. Logo, o consenso minimo sobre o
uso das palavras restringe o risco do subjetivismo interpretativo.

Avancando um pouco mais nos pensamento de Dworkin é importante
evidenciarmos a sua descricdo de trés formas de interpretacdo: a interpretacéo da
conversacgao (como aquela pela qual interpretamos o que a outra pessoa disse); a
interpretacdo artistica (como a interpretacdo dos poemas, pecas, pinturas e outras
obras e artes); e a interpretacdo cientifica (que ocorre ap6s a coleta de dados por
parte do cientista)*’.

Agora, a interpretagdo construtiva constitui a mais importante contribuicdo de

Dworkin. Esse conceito refere-se ao avanco da interpretagcdo no caso concreto do

% “Eles divergiram sobre aquilo que torna uma proposicéo juridica verdadeira, ndo somente na

superficie, mas em sua esséncia também”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2%d. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p.52).

° “Este livro adota o ponto de vista interno, aquele do participante; tenta apreender a natureza
argumentativa de nossa pratica juridica ao associar-se a essa pratica e debrucar-se sobre as
questdes de acerto e verdade com as quais os participantes deparam” (Idem, ibidem. p.19).

9 “Devem, todos, “falar a mesma lingua” em ambos os sentidos da expressdo. Mas essa semelhanca
de interesses e convic¢cbes sé deve manter-se até um certo ponto: deve ser suficientemente densa
para permitir a verdadeira divergéncia, mas ndo tdo densa que a divergéncia ndo possa manifestar-
se”. (Idem, ibidem.p.77)

L “A forma de interpretacdo que estamos estudando - a interpretacdo de uma pratica social - é
semelhante a interpretacdo artistica no seguinte sentido: ambas pretendem interpretar algo criado
pelas pessoas como uma entidade distinta delas, e ndo o que as pessoas dizem, como na
interpretacdo da conversacao, ou fatos ndo criados pelas pessoas, como na interpretacéo cientifica.
Vou concentrar-me nessa semelhanca entra a interpretacdo artistica e a interpretacdo de uma
pratica social; atribuirei a ambas a designacdo de formas de interpretacdo ‘criativa™. (DWORKIN,
Ronald. O império do Direito. 2%ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.61).

3
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juiz, observada a moral como valor politico. Nesse modelo de interpretacao, o Direito
é interpretado de maneira integral e a resposta dessa interpretacdo é a melhor
possivel, visto que observa a intencéo do intérprete.

Na tentativa de reforcar sua tese de interpretagcdo construtiva, Dworkin
apresenta criticas aos seguintes parametros existentes, quais sejam: “interpretar”
como sendo o ato de tentar descobrir os motivos ou as intencdes do autor ao falar; e
representar, escrever ou pintar, como sendo uma tentativa de conhecer “como” o
autor fez sua obra. A interpretacdo tinha, no interior desses parametros vigentes, o
intuito de mostrar seu objeto com exatidao.

Para Dworkin, a fim de recuperar a intencdo do autor de uma obra, por
exemplo, é preciso que existam critérios para 0 processo de interpretacdo, caso
consideremos que o objetivo da interpretacéo € a descoberta do autor, isso deve ser
consequéncia da aplicacdo a obra dos métodos da interpretacdo construtiva.

A interpretacdo de uma pratica social deve ser avaliada a partir de dois pontos
de vista: daquilo que pensam os praticantes da pratica social e a partir do que
significa aquela pratica social para um observador externo.

Nesse contexto, o autor classifica as etapas de interpretacdo em: pré-
interpretativa, em que sao identificadas as regras e os padrdes que se consideram
fornecer o conteudo experimental da prética; interpretativa, em que o intérprete se
concentra em uma justificativa geral para os principais elementos da pratica
identificada na etapa pré-interpretativa; e pés-interpretativa, que se constitui em um
ajuste da ideia daquilo que a pratica realmente requer para melhor servir a
justificativa que ele aceita na etapa interpretativa.*®

2«0 ponto de vista de Hércules ndo exige tal estrutura. Ele ndo entende a ideia de propdsito ou da

intengcdo de uma lei ndo com uma combinacdo dos propésitos ou intencdes de legisladores
particulares, mas como resultado da integridade, de adotar uma atitude interpretativa com relagéo
aos eventos politicos que incluem a aprovacao da lei. Ele anota as declaragdes que os legisladores
fizeram no processo de aprova-la, mas trata-as como eventos politicos importantes em si préprios,
ndo evidéncia de qualquer estado de espirito por detras delas”. (Idem, ibidem. p.380).

43 “Precisamos comegar a refinar a interpretagdo construtiva, transformando-a em um instrumento
apropriado ao estudo do direito enquanto pratica social. [...] Primeiro, deve haver uma etapa ‘pré-
interpretativa’ na qual séo identificados as regras e os padrdes que se consideram fornecer o
conteudo experimental da pratica. [...] Coloco ‘pré-interpretativo’ entre aspas porque, mesmo nessa
etapa, algum tipo de interpretacdo se faz necessario. As regras sociais ndo tém rétulos que as
identifiquem. Mas € preciso haver um alto grau de consenso. [...] Em segundo lugar, deve haver
uma etapa interpretativa em que o intérprete se concentre numa justificativa geral para os principais
elementos da pratica identificada na etapa ‘pré-interpretativa’. Isso vai consistir numa argumentagao
sobre a conveniéncia ou ndo de buscar uma pratica com essa forma geral [...] Por dltimo, deve
haver uma etapa pos-interpretativa ou reformulada a qual ele ajuste sua ideia daquilo que a pratica
‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa interpretativa”.
(DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 22%ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.81-82)
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No que diz respeito a0 momento pds-interpretativo, o intérprete propde a
reforma da interpretacéo e revé os elementos a luz da justificativa, sendo que alguns
elementos serdo mantidos, outros serdo mantidos com modificacdo e alguns serao
retirados.

No que diz respeito a ideia de procedimentos na interpretacdo, é preciso
elaborar hipéteses acerca de crencas e de convicgdes para que uma pessoa possa
interpretar algo. A pessoa precisara definir as hipoteses validas, escolher as
justificativas que baseiam as praticas sociais e, por ultimo, devera analisar
criticamente a pratica social levantando alternativas de solugdo, se houver
constatacdo de que € injustificada a situacdo da hierarquia social com o contexto
historico. Com a etapa de pés-interpretacdo, as convicgdes substanciais se
submetem as de adequacdo, ocorre, entdo, a reformulacédo da pratica social, se ela
nao for condizente historicamente.

Assim, o jurista deve apresentar a melhor interpretacdo, mediante um
confronto entre as varias interpretacdes possiveis, atitude que contribui para o
aperfeicoamento da pratica social e, por consequéncia, do Direito.

A melhor interpretacdo sempre ira depender dos pressupostos utilizados na
pré-compreensao, ou seja, a melhor interpretacdo ndo existe em abstrato. Se algo €
positivo dentro da pré-compreensao do intérprete, estd de acordo com seus pontos
de partida e com a teoria juridica que ele comunga, logo para saber se uma
proposicdo é melhor que outra, deve-se conhecer a pré-compreensao da qual o
intérprete esta partindo.

Juizes interpretam considerando os precedentes e podem, na interpretacéo,
inserir aspectos de outras interpretacdes de sua época. Também consideram o
ambito da sociedade, o meio de um modo geral, assim como a linguagem comum
que reflete e protege esse meio e exerce restricdes praticas sobre 0 pensamento
desses juizes.

E mais, os magistrados tém tradicdes politicas antagbnicas, ha muitas
diferencas ideoldgicas entre eles e sdo justamente as diferengas entre o0s juizes que
fortalecem ainda mais o Direito.

A visdo de melhor interpretacdo de Dworkin combate o ceticismo interno**, no

qual todas as percepgles e interpretagcbes sdo validas sobre determinado fato.

# “Q ceticismo interior, portanto, apdia-se na solidez de uma atitude interpretativa geral para por em

davida todas as possiveis interpretacfes de um objeto de interpretacdo especifico. Pode-se ser
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Assim, o ceticismo em relagédo a uma determinada interpretagdo ocorre por um erro
filoséfico que supBe que as interpretacdbes podem estar certas ou erradas,
verdadeiras ou falsas.

Antes disso, nos cabe diferenciar o ceticismo externo do ceticismo interno. O
ceticismo externo pretende que algo seja verdadeiro ou falso de acordo com os
fundamentos dos fenbmenos naturais, ou seja, de acordo com uma base metafisica
gue transcenda a realidade. Ja o ceticismo interno afirma que ha varios pontos de
vista validos sobre determinado fato ou interpretacao.

Nessa ordem de ideias, o ceticismo interno serve como teste da teoria da
integridade, a medida que questiona a existéncia da melhor interpretacdo. Ela
encontra varios adeptos na teoria da argumentagcdo, que acreditam que a simples
argumentacao e apresentacao de motivos sao suficientes para tornar a interpretacao
legitima. Mas ndo € essa a proposta de Dworkin com a teoria da integridade.

Para ele, a justica possui uma dimensado substantiva, ou seja, para uma acao
ser justa, suas consequéncias também devem ser justas. Nao cabendo, entéo,
apenas um procedimento formal para caracterizar a acdo como justa, tal como o
ceticismo defende.

Se uma acao teve apenas um procedimento correto, mas dissociado de
qualquer carater substantivo, Dworkin atribui tal conduta a equidade. Logo, nem
sempre uma instituicdo equitativa € justa.

A teoria da integridade proposta por Ronald Dworkin visa harmonizar a
equidade e a justica. Nao se encontra a integridade acima da justica, tanto que em
situacdes excepcionais deve-se utilizar a justica ao invés da integridade.

Nessa perspectiva, decisdes por procedimentos democraticos nem sempre
sao justas. Algumas vezes sera o Poder Judiciario que ird tomar decisfes justas,
mesmo nao estando embasado na regra de equidade da maioria.

Dworkin trata sobre as conciliagées internas e a integridade, questiona por
meio de exemplo situacBes que sdo conciliatérias, coloca em discussdo a equidade
e a justica, de forma que aborda questbes reais e coloca em conflito dois dos

principios politicos: a equidade e a justica®.

cético assim ndo apenas com relacdo a uma peca em particular, mas também, em termos mais
genéricos, a proposito de um empreendimento”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 22ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.97)

5 “[...] se as solugbes conciliatorias tém um defeito, este deve estar na caracteristica que as distingue
das outras, no fato de tratarem as pessoas diferentemente quando nenhum principio pode justificar
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7

Assim, uma lei conciliatéria é aquela que permite uma acomodacdo de
interesses, um acordo onde h& ganhos, mas também perdas. Para a justica e para a
equidade isso seria impensavel, sdo solu¢des conciliatérias quando a priori dois
principios estdo em conflito, mas busca-se estabelecer o compromisso de
integridade entre eles, que ndo é fundado em uma mera dindmica de ponderacéo
com outro principio ou entre os principios.

Nesse diapasdo, as leis conciliatorias geram violagbes ao ideal de
integridade, uma vez que a obrigacéo politica ndo pode ser vista como uma questao
de obediéncia, mas sim como uma ideia impregnada da nocéao de fidelidade a um
sistema de principios em que cada cidaddo tem responsabilidade de identificar para
si mesmo, em ultima instancia, como sistema da comunidade a qual pertence.

No entanto a teoria da integridade acredita que essa solucdo é equivocada,
até porque é dificil em nossa atual sociedade ndo encontrarmos argumentos com
base em direitos fundamentais, ou seja, colocam-se em contraposi¢cao dois
argumentos sobre direitos fundamentais.

A integridade significa coeréncia de principios. A coeréncia que a integridade
prega reflete que todos os principios organicos devem ser coerentes entre si,
garantindo igualdade de tratamento por parte dos julgadores intérpretes.

Trata-se de um principio para lidar com outros principios. Podemos
desenvolver a equidade sem a justica, mas ndo podemos desenvolver argumentos
de integridade sem envolver outros principios, pois a sua finalidade é lidar com
outros principios existentes no sistema juridico.

Na visdo de Dworkin, principios sdo exigéncias de moralidade, parametros,
standard, elementos do sistema juridico que tém contetido moral*®.

O direito como integridade apresenta as proposicées juridicas como
verdadeiras se elas constam ou se derivam dos principios de justica, de equidade e
devido processo legal material que oferece a melhor interpretacdo construtiva para

uma pratica juridica da comunidade®’.

a distingdo”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2%ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
219)

% “Hercules elabora uma interpretacdo com base em principios comparativos mas contraditérios, ou
seja, a partir de principios que podem conviver em uma teoria moral ou politica geral ainda que as
vezes possam tomar rumos diferentes”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2%d. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p.289)

47 “Em politica, a equidade é uma questdo de encontrar os procedimentos politicos — métodos para
eleger dirigentes e tornar suas decisfes sensiveis ao eleitorado — que distribuem o poder politico da
maneira adequada [...] A justica, pelo contrario, se preocupa com decisdes que as instituicdes
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Ademais, se os principios estdo presentes, seja facil ou dificil o caso, as
regras passam a ser muito importantes, pois se le as regras com base nos
principios.

A proposicéo juridica em si ndo é falsa ou verdadeira, pois ndo é fundada em
critérios formais. O fundamento sdo 0s principios que sempre possuem aspecto
moral. Logo, isso vale para qualquer proposicao juridica e, portanto, sempre as
regras seguem 0s principios.

Outrossim, Dworkin analisa se a imprecisdo ou abertura do texto de
linguagem juridica pode tornar impossivel a verificacdo se a proposi¢céo juridica €
verdadeira ou falsa, uma vez que é comum o0 pensamento entre 0s juristas de que a
imprecisdo na linguagem impede a existéncia de respostas corretas para
determinadas perguntas juridicas*®.

N&o obstante, Dworkin refuta tal pensamento e realiza distingdo entre os fatos
e as consequéncias da imprecisdo na linguagem juridica. Quando uma lei é
aprovada pelo legislador, o efeito dessa lei sobre o Direito € determinado
exclusivamente pelo significado das palavras que usou, de modo que, se as
palavras sdo imprecisas, deve decorrer dai o impacto da lei sobre o Direito pela
atividade interpretativa. O que n&o é correto afirmar, pois os critérios utilizados por
um jurista para estabelecer o impacto de uma lei sobre o Direito podem incluir um
conjunto de regras de interpretacdo ou explicacdo legal que determinam que forca
deve ser considerada que uma palavra imprecisa tem em uma ocasiao particular.

Portanto, a imprecisdo consagrada da linguagem juridica ndo produz
necessariamente a indeterminacdo nas proposicoes de Direito, embora o uso de
uma linguagem precisa reduza bastante as indeterminacdes nas proposi¢ées de

Direito.

politicas consagradas devem tomar, tenham ou nao sido escolhidas, com equidade. Se aceitamos a
justica como virtude politica, queremos que nossos legisladores e outras autoridades distribuam
recursos materiais e protejam as liberdades civis de modo a garantir um resultado moralmente
justificavel. O devido processo legal adjetivo diz respeito a procedimentos corretos para julgar se
algum cidad&o infringiu as leis estabelecidas pelos procedimentos politicos; se o aceitarmos como
virtude, queremos que os tribunais e instituicbes analogas usem procedimentos de prova, de
descoberta e de revisdo que proporcionem um justo grau de exatidao, e que, por outro lado, tratem
as pessoas acusadas de violagdo como devem ser tratadas as pessoas em tal situagdo”. (Idem,
ibidem. p.200-201)

8 “Hercules considerara uma lei problemética devido a ambiguidade, imprecisdo ou abstracdo de
alguma palavra apenas se houver, pelo menos, uma divida sobre se a lei representaria um melhor
desempenho da funcéo legislativa se interpretada de um modo e ndo de outro. Quando ndo houver
davida, a lei é clara, ndo porque Hércules tenha alguma forma, fora de seu método geral, de
distinguir entre os usos claro e obscuro de uma palavra, mas porque o método que ele sempre
utiliza é de téo facil aplicagéo que se aplica por si proprio”. (Idem, ibidem. p.422)
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Dworkin apresenta trés concepcodes do direito, que resultam em interpretar a
partir de diferentes perspectivas as seguintes praticas sociais: convencionalismo,
pragmatismo e integridade.*

Para o convencionalismo, o Direito esta preso as convencfes juridicas,
sobretudo as leis e aos precedentes submetidos por procedimento especificado no
intuito de se transformar nessas convencodes. Entretanto, sdo passiveis de criticas
por Dworkin, pois ndo atentam a coeréncia de principios, encontrando-se
excessivamente restritos ao passado que pode ter perdido sua razdo de ser, ou
mesmo ja tendo seu contelido esvaziado, tornando-se mera praxe sem finalidade.>

Em contrapartida, o pragmatismo®' nega a influéncia das decisées politicas do
passado sobre a atitude coercitiva do Estado-juiz, apesar de, na maioria das vezes,
adotar a estratégia do “como se” as decisdes atuais fossem declaradas por juizes
em decisfOes anteriores, ndo se preocupando verdadeiramente com o fundamento da
decisao judicial. Assim, a interpretacdo pragméatica defende que as decisfes judiciais
devam-se pautar na justica ou em qualquer outra virtude contemporanea,
posicionando-se contra a pré-existéncia de direitos previstos em lei, caso

prejudiguem a comunidade na atualidade. Segundo Dworkin, o pragmatismo juridico

9 “Chamarei essas trés concepgdes de 'convencionalismo’, ‘pragmatismo juridico’ e o ‘direito como

integridade’. Sustentarei que a primeira delas, ainda que a principio pareca refletir o entendimento
gue tem do direito o cidaddo comum, é mais vulneravel; que a segunda é a mais poderosa, e s6
pode ser vencida quando nossa esfera de debates se amplie para incluir também a filosofia politica;
e que a terceira é a melhor interpretacdo daquilo que fazem — e de grande porte do que dizem —
advogados, professores de direito e juizes (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2%ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p.118.)

% “Mas o convencionalismo difere do direito como integridade exatamente porque o primeiro rejeita a
coeréncia de principio como uma fonte de direitos. O segundo a aceita: o direito como integridade
supbe que as pessoas tém direitos — direitos que decorrem de decisdes anteriores de instituicdes
politicas, e que, portanto, autorizam a coercao — que extrapolam a extensao explicita das praticas
politicas concebidas como convencdes. O direito como completude supde que as pessoas tém
direito a uma extensdo coerente, e fundada em principios, das decisfGes politicas do passado,
mesmo quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado. Isso é negado pelo
convencionalismo: um juiz convencionalista ndo tem razfes para reconhecer a coeréncia de
principio como virtude judicial, ou para examinar minuciosamente leis ambiguas ou precedentes
inexatos para tentar alcanga-la”. (Idem, ibidem. p.164)

°L “O pragmatismo é uma concepcdo cética do direito porque rejeita a existéncia de pretensées
juridicamente tuteladas genuinas, ndo estratégicas. N&o rejeita a moral, nem mesmo as pretensfes
morais e politicas. Afirma que, para decidir os casos, 0s juizes devem seguir qualquer método que
produza aquilo que acreditam ser a melhor comunidade futura, e ainda que alguns juristas
pragmaticos pudessem pensar que isso significa uma comunidade mais rica, mais feliz ou mais
poderosa, outros escolheriam uma comunidade com menos injusticas, com uma melhor tradicdo
cultural e com aquilo que chamamos de alta qualidade de vida”. (DWORKIN, Ronald. O império do
Direito. 2%ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.195)
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também se afasta da coeréncia de principios, uma vez que 0s juizes sdo
desobrigados a cumprir a ordem legal ou os precedentes.>

A integridade é a proposta de Dworkin como concepc¢ao do direito. Nao é uma
visdo universalista de direito, leva em consideracéo, sobretudo, a moralidade politica
(qual seja), critérios morais que regulam a relagdo do Estado e seus cidadaos.
Portanto, quanto mais protetor dos direitos humanos for o Estado, mais préximo
estara da moralidade politica.

Além do mais, a consisténcia de principio exige que os diversos padrées que
regem o uso estatal da coercéo contra os cidadaos sejam coerentes, no sentido de
expressarem uma Vvisdo Unica e abrangente de justica. O importante é saber que
para o reconhecimento do Direito deve ter um principio que justifique.

No campo do Direito, o foco € a figura do juiz, o principal responsavel em
manter a integridade no Direito. Os inUmeros conflitos em uma sociedade pluralista e
democratica chegam muito mais ao Judiciario do que no Legislativo.

A partir do conceito de romance em cadeia®®, Dworkin acredita que um juiz
gue segue a abordagem da integridade tem o dever de: compreender que um
romance é feito por varios autores, cada autor deve conhecer o que foi escrito antes
dele, interpretar e ndo apenas deve repetir 0 anterior, mas deve saber como a
histéria continuara a ser escrita de maneira que valha a pena ser escrita e contada.

Na hermenéutica juridica, é possivel identificar a importancia da historicidade
como elemento de construcao interpretativa, uma vez que, na aplicacdo da norma
juridica, jamais comegamos do “zero”, sempre existem os elementos da pré-
estrutura e da pré-compreensao para limitar a atividade interpretativa.

Ao mesmo tempo, O juiz é autor e critico dessa histéria, tem a

responsabilidade de escrever uma parte dela, mas para que possa fazer bem, deve

%2 «Q pragmatico dara ao passado toda atencéo exigida por uma boa estratégia. Ele aceita os direitos

‘como se’ com esse espirito, e por razdes de estratégia tomara basicamente as mesmas decisdes
gue um convencionalista tomaria quando as leis sdo claras ou os precedentes bem definidos e
decisivos. Rejeitard aquilo que um convencionalista aceita como direito apenas em casos especiais,
guando uma lei for velha e ultrapassada, por exemplo, ou quando um conjunto de precedentes for
considerado injusto ou ineficiente, e é dificil ver o que entdo se perde em termos de valor. Ele
rejeita, € verdade, a prépria ideia de coeréncia de principio como algo importante em si mesmo”.
(Idem, ibidem.p.197)

3 4. um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada romancista da cadeia interpreta
os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe
0 romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da
melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade”. (Idem, ibidem. p.276)
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ser suficiente a reflexdo critica. Alguns elementos ndo podem passar despercebidos,
pois personagens ja existem e possuem caracteristicas especificas.

Para ndo haver contradicbes no processo de interpretacdo construtiva,
Dworkin sugere que a integridade passe por dois testes: de adequacdo e de
justificativa.

Nesse sentido, quando é desenvolvido o raciocinio de integridade, também é
desenvolvido o raciocinio de adequacao e de justificativa. O autor do romance em
cadeia tem que dar sequéncia a historia, mas precisa analisa-la criticamente, isto €,
saber se esta sendo bem ou mal encaminhada, o que faz utilizando o teste da
adequacao que olha pra tras e o teste da justificativa, que olha para o presente e
para o futuro.>

Nessa ordem, a estrutura criada por Dworkin apresenta duas dimensdes: a
primeira é a dimensdo da adequacdo em que, no caso concreto, deve ser verificada
a doutrina, os precedentes e as regras existentes adequadas ao caso; a segunda
dimenséo é a da escolha, na qual existe mais de uma solucao juridica para o caso e
o0 juiz deve escolher a que melhor se ajuste a ele, depois de considerados todos os
aspectos da questéao.

Portanto, o primeiro teste da integridade é o ajuste, que busca dar sentido
coerente & histéria em que somos chamados a colaborar criativamente. O segundo
teste € o da justificativa, no qual, verifica-se que um argumento sempre condiciona
outro argumento. Assim, uma interpretacdo que ndo se ajusta a outra, dificilmente ira
sobreviver até o final do raciocinio.

A interpretacdo do Direito representa para cada intérprete um delicado
equilibrio entre convicgdes politicas e outras convicgdes. Para exercer essa
interpretacdo, o autor cria um juiz imaginario, sobre-humano, que aceita o direito

como integridade, é o chamado juiz Hércules.*®

> “Q direito como integridade, portanto, comeca no presente e sé volta para o passado na medida em
gue seu enfoque contemporaneo assim o determine. N&o pretende recuperar mesmo para o direito
atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o
que eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, o que disseram) em uma histéria que traz
consigo uma afirmacdo complexa: a de que a préatica atual pode ser organizada e justificada por
principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado”. (DWORKIN, Ronald. O
império do Direito. 22ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.274)

*% “Devo tentar expor essa complexa estrutura da interpretagdo juridica, e para tanto utilizarei um juiz
imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade.
Vamos chama-lo de Hércules”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2%ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p.287).
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Sob o prisma da integridade, a interpretagéo do direito destina-se a buscar a
melhor resposta possivel, sempre respeitando o conteudo das decisdes anteriores
na maneira em que foram tomadas, bem como identificando as autoridades e as
circunstancias®.

Na avaliacdo da atuacdo de Hércules, é possivel realizar duas objecdes: a
subjetividade®” e o absurdo de admitir que exista uma Gnica interpretacdo correta
sobre os casos de dano moral. Dworkin nos ensina que as decisdes dos juizes que
obedecem aos principios, como: justica, equidade e o devido processo legal ndo sao
decisBes subjetivas®®. E no caso do dano moral, existe a melhor resposta possivel
como consequéncia da construcéo interpretativa naquele momento.

O convencimento judicial € a tarefa interpretativa em que o magistrado com
suas pré-compreensdes e compreensdes interpreta e aplica o direito, decidindo
demanda trazida ao Poder Judiciario. Assim, a decisdo judicial ultrapassa o seu
dever de aplicar a lei ao caso concreto, sendo atividade de interpretacao, que reflete
a concepcao de Direito que 0 juiz possui.

Na perspectiva dos precedentes judiciais norte-americanos, Ronald Dworkin
analisa a melhor postura dos juizes na interpretacdo da Constituicdo e realiza os
contornos de dialogo com os Poderes Legislativo e Executivo na seara democratica

e na efetivacdo dos principios e dos direitos fundamentais.

% “Uma interpretagao tem por finalidade mostrar o que ¢é interpretado em sua melhor luz possivel, e

uma interpretacdo de qualquer parte de nosso direito deve, portanto, levar em consideragdo néo
somente a substancia das decisdes tomadas por autoridades anteriores, mas também o modo como
essas decisdes foram tomadas: por quais autoridades e em que circunstancias”. (ldem, ibidem.
p.292)

" “N&o ha um Hércules no modelo da hermenéutica aqui trabalhado (ndo podemos esquecer que o
Hércules de Dworkin instala-se na teoria do direito para demonstrar que a discricionariedade é
antidemocréatica e que, ao rejeitar qualquer posicdo pessoal do juiz e colocar énfase na sua
responsabilidade politica, superou 0 esquema sujeito-objeto). Na hermenéutica, o circulo
hermenéutico “atravessa” a compreensdo antes que o sujeito pense eu se assenhora da
interpretacdo e dos sentidos. Por isso, a resposta correta que sempre pode e deve ser encontrada
nao reside no juiz/intérprete enquanto sujeito do “esquema sujeito-objeto”, mas sim, no
juis/intérprete da relacao de compreenséo baseada na intersubjetividade (sujeito-sujeito). Assim, o
ponto fulcral ndo é quem da a resposta correta, mas como esta se da”. (STRECK, Lénio Luiz.
Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.338).

%8 «0 direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito é
estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo
legal adjetivo, e pede-lhes que o apliqguem nos novos casos que se apresentem, de tal modo que a
situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de
deliberacdo judicial respeita a ambicdo que a integridade assume, a ambicdo de ser uma
comunidade de principios”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Op.cit., p.291)

%9 “Comegamos com um relato desalentador sobre a situagéo do debate popular sobre o0 modo como
0s juizes devem decidir seus casos. Nos Estados Unidos, o debate é mais acalorado e mais
confuso quando os juizes em questdo pertencem a Suprema Corte, e 0s casos em pauta sao
eventos constitucionais que questionam o Congresso, algum estado ou o presidente tém o poder
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Nesse sentido, ele se preocupa, inicialmente, com o modo dos juizes
decidirem seus casos. Assim, analisa quais os limites de atuacdo da jurisdicao
constitucional e da atuacao do Congresso e do Poder Executivo.

Em seu texto, o autor traz o debate popular sobre o modo que os juizes,
notadamente, os ministros da Suprema Corte devem decidir, bem como sobre a
maneira de realizar a interpretacdo da Constituicdo na atual teoria constitucional dos
Estados Unidos e os limites da jurisdicéo constitucional.

Assim, o autor realiza inUmeros questionamentos no intuito de verificar o
contelido constitucional, tracar a maxima efetividade dos principios constitucionais e
vislumbrar parametros de atuacao legitima mais capaz de concretizar a Constituicdo
por meio de um juizo interpretativo adequado, vislumbrando a conduta dos
fundadores da Constituicdo, das instituicdes majoritarias e da atuacao judicial.

Descartando que a atuacdo do Legislativo® possa suprir todas as nuances do
sentido democrético constitucional, notadamente da preservacdo dos interesses das
minorias e da compreensao do direito como integridade, bem como, que seja capaz
de atualizar no sentido constitucional as constantes mudancas sociais, idealiza a
figura do Juiz Hércules, como magistrado paradigmatico capaz de realizar a
atividade jurisdicional em sua complexidade e plenitude no ambito de aplicacdo dos
principios constitucionais.

Ha distincdo entre juizes que obedecem a Constituicdo, denominados
conservadores, e 0s que tentam reforma-la, segundo seu proprio juizo, chamados de
liberais. Ronald Dworkin esclarece que o0s juizes séo incentivados a serem
conservadores, entretanto tal divisdo ndo considera o carater interpretativo do
direito. Em verdade, nos dois casos ndo ha interpretacdo da Constituicdo, e sim,
cada um interpreta com base em suas convic¢des e entende que a outra postura

judicial fere o verdadeiro significado constitucional.®*

legal de fazer algo que um ou outro tentou fazer”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 22ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.423)

% «Os legisladores que foram eleitos, e precisam ser reeleitos, por uma maioria politica tendem mais
a tomar partido de tal minoria em qualquer discussdo séria sobre os direitos de uma minoria
contréria; se se opuserem com excessiva firmeza aos desejos da maioria, esta ird substitui-los por
aqueles que ndo se opdem. Por esse motivo, os legisladores parecem menos inclinados a tomar
decisdes bem fundadas sobre os direitos das minorias do que as autoridades que s&o menos
vulneraveis nesse sentido. Disso ndo decorre que 0s juizes, a margem da censura da maioria,
sejam as pessoas ideais para decidir sobre esses direitos”. (Idem, ibidem. p.449)

61 «p imaginacdo popular situa os juizes em campos opostos de acordo com as respostas que
pressupde que dariam a perguntas desse tipo. Considera alguns juizes “liberais” e outros
“conservadores”, e em geral parece preferir estes Ultimos. A base dessa distingdo, contudo, é de
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O autor realiza divisdo das dimensdes de interpretagdo, em compartimentos:
primeira dimensdo as convicgdes estritas (conservadores) e flexiveis (liberais) e
segunda dimensdo o0s conversadores podem se associar ao conservadorismo
politico, e serd liberal se pode ser ligado as politicas liberais.

Note que as divisbes ndo séo exatas, tendo em vista que um juiz pode
misturar as dimensdes durante sua atuacgdo, referindo-se em uma divisdo mais util,
mas que o proprio Dworkin declara enganosa, entre juizes interpretativos e nao
interpretativos.

N&do ha parametro adequado para distinguir os juizes entre liberais e
conservadores, nem mesmo o critério de distingdo como juizes interpretativos e ndo
interpretativos (alguns juizes acreditam que decisdes constitucionais devem adotar
apenas a Constituicdo como norte, por outro lado, os néo interpretativos pautam-se
em bases extra-constitucionais), tendo em vista que o préprio carater filosofico
acusa a essencialidade da atividade interpretativa do direito®”. Nesse sentido,
remete-nos a concepcao de aguilhdo semantico aduzindo que néo existe debate no
direito sem discusséao filoséfica dos pressupostos do direito. Logo, a divergéncia
entre os juizes ocorre no parametro analitico de buscar a melhor interpretacédo, ou
seja, sao divergéncias interpretativas.

Desse modo, Dworkin imputa serem historicistas 0s juizes interpretativistas,
haja vista que eles adotam como critério de interpretacdo a Constituicdo referente
aos principios que exprimem as intencdes historicas dos fundadores, ou seja, € a
vontade dos fundadores da Constituicdo que serve como critério de interpretacdo da
prépria Constituicdo (mens legis).

Preliminarmente, Dworkin argumenta que o0 historicismo poderia ser
compreendido como uma espécie rudimentar de intencdo do locutor, em que as leis

devem ser interpretadas segundo as intencdes de seus autores. Assim, 0O critério

dificil definicdo [...] As pessoas dizem que 0s juizes conversadores obedecem a Constituicdo, ao
passo que os liberais tentam reforma-la segundo suas préprias convicgdes. Reconhecemos a
falacia contida em tal descricdo. Ela ignora o carater interpretativo do direito. Os juizes considerados
liberais e os chamados conservadores estdo de acordo quanto as palavras que formam a
Constituicdo enquanto texto pré-interpretativo. Divergem sobre o que € a Constituicdo enquanto
direito pés-interpretativo sobre as normas que mobiliza para avaliar os atos publicos”. (DWORKIN,
Ronald. O império do Direito. 22ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 428)

62 «A distingao entre juizes liberais e conservadores é, portanto, inexata e é improvavel que contribua
de maneira significativa para qualquer andlise séria do julgamento da constitucionalidade. A
erudigdo académica explorou, recentemente, uma distingdo diferente que divide os juizes em dois
campos: 0 interpretativo e o ndo interpretativo. Esses rétulos sdo também extremamente
enganosos”. (Idem, ibidem. p. 431).
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interpretativo adotado pelos historicistas é o espirito de vontade dos fundadores da
Constituicéo. ®

No entanto, Dworkin critica a teoria da intencao legislativa, pois ela fica presa
as conviccOes inaugurais do Constituinte Originario. Nesse raciocinio, o jusfilosofo
norteamericano remete-se a busca de Hermes® na tentativa de identificar e
reconciliar os conflitos dentro das convic¢gbes de cada legislador. Percebeu-se a
dissonancia dos motivos pelos quais cada legislador optou por votar a favor daquele
referido dispositivo, assim optou por referendar-se no conjunto de convicges®.

Assim, o historicista em algum momento iria perceber que a vontade do Poder
Constituinte Originario é constituida de diferentes opinifes politicas para justificar
seus votos. Desse modo, o historicista prende-se a uma convic¢ao abstrata que no
transcorrer do tempo pode transformar-se em materialmente inconstitucional, a
exemplo da segregacéo que originariamente era considerada constitucional, todavia
com a alteracdo dos anseios da sociedade, o sentido constitucional transformou a
segregacao em inconstitucional, advindo emenda constitucional para retificar a
Constituicdo e a propria base interpretativa utilizada pela Suprema Corte.®®

Dworkin combate o pensamento historicista afirmando que a tarefa historicista
requer identificar se cada legislador individualmente € fiel as suas convicces, tal
como no caso da segregacdo em que foi analisada qual a concepcéo de igualdade

gue cada legislador possuia e, se no momento de voto, ele foi fiel a sua convicgao.

% “Podemos utilizar o termo ‘historicista’ para nos referir ao que ela chama de interpretativista. Um
historicista, dizemos agora, decidiu-se por um tipo de prestacdo jurisdicional em matéria
constitucional que limita as interpreta¢des aceitaveis da Constituicdo aos principios que exprimem
as intengdes historicas dos fundadores”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2%d. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 432)

® “Vou agora imaginar um novo juiz, Hermes, que é quase tao arguto quanto Hércules e igualmente
tdo paciente, e também aceita o direito como integridade assim como aceita a teoria da intencéo do
locutor na legislacao. Acredita que a legislagdo é comunicacéo, que deve aplicar as leis descobrindo
a vontade comunicativa dos legisladores”. (Idem, ibidem. p. 382)

® “Um historicista convicto de que a interpretacdo da Constituicdo deve coincidir com as intengbes
dos fundadores ir4 deparar com as mesmas dificuldades encontradas por Hermes, e, se for
criterioso, acabara tendo o mesmo ponto de vista”. (Idem, ibidem. p. 433)

% “Assim, o problema interpretativo do historicista ndo esta resolvido, mas tdo-somente colocado, ao
se observar que os fundadores ndo pensavam que sua clausula condenava a segregacao racial
entre as escolas. Ele precisa ainda recuperar suas convic¢cdes mais abstratas perguntando-se que
concepcéao de igualdade se deve entender que elas estabeleceram. Poderia tentar fazer isso para
cada um dos fundadores, estudando seus escritos e declara¢des pertinentes, se algo assim existe,
e seus votos em outras questdes. Mais uma vez, porém, seria melhor que olhasse diretamente para
a estrutura geral das emendas que criaram em conjunto apos a Guerra Civil, vistas como parte do
sistema constitucional mais geral que instituiram, e perguntar que principios de igualdade sao
necessarios para justificar tal estrutura”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 22ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 434-435).
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Nosso estudioso diferencia o historicismo de outra pratica constitucional
denominada passivismo. A partir desse novo conceito, elucida que juizes passivistas
pautam-se nas decisbes de outros Poderes do Estado, ndo declarando
inconstitucionais normas que o desagradem, o que geraria uma provavel tirania dos
juizes para a perspectiva passivista.®’

Nesse sentido, o passivismo acredita que a teoria democratica imputa as
proprias pessoas o dever de decidir sobre o conteddo material da Constituicéo,
somente em Uultimo caso o Poder do Estado atuaria determinando o que a
Constituicdo dispunha sobre aquele assunto, na medida em que coroa a elei¢ao
como 0 momento em que o povo pode modificar o Legislativo e, por consequéncia, a
Constituicao.

Nessa confluéncia de pensamentos, Dworkin descarta o historicismo e
passivismo enguanto interpretacdo geral da pratica constitucional norte-americana.
E destaca que as constatacOes realizadas focam-se naquela realidade sobre
constituicdo escrita com disposi¢cdes abstratas aos direitos individuais, e da atuacéo
de uma Suprema Corte constituida por ministros e demais peculiares, aduzindo ser
possivel existirem arranjos pertinentes a realizacdo de outra nacdo e, até mesmo,
melhor do ponto de vista da teoria ideal.

Nessa ordem de ideias, Hércules néo é historicista, ndo é adepto do Direito
natural, ndo considera a Constituicdo como fragil sistema da teoria de justica e da
equidade abstrata; ndo € passivista, rejeita a idéia rigida de que o0s juizes
subordinam-se as autoridades eleitas; ndo é ativista, pois se recusa a substituir seu
julgamento pelo do legislador quando a questéo for eminentemente politica e ndo de

principio.®®

o7 «g preciso distinguir o historicismo de uma teoria ainda mais influente da pratica constitucional que

chamarei de passivismo. Seus partidarios distinguem entre os que chamam de abordagem ativa e
passiva da Constituicdo. Os juizes ‘passivistas’, dizem eles, mostram grande deferéncia para com
as decisdes de outros poderes do Estado, o que é uma qualidade do estadista, enquanto os “ativos”
declaram essas decisdes inconstitucionais sempre que as desaprovam, o que é tirania”. (Idem,
ibidem. p. 442).

% “Hércules ndo é historicista, tampouco tem o estilo aventureiro as vezes satirizado sob o epiteto de
‘direito natural’. Ele ndo acha que a Constituicdo é apenas o que de melhor produziria a teoria de
justica e da equidade abstratas & guisa de teoria ideal. E guiado, em vez disso por um senso de
integridade constitucional [...] Ele ndo é passivista, pois rejeita a ideia rigida de que os juizes devem
subordinar-se as autoridades eleitas, independentemente da parte do sistema constitucional em
questdo. [...] Ele também ndo é ativista. Vai recusar substituir seu julgamento por aquele do
legislador quando acreditar que a questdo em jogo é fundamentalmente politica, e ndo de principio,
qguando o argumento for sobre as melhores estratégias para satisfazer inteiramente o interesse
coletivo por meio de metas”. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 2%ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 474-475)
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Hércules € guiado pelo senso de integridade constitucional e acredita que a
Constituicdo norte-americana é a melhor interpretacédo possivel da pratica e do texto
constitucional como um todo. Os argumentos de tal modelo de juiz ideal s&o
voltados as convicgdes populares e a tradicdo nacional quando pertinentes a
soberania nacional, bem como adota como principais escopos a protecdo da
democracia e dos individuos e de minorias contra a vontade da maioria. Portanto, o
juiz ideal para Dworkin foge da classificacéo tradicional dos juizes.

N&o é um tirano que almeja usurpar o poder do povo, transgredindo o poder
democrético, ele intervém no processo de governo para declarar inconstitucional a
lei ou outro ato de governo e o faz a servico do seu julgamento mais consciencioso
sobre o que é democracia e Constituicao.

Em sintese, o autor acusa que 0 passivismo ndo atende aos anseios
interpretativos, quando permite que os juizes devam impor sua vontade as maiorias
politicas. No entanto, a interpretacdo deve pautar-se no que a Constituicdo é,
enquanto direito fundamental, portanto, a interpretacdo constitucional deve ganhar
contornos amplos, o que destoa do impedimento interpretativo passivista que nao se
preocupa em resguardar direitos dos individuos em detrimento das maiorias
politicas. ®°

Além do mais, a tese de Dworkin encara o direito como
integridade,constituindo-se os argumentos juridicos como opinides interpretativas,
gue sdo aplicadas a pratica politica como processo em constante desenvolvimento
constituindo o Direito de elementos de justica, equidade e de integridade.

Ademais, o ativismo judicial pode impor a outros poderes do Estado seu
préprio ponto de vista sobre o que a justica exige, permitindo que o julgamento

englobe questbes de moral politica, justica, equidade e demais virtudes politicas,

% “O passivismo parece, a primeira vista, uma teoria atraente sobre & medida em que os juizes
devem impor sua vontade as maiorias politicas. Mas, quando tomamos o cuidado de desemaranhar
os diferentes problemas que mistura, seus fundamentos intelectuais tornam-se invariavelmente mais
frageis. Deve ser ou conter uma teoria sobre o que a Constituicdo é enquanto direito fundamental, o
gue significa que deve ser uma interpretacao da préatica constitucional entendida em sentido amplo.
O passivismo apenas precariamente se ajusta a essa pratica, € s6 mostra em sua melhor
perspectiva se admitirmos que, como questao de justica, os individuos ndo tém direitos contra as
maiorias politicas - 0 que é estranho a nossa cultura constitucional - ou que a equidade, definida de
um modo especial que zomba da propria ideia de direitos constitucionais, € a virtude constitucional
mais importante. Se rejeitarmos essas ideias nada atraentes, rejeitaremos o passivismo”. (ldem,
ibidem.p. 451)
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constituindo-se como julgamento mais apurado e minucioso, voltado ao caso
concreto, ndo constituindo uma tirania’.

Assim, a interpretacdo do juiz se fundamenta em suas proprias conviccoes
sobre o sentido e nas praticas juridicas e sociais. No entanto, a teoria da integridade,
vem nos mostrar que existe limite nas interpretacfes dos juizes, bem como, que a
verdade e a falsidade ndo dependem apenas da percepgéo argumentativa.

Entre o caminho de inumeros fatores que auxiliam na construcdo do
entendimento interpretativo, Dworkin busca combater o subjetivismo e garantir que
existe uma melhor resposta ao caso concreto dentro dos sistemas de regras e
principios do direito, e respeitada a prioridade local das &reas do Direito’!, exceto
quando os limites desta prioridade local tornam o Direito arbitrario ou mecanico’?.

Tal percurso ndo € o mais facil, até porque no mundo pratico, inGmeras
dificuldades relativas ao tempo, ao espaco e ao entendimento nos afastam de
Hércules. N&do obstante, € imprescindivel que tenhamos o comprometimento de
coeréncia e de interpretacdo harménica do sistema juridico pela pratica da
hermenéutica.

Ora, se o Direito integra o fendmeno cultural, toda a complexa teia da
diversidades culturais das mdltiplas interpretacdes das relagBes entre significante e
significado ndo obsta em acreditar que nem tudo € possivel na atividade

9«0 ativismo € uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto da

Constituicdo, a histéria de sua promulgagdo, as decisGes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradouras tradicdes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo
isso para impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre o que a justica exige.
O direito como integridade condena o ativismo e qualquer prética de jurisdicdo constitucional que
Ihe esteja proxima. Insiste em que os juizes apliguem a Constituicdo por meio da interpretagéo, e
nao por fiat, querendo com isso dizer que suas decisfes devem ajustar-se a pratica constitucional, e
nao ignora-la”’. (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. 22ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
p.452)
“Devo enfatizar particularmente uma caracteristica da pratica de Hércules que até o momento, nao
se mostrou com bastante clareza. Suas opinifes sobre a adequacéo se irradiam a partir do caso
gue tem diante de si em uma série de circulos concéntricos. Ele pergunta quais interpretacbes de
sua lista inicial se ajustam aos casos de dano acidental a pessoa em termos gerais, e, em seguida,
guais se ajustam aos prejuizos a interesses econémicos, e assim por diante, até entrar em areas
cada vez mais distante do caso [...] Esse procedimento confere uma espécie de prioridade local
aquilo que poderiamos chamar “areas” do direito. Se Hércules achar que nenhum dos dois
principios se mostra em contradicdo frontal com os casos de danos causados por acidentes em sua
jurisdicdo, expandira seu estudo de modo a incluir digamos, 0s casos contratuais, para ver qual
desses principios se ajusta melhor as decisdes de contrato, se é que algum deles o faz. Do ponto
de vista de Hércules, porém, se um principio ndo se ajusta de modo algum ao direito sobre
acidentes — se for contestado por quase todas as decisdes na area que poderia té-lo confirmado -,
isso 0 desqualifica seriamente enquanto interpretacdo aceitavel dessa area do direito, mesmo
quando se ajusta perfeitamente a outras esferas legais”. (Idem, ibidem. p.300).
2 “Hércules, porém, ndo se mostrara tdo disposto a acatar a prioridade local quando o resultado de
sua prova nao for bem sucedido, quando os limites tradicionais entre as areas do direito se tornarem
mecanicos e arbitrarios”. (Idem, ibidem. p.302).
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interpretativa naquilo que concerne as nuances do caso concreto, para além de um

procedimento argumentativo.
1.3 NOSSA PROPOSTA

A proposta langada almeja primeiramente contextualizar a escolha da teoria
argumentativa da integridade de Ronald Dworkin como instrumento para investigar a
concretizacdo dos direitos fundamentais da personalidade nas decisdes judiciais
colegiadas do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

A partir desse objetivo, criamos conexbes entre fendmenos que sé&o
importantissimos para melhor compreensdo dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, area sobre a qual nos debrugcamos nesta linha de pesquisa do programa
de mestrado.

Assim, o fenbmeno da constitucionalizagcdo do direito, em nosso caso do
Direito Civil, trouxe a necessidade de adaptar diversos conceitos civilistas ao
paradigma do Estado Democratico de Direito, inaugurado em nosso sistema juridico
pela Constituicdo Federal de 1988.

E mais ainda, o patriménio deixou de ser o ponto central no Codigo Civil,
tornando-se a pessoa humana o nucleo interpretativo também na area privada. Tal
fenbmeno demonstra a importancia atual do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana nas relacdes privadas, bem como, o destaque do Direito da Personalidade
nas relagdes privadas.

Analisar a relagéo entre a dignidade humana e dos direitos fundamentais e o
Estado Democratico de Direito e as relagdes privadas sera nosso alvo no préximo
capitulo, em que nos habilitaremos a demonstrar que a democracia deve ser
implementada também pela atividade jurisdicional, notadamente com sua
necessidade de efetivar pretensdes contra-majoritarias. Eis que se apresenta no
Estado Democratico de Direito o juiz, intérprete, missionario da concretizacdo do
ndcleo interpretativo civilista e a dignidade da pessoa humana, que emana para 0s
demais direitos fundamentais.

Ganha destaque a teoria proposta por Dworkin, uma vez que reclama a

reaproximacao do Direito e da moral” por intermédio dos principios, a fim de imputar

s Segundo Ronald Dworkin, a moral é critério utilizado pelo julgador no intuito de se chegar a
verdade da proposicao juridica e, assim, atingir a correta aplicagcao do direito por meio de principios
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carga valorativa a acao interpretativa. A partir de situacdes metaforicas, Dworkin
demonstra que, em nosso emaranhado semantico, em um mundo de diferentes
perspectivas cognitivas, uma teoria argumentativa meramente procedimental é
insuficiente diante da complexidade da atividade de compreensdo, interpretacao e
aplicacao do Direito.

Assim, utilizando-se de precedentes judiciais, investiga Dworkin as posturas
dos juizes (convencionalista, pragmatico ou construtivista) na aplicacao do Direito a
fim de alcancar mecanismos para melhor interpretar a lide. Portanto, as decisdes
judiciais merecem ser objeto de estudo para a compreensdo do fenémeno juridico,
tal como pretendemos realizar.

Como importante teoria argumentativa, cremos que a adequacdo e a
coeréncia promovidas por Hércules em suas decisfes devem ser instrumentos de
reflexdo para o intérprete, uma vez que, mesmo em parametros de realidade, o juiz,
ainda mais o brasileiro, ndo possui condi¢cdes ideais de tempo e de infraestrutura
para a promocdo da construcdo interpretativa de um semideus. Todavia a
apresentacao do simples argumento nao € suficiente para satisfazer os parametros
do livre convencimento motivado em searas neoconstitucionalistas.O argumento nao
€ posto, e sim, compreendido dentro das praticas sociais observadas pelo intérprete
a perspectiva historica e a projecdo futura, tal como nos remete o romance em
cadeia.

E missdo do intérprete combater o subjetivismo, foi por intermédio da
aplicacéo do Direito em conformidade com a compreenséo historica que o instituto
do Direito foi sendo utilizado, bem como foi observado que a sua aplicacdo deste
continuara a ser utilizada por outros intérpretes, o que permeia uma estabilidade
interpretativa.

A estabilidade interpretativa fortalece o sentido de justica, tendo em vista que
casos idénticos serdo processados e julgados de maneira similar e em compasso
com a compreensdo do fendmeno social, entretanto nuances relevantes entre
demandas podem ocasionar diferencas interpretativas.

S&o as virtudes politicas conteudo que se agrega a interpretacao judicial, a
fim de que a legitimidade democratica seja efetivada ao Estado-juiz.

gue indicam como as pessoas devem tratar as outras pessoas. Portanto, a concepc¢éao de direito
como integridade esté diretamente envolvida com moral, esta desempenha a fungéo de atribuir valor
a pratica juridica.
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Portanto, o Direito como integridade ser4 a concepcdo de Direito adotada
nesta dissertagdo. E mais, buscaremos investigar quais os principios que podem nos
auxiliar na aplicacdo da responsabilidade objetiva como instrumento de
concretizacdo dos direitos da personalidade e como dimensdo da dignidade da

pessoa humana.

CAPITULO Il
2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALIDADE COMO DIMENSOES
DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
2.1 A IMPORTANCIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA PARA O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A temética abordada no presente topico implica o desenvolvimento de uma

digressao historica, bem como requer uma introducdo de pontos relevantes sobre a
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dignidade da pessoa humana no contexto da contemporaneidade. Isto permitir4
situarmos nossa teméatica no contexto historico atual, o que favorecerd uma melhor
compreensao dos debates que aqui serdo desenvolvidos.

Para iniciar a contextualizacdo, remonta-se ao pensamento classico, no qual
a dignidade era modulada de acordo com a posi¢ao social que o individuo ocupava
na sociedade. Em contrapartida, os estdicos’® ja consideravam todos os seres
humanos livres e responsaveis por seus atos, por isso iguais em dignidade.”

Em um raciocinio semelhante, o pensamento cristdo presente no Novo e no
Velho Testamentos, relacionava a dignidade da pessoa humana como valor
intrinseco, ao passo que possui uma relacdo com a nocdo de liberdade e de
igualdade. Tratava-se do ser humano criado a imagem e semelhanca de Deus,
portanto, ndo poderia se tornar um objeto.”

Durante os séculos XVII e XVIII, o jus naturalismo teve forte influéncia sobre a
concepcao de dignidade da pessoa humana, como consequéncia, trouxe ao seu
processo de racionalizacdo a laicizacdo e imprimiu a condicdo humana um rol de
direitos, que deviam ser respeitados e reconhecidos pelos seus semelhantes e pelo
Estado. Naquele momento histérico, a dignidade era tida como uma perspectiva de
valor fundamental da ordem juridica’’.

A partir desse momento, surgiu a concepcdo de Immanuel Kant de dignidade
da pessoa humana’®, considerada como fim e ndo como meio ao repudiar toda e
qualquer espécie de coisificacao e instrumentalizacdo do ser humano. A dignidade
passou a ser tida como um atributo daquilo que € insubstituivel acima de qualquer
preco, um atributo da vida humana. Nesse periodo foi introduzida a autonomia ética
do ser humano, faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a
representacdo de certas leis.

No século XX, tratados internacionais e legislacdes nacionais proliferaram no
mundo ocidental vislumbrando a necessidade do respeito aos seres humanos, como

condicdo para a prépria sobrevivéncia da humanidade. Paradoxalmente, violacdes a

7 Estoicismo é escola filoséfica que floresceu na Grécia Antiga e foi levado ao Império Romano por

volta do ano 155 antes de Cristo.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p.31.

’® |dem, ibidem.p.101.

" 1dem, ibidem.. p.102.

"8 para Immanuel Kant, o conceito de dignidade da pessoa humana é abordado em “Fundamentagéo

da Metafisica dos Costumes” (1785) a partir da indagacéo de como devo agir para que minha acéo

seja boa.
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essas condicbes foram realizadas durante as duas Grandes Guerras Mundiais,
guerras civis e regimes despoticos. Assim, o valor fundamental da dignidade da
pessoa humana passou a ser reconhecido expressamente nas Constituicdes’”.

E, ap6s a Segunda Guerra Mundial, desintegrou-se o desequilibrio
internacional que dominou o cenario politico anterior, isso possibilitou uma fluidez
politico-institucional que clamava por uma ordem internacional baseada nos
principios da constitucionalidade e da democracia devido a necessidade emergente
de construcdo do conceito de direitos humanos por intermédio de documentos
internacionais.

Na tentativa de sistematizar as fases de elaboracao do conceito de pessoa e
por consequéncia, da dignidade da pessoa humana, Fabio Konder Comparato®® as
enumerou deste modo:

e 12 fase: Fase classica em que a visdo greco-romana utilizada pelos estéicos
imputava a personalidade como unidade substancial do ser humano, distinta da
aparéncia corporal e das atividades desenvolvidas;

e 22 fase: Por intermédio do pensamento medieval, o conceito de pessoa
ganhou o atributo da racionalidade;

e 32fase: O pensamento kantiano trouxe a ideia de ser humano como sujeito de

direitos universais anteriores e superiores & ordem estatal®*

. Portanto, a dignidade
passou a ter um fim em si mesma, sendo resultado da vontade racional, uma vez
gue a pessoa vive em condi¢des de autonomia;

e 42 fase: Pautou-se na liberdade das preferéncias valorativas, tendo em vista
gue a pessoa humana é o Unico ser vivo que dirige sua vida em funcdo de
preferéncias valorativas, portanto, o ser humano é o legislador universal e um

sujeito que se submete voluntariamente as normas valorativas;

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p.99

% COMPARATO, Fabio. A afirmacédo historica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
23-46.

8 “O primeiro postulado ético de Kant é o de que sé o ser racional possui a faculdade de agir
segundo a representacao de leis ou principios; s6 um ser racional tem vontade, que é uma espécie
de razao denominada razéo pratica. A representacdo de um principio objetivo, enquanto obrigatério
para uma vontade, chama-se ordem ou comando (Gebot) e se formula por meio de um imperativo.
Segundo o filésofo, ha duas espécies de imperativo. De um lado, os hipotéticos, que representam a
necessidade pratica de uma agdo possivel, considerada como meio de se conseguir algo desejado.
De outro lado, o imperativo categérico, que representa uma agdo como sendo necessario por si
mesma, sem relagdo com finalidade alguma, exterior a ela”. (COMPARATO, Fabio. A afirmacao
histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.33)



49

e 52 fase: Instalou-se no periodo do vigor da corrente Existencialista, tornando-
se 0 conceito de pessoa pautado no pensamento existencialista que enfatizou o
carater unico e insubstituivel de cada ser humano.

Diante desse contexto historico e da introducéo de novas realidades sociais e
econdmicas, o cerne dos direitos humanos foi constituido pelo principio da dignidade
da pessoa humana, haja vista que, um sistema positivo do direito, dissociado de
valores morais, que procure unicamente na lei nacional a previsibilidade e a solucéo
para todos os conflitos sociais, ndo seria suficiente para protegé-los diante das
diversas violagbes cometidas.

Vale mencionar o processo de internacionalizacdo da economia e da
globalizacdo como estagio importante para o tema apresentado, tendo em vista que
a globalizag&o financeira promoveu uma verdadeira cultura (pessoal e institucional)
do risco ao realizar a busca do lucro facil e do investimento ndo produtivo, deixando
de lado o territério normativo e dogmatico dos ordenamentos nacionais®?.

Dentro do quadro de multiplas possibilidades interpretativas, questiona-se a
existéncia de um conteldo substantivo para a dignidade da pessoa humana, ou se
esse termo € utilizado em diferentes perspectivas em conformidade com as
peculiaridades do caso concreto. Afinal, seria possivel tracar um conceito racional
e/ou substantivo para a dignidade da pessoa humana? Elaborar uma resposta-
ensaio a este questionamento podera nos auxiliar na compreensao do alcance da
dignidade da pessoa humana e na tentativa de esbocar limites em sua aplicacéo,
tendo em vista que a amplitude obsta uma adequada concretizacdo. Considerar a
extensdo do conceito de dignidade humana sera tarefa da doutrina, e principalmente
das decisfes judiciais, mas também trataremos desse conceito em nosso quarto
capitulo, como desdobramento dos direitos da personalidade.

A importancia da dignidade da pessoa humana revela-se no fato de ela ser
hoje considerada o principio-chave do constitucionalismo contemporaneo, derradeiro
limite e condutor de a¢des do Estado. Assim, o Direito imprime ao valor supremo da
pessoa humana maior destaque, como elemento fundamental da ordem

constitucional, previsto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, como base de

8 ALENCAR, Maria Luiza P. Globalizagao Financeira: mudancgas que afetam o campo juridico-
econdmico dos contratos e os modos de ligar com o risco In: Aldacy, Coutinho et. al. (Org.)
LIBER AMICORIUM - Homenagem ao Prof. Dr. Antdnio José Avelds Nunes. Coimbra e S&o Paulo:

Coimbra e RT, 2009. p.741
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organizagdo politica do Estado Democréatico de Direito, bem como é tutelada em
inmeras declaragdes internacionais de direitos humanos.

Ademais, é intima a vinculacdo entre os principios da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, uma vez que os direitos fundamentais s&o
concretizagdes da dignidade humana.®® E em nosso sistema juridico mais do que um
comando ético-moral, € norma constitucional disposta como fundamento do Estado
Democratico brasileiro, que irradia efeitos por todo o sistema juridico, dada a
importancia nuclear e legitimadora da ordem juridica constitucional concedida pela
Constituicdo Federal de 1988.%*

O Constituinte Originario de 1988, no artigo 170, caput estabeleceu que a
ordem econdmica possui a finalidade de assegurar a todos uma existéncia digna,
bem como expressou, na ordem social, que o planejamento familiar deve respeitar a
dignidade da pessoa humana (artigo 226, § 6°) e assegurou a crianga € ao
adolescente o direito a dignidade. Reiteracdes que ndo se tornavam necessarias,
tendo em vista o carater basilar da dignidade humana em nosso sistema
constitucional, entretanto, demonstram a forca interpretativa que a dignidade da
pessoa humana possui.

Nessa ordem de ideias, a dignidade para o sujeito de direito sera um rol de
direitos inalienaveis e pertencentes a qualquer pessoa humana. Em contrapartida,
enseja do Estado, principalmente do Democrético de Direito, que suas acfes sejam
pautadas na efetivacdo da dignidade da pessoa humana, sobretudo através de
politicas publicas, que concretizem tais direitos e que emanam dessa premissa

maior: a dignidade®®.

83 [...] todos os direitos fundamentais encontram sua vertente no principio da dignidade da pessoa
humana (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p.98)

8 “Neste sentido, costuma afirmar-se que o exercicio do poder e a ordem estatal em seu todo apenas
serdo legitimas caso se pautarem pelo respeito e protecéo da dignidade da pessoa humana. Assim
a dignidade constitui verdadeira condicdo da democracia, que dela ndo pode livremente dispor”.
(Idem, ibidem. p.111).

% “A relagao entre a dignidade da pessoa humana e as demais normas de direitos fundamentais nao
pode, portanto, ser corretamente qualificada como sendo, num sentido técnico-juridico, de cunho
subsidiério, mas sim, caracterizada por uma substancial fundamentalidade que a dignidade assume
em face dos demais direitos fundamentais [...] o principio da dignidade da pessoa humana,
constituindo os direitos e garantias fundamentais concretizacdes daquele — diante de um caso
concreto, busque-se inicialmente sondar a existéncia de uma ofensa a determinado direito
fundamental em espécie, ndo apenas pelo fato de tal caminho se mostrar o mais simples, mas
acima de tudo pela redugdo da margem de arbitrio do intérprete, tendo em conta que se tratando de
um direito fundamental como tal consagrado pelo Constituinte, este ja tomou uma decisdo prévias -
vinculativa par todos os agentes estatais e particulares - em prol da explicitagdo do conteddo do
principio da dignidade da pessoa naquela dimenséo especifica e da respectiva necessidade de sua
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A dignidade da pessoa humana € norma juridica fundamental, conceito de
contorno vago e impreciso, com caracteristicas polissémicas, ambiguas e também
com porosidade®. Entretanto, no viés da democracia, é clausula aberta que
assegura o dever de respeito e de consideracdo entre as pessoas nos contornos do
caso concreto®’.

Diversamente das outras normas jusfundamentais seu conteido nédo é
especifico, pois € qualidade inerente ao ser humano, logo, € melhor identificada no
caso concreto, nos casos em que a dignidade nao € respeitada.

Portanto, ndo pode ser fixado conceito preciso e aplicavel a todo e qualquer
caso, pois nao se harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores
manifestados nas sociedades democraticas contemporaneas.

A problematica da hermenéutica funda-se na administracdo da compreenséo
e da aplicacdo interpretativa em conexao com a compreensdo, uma vez que a
compreensdo pressupde relacdo vital do intérprete com o texto. Ndo obstante,
somente com estudo da pré-compreensdo € possivel averiguar tal conteudo
normativo da dignidade da pessoa humana. Ou seja, 0 estudo da compreensao
servira para a concrecdo do principio da dignidade da pessoa humana a partir dos

casos concretos elencados.

protecdo, seja na condicéo de direitos de defesa, seja pela admissdo de direitos a prestacdes ou
normativos”. (SARLET, Ingo Wolfgang. Dighidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.106)

% “Isto significa dizer que o valor da dignidade alcanga todos os setores da ordem juridica. Eis a
principal dificuldade que se enfrenta ao buscar delinear, do ponto de vista hermenéutico, os
contornos e os limites do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Uma vez que a
nocao é ampliada pelas numerosissimas conotacgdes que enseja, corre-se o risco da generalizagéo,
indicando-a como ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental. Levada ao extremo, essa
postura hermenéutica acaba por atribuir ao principio um grau de abstracéo tdo intenso que torna
impossivel a sua aplicagéo”. (DE MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana. Sao
Paulo: Renovar, 2003. p.84)

8 “Portanto, o que caracteriza a democracia é exatamente a falta de fundamentos absolutos
(transcendentes e religiosos) e a diversidade de valores. Se existe algum fundamento dltimo para
democracia, ele ndo pode ser outra coisa sendo o proprio reconhecimento da dignidade humana.
Mas tal dignidade €, ela propria, destituida de qualquer alicerce religioso ou metafisico. Trata-se
apenas de um principio prudencial, sem qualquer contetdo pré-fixado, ou seja, uma clausula aberta
gue assegura a todos os individuos o direito & mesma consideracao e respeito, mas que depende,
para sua concretizacdo, dos proprios julgamentos que esses individuos fazem acerca da
admissibilidade ou inadmissibilidade das diversas formas de manifesta¢éo da autonomia humana.
Assim concebida, a dignidade humana deixa de ser um conceito descritivo para tornar-se o proprio
ethos da moralidade democratica.” (RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e

moralidade democréatica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001. p.49)
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Nesse sentido, o contetado substantivo da dignidade da pessoa humana
necessita ser investigado a fim de coibir eventuais violagbes. Nao é a dignidade
apenas apelo ético, pois seu contetdo se revela no contexto da situacao concreta.

E mais, ao se considerar sua dimenséo cultural e prestacional, a dignidade da
pessoa humana ndo € apenas atributo ou valor inato e intrinseco ao ser humano,
mas sim, condi¢do conquistada pela a¢do concreta de cada individuo.

Ressalta-se que qualquer sociedade organizada possui padrées de dignidade
(ambiéncia multicultural), entretanto, € o0 caso concreto e 0 aspecto abstrato e
genérico que constituem os contornos da dignidade da pessoa humana. Portanto, a
dignidade da pessoa humana deve ser considerada como fim e ndo como meio,
repudiando toda e qualquer espécie de coisificacdo e instrumentalizacdo do ser
humano.

Poder-se-ia formular o seguinte questionamento: Existiria uma forma né&o
metafisica de afirmar que o homem possui um Unico conteddo, uma vez que somos
biologicamente e culturalmente diversos?

Se o conceito da dignidade da pessoa humana € complexo, mais ainda se
torna diante de uma sociedade cosmopolita e de novas formas de violacédo, tal como
nos apresenta o mundo virtual. Além disso, a dignidade da pessoa humana nos
ensina que além de o ser humano existir, em sua vida deve experimentar a
dimenséao digna.

Ora, a dignidade como principio constitucional abrange o direito de viver com
dignidade, de ter condicbes para experimentar em sua vida situacbes em
conformidade com seus ideais e vocacao, e mesmo, de néo ter a vida atingida ou
desrespeitada por comportamentos publicos ou privados, e de fazer escolhas que
melhor assegurem a plena realizacéo.

A partir do pensamento dos autores aqui mencionados, e dentro do campo
argumentativo, € que iremos investigar o contetdo do principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que ele alcanca diversos setores juridicos, obstando os
contornos e os limites.

Para os libertarios, tal como Giovanni Pico (1999), a dignidade da pessoa
humana perpassa a liberdade de escolher o caminho do ser, cria uma nova historia

a partir de si e para si. Afinal, o ser humano é o Unico ser que livremente pode se
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transformar além do que ja é por natureza, uma vez que no desempenho de suas
potencialidades é um ser auténomo, livre e soberano.®

Em relacdo aos igualitarios, a dignidade da pessoa humana estabelece o
direito de nao receber qualquer tratamento discriminatério e no direito de ter direitos
iguais aos todos os demais.?*

Em outra perspectiva, José Claudio Monteiro de Brito Filho evidencia que a
dignidade ndo é apenas um valor moral, ela deve produzir efeitos no plano material,
como vetor que impde obrigacdes ao Estado e & sociedade®. Ademais, a dignidade
esta relacionada com a materializacdo de condi¢cBes de vida, 0 que propicia ao
individuo sua compreensdo como ser humano diverso, bem como propicia
condicBes para que a pessoa humana exerca suas diferencas e se integre a vida em
sociedade.

Deve ser lembrada a dimenséo de solidariedade® social que traz a dignidade
da pessoa humana, tendo em vista a necessidade de coexisténcia humana e da
constatacdo racional dos interesses em comum. Assim, o principio constitucional de
solidariedade identifica-se com o conjunto de instrumentos voltados para garantir
uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva livre e
justa, sem pessoas excluidas ou marginalizadas®.

A solidariedade no Estado Democréatico de Direito brasileiro supera os
parametros do individualismo, ndo restringe o seu objeto ao cidaddo, mas é tida
como um instrumento da dignidade da pessoa humana. Ou como Perlingieri
denomina “igual dignidade social”: instrumento que confere a cada um o direito ao

respeito inerente a qualidade de homem, assim como a pretensao de ser colocado

8 pICO, Giovani. A dignidade do homem. Campo Grande: Solivros, 1999. p.33

% DE MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana. Séo Paulo: Renovar, 2003. p.86.

% “Ela, embora seja um valor moral, no plano juridico ndo pode ser entendida apenas por esse
prisma. E que ela deve produzir efeitos também no plano material, como vetor que impde
obrigacdes ao Estado e a toda sociedade. E que n&o se pode falar em dignidade da pessoa humana
se isso ndo se materializa em suas préprias condi¢des de vida. Como falar em dignidade sem direito
a saude, ao trabalho, enfim sem o direito de participar de vida em sociedade com um minimo de
condigdes?” (BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direitos humanos e discriminagéo no Brasil In:
MAUES, Antonio G. Moreira. Direitos Fundamentais & RelagBes Sociais no mundo
contemporaneo. Curitiba: Jurua: Curitiba, 2006. p. 221)

9 “A solidariedade com os fins de cada comunidade especifica pode concernir o grupo menor e
intermediario em relagdo ao maior, com o Estado, ou exaurir-se no ambito intermediario com
prejuizo de pessoas que ndo fazem parte dele. Ela pode significar correlacéo, fraternidade entre os
membros da mesma comunidade, mas também, posi¢do egoista em relagao a quem nao faz parte
dela ou a quem é membro de uma comunidade concorrente”. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
Direito Civil: introducéo ao Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Renovar, 2007. p.36)

%2 DE MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p.114.
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em condicdes iddneas a de exercer as proprias aptiddes pessoais, assumindo a
posicdo a estas correspondentes.®®

A igualdade substancial também € instrumento para o pleno e livre
desenvolvimento da pessoa, mas ndo como sinbnimo de intervencdo nas relacdes
privadas para distribuicdo de riqueza, pois distingdes sociais que respeitem a
dignidade humana devem ser toleradas sob pena de mitigar em excesso a
autonomia privada®.

Ademais, a dignidade da pessoa humana é a fonte de direito subjetivo para o
trabalhador, invocavel como supedaneo de uma pretensao juridica. Como epicentro
do constitucionalismo contemporaneo - enseja também que o sistema de
responsabilidade civil adapte-se a melhor protecdo do individuo, enquanto vitima
nas relacdes de trabalho, até porque existe primazia constitucional da protecédo do
trabalho sobre a livre iniciativa em nossa Carta Magna, resguardando o pleno
desenvolvimento de sua existéncia.

Sugere Maria Celina Bodin que o substrato material da dignidade seja
composto por quatro postulados: o sujeito moral, aquele que reconhece a existéncia
dos outros como sujeitos iguais; o respeito a integridade psicofisica, de que é titular;
a vontade livre, de autodeterminacéo; e de ser parte de um grupo social, em relacao
ao qual tem a garantia de n&o vir a ser marginalizado®. A mencionada concepcéo
reune os diferentes entendimentos sobre a dignidade da pessoa humana e faz uma
correlacdo com os principios da igualdade, da integridade fisica e moral, da
liberdade e da solidariedade.

Nessa gama de entendimentos sobre a dignidade da pessoa humana, Alfredo
Culleton®® nos apresenta alguns grupos com visdes distintas a respeito do assunto,
0s quais ndo podemos deixar de citar, estes sao: os natalistas, que defendem a ideia
de dignidade apenas em decorréncia da existéncia da espécie humana,
independentemente de qualquer condicdo; jA para os atualistas, € necessario
possuir determinadas caracteristicas morais para possuir a dignidade; e em sentido

contrario, o grupo dos vitalistas afirma que o ser humano independe de qualquer

% PERLINGIERI, Pietro. Op. cit. p.37.

% |dem, ibidem.p.50-51.

% DE MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana. S&o Paulo: Renovar, 2003. p.85.

% CULLETON, Alfredo; BRAGATO, Fernanda Frizzo; FAJARDO, Sinara Porto. Curso de Direitos
Humanos. Sdo Leopoldo: Unisinos. 2002. p.62
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atributo especifico para ser considerado uma pessoa. Tais distingbes sobre o
conceito de pessoa traréo reflexos para o conceito de dignidade humana.

Para Kant, a dignidade humana néo é indistinta para todos, uma vez que
restringe tal valor a racionalidade dos seres humanos, ou seja, determina a
autonomia racional como fundamento da dignidade humana e estabelece conexao
com a moralidade®’. Portanto, a viséo kantiana defende que o ser humano é um fim
em si mesmo e ndo um meio para uso da vontade sem qualquer valor moral®®.

A partir dessa perspectiva, a dignidade humana passou a ser entendida como
uma qualidade irrenunciavel da condigdo humana, tornando-se atributo intrinseco da
pessoa, portanto, assim seria inviolavel independente de qualquer traco cultural
especifico.

No livro “Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos”,
Immanuel Kant inicia a se¢ao | “transicdo do conhecimento moral da razdo comum
para o conhecimento filosofico” afirmando que somente a boa vontade ndo é
passivel de limitacdo, pois é o melhor caminho para a felicidade®. Compreendida a
felicidade como dever, uma vez que sem o0 contentamento, o ser humano torna-se
propicio a infringir seus deveres®.

Entretanto, a razdo é o instrumento da vontade boa em si mesma, pois esta
esclarece a importancia do bem supremo e da condi¢cdo de todo o resto. Ora, 0 bem

deve ser realizado independente de qualquer inclinacdo pessoal, diferentemente do

o “[...] se s&o seres irracionais, um valor meramente relativo, como meios, e por isso denominam-se

coisas, ao passo que 0s seres racionais denominam-se pessoas, porque sua natureza os distingue
ja como fins em si mesmos, ou seja, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e
gue, portanto, nessa medida limita todo o arbitrio (e € um objeto de respeito). Esses ndo sao, pois,
meros fins subjetivos cuja existéncia tenha para nés um valor como efeito da nossa acéo, sendo
porém fins objetivos, isto é, coisas cuja existéncia é em si mesma um fim, e um fim tal que em seu
lugar ndo se pode pdr nenhum outro em seu lugar, em relacdo ao qual essas coisas serviriam de
meios, porque sem isso ndo haveria possibilidade de se encontrar em parte alguma qualquer coisa
gue tivesse valor absoluto; mas se todo o valor fosse condicional, e portanto contingente, em parte
alguma se poderia encontrar um principio pratico supremo para razdo”. (KANT, Immanuel.
Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin Claret Ltda,
2002. p.59).

% Agora eu afirmo: 0 homem - e, e uma maneira geral, todo o ser racional - existe como fim em si
mesmo, € Ndo apenas como meio para uso do arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas suas
acoes, pelo contrario, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que 0 S80 a outros seres
racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente (KANT, Immanuel. Fundamentos da
metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin Claret Ltda, 2002. p.58)

% KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. S&o Paulo:
Martin Claret Ltda, 2002. p.21.

190 1 dem, ibidem. p.26.
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amor que depende de propensdo pessoal. Entdo, o bem é principio da acéo, € a
necessidade de respeito & lei por vontade de determinar a si mesmo®®*.

Nesse sentido, para a teoria kantiana, sdo mandamentos atos que
convertidos em lei universal sejam aplicados a todos, enquanto principio, € nao
como imposicdo de uma vontade a outrem. Ensina-nos Kant que a maxima é
convertida em lei universal quando é possivel aplica-la a atuacdo de todos, mas
verificando se, ainda assim, permanecem os parametros de adequac&o’®?. Sao,
portanto, promovidas pelo exercicio da empatia, ou seja, as pessoas nao devem
esperar tratamento diverso daquele dispensado ao seu semelhante, do mesmo
modo elas ndo devem permitir que outrem dispense tal tratamento a elas mesmas e
aos demais.

Outrossim, apenas seres humanos racionais sdo capazes de viver com a
representacao das lei por intermédio de suas vontades™®.

Nesse pensamento, constituem-se imperativos categoricos as representacdes
da acdo objetivamente necessaria por si mesma, sem relacdo com nenhum outro
fim, atribuida como dever de acdo aos seres racionais.*®*

E mais, os seres humanos racionais sao ligados por meio de leis comuns
denominadas por Kant de reinos, e que pela moralidade também se tornam fins em
si mesmos. Nesse sentido, tais leis consubstanciam a dignidade como valor
incondicional, bem como a autonomia da natureza humana racional torna-se o seu
fundamento®®.

A visdo da dignidade da pessoa humana trazida por Kant analisou
comportamento e conduta humanas sob o prisma do direito, da ética e da moral,
desse modo trouxe grandes contribuicdes ao igualitarismo, a autonomia humana e
ao pacifismo, tendo em vista que rejeitava que o homem se tornasse instrumento ou
finalidade de outro homem.

O pensamento kantiano de condicionar a dignidade humana a racionalidade,

e em consequéncia a moralidade, tornou-se plausivel, como requisito indispensavel

101
102
103

Idem, ibidem. p.27.

Idem, ibidem. p.29.

KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo:
Martin Claret Ltda, 2002. p.43.

1% 1dem, ibidem.p.45.

105 «p propria legislagdo, no entanto, que determina todo o valor, por isso mesmo deve ter uma
dignidade, ou seja, um valor incondicional, incomparavel, para o qual sé a palavra respeito deve lhe
tributar. A autonomia é, pois, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza
racional’. (Idem, ibidem. p.66).
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ao bom convivio por intermédio da constru¢cdo de acbes em conformidade com
mandamentos universais que estabelecem a vida em sociedade. Portanto, tornando
mais facil a implementacdo da dignidade, e por consequéncia, do dever da
felicidade.

Por outro lado, é importante também mencionar a existéncia da perspectiva
cultural na dignidade da pessoa humana, construida pelo contexto historico e sécio-
cultural de determinado povo, ou seja, o principio € universal como enfatiza Kant,
mas deve ser interpretado e aplicado conforme premissas locais. Isso justifica
porque determinadas condutas para uma sociedade sdo atentatorias a dignidade da
pessoa humana e para outras sdo atos legitimos*°®.

Assim, um conceito geral e abstrato de dignidade humana torna-se
praticamente inviavel, tendo em vista sua grande extensdo e suas diferentes

nuances culturais. 1%’

2.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
PERSONALIDADE NAS RELACOES PRIVADAS

Os direitos fundamentais sédo categorias ético-juridicas que possuem grande
carga de abstracdo, por isso, além de saber qual o rol dos direitos fundamentais,
guestiona-se sobre a dimensao da cada um, tal como melhor investigaremos em
relacdo ao direito da personalidade'®®.

Vale ressaltar que esses direitos tornam-se fundamentais a partir de um
processo de conquista histérica e ndo apenas pela sua positivacdo em texto
constitucional, ou por uma perspectiva transcendental, como melhor observamos em
Ronald Dworkin no primeiro capitulo. Afinal, historia € permanéncia e mudancga, ndo
se pode voltar ao passado, mas s6 estamos no presente gracas ao passado, bem

como s6 podemos compreender quando inseridos em um contexto social.

1% T3l como evidenciamos no primeiro capitulo com Ronald Dworkin.

197 “Com base em tudo que até agora foi exposto, verifica-se que reduzir a uma férmula abstrata e
genérica aquilo que constitui o conteddo da dignidade da pessoa humana, em outras palavras, seu
ambito de protecdo, ndo parece ser possivel, a ndo ser mediante a devida andlise no caso
concreto”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1998. p.107).

1% S7ZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e a sua tutela. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 224.
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Portanto, é essencial identificar o rol dos direitos fundamentais na perspectiva
da teoria material da ConstituicAo, como também pela necessidade humana
emergente’®.

E em conformidade com o modelo de Estado, que os direitos fundamentais
serdo compreendidos. Se no Estado Liberal os direitos fundamentais eram limites
para a atuagcdo dos governantes, no Estado Social sua dimenséo se expande para
prestacdes positivas do ente estatal rumo a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Alias, é no Estado Social que o Direito do Trabalho desmembra-se do Direito
Civil, como ramo autbnomo, com escopo de tutelar a protecéo ao trabalhador diante
de seu empregador, como parte mais fraca na relacado juridica. E mais, os direitos
fundamentais também se constituem como sociais e econdmicos neste Estado
Social'*°.

No que diz respeito as relacdes privadas, a Constituicdo Liberal delas ndo
trata, sendo o Cadigo Civil o cerne. Todavia, a Constituicdo Social trata de diversas
matérias de relacdes privadas, ela limita a sua autonomia por agir em detrimento do
interesse social.

Assim, a Constituicdo Social com sua forgca normativa passa a abarcar a
ordem civil, disciplinar a economia e o mercado, bem como consagra valores
solidaristicos e traz o direito do trabalho como ramo auténomo do direito, além de
promover a constitucionalizacdo do Direito Privado e a implantacdo de parametros
normativos mais justos substancialmente.***

O Estado Democratico de Direito deve possuir os direitos fundamentais como
pilares da democracia'*?. Apesar de inexistir texto constitucional expresso em nosso

paradigma constitucional atual, os direitos fundamentais também possuem eficacia

109 «1550 implica cifrar a fundamentagdo dos direitos fundamentais no desenvolvimento das

necessidades humanas que emergem da experiéncia concreta na vida pratica. Essas necessidades,
enquanto dados social e historicamente vinculados a experiéncia humana, possuem uma
objectividade e uma universalidade que possibilitam a sua generalizacdo através da discusséo
racional e do consenso e a sua concretiza¢cdo em postulados axiolégico-materiais”. (PINTO, Luzia
Marques da Silva Cabral. Os limites do Poder Constituinte e a legitimidade material da
Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1994. p.145).

119 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p.75

"1 | dem, ibidem. p. 77

12 «0g direitos fundamentais exigem a democracia material, pois apenas os requisitos da dignidade
humana poderdo ser verdadeiramente preenchidos, ja que s6 entdo os individuos estardo
subtraidos, ndo apenas ao poder publico, mas também as coag¢fes derivadas do poder econémico e
social’. (PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do Poder Constituinte e a
legitimidade material da Constituicado. Coimbra: Coimbra, 1994. p.146)
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vinculante nas relagdes privadas. Ingo Sarlet'** denomina como “eficécia privada ou
horizontal dos direitos fundamentais”, a partir da construcdo doutrinaria e
jurisprudencial alema@, bem como, por intermédio da aplicacdo dos principios
constitucionais e da forca da unidade do ordenamento juridico. Portanto, séo
também as instituicdes privadas vinculadas aos direitos fundamentais™**.

A Constituicdo Federal também néo traz expressamente clausula geral para a
tutela da personalidade do homem, elenca alguns de seus direitos, entretanto é a
dignidade da pessoa humana que ira fomentar a base da tutela da personalidade™*®.

Dentre os inumeros direitos fundamentais que emanam da dignidade da
pessoa humana e que possuem conexao com os direitos da personalidade, o direito
a vida se destaca, pelo fato de a personalidade advir do nascimento, ao passo que
também contempla o direito de viver dignamente*.

Foi a Constituicdo Federal de 1988 que trouxe unidade ao sistema juridico e
gue passou a conduzir a interpretagéo, inclusive com parametros substantivos dos
institutos privados e até mesmo do atual Codigo Civil.

Vale ressaltar que, até a introducdo do atual Codigo Civil de 2002, o Cddigo
BevilAqua perdurou em nosso sistema constitucional por 14 (quatorze) anos em
plena vigéncia. O que resultou em uma tentativa de esvaziamento do Cédigo Civil
pretérito por inumeros “microssistemas” que tratavam de tematicas especificas, em

conformidade com o atual paradigma constitucional*’.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p.333.

14 “Para nos, por outro lado, existe sempre uma vinculagdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais, independentemente da existéncia, ou ndo, de uma manifesta desigualdade de for¢as
entre as partes nas relac¢des juridicas. Ndo apenas os grandes grupos empresariais, empregadores,
associacgOes, sindicatos e congéneres estdo atrelados aqueles direitos, mas também o cidadéo
comum, nas relagdes paritarias que mantiver com outras pessoas. A questdo da desigualdade
material torna-se relevante apenas no momento em que se tiver de ponderar o direito em questao
com a autonomia privada, conforme explicitaremos mais adiante”. (SARMENTO, Daniel. Op. cit.

.218).

1 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e a sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p.135.

18«0 direito & qualidade de vida é construido sobre o principio da dignidade da pessoa humana,
sendo abarcada também pelo direito de autodeterminacdo do individuo, pelo direito a identidade
pessoal; pelo direito a saude, pelo direito de construir uma familia e pelo direito de acesso a um
patriménio minimo”. (Idem, ibidem. p.158).

17 “Neste contexto, a doutrina passa a tratar do processo de descodificacdo do Direito Privado
consistente no advento de microssistemas legislativos que vicejam a margem do Cdédigo Civil,
baseados sobre principios muitas vezes contraditérios aqueles refletidos na codificagdo. A
descodificagdo, neste sentido, ndo se resume a multiplicacdo de normas setoriais, fora do ambito do
Cddigo. Ela reflete um fendmeno mais profundo, na medida em que o0s microssistemas séo
independentes do Cadigo Civil e se inspiram em objetivos e valores muito divergentes daqueles que
norteiam a codificagéo”. (Idem, ibidem.. p.97)
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Nesse sentido, os 11 (onze) artigos que abordam o direito da personalidade
no Cédigo Civil devem ser interpretados de acordo com os valores constitucionais™*®.

Como enfatizamos a Constituicdo Federal e o Estado Democratico de Direito
patrio resultaram no processo de redemocratizacdo pautada na justica social, no
pluralismo democrético e na solidariedade.

Nesta perspectiva, sdo os direitos fundamentais clausulas pétreas de eficacia
imediata, elencados de maneira ndo exaustiva, mas extensa pelo artigo 5°, da
Constituicdo Federal, sendo a dignidade da pessoa humana o seu valor
fundamental. Portanto, os valores existenciais da pessoa humana promovem a
despatrimonializacdo do Cédigo Civil e sua consequente personalizaco™*®.

Por questdes logicas nem todos os direitos fundamentais sdo aplicaveis as
relacbes privadas. Os direitos politicos, por exemplo, s6 possuem relacdo com
orgdos estatais, mas, quanto aos direitos da personalidade, ndo nos resta duvida
sobre a sua eficacia.

E a perspectiva juridica objetiva dos direitos fundamentais que promove a
extensdo da eficacia dos direitos fundamentais a esfera privada, o que transcende a
concepcao de meros direitos subjetivos do individuo*#.

Sdo os direitos fundamentais da personalidade decorréncias do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, portanto, constituem como patrimonio
intangivel e irrenunciavel da pessoa humana, todavia de acordo com o caso
concreto, poder&o sofrer limitacdes como todo direito fundamental sofre*?:,

Logo, a tutela da personalidade projeta-se por todos 0s seus campos
remodelando seus institutos e conformando-se aos valores sociais, ndo sendo
restrita aos artigos 11 a 21 do Cadigo Civil. Os direitos da personalidade sdo centro
de imputacdo e pressuposto para a aquisi¢cdo de outros direitos, e como objeto dos

direitos da personalidade'?.

118 “[...] e Constituicdo também projeta relevantes efeitos hermenéuticos, pois condiciona e inspira a

exegese das normas privadas, que deve orientar-se para a protecdo e promocdo dos valores
constitucionais centrados na dignidade da pessoa humana”. (Idem, ibidem. p.100)

19 “Trata-se do personalismo, que considera o ser humano um valor em si mesmo, axiologicamente
superior ao Estado e a qualquer coletividade a qual se integre, mais que vé na pessoa humana um
ser situado, concreto, que desenvolve a sua personalidade em sociedade, no convivio com seus
semelhantes”. (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢fes Privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p.117)

120 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p.335.

?L SARLET, Ingo Wolfgang. Idem, ibidem.. p.101.

22 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p.123.
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Ora, a perspectiva pluralista dos direitos da personalidade (que acredita na
existéncia de diversos direitos da personalidade no sistema juridico) melhor se
compatibiliza com o conceito de dignidade da pessoa humana e esse é adotado pelo
Caodigo Civil como exemplo de direito de personalidade que, de acordo com a
exegese constitucional, recebem o panorama geral*?.

O professor Pietro Perlingieri, ao debater sobre a existéncia ,ou nado, direitos
da personalidade no Cadigo Civil italiano, além do rol estipulado, defende que a
clausula geral da tutela da pessoa humana na Italia € prevista na Constituicdo em
seu artigo 2°. Ele enfatiza a importancia para o sistema desta tutela ser aberta, uma
vez que sua situacdo subjetiva é complexa, e atesta que ndo ha dualidade entre o
sujeito e o objeto desta relacao juridica, pois ambos representam o ser (que € uma
situacdo existencial, e ndo o ter, que configura uma situacéo patrimonial) *?*.

A personalidade é um valor e estd na base de uma série aberta de situacoes
existenciais traduzidas por uma tutela mutavel, pois é tutelado o valor da pessoa
sem limites. Incumbe ao magistrado a tarefa de concretiza-la por atividade
interpretativa e assim a entendemos, pois nos filiamos a perspectiva do direito como
integridade™®*.

Ao referir-se a situagdes existenciais no direito ao trabalho, Perlingieri afirma
que o trabalho é mecanismo de realizacao da prépria personalidade, pois permite a
pessoa sentir-se util socialmente, o que enseja ao operador do direito verificar os
padrées de acesso ao trabalho. Portanto, leis que estipulam limites de idade para
determinado tipo de labor, sem identificar o seu propdsito, sdo suspeitas de
inconstitucionalidade'?.

Como veremos em nosso terceiro capitulo, a clausula geral da personalidade
sera a base para o uso do modelo da responsabilidade objetiva mais eficiente nas
relagBes privadas néo paritarias, como as relacdes de trabalho. E mais, em sede do

Estado Democratico de Direito, o direito de personalidade ndo pode significar

12 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p.125.

124 «A tutela da pessoa ndo pode ser fracionada em isoladas fattispecie concretas, em autbnomas
hip6teses ndo comunicaveis entre si, mas deve ser apresentada como problema unitario, dado o
seu fundamento representado pela unidade do valor da pessoa. Este ndo pode ser dividido em
tantos interesses, em tantos bens, em isoladas ocasibes como nas teorias atomisticas”.
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdug¢do ao Direito Civil Constitucional. S&o
Paulo: Renovar, 2007. p.155)

12> PERLINGIERI, Pietro. Idem, ibidem. p.156.

126 PERLINGIERI, Pietro. Idem, ibidem. p.169.
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apenas direito subjetivo de abstencdo, mas também deveres comissivos aos
agentes privados®?’.

Reconhecida a dimens&o objetiva'®® dos direitos fundamentais, eis que surge
como consequéncia a sua eficacia irradiante, qual seja, a penetracdo dos valores
constitucionais por todo o ordenamento juridico, no sentido de conduzir toda
atividade interpretativa do operador do direito e consolidar a humanizacéo de nosso
sistema juridico pelo vetor da dignidade da pessoa humana, da igualdade
substantiva e da justica social. Constitui-se como objeto da eficacia irradiante, a
técnica da interpretacdo conforme o0 mecanismo interpretativo de controle de
constitucionalidade, principalmente em conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais.**

A doutrina a respeito da eficacia horizontal divide-se por ser imediata ou
irradiante nos direitos fundamentais perante as relacdes privadas. Sarlet evidencia
que a eficacia imediata dos direitos fundamentais na esfera privada entre o individuo
e os detentores do poder social € consenso doutrinario, uma vez que identificada a
relacdo desigual de poder, semelhante aos particulares e ao poder publico. No que
diz respeito as relagfes entre iguais, seria possivel a eficacia imediata nos casos de
transgressdo a dignidade da pessoa humana, ou de ingeréncia indevida na esfera
da intimidade pessoal**°.

Ressalta-se a existéncia de teorias no Direito Comparado que negam a
possibilidade de aplicacdo dos direitos fundamentais, ou que defendem a eficacia

indireta e imediata, ou que restringem a eficacia a doutrina dos deveres estatais de

2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2004. p.128.

® “Reconhece a doutrina contemporanea a existéncia de uma dupla dimensdo dos direitos
fundamentais, porque estes constituem, simultaneamente, fonte de direitos subjetivos que podem
ser reclamados em juizo e as bases fundamentais da ordem juridica, que se expandem para todo o
direito positivo. Abrem-se, desta feita, novos caminhos e potencialidades para a protecdo e
promocdo dos ideais humanitarios que alicercam os direitos fundamentais, 0os quais serdo
enriquecidos com o reconhecimento da sua dimensdo objetiva”. (SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Rela¢gdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.135)

129 SARMENTO, Daniel. Idem, ibidem. p.155.

1% “No ambito da literatura juridica destacam-se duas constelacdes distintas, no que tange aos
destinatarios da vinculacdo dos direitos fundamentais na esfera privada, quais sejam, as relacdes
(manifestamente desiguais) que se estabelecem entre o individuo e os detentores de poder social,
bem como as relages entre particulares em geral, caracterizadas por virtual igualdade ja que
situadas fora de poder [...] Fora das relacdes individuo-poder, isto €, quando se trata de particulares
em condicbes de relativa igualdade, devera, em regra, prevalecer o principio da liberdade,
aceitando-se uma eficacia direta dos direitos fundamentais na esfera privada apenas nos casos em
gue a dignidade da pessoa humana estiver sob a ameaca ou diante de uma ingeréncia indevida na
esfera da intimidade pessoal’. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 338)
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protecdo desses direitos'®'. N&o obstante, tais teorias ndo serdo detalhadas, uma
vez que nao se ajustam ao nosso atual paradigma constitucional.

Alias, a eficacia imediata dos direitos fundamentais é expressa no texto
constitucional (artigo 5°, 8 2°, CFB), inexiste qualquer restricdo as relagdes privadas
diante das bases democréticas, humanitarias e solidaristicas. Tal aplicagcdo nédo
significa, como ja mencionamos, que uma compatibilizacdo n&o seja necessaria. **

E importante destacar o posicionamento de Daniel Sarmento a respeito da
aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas mediante o paradigma
pés-positivista, que ja trabalhamos no primeiro capitulo. Para ele, a juridicidade dos
principios enseja criticas sobre a seguranca juridica, entretanto ndo sao criticas
restritas as relacdes privadas, mas ao novo paradigma em si.**®

Assim, a diferenciacdo da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas coaduna-se com a interpretacdo construtiva de Ronald Dworkin, pois foge
do decisionismo e da arbitrariedade na elaboracdo das decisfes judiciais. Além do
mais, evidencia-se que quanto maior a desigualdade material, maior sera a protecao
dos direitos fundamentais e a mitigacdo da autonomia privada. Ainda mais em ramos
do direito, como o trabalhista, que as rela¢des juridicas entre contratados sao de
vulnerabilidade™**,

Segundo Pietro Perlingieri, autonomia privada € o poder reconhecido ou
concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo de determinar

vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos livremente

131 “Na verdade, a teoria dos deveres de protegdo baseia-se na ideia de que a conciliacdo entre a
autonomia privada e os direitos fundamentais deve incumbir ao legislador e ndo ao Judiciario,
através do controle de constitucionalidade das normas do Direito Privado, quando o legislador ndo
proteger adequadamente o direito fundamental em jogo, bem como quando ele, agindo de modo
inverso, nao conferir o devido peso a protegdo da autonomia privada dos particulares”.
(SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢8es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p.261)

182 “Cumpre destacar, no entanto, que os adeptos da teoria da eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relag6es privadas ndo negam a existéncia de especificidades nesta incidéncia,
nem a necessidade de ponderar o direito fundamental em jogo com a autonomia privada dos
particulares envolvidos no caso. Nao se trata, portanto, de uma doutrina radical, que possa conduzir
a resultados liberticidas, ao contrario do que sustentam seus opositores, pois ela ndo prega a
desconsideracao da liberdade individual no tréafico juridico-privado”. (Idem, ibidem.p.246)

3% |dem, ibidem.p.285.

138 “Aqui a enorme vulnerabilidade de amplos setores da populacéo justifica, com sobras de razo,
um reforgo & protecdo dos seus direitos fundamentais no dmbito das rela¢des travadas com outras
particulares mais poderosos como os empregados e os fornecedores de bens e servigos. E por isso
gue em certos dominios normativos, como o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor, que tem
como premissa a desigualdade fatica entre as partes, a vinculagdo aos direitos fundamentais deve
mostrar-se especialmente enérgica, enquanto a argumentacao ligada a autonomia da vontade dos
contratantes assume um peso inferior”. (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des
Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.305)
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7

assumidos™®. Interessante nos comentérios do doutrinador italiano é que ele
reconhece a influéncia da iniciativa econdmica privada no processo de escolhas,
mas o paradigma constitucional recompfe a liberdade da pessoa vinculada ao
principio humanista.

Cumpre esclarecer que os atos de autonomia privada tém fundamentos
diversificados, ndo sendo apenas relacionados a liberdade econémica. Porém,
encontram denominador comum na necessidade de serem dirigidos a realizacao de
interesses, de funcbes que merecem tutela e de serem socialmente Uteis. Trata-se
de situacdo subjetiva existencial a liberdade atinente a autonomia privada, que é
conduzida pela dignidade da pessoa humana.**®

Ainda em parametros do direito comparado, Perlingieri refere a autonomia
coletiva, como exemplo do meio ambiente do trabalho, que pode ser estipulado por
acordo ou convencao coletiva®™’. Acreditamos que esta autonomia coletiva pode ser
aplicada também para regular de maneira constitucional o direito da personalidade.

Outro critério utilizado é a natureza da questdo examinada. Quanto mais
essencial para a vida humana, o bem juridico menor a tutela da autonomia privada,
é maior a protecdo do direito fundamental™®®. Ou seja, mesmo em relacdes entre
iguais & possivel a eficicia imediata aos direitos fundamentais da personalidade,
pois se enquadram como dimensao do principio da dignidade humana, na medida
em que englobam o respeito a intimidade pessoal.

Diferentemente da eficacia imediata, a eficacia irradiante ou mediata significa
que as normas de direito privado ndo podem ofender o conteido das normas de

direito fundamental, sobretudo em conceitos indeterminados e clausulas abertas®*®,
2.30S DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALIDADE
Os direitos da personalidade sao atributos inerentes a prépria condicdo

humana, imprescindiveis para o ser humano se desenvolver dignamente e séo

protegidos tanto pela Constituicdo Federal, quanto pelo Cdodigo Civil. Entretanto, ndo

%° PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil Constitucional. S&o
Paulo: Renovar, 2007. p.36.

130 1 dem, ibidem.p.276.

37 |dem, ibidem. p.281.

%8 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p.309.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p.339.
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foram elencados de maneira exaustiva no Codigo de 2002, dispostos em 11 (onze)
artigos por clausulas gerais da tutela da pessoa humana. Logo, sdo direitos
intrinsecos ao ser humano, com o fim em si préprios (tal como Kant afirmou em seu
tempo) e em suas projecbes ou exteriorizacdes, entretanto, extensivo em alguns
aspectos as entidades dotadas de personalidade juridica.

Nos estudos do Professor Pietro Perlingieri, status personae € situacao
permanente de base, originariamente adquirida, como situacao unitaria e complexa,
os direitos “inviolaveis” e os deveres “inderrogaveis” a vida do homem em
sociedade, ou seja, 0 status persona representa a pessoa, titular de situacdes
existenciais, que possui a fungdo de clausula geral da tutela do direito da
personalidade™®.

Esse conceito surgiu no contexto histérico da segunda metade do século XIX,
tendo sido a expressao concebida por jusnaturalistas da Franca e da Alemanha para
designar determinados direitos inerentes ao homem. No entanto, encontrou forte
resisténcia no Estado Liberal, uma vez que o patrimdnio constituia o nucleo principal
da legislag&o civil***.

A nova ordem axiolégica preconizada pela Constituicdo Federal Brasileira
vigente baseia-se na afirmacdo da cidadania e da dignidade da pessoa humana
como valores supremos, o que ampliou o conceito de personalidade. Esse, por sua
vez, ndo se esgota na possibilidade do titular ser sujeito de direitos, mas por igual,
relaciona-se com o préprio ser humano. Nao é apenas um novo reduto de poder do
individuo, nem apenas o valor maximo modelador da autonomia privada, a dignidade
da pessoa humana é capaz, sobretudo, de submeter toda atividade econbmica a
novos critérios de validade.

Desse modo, a personalidade juridica € também valor ético de origem
constitucional especialmente relacionada a dignidade da pessoa humana, inserida
em um contexto social**?>. Ndo a honra subjetiva, mas a perspectiva objetiva da
honra. Apesar do entendimento consolidado na jurisprudéncia de que a pessoa

juridica pode sofrer dano moral, parte da doutrina entende que ndo é possivel**,

9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil Constitucional. S&o
Paulo: Renovar, 2007. p.135.

“! SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.5.

Y2 Stimula 227, STJ - A pessoa juridica pode sofrer dano moral. Ndo a honra subjetiva, mas a
Eerspectiva objetiva da honra.

3 “Por ora, basta reafirmar ao leitor gue os direitos da personalidade aplicam-se exclusivamente a
pessoa humana, ndo se estendendo, em que pese a linguagem do art. 52, as pessoas juridicas, sob
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tendo em vista que dano moral constitui lesdo a dignidade da pessoa humana,
portanto, a pessoa juridica sofreria danos institucionais relacionados a prejuizos
patrimoniais.

Os direitos da personalidade possuem algumas caracteristicas especificas:
sao absolutos, isto €, sdo oponiveis erga omnes, devem ser respeitados por todas
as pessoas, independentemente de qualquer relacdo juridica anterior); sdo extra-
patrimoniais, pois incidem sobre bens juridicos insuscetiveis de avaliacao
pecuniaria***; sdo intransmissiveis, ja que ndo podem ser destacados da pessoa que
os titulariza'**; séo indisponiveis, porque nédo podem ser cedidos, nem limitados pela
vontade da pessoa; séo vitalicios, visto que acompanham a pessoa a vida inteira;
sao irrenunciaveis, porque a pessoa hao pode abdicar desses direitos, eventual

6

rentncia serda nula;**® e sdo imprescritiveis, pois com o passar do tempo a sua

violagdo nao se convalida, de modo que a qualquer tempo sera cabivel acdo judicial
destinada a fazer cessar a ameaca ou lesdo ao direito da personalidade)**’.

Como excecao a intransmissibilidade dos direitos da personalidade, podemos
vislumbrar a titularidade dos sucessores em defender a imagem do de cujus nos
termos do artigo 12, do Coddigo Civil, pois confere legitimidade ao conjuge
sobrevivente, a qualquer parente em linha reta e aos colaterais até o quarto grau

tomarem as medidas judiciais visando a cessacdo da ameaca ou a lesdao ao direito

pena de flagrante confronto com sua definigdo, inspiracdo e propdsito. A disciplina dos direitos da

personalidade é repleta de caracteristicas proprias. A disciplina dos direitos da personalidade é

repleta de caracteristicas préprias, que destoam da maior parte dos direitos e que s6 se justificam

diante da especial necessidade de protecdo a dignidade da pessoa humana”. (SCHREIBER,

Anderson. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.23)

1 “Todavia, alguns desses direitos, como por exemplo, a imagem de uma pessoa famosa, pode ser

mensurados economicamente de acordo com os critérios estabelecidos por publicitarios,

anunciantes e meios de comunicacdo de massa. Assim, conquanto a regra seja a existéncia de
direitos a personalidade extrapatrimoniais, excepcionalmente depara-se com alguns patrimoniais”.
gldem, ibidem.p.120)

“Como manifestagdes essenciais da condicdo humana, os direitos da personalidade ndo podem
ser alienados ou transmitidos a outrem, quer por ato entre vivos, quer em virtude da morte do seu
titular. Ao contrario do que ocorre, por exemplo, com a propriedade e com os direitos de crédito, que
podem ser livremente alienados e que se transmitem aos herdeiros do falecido, os direitos a
imagem, & honra, a privacidade e todos os demais direitos da personalidade sdo exclusivos do seu
titular. Nascem e morrem com aquela pessoa, ndo podendo ser cedidos, doados, emprestados,
vendidos ou recebidos por heranc¢a”. (Idem, ibidem.p.124)

146 «3¢ a dignidade humana consiste, como se viu, no proprio “fundamento da liberdade”, o exercicio
dessa liberdade por cada individuo sé deve ser protegido na medida em que corresponda a tal
fundamento. Em outras palavras: a autolimitagdo ao exercicio dos direitos da personalidade deve
ser admitida pela ordem juridica quando atenda genuinamente ao propésito de realizacdo da
personalidade do seu titular. Deve, ao contrario, ser repelida sempre que guiada por interesses que
ndo estdo prépria ou imediatamente voltados a realizacdo da dignidade daquela pessoa”.
$SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 26-27)

" Todavia o direito de pedir indenizacdo submete-se a prescri¢ao.

14
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da personalidade, podendo inclusive, reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sanc¢des de naturezas patrimonial e penal*,

No que diz respeito a irrenunciabilidade prevista no artigo 11 do Cdédigo Civil,
o Enunciado n°. 04 aprovado na | Jornada de Direito Civil, organizada pelo Centro
de Estudos Judiciarios da Justica Federal, interpreta de maneira mais ténue esta
caracteristica do direito da personalidade permitindo a limitacdo voluntaria, desde
que ndo seja permanente e nem geral'*°.

Portanto, € possivel a renuncia de direitos da personalidade em sua
perspectiva patrimonial, desde que ndo afete a dignidade da pessoa humana'®.
Nesse sentido, Schreiber elenca como critérios de renunciabilidade que devem guiar
o controle interpretativo de tal restricdo: o alcance, a duracdo, a intensidade e a
finalidade da auto-limitacdo™*.

No que diz respeito as distingbes entre direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos da personalidade, Anderson Schreiber™? explica que ser&o
realizadas pelo plano em que a personalidade se manifesta. Portanto, direitos
humanos no ambito internacional, direitos fundamentais na tutela do direito publico,
e os direitos da personalidade encontrar-se-iam na seara das rela¢des privadas.

Entretanto, o fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil torna cada vez
mais ténue a divisdo entre relacdes publicas e privadas, o que torna os direitos da
personalidade também direitos fundamentais, inclusive com previsdo no texto
constitucional, tal como a previsdo do artigo 5° da CF sobre protecdo da imagem,

153

honra e privacidade Por isso, a tutela da dignidade da pessoa humana é

concretizada em diferentes ambitos.

%% “Nao se trata de uma concess&o fantasmagodrica, mas de norma ditada pelo interesse social. Os

direitos da personalidade projetam-se para além da vida do seu titular. O atentado a honra do morto
nao repercute, por Gbvio, sobre a pessoa ja falecida, mas produz efeitos no meio social. Deixar sem
consequéncia uma violacdo desse direito poderia ndo apenas causar conflitos com familiares e
admiradores do morto, mas também contribuir para um ambiente de baixa efetividade dos direitos
da personalidade. O direito quer justamente o contrario: prote¢cdo méaxima para os atributos
essenciais a condicdo humana”. (Idem, ibidem. p.24)

19 0 exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagcdo voluntaria, desde que ndo seja

permanente nem geral (Enunciado 04, | Jornada de Direito Civil, Centro de Estudos Judiciarios da

Justica Federal.

® FACHIN, Luiz Edson. Direitos da personalidade no Codigo Civil Brasileiro: elementos para

uma analise de indole constitucional da transmissibilidade. In TARTUCE, Flavio; CASTILHO,

Ricardo (coord.). Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial. Sdo Paulo: Método, 2006.
.638.

15PSCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011. p.29.

152 1 dem, ibidem.p.13.

153 “Interessante notar, nesse sentido, gue a maior parte dos direitos da personalidade mencionados
pelo Codigo Civil brasileiro (imagem, honra e privacidade) encontram previsdo expressa no art. 5°

15
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No que concerne aos des direitos da personalidade no Cddigo Civil de 2002,
compete enfatizar que ndo foram dispostos de maneira exaustiva'*. Cabera a
atividade interpretativa verificar o contetido da dignidade humana'®® e sua provavel
extensdo para outros institutos. Justificamos aqui a abordagem da concepcédo do
direito como integridade no primeiro capitulo. Um exemplo disso é o direito a
identidade pessoal, que ndo encontra previsdo expressa no ordenamento juridico
patrio, entretanto, condiz com a tutela da dignidade da pessoa humana ao proteger
tracos distintivos da pessoa no seio social*®.

Ressalta-se que, nos termos do artigo 11 do Cdédigo Civil, o exercicio dos
direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que ndo seja
permanente ou geral. Em suma, existe uma parte dos direitos da personalidade que
€ destacavel ou transmissivel quando envolve a questdo patrimonial. Essa
disponibilidade se da por forca de contrato que nao pode ferir a esséncia dos direitos
da personalidade, exemplo de eficacia interna da funcéo social do contrato, ou seja,
entre as partes contratantes pela preocupacéo com os direitos da personalidade.

A funcédo social dos contratos ndo elimina a autonomia contratual, mas atenua
ou reduz o seu alcance, quando presentes interesses metaindividuais ou interesse

individual relativo a dignidade da pessoa humana.

do texto constitucional. Mesmo os que ndo contam com previsdo explicita nesse dispositivo sédo
sempre referidos como consectarios da dignidade humana, protegida no art. 1°, Ill da Constituigdo.
Os direitos da personalidade séo, portanto, direitos fundamentais”. (Idem, ibidem. p.13)

154 “Na falta de explicito reconhecimento legal, é preciso definir se tais manifestacdes integram ou néo
a dignidade humana. Cumpre verificar se consistem em esferas essenciais da personalidade
humana, que escaparam a aten¢do do legislador, ou se configuram, ao contrario, aspectos menores
da existéncia individual que ndo pode ser elevados a direitos da personalidade”. (ldem, ibidem.

.15)

15? “Os direitos da personalidade desafiam as classificacdes e taxonomias a que tanto se apegaram
0s juristas em um passado recente. A histéria mostra o fracasso de todas as tentativas de enumerar
os direitos da personalidade em um rol definitivo. Conclui-se, enfim, que ndo sdo numerus clausus,
ou seja, de nimero fechado. Como atributos considerados essenciais a condicdo humana, sua
compreenséao e amplitude variam no tempo e no espago. O carater aberto da dignidade humana ndo
permite o congelamento das suas multiplas expressdes. A prépria distingdo entre essas expressodes
nao é rigida. Muitos conflitos concretos envolvem, a um s6 tempo, a violagdo do direito ao nome, do
direito a imagem, do direito a privacidade, dentre outros. O que resta atingido, em Gltima analise, é a
dignidade humana”. (Idem, ibidem. p.217)

%% “Como se viu, o direito & identidade pessoal vai muito além da protecdo ao nome. Abrange tracos
distintivos da mais variada ordem, como estado civil, etnia, orientacdo sexual, impressdes digitais,
ideologia politica, crenca religiosa e assim por diante. Nao ha aqui, a rigor, sobreposicdo com
aspectos ja abrangidos por outros direitos da personalidade, como o direito a imagem e o direito a
privacidade. Isso porque o direito a identidade pessoal ndo se confunde com a tutela isolada e
estatica de cada um desses aspectos. A identidade pessoal deve ser vista em perspectiva funcional
e dindmica, voltada a promover e garantir uma fidedigna apresenta¢céo da pessoa humana, em sua
inimitavel singularidade”. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Editora Atlas: S&o
Paulo, 2011. p.210)
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hY 7

O direito a identidade pessoal, exemplo supracitado, é uma importante
categoria de direito da personalidade e consiste no direito conferido & pessoa de ser
conhecida como aquela que €, e ndo confundida com outrem, compreende: direito

157 e direito ao signo facultativo™®.

ao nome, direito ao pseuddnimo, direito ao titulo

Outra categoria de direito da personalidade que merece destaque é o direito
sobre o corpo, este envolve a tutela sobre transplantes de 6rgaos, tecidos e partes
do corpo™®. E dentro desse direito, temos a esterilizacdo e a disposicdo sobre do
corpo. A notar que a disposicdo sobre o corpo relaciona-se a vida, pois ela se
desenvolve no corpo, logo, a agressao ao corpo implica em ofensa a vida, tornando-
se a integridade fisica indisponivel.

Schreiber critica a abordagem restrita do tratamento do Cddigo Civil para a
integridade psicofisica da pessoa humana, uma vez que a restringiu apenas aos
atos de disposicdo do corpo'®. Com efeito, dispde o artigo 13 do Cédigo Civil que,
salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicédo do préprio corpo, quando
importar em diminuicdo permanente da integridade fisica ou em negacdo dos bons
costumes.

Anote-se que, ainda que a disposicdo do préprio corpo ndo importe
diminuicdo permanente da integridade fisica, o ato sera vedado quando contrariar 0s
bons costumes. Em contrapartida, as pequenas lesdes sdo admitidas, desde que de
acordo com os costumes®®*,

Outra categoria de direito da personalidade é o direito a privacidade, previsto
expressamente no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, que compreende o
direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem. No que diz respeito a

37 Consiste na faculdade gue tem a pessoa de, em lugares proprios, ser identificada através de seus

titulos cientificos, honorificos ou militares como complemento de seu nome civil.

%8 Consiste no uso de brasdes e insignias correspondentes aos titulos que detém como forma de

identificacdo pessoal.
° Pelo principio da beneficiéncia ou da ndo maleficiéncia, ninguém pode ser constrangido a
submeter-se com risco de vida a tratamento médico ou a intervengdo cirdrgica. Todavia o disposto
no artigo 15 do Cddigo Civil ndo pode ser lido literalmente, pois a integridade fisico-psiquica sao
direitos fundamentais.

10 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 33.

181 “Como ja destacado, compete ao jurista examinar, com particular cuidado, a finalidade do ato de
disposicdo, ou seja, 0s interesses ou propdsitos que pretende atender. Nas hipéteses em que o ato
de disposicdo exprima realizacdo de interesse altruista da prépria pessoa, considerada em sua
individualidade 9 ex.: doacao de sangue a um ente querido), conta com o beneplacito da ordem
juridica. Se, todavia, o ato de disposicédo € praticado sem representar o livre exercicio de uma opcéo
existencial da pessoa, mas com o fim de atender, ainda que indiretamente, a interesse patrimonial
proprio ou de terceiro, ndo se deve supor, ao contrario do que sugere o art. 13 do Cédigo Civil, que
o carater meramente tempordrio da diminuicéo fisica seja capaz de afastar a absoluta vedacao que
decorre em boa hora do texto constitucional”. (Idem, ibidem. p.43)
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intimidade e a vida privada, existe uma corrente doutrindria que defende a
diversidade de conceitos. Para esta corrente a vida privada € constituida de
atividades de cunho pessoal, proibicdo de sofrer investigacdes ou observacdes
indesejadas e possibilidade de proibir 0 acesso real e fisico & pessoa’®?.

Em sentido contrario, existe uma corrente doutrinaria que aduz a uniformidade

conceitual entre intimidade e vida privada'®

que ndo sera abordagem defendida
nesta dissertacdo, pois acreditamos que a intimidade integra a vida privada, mas
como projecdo no ambito das informacfes pessoais, ou seja, de uma
autodeterminacao informacional®®.

O conceito de direito a intimidade envolve o controle de inputs, controle sobre
impressfes sensitivas advindas do exterior; e de outputs, controle da saida de
informacédo que partem do proprio individuo, o qual decide sobre a extensdo e as
finalidades em que tais informagdes serdo concedidas'®. Portanto, o direito a
intimidade estd na esfera secreta do individuo, na qual ele tem o poder legal de
evitar os demais, 0 que engloba: inviolabilidade de domicilio, sigilo das
correspondéncias e comunicacoes, e segredo profissional.

O contetdo do direito a vida privada engloba a liberdade sexual, qual seja,
liberdade de cada um viver a sua prépria sexualidade. Nessa perspectiva, o assédio
sexual deve ser combatido, inclusive no meio ambiente do trabalho, pois enseja
rescisdo contratual aliada & responsabilidade civil*®®.

Na seara trabalhista, encontramos defensores de que o assédio sexual
decorre tanto de superior hierdrquico quanto de trabalhador de mesmo nivel
hierarquico ou de subordinado'®’. Portanto, se o assédio sexual é praticado por

colega de trabalho ou cliente, a responsabilidade do empregador é subsidiaria. Se é

192 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade e a vida privada. Belo Horizonte: Del Rey,

1998. p.229.

® “No Brasil ha uma tendéncia nesse mesmo sentido. Usam-se intimidade e vida privada
indistintamente, embora alguns ressaltem ser aquele um extrato mais restrito desta. Sem embargo,
de seus respeitaveis defensores ha que se fazer radical distingdo a partir das licdes do direito
comparado e mesmo da matriz etimoldgica das duas expressfes, sem olvidar ainda o discrimen
feito pela disposicdo constitucional consagradora de um geral direito a vida privada e a intimidade:
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada”. (art. 5°, X, CRFB) (Idem, ibidem.. p.273)

14 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada. Belo Horizonte: Del Rey,
1998. p.351.

1°% | dem, ibidem.p. 364-368.

1%% «0 inciso X do art. 5° reconheceu como direito fundamental o respeito a vida privada, que sob o
prisma amplo ao que aderimos, faz incluir a protecdo do trabalhador contra as condutas de assédio
sexual, independente da existéncia de disposicdes especificas sobre o tema, dando-lhe inclusive
direito a indenizagao pelo dano material e moral delas decorrentes”. (Idem, ibidem.p. 305)

17 VALIO, Marcelo Roberto Bruno. Os direitos da personalidade nas relacées de trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2006. p. 66.
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praticada pelo empregador ou outro superior hierarquico, € causa de rescisdo
indireta aliada a indenizac&o por danos morais e materiais*®.

Perpassa a liberdade da vida familiar o direito a vida privada, possibilita a
autonomia dos membros de uma comunidade familiar de conviver, assim, cabera ao

Estado respeitar tal autonomia®®®

. lgualmente, o direito de morrer ou organizar a
propria morte e a liberdade de domicilio também integram o direito a vida privada.

A vida privada compreende as relacbes da pessoa com sua familia e seus
amigos, que nao podem ser investigadas e muito menos ameacadas, tornando-se
vedada a interceptacao telefbnica, exceto na seara penal dentro dos limites legais.

Finalmente, a vida exterior, relagbes do individuo na sociedade e suas
atividades publicas, pode ser objeto de pesquisa e de divulgacdes, pois a tutela
constitucional é restrita a vida privada.

E certo que tanto a intimidade, quanto a vida privada sdo intrinsecamente
ligadas aos aspectos culturais, aos aspectos pessoais e a evolugao tecnoldgica, por
isso, devem ser conceitos juridicos indeterminados, flexiveis as constantes
transformacdes.*”

No tocante a honra, refere-se ao conjunto de atributos que faz com que a
pessoa goze de estima prépria e reputacdo na sociedade e na familia. A partir da
distincdo ocorrida pela doutrina penalista, a honra passou a ter duas perspectivas:
honra obijetiva, reputacdo no meio social; e a honra subjetiva, consubstanciada no
sentimento que a prépria pessoa ostenta em relacdo a sua integridade moral.*"*

No que diz respeito ao direito de imagem, o artigo 20 do Cédigo Civil tutela a
imagem em termos amplos protegendo tanto a imagem-retrato, quanto a imagem-
atributo. Imagem é o aspecto da pessoa perceptivel visivelmente pelos sentidos. Em
sentido estrito, a imagem consiste apenas imagem retrato, qual seja o corpo da
pessoa no todo ou em parte. E em sentido amplo, a imagem abrange também as
ideias da pessoa (imagem atributo), exteriorizada por meio da divulgacéo de escritos

e da transmisséo da palavra'’?.

1% DE BARROS, Alice Monteiro. Protecao a intimidade do empregado. Séo Paulo: Ltr, 2009. p.161.

199 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit. p. 320.

7% SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade e a vida privada. Belo Horizonte: Del Rey,
1998. p. 229.

" SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.70.

172 «p imagem de uma pessoa se compde de seu traco fisico, de suas feigdes, de sua aparéncia in
natura ou representada grafica, plastica ou fotograficamente. Nesse sentido, poder-se-ia falar em
um direito a uma certa aparéncia e representacdo; ou um controle do signo fisico distintivo, em
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Nesse sentido, o artigo 20 do Cdédigo Civil restringe a autorizacdo a
administrac@o da justica ou manutencdo da ordem publica: a divulgagéo de escritos,
a transmissdo da palavra e a exposicdo ou utilizacdo da imagem de uma pessoa,
todavia esquece interesses também constitucionalmente protegidos como a
liberdade de informacéo.

E mais, abrange até o ja falecido, havendo legitimidade processual dos
lesados indiretos, uma vez que a lesédo ao direito da personalidade alcanca néo s6 o
morto como 0s seus parentes.

Vé-se, portanto, que a proibicdo da veiculacdo da imagem pode ser motivada
por aspectos extra-patrimoniais e patrimoniais. Aludida proibicdo de veiculacdo da
imagem é possivel quando atingir a honra, a boa-fama, ou a respeitabilidade, ou
entdo, quando se destinar a fins comerciais. Note que ndo necessariamente deve
ser a honra transgredida para que o direito de imagem também o seja.

Tal direito da personalidade, como todo direito fundamental, sofre limitagdes.
Assim, ndo pode ser invocado quando a propria pessoa autorizou a divulgacao,
transmissao, publicacdo, exposicédo ou utilizacdo da imagem; ou entédo, quando iSso
for necesséario a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem publica; ou €
invocada para proteger atividades ilicitas.

Vale advertir que o Codigo Civil é insuficiente quanto a prote¢do da imagem,
devendo a legislacao civilista ser interpretada frente ao direito de informacéo e de
liberdade de expressdo. Assim, a protecdo a imagem deve ser vislumbrada em
harmonia com outros interesses constitucionalmente tutelados, especialmente em
face do direito ao amplo acesso a informacdo e a liberdade de imprensa. Nesse
caso, deve-se considerar a notoriedade do retrato e dos fatos afirmados, bem como
a veracidade e ainda as caracteristicas de suas utilizacdo (comercial, informativa,
biografica), privilegiando-se medidas que n&o restrinjam divulgacdo de

informacées® .

todas as suas etapas, inclusivamente de sua captagédo e reprodugao”. (SAMPAIO, José Adércio
Leite. Op. cit. p. 376)

173 “Primeiro, ao tentar delimitar as situagbes em que a imagem de uma pessoa pode ser veiculada
sem sua autorizagdo, o legislador menciona apenas duas situacfes: a necessidade de
‘administragdo da justica’ ou ‘de manutencéo da ordem publica’. A limitacdo é excessiva. De um
lado, ndo é sempre que a administracdo da justica e a manutengdo da ordem publica autorizam a
veiculacdo da imagem alheia. De outro lado, o dispositivo ignora numerosos interesses
constitucionalmente protegidos que podem, em certas circunstancias, justificar a divulgacdo
desautorizada da imagem alheia. E o caso da liberdade de informagdo”. (SCHREIBER, Anderson.
Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.103)
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Portanto, a imagem torna-se direito disponivel, quando o sujeito de direitos
consentir sua utilizacdo com fins especificos. Assim, € possivel que ocorra a
transgressdo ao direito a imagem, quando apds a concessao do direito de uso

verificar foi utilizada de maneira diversa do esperado no momento da autorizacéo®".

2.4  OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NAS RELACOES DE TRABALHO

Como ja vimos, a dignidade da pessoa humana é um principio fundamental
em nosso Estado Democrético de Direito e considerado um vetor interpretativo que
emana para todos os direitos fundamentais, inclusive nas relagdes privadas. Aliado a
isso, os direitos fundamentais, por disposicdo expressa em texto constitucional,
possuem eficacia imediata, conforme o que ja tratamos sobre a eficacia horizontal e
irradiante desses direitos, mesmo em rela¢des juridicas de carater privado.

E o trabalho um direito fundamental social previsto no artigo 6° da
Constituicdo Cidada. Logo, emanado da dignidade da pessoa humana, é
instrumento de valorizacdo da pessoa. Tratando-se de partes desiguais contratantes
o Estado Democrético de Direito deve regular os ditames contratuais e a
vulnerabilidade em parametros permitidos na ordem constitucional.

Nesse contexto, defendemos a existéncia de uma clausula geral da tutela da
pessoa humana, a partir da for¢ca normativa da Constituicdo Federal e de seu nucleo
interpretativo da dignidade da pessoa humana. Essa clausula serd aplicada na
exegese ndo apenas do Direito Civil, mas também do Direito do Trabalho, como
mecanismo para fortalecer o humanismo nas relagdes trabalhistas e concretizar a
supremacia constitucional.

A Consolidacéo das Leis Trabalhistas (CLT) ndo dedicou atencdo devida aos
direitos da personalidade, com raras exce¢fes, como a proibicdo de revista intima
(artigo 373-A, inciso VI, CLT) e a possibilidade de rescisdo contratual, com justa
causa por ambos os contratantes, do ato lesivo a honra ou boa fama praticadas no

servico (artigo 482, alinea k e artigo 483 alinea e).

174 “Como expresséao da dignidade humana, a imagem da pessoa humana € indisponivel. Pode claro,

o titular da imagem consentir gratuita ou remuneradamente, com a sua utlizacdo para fins
especificos, como esclarece o préprio art. 20 do Cédigo Civil, desde que ndo o faca em termos
gerais ou permanentes. A autorizacdo deve, ademais, ser interpretada sempre de modo restritivo,
limitando-se a finalidade especifica para a qual foi concedida”. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da
Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011. p.114)
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A importancia do “didlogo das fontes” entre o direito civil e o direito do
trabalho é destacada pelo Professor Flavio Tartuce, em razéo da CLT ser anterior ao
fendmeno de multiplicidade de fontes legislativas para regular o mesmo fato juridico.
Na mesma entoacdo, elenca como premissas de aplicacdo do direito civil as
relacdes juridicas trabalhistas, que esse didlogo jamais podera trazer desvantagem
ao vulneravel, que normas de ordem publica e de interesse social sejam
preservadas, que 0s metacritérios comuns de solucdo de antinomias sejam
respeitados, e por fim, que 0s principios constitucionais sejam adequadamente
aplicados e principalmente a dignidade da pessoa humana'’>.

Vale enfatizar que o pardgrafo Unico do artigo 8° permite o uso subsidiario da
legislacdo civil sempre que inexistir tratamento correspondente na legislacéo
trabalhista. Eis a importancia do tratamento realizado pelo Codigo Civil ao direito da
personalidade nas relagbes de trabalho, e principalmente da tutela constitucional da
pessoa humana, ambos ja analisados anteriormente.

Flavio Tartuce defende ainda que algumas situacdes juridicas onde néo exista
regulamentacdo da matéria na seara trabalhista, as normas do Cdédigo Civil devem
ser aplicadas.'”® A prépria Emenda Constitucional n°. 45/2004 aumentou a
competéncia da Justica do Trabalho, tal como questdes atinentes a responsabilidade
civil, o que gera a necessidade de que institutos das relagbes privadas sejam
interpretados adequadamente em prol da efetivacdo dos escopos constitucionais.

Vale advertir que o Direito do Trabalho possui especificidades que ensejam
compatibilidades interpretativas de tutela da pessoa humana. E o caso do poder
diretivo do empregador, resguardado pelo artigo 2° da CLT, manifestado pelo
controle da atividade laboral para verificar o adequado cumprimento do contrato de

trabalho e adoc&o de medidas disciplinares, se for o caso.*””

' TARTUCE, Flavio. Dialogos entre o direito civil e o direito do trabalho. In TARTUCE, Flavio;

CASTILHO, Ricardo (coord.). Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial. Sdo Paulo:
Método, 2006. p. 25-27.

78 |dem, ibidem.p.30.

L “Logo, o legislador ordinario, reconhecendo o poder diretivo, legitima a limitagdo da esfera de
intimidade do empregado, imposta pelas exigéncias do desenvolvimento da atividade laboral, mas o
poder de direcao também esta sujeito a limites, alids, inderrogaveis, como o respeito a dignidade do
empregado e & liberdade que Ihe é reconhecida no plano constitucional. A dificuldade consiste em
estabelecer limites entre o direito a intimidade do trabalhador e o direito de dirigir a atividade do
empregado, conferido ao empregador pelo art. 2° da CLT. Alias, a jurisprudéncia tem revelado a
dificuldade, na pratica, de definir até onde esse poder de direcdo € exercido legitimamente, como
boa administracéo de pessoal, e a partir de quando ele se torna intoleravel, por implicar invasao da
intimidade dos empregados”. (DE BARROS, Alice Monteiro. Prote¢cdo a intimidade do
empregado. S&o Paulo: Ltr, 2009. p.71)
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Por outro lado, este poder diretivo também possui limites. Ora, a
subordinacdo do empregado € apenas juridica, ndo abrange todos os aspectos de
sua vida, o empregador ndo tem disponibilidade sobre a pessoa do trabalhador.
Tamanha verdade que o empregado pode se recursar a cumprir ordens ilicitas,
como é o caso de ordens que transgridam seus direitos fundamentais da
personalidade®®.

Outrossim, Hainzenreder Juanior apresenta exemplos de artigos da CLT que
possuem direta conexdo com os direitos da personalidade, esses sdo: obrigacdo do
empregador de manter servigos especializados em seguranga e constituir Comissao
Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA) nos termos dos arts. 163 e 164,
respectivamente; a necessidade da empresa em fornecer equipamento de protecao
individual ao trabalhador conforme o art. 166; adocdo de medidas preventivas de
medicina do trabalho nos ditames do art. 168; protecdo ante a exposicdo do
empregado a risco ou a agentes nocivos a sua saude, com a previsdo de adicional
salarial no trabalho em atividades insalubres e periculosas como reza os arts. 192 e
193; proibicdo de anotacdo desabonadora a conduta do empregado em sua carteira
de trabalho nos termos do art. 29, §§ 4° e 5°17°,

Verificam-se, nesta oportunidade, os artigos do Cddigo Civil, enfatizando
novamente que eles ndo esgotam em si a tutela da pessoa humana. O artigo 11 do
Caddigo Civil enuncia as caracteristicas dos direitos da personalidade elencadas
acima, ndao havendo diferenca quanto a necessidade de modular tais adjetivos as
nuances do caso concreto.

Em seguida, o artigo 12 do Cdédigo Civil possibilita que ameaca ou lesdo ao
direito da personalidade podem ser cessadas pela tutela jurisdicional, além da
responsabilidade civil e demais sancdes legais. No que diz respeito ao nome de
empregado morto, ndo é possivel publicac6es ou representacées que o exponham
ao desprezo publico, mesmo que sem o elemento intencional de acordo com o artigo
12, paragrafo tGnico, CC*®,

No que tange aos atos de disposicdo do proprio corpo, nos termos de

adequada interpretacado do artigo 13 do Caodigo Civil, o empregador ndo pode obrigar

% HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. Direito & privacidade e poder diretivo do empregador.

S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 80-81.

9 1dem, ibidem. p.39-41.

'8 VALIO, Marcelo Roberto Bruno. Os direitos da personalidade nas relacées de trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2006. p.66.
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0 empregado a realizar exame de sangue e de urina, tornando-se tais exames
facultativos, vinculados & anuéncia do empregado™®.

Referente ao artigo 15 do Cdédigo Civil é defeso a submisséo obrigatéria a
tratamento médico ou intervencao cirdrgica, logo, as empresas ndo podem obrigar
seus empregados a serem submetidos a tratamentos impostos por profissionais da
medicina do trabalho, exceto se a doenca trouxer risco de vida a si ou aos demais.
Nessa excecdo, torna-se cabivel a rescisdo por justa causa em razao da recusa,
desde que nao tenha estabilidade contratual decorrente, por exemplo, nos casos de
doenca laboral*®%.

E mais, o direito ao nome previsto no artigo 16 do Cédigo Civil proibe que o
empregado ndo seja tratado por seu nome no ambiente de trabalho, nem que seja
por denominacdes de cargos que ocupa, ou numeros de identificacdo, tais
designacdes devem ser utilizadas em conjunto com o nome da pessoa’®®. Ademais,
o0 artigo 17 do Cédigo Civil assegura a protecdo ao nome do trabalhador em face do
desprezo publico, proibe anotacfes na carteira de trabalho (CTPS) do empregador,
e informacdes em jornais internos ou de sindicatos patronais que gerem danos aos
direitos da personalidade®,

Igualmente, é faculdade ao empregado ceder o uso de seu nome em
propaganda comercial, possivel até cobranca de valor, inexistindo qualquer
obrigatoriedade de fazé-lo em raz&o da relacdo de trabalho, como afirma o artigo 18
do Cadigo Civil. E, o uso de pseuddénimo em ambiente de trabalho em substituicdo
ao nome ndo pode gerar constrangimento moral, sob pena de caracterizar assédio
moral.

O assédio moral ou mobbing é mecanismo de transgressdo a honra no

ambiente do trabalho, na qual, o trabalhador € submetido a situagcdes humilhantes

181 “Todavia, tem, 0 empregado, o direito de negar sua exposi¢cdo a exames, contudo, se for demitido

gragas a sua recusa, poderd bater as portas do judiciario postulando indenizacdo por danos
materiais e morais, uma vez que, teve seus direitos constitucionais de personalidade feridos, pois
nesse caso, foi discriminado e punido sem qualquer causa. A ndo adminissdo, também por recusa
do candidato a exames, é discriminatéria e ilicita, passivel de questionamento junto ao Poder
Judiciario. Contudo, pode-se admitir o exame facultativo ao empregado, devidamente vinculado a
sua concordancia ndo viciada, desde que, sua funcdo esteja totalmente vinculada a atos que
comprometam a seguranga da empresa, de terceiros e do meio ambiente”. (VALIO, Marcelo
Roberto Bruno. Idem, ibidem. p.68)

182 /ALIO, Marcelo Roberto Bruno. Idem, ibidem. p.69.

'8 VALIO, Marcelo Roberto Bruno. Idem, ibidem. p.69.

184 «Q intuito revelador do empregador, no sentido de elogiar publicamente um empregado, em certos
momentos, podera causar-lhe o desprezo publico. Nado é s6 a degradacdo da imagem de uma
pessoa, veiculada publicamente, que gera desprezo publico”. (VALIO, Marcelo Roberto Bruno.
Idem, ibidem. p.70)
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ou constrangedoras de maneira repetida ou sistemética, constituindo-se perseguicao
psicolégica a dignidade humana do trabalhador. Constituindo-se em diferentes
formas de transgressdo o assédio moral pode ocorrer na atribuicdo de tarefas
menores, ou pratica de galhofas e piadas ou recusa silenciosa em atribuir tarefas ao

hY

trabalhador, deixando-o a margem no ambiente de trabalho (assédio moral
omissivo'®).

O mobbing pode ser causa de rescisao indireta do contratado de trabalho,
haja vista que a CLT, em dispositivo ja mencionado, dispde sobre a hipotese de
cessacdo do pacto laboral por iniciativa do empregado, mas por culpa do
empregador, mediante falta grave.

Prosseguindo na analise dos direitos da personalidade expressos no Codigo
Civil aplicados a relacéo de trabalho, enfatiza-se que os escritos, a voz e a imagem
sdo protegidas pelo artigo 20, salvo expressa autorizacdo ou quando necessarios a
administracdo da justica ou manutencao da ordem publica.

E por fim o artigo 21 assegura a inviolabilidade da vida privada, sob pena de o
Estado-juiz, a requerimento do trabalhador, adote medidas para impedir ou fazer
cessar o ato, em caso de transgressao.

Nesta oportunidade, além dos exemplos ja identificados no corpo desta
dissertacdo, iremos verificar algumas hipoteses de aplicacdo dos direitos da
personalidade nas relacdes de trabalho, ndo tendo a pretensdo de exaurir as
hipéteses, até porque elas andam em compasso com a constante dinamica social.

Inicialmente, as entrevistas, fase pré-contratual, ndo podem ofender os

direitos da personalidade, devem se limitar a tratar de assuntos pertinentes a

1% “Para além das humilhagbes mais visiveis, o assédio moral pode manifestar-se também de modo

mais sutil, como na sistematica atribuicdo de tarefas ‘menores’ ou na repeticdo diaria de piadas e
galhofas que minam a autoestima do empregado. A melhor doutrina trabalhista destaca que,
embora a fonte do assédio moral seja nhormalmente um superior hierarquico (assédio moral vertical),
nada impede que tenha origem em colegas de trabalho ou companheiros de equipe (assédio moral
horizontal), registrando, contudo, que, ndo raro, o assédio moral na forma horizontal tem origem
vertical, isto é, o panorama desfavoravel se descortina a partir de um superior hierarquico que, com
sugestdes sutis ou mensagens quase subliminares, surge como eminéncia parda de todo este
processo [...] O assédio moral pode assumir, ainda, conotagéo coletiva, quando ndo se dirige a um
ou alguns empregados em particular, mas configura verdadeira pratica empresarial, voltada a
aumentar os niveis de produtividade [...] assédio moral omissivo, assim entendido aquele que
decorre da silenciosa recusa em atribuir ao empregado qualquer tarefa, deixando-o a margem do
gue acontece no ambiente de trabalho”. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sédo
Paulo: Atlas, 2011. p.91)
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atividade laboral contratada. E se o empregador promover a expectativa de
contratacéo sem fazé-lo podera ser cobrado judicialmente*®®.

A investigacdo sobre aspectos pessoais do candidato, ou mesmo de ja
contratados, ndo pode ultrapassar a vida privada e a liberdade pessoal da pessoa. O
artigo 482 da CLT, através de interpretacdo literal, conduz a rescisdo do contrato
pelo empregador em face de alcoolismo, ingestdo de drogas e préticas de jogos de
azar, mesmo que tais condutas ndo afetem a prestacéo do servico. Entretanto, cabe
discordar, uma vez que deve ser configurado pelo empregador, de acordo com o
caso concreto, de que maneira tais condutas extra-laborais acarretam prejuizo para
sua empresa, ou mesmo para a imagem.

Cumpre evidenciar que a Professora Alice Monteiro de Barros enfatiza a
inadequacdo do texto da CLT sobre a rescisdo do contrato por justa causa nas
hip6teses de alcoolismo, ingestdo de drogas e jogos de azar, entretanto posiciona-
se pelo aguardo de alteracéo legislativa’®’. Nao obstante, é postura interpretativa
passiva, destoa dos caminhos da interpretacdo construtiva defendida no primeiro
capitulo, tampouco da for¢ca normativa constitucional no principio vetor da dignidade
da pessoa humana.

Nesse compasso, 0s testes toxicologicos, psicotécnicos e psicolégicos devem
respeitar a vida privada e demais dimensbes da tutela da pessoa humana do
candidato. Ao aplica-los devera haver aquiescéncia de profissional qualificado e os
guestionamentos deverdo ser especificos da atribuicAo da ocupacédo laboral

pretendida®®®.

186 «Assim, certas situagdes poderdo conduzir a esse fato, como: determinagdo de exames médicos;
marcacdo de dia ou semana ou més para que o empregado comece a laborar; declaracdo da
empresa no sentido de que aquele trabalhador foi 0 escolhido para ocupar o determinado cargo em
concorréncia; solicitacdo de documentos pessoais do empregado e solicitagdo de exames médicos
admissionais”. (VALIO, Marcelo Roberto Bruno. Os direitos da personalidade nas relacbes de
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006. p.74)

187|ndiscutilvemente, a legislagdo brasileira esta ultrapassada nesse aspecto, clamando por uma
revisdo, pois 0 alcoolismo é visto por ela exclusivamente como fato ensejador de punicao,
inexistindo previsdo de amparo ao empregado acometido desse mal. Entretanto, a norma legal
continua em vigor. Logo, ndo obstante algumas manifestacées da jurisprudéncia em sentido
contrario a CLT, ndo se pode afastar a justa causa para a dispensa, quando a embriaguez fica
comprovada em uma das formas previstas no art. 482, alinea ‘¥ do texto consolidado. Urge,
portanto, uma revisao na legislagcdo tornando-a menos repressiva e mais reabilitadora, adequando-a
ao real interesse social, todavia, antes que tal aconteca, persiste o direito de o empregador langar
mao dessa justa causa, principalmente quando o comportamento do autor influiu na relagéo
trabalhista, colocando em risco a coletividade”. (DE BARROS, Alice Monteiro. Protecdo a
intimidade do empregado. Sao Paulo: Ltr, 2009. p.128)

1% VALIO, Marcelo Roberto Bruno. Os direitos da personalidade nas relacées de trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2006. p.77.
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Em especial nos exames psicotécnicos € importante que o candidato saiba
previamente quais aspectos da personalidade que interessam ao empregador, a fim
de que possa realizar o controle da atividade em conformidade com o direito
fundamental da personalidade™®°.

Ainda na seara dos testes, 0 uso do detector de mentiras ou poligrafo afeta a
esfera intima do trabalhador, transgride sua intimidade. Entretanto, ainda €
levantado o argumento de que tem a finalidade de comprovar a honradez,
argumento falho mediante todo arcabouco tedrico apresentado sobre a tutela da
pessoa humana.'®

A apresentacdo de certidfes positivas criminais, civeis e bancarias, nao
podem ser motivos para ndo contratacdo do trabalhador, uma vez que a pessoa
humana possui direito de recomecar, de apagar o passado, sob pena de ofensa ao
principio da dignidade da pessoa humana'®'. Existe corrente doutrinaria que defende
a possibilidade de pesquisa de certidbes civeis e criminais por auséncia de
impedimento legal, entretanto tal interpretacdo foge totalmente aos parametros
interpretativos defendidos neste trabalho académico.

Critério temporal interessante € defendido por Monteiro de Barros, qual seja a
certidao positiva de condenacao criminal somente € véalida até os limites fixados pela
sentenca penal condenatoria, exceto se tiver conexdao com a funcdo que iré exercer,
que repercuta na boa imagem da empresa*®.

N 193

Esta polémica remete ao combate a discriminacao no ambiente do

trabalho, tal como a proibicdo de discriminacéo racial, em razdo de religido, por

motivos de género, por ser portador de sindrome de imunodeficiéncia adquirida®*,

'8 DE BARROS, Alice Monteiro. Protecéo a intimidade do empregado. Sdo Paulo: Ltr, 2009. p.64.

% bE BARROS, Alice Monteiro. Idem, ibidem.p.66.

91 \/ALIO, Marcelo Roberto Bruno. Op. cit. p.76.

192 HE BARROS, Alice Monteiro. Op. cit. Sdo Paulo: Ltr, 2009. p.134.

198 “O principio da nao-discriminacdo possui conexdo com a garantia dos direitos da personalidade e
atua como limite imposto pela Constituicdo Federal a autonomia do empregador, quando da
obtencdo de dados a respeito do candidato ao emprego, e se projeta durante a execucdo do
contrato”. (DE BARROS, Alice Monteiro. Protecdo a intimidade do empregado. Sao Paulo: Ltr,
2009. p.61)

4 A situacdo de discriminacdo ao empregado aidético muitas vezes finda por acarretar a sua
despedida. Discute-se se é possivel a reintegragdo do empregado aidético, despedido por estar
contaminado com o HIV, ou seja, se ele tem, ou néo, estabilidade no emprego”. (VALIO, Marcelo
Roberto Bruno. Os direitos da personalidade nas relacdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2006.
p.85). Acreditamos que é possivel a estabilidade, uma vé que encontra amparado na tutela da
pessoa humana e na néo discriminacdo no trabalho.

19
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por obesidade’®

, por orientacdo sexual, por utilizacdo de tatuagens, dentre outras.
Tais discriminacdes afetam o direito da personalidade, sobretudo o direito a
identidade pessoal.

Em razéo da relevancia do tema e da possibilidade da transgresséo do direito
da personalidade pela discriminacdo, torna-se necessario tecer maiores
comentarios, apesar de ndo ser o escopo principal deste trabalho académico.
Portanto, a discriminacdo é a exteriorizacdo do preconceito, € manifestacdo de
percepcdo que nega o direito fundamental de tratamento igual a todos, em que pese
cada um possua particularidades.

Discriminar, nas palavras de Brito Filho, “é atentar contra o principio da
igualdade, muito embora ndo s6 contra ele, como também contra a dignidade do ser

humano*®®”

. O ato de discriminacdo fere o vetor interpretativo, a dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, a n&o-discriminagdo fundamenta-se primordialmente no
respeito a dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual uma violacdo a igualdade
toma propor¢des bem mais relevantes socialmente, posto que significa a negativa de
conceder o minimo ao ser humano. E a igualdade limite & autonomia privada, tanto
no momento da admiss&o, quanto no curso da relacéo juridica trabalhista®®’.

A atividade interpretativa deve cuidar para que as distingbes sejam
fundamentadas em motivos razodaveis, legitimos e, portanto, justos, em sintonia com
a ordem constitucional. Portanto, no momento de estabelecer o liame que distancia
a discriminacao da diferenciacao, ha que se ter em mente o respeito a razoabilidade
e a proporcionalidade, para que nao se transponha os direitos fundamentais.

Perceba-se, que é a igualdade substantiva um dos instrumentos de
concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Portanto, a igualdade se apresenta

de maneira complexa e suas dimensfes podem se da da seguinte maneira:

%«Hipoteticamente, porém as empregadas ou empregados obesos, que possuem essa
desigualdade, poderdo ser tratados desigualmente, desde que a natureza do cargo exija, como
exemplo no cargo de auxiliar de corredores cegos para maratonas ou até mesmo vigilantes. Nao
pode haver um tratamento abusivamente diferenciado a pessoas que se encontram em situacfes
idénticas na relacdo de trabalho. Nessa trilha, afirma-se que podera haver discrimina¢des, sem que
haja qualquer ferida ao principio da igualdade, desde que sejam pautadas em motivo legitimo,
l6gico, plausivel e ndo atentatério ao principio da dignidade da pessoa humana”. (VALIO, Marcelo
Roberto Bruno. Idem, ibidem. p.110)

1% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminac&o no Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p.
37.

%7 DE BARROS, Alice Monteiro. Op. cit. p.121.
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a) tratamento igual de situacOes iguais e tratamento diferente de situacbes
diferentes, na medida das diferencas (desde que estas ndo tenham sido
previamente criadas pelo legislador), de forma a instituir uma igualdade efetiva;

b) tratamento semelhante de situacdes semelhantes, na medida da
semelhanca,;

c) admissibilidade de medidas de discriminagao positiva, sempre que tal se
revele necessario para compensar desigualdades faticas que de antemao pesam
sobre determinadas pessoas'®®. Nessa ordem de ideias, em conformidade com o
caso concreto devera ser verificado se a diferenciacdo sofrida € condizente com a
aptidao para o trabalho.

No que diz respeito a revista intima, o poder fiscalizatorio do empregador néo
pode ultrapassar a esfera de protecdo constitucional dos direitos da personalidade.
Nesse sentido, o artigo 373-A , inciso VI, da CLT proibe a realizacdo de revistas
intimas em empregadas, no entanto permanecem validas revistas em que sejam
preservados os direitos da personalidade, todavia os seus limites de atuacdo séo
amplamente debatidos*®°.

Vejamos alguns limites a revista intima aduzidos pela doutrinadora Alice
Monteiro de Barros: devera ser realizada no ambito de empresa; em regra, sera
realizado na saida do empregado, na entrada ou durante a execucao do servico,
apenas com excec¢do justificada; a revista individual ou em poucas pessoas é
possivel mais desde que apresentado fundamentos relevantes para tal ato; ndo é
possivel realizar revistas em objeto do empregado sem o seu consentimento®®.

As listas negras, criadas pelas empresas com intuito de identificar
funcionéarios ou ex-funcionarios que ingressaram na Justica do Trabalho pleiteando

algum direito subjetivo, fere a privacidade mesmo que tais informacfes estejam

1% MIRANDA, Jorge. Democracia com mais cidadania: a questdo da igualdade na participacéo

politica. Lisboa: Presidéncia do Conselho de Ministros, Imprensa Nacional, Casa da Moeda, 1998.
. 37.

195)“i)a revista devera somente ser procedida em &areas em que tal atividade seja justificavel; ii) ndo se
deve fazer revistas discriminatérias, escolhendo-se sempre os mesmos empregados; a revista deve
ser feita em todos os empregados ou em alguns de forma aleat6ria, segundo sorteios, por exemplo;
iii) as revistas devem ser feitas por pessoas do mesmo sexo e na presenca de testemunhas; iv) as
revistas que envolvam a retirada da roupa devem ser feitas em ambientes isolados; v) deve haver
prévio aviso da revista ou estipulacdo em regulamento de empresa; vi) a revista deve ser feita
somente no &mbito da empresa e jamais fora dela”. (VALIO, Marcelo Roberto Bruno. Os direitos da
Eersonalidade nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006. p.100)

2% DE BARROS, Alice Monteiro. Protecdo a intimidade do empregado. S&o Paulo: Ltr, 2009. p.82.
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disponiveis no endereco eletrnico do préprio Poder Judiciario®. Recorda-se que
as informacdes devem ser vinculadas as finalidades que elas foram geradas,
qualquer desvirtuacdo gera dano a tutela da pessoa humana.

Igualmente, o acesso a comunicacdes interpessoais pelo ambiente virtual
realizado pelo empregador sem anuéncia do empregado transgride o direito a
privacidade, por mais que existiam inumeras facilidades da informatica para o
acesso’®?. Entretanto, esse ndo é um posicionamento pacifico, pois ainda existem
entendimentos que permitem que a correspondéncia eletrdnica seja utilizada como
prova contra o0 empregado; ndo é esse o entendimento do presente estudo por
destoar dos pressupostos interpretativos basilares do Estado Democratico de Direito
supramencionados.

No gue tange a compatibilidade entre o poder diretivo e a tutela da pessoa
humana, limites ao empregado de ir ao banheiro e realizar chamadas telefonicas
podem incidir em transgressao aos direitos da personalidade. Entretanto, importante
verificarmos a finalidade de tais restricdes, por exemplo, se as chamadas telefénicas
estao restritas por politica empresarial de controle de gastos, bem como, a conduta
do empregado ndo abusar de seu direito de ir ao banheiro para postergar a
realizacdo de suas atividades®®.

Situacédo semelhante acontece com o poder diretivo sobre a apresentagéo do
empregado: € possivel intervencdo do empregador sobre a vestimenta, higiene,
corte de barba, maquiagens exageradas, tatuagens visiveis e piercings, sempre que
tal controle seja imprescindivel para o bom desenvolvimento do trabalho®**.

Apresentou-se aqui o panorama geral dos direitos da personalidade na
relacdo de trabalho, o tema nao foi esgotado, nem tinhamos essa a pretensdo no
momento em razdo da extensdo e da complexidade da problemética. Nao obstante,
a relevancia de alguns casos sera retomada no quarto capitulo de nosso estudo
para que seja verificado se o direito como integridade foi respeitado nos julgados, ou

qual perspectiva interpretativa foi efetivada dentro da teoria de Ronald Dworkin.

%1 VALIO, Marcelo Roberto Bruno. Os direitos da personalidade nas relacBes de trabalho. Séo

Paulo: LTr, 2006. p.101)
292 | EWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Sdo Paulo:
Renovar, 2003. p.112-113.
DE BARROS, Alice Monteiro. Protecdo a intimidade do empregado. S&do Paulo: Ltr, 2009. p.90-
91.
%4 DE BARROS, Alice Monteiro. Idem, ibidem.. p.137.

203
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CAPITULO I

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO VIES DA TUTELA DA PESSOA
HUMANA NA JUSTICA DO TRABALHO

3.1 RESPONSABILIDADE COMO SOLIDARIEDADE: A COMPREENSAO DA
RESPONSABILIDADE NA SOCIEDADE DE RISCO

Em um ritmo cada vez mais acelerado, as sociedades contemporaneas

transformam-se, a globalizacdo promoveu uma quebra de barreiras sociais,
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constituiu uma maior interdependéncia entre as nacdes estatais e também
intensificou a cultura do risco como instrumento de lucratividade. Questiona-se se tal
panorama ndo pode perturbar o processo de constitucionalizacdo e personalizacéao
das relacdes privadas®®. Como se nota, h& um dilema entre o paradigma
globalizante e o paradigma da tutela da pessoa.

As dificuldades oriundas do processo de globalizagdo residem, a priori, no
fato de que se trata de um processo aonde as relacdes entre os diversos agentes
ocorrem no quadro de uma hierarquia, que estabelece situacdes assimétricas, tanto
no acesso as redes globais, quanto na distribuicdo de infraestruturas sociais e
econdmicas?®®.

O processo de globalizacdo conduz a relacbes de poder desiguais e em
funcdo dessa desigualdade, permeia a sociedade com ideais de consumo somente
acessiveis a poucos; a0 mesmo tempo, para produzir esses beneficios, aprofunda
os niveis de desigualdade econdmica e exclusdo social, 0 que afeta a qualidade de
vida da maioria®®’.

Assim, Ulrich Beck publicou no século XX a Sociedade de Risco ( 2002) a fim
de investigar o problema do risco global. A sociedade de risco é fruto dos avancgos
tecnologicos e do incremento da desigualdade, que geram novos desafios para a
democracia, uma vez que a busca de solu¢bes rapidas aos problemas crescentes
acabam por resultar em Estado de ordem.?®® A promessa de seguranca dos riscos
pelo Estado deve ter compatibilidade com a opinido publica alerta e critica, uma vez
que a preocupacdo com o combate do risco e as adversidades da
contemporaneidade possibilitam que respostas prontas, afastadas dos derradeiros
anseios da sociedade sejam efetivadas pelo Estado, o que resulta na auséncia de
identificacdo do cidaddo com o Estado.

Além das fronteiras nacionais, a prépria intimidade, como fronteira da

individualidade, € reestruturada em tempos de globalizagdo, em virtude do

%5 ALENCAR, Maria Luiza P. Globalizagao Financeira: Mudancas que afetam o campo juridico-

econdmico dos contratos e os modos de ligar com o risco In: Aldacy Coutinho et. al. (Org.)
LIBER AMICORUM Homenagem ao Prof. Doutor Antonio José Avelas Nunes. Coimbra e S&o Paulo:
Coimbra e RT, 2009. p. 741-770.

2% BARRETO, Vicente de Paulo. Direito Cosmopolitico e Direitos Humanos. Joacaba: Revista
Espaco Juridico, jul/dez 2010. p. 266-275.

27" BARRETO, Vicente de Paulo. Idem, ibidem. p. 266-275.

2% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidés, 2002.
p.26.
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desaparecimento de muros no contexto da sociedade complexa®®”, em que o
homem poderia se esconder. O homem encontra-se cada vez mais exposto a
observacdo dos demais. Portanto, o espaco privado deve ser observado por
intermédio dessa nova perspectiva, a tutela da pessoa humana deve acompanhar a
presente transformag¢ao do panorama internacional de estabelecimento de relagdes
interpessoais.

Os riscos na sociedade globalizante sdo pautados pelo medo e pela
incerteza, haja vista a intensificacdo da complexidade das relacbes sociais, que
tornam obscuras a relacdo de acao/resultado praticada pelo sujeito, bem como a
variabilidade de inovacdes, que imprimem aos habitos um ritmo mais acelerado®*°.

Diante das mudancas no cenario mundial, que se refletem diretamente no
ambito de nossa sociedade, o0 sistema de responsabilidade calcado
preponderantemente em culpa demonstrou fragilidades, entdo surgiu o sistema de
responsabilidade objetiva, com base na afericdo do risco, desvalorizada a
identificacdo da culpa®'™.

Vale distinguir que ha riscos esperados e pactuados como objetos da
negociagao, componentes relevantes na busca de maiores lucros, e riscos gerais de
perda, inerentes a propria movimentacdo desse setor econdmico, a serem
administrados na conjuntura do mercado (monitoramento para evitar grandes
prejuizos aos negocios - sistemas de risk management ) que vislumbra o nivel de
risco envolvido?*?.

Assim, ao invés de Estado de Ordem, a preocupac¢ao com 0 riScCo no espacgo
democratico deve ser harmonizada com solug@es legitimadas nos anseios populares

e com efetivacdo da esséncia constitucional. A nova percepcdo do Estado decorre

299 BECK, Ulrich. Idem, ibidem. p.11.

210 BECK, Ulrich. Idem, ibidem.. p.21.

21 “Impde-se, designadamente, repensar os parametros classicos da responsabilidade civil assentes
na relacdo lesante e lesado, em que o primeiro fica obrigado a ressarcir o segundo pelos danos
causados. Como se faz notar, as ameagas tipicas da sociedade de risco ndo sdo social, espacial e
temporalmente delimitaveis e, por isso, escapam ao esquema tradicional da responsabilizacao,
delimitada por um nexo relacional de causa e efeito. As caracteristicas dos riscos inviabilizam que
se proceda a quantificacdo precisa do montante do dano, bem como a determinacdo exacta dos
lesados, pelo que o Direito se confronta com actividades danosas cujas consequéncias ndo sao
passiveis de compensacdo a luz do principio da responsabilizacdo, nem de se enquadrarem na
l6gica das empresas privadas de seguros”. (FREIRE, Paula Vaz. Sociedade de risco e direito do
consumidor. In: LOPEZ, Teresa Ancona [et.al] (coord.). Sociedade de risco e direito privado:
desafios normativos, consumeiristas e ambientais. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.378.

12 ALENCAR, Maria Luiza P. Globalizacdo Financeira: Mudancas que afetam o campo juridico-
econdmico dos contratos e os modos de ligar com o risco In: Aldacy Coutinho et. al. (Org.)
LIBER AMICORUM - Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio José Avelds Nunes. Coimbra e Sao
Paulo: Coimbra e RT, 2009. p.741-770.
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da configuragcdo de novo pacto social, que celebra a solidariedade do Estado para
com os cidadéos.

Passou-se a criticar 0 sistema punitivo e meramente indenizatorio dos riscos,
tendo em vista o carater irreparavel dos danos e a dificuldade em encontrar (e
provar) o chamado nexo causal, ou o liame entre o evento danoso e a conduta
individual do agente, o que gerou a necessidade de reformular o sistema de
responsabilidade civil.**®

Desse modo, urge a reformulacéo do conceito de responsabilidade, no intuito
de harmonizar o panorama internacional de globalizacdo e das peculiaridades da
sociedade de risco ao processo de humanizagdo de constitucionalizacdo das
relacGes privadas. Assim, destacaremos os estudos de Paul Ricoeur e Hans Jonas,
como teorias éticas da responsabilidade, puatadas no dever de protecdo e de
solidariedade.

A partir dos usos contextuais contemporaneos do termo responsabilidade,
Paul Ricoeur?* prop&e um ensaio de analise semantica, uma vez que o uso classico
do termo pressupunha obrigacdo, mas atualmente passa por reformulacdes e
comecou a apresentar uma fluidez conceitual.

Destaca Ricoeur® que a relacdo do termo responsabilidade com a obrigacado
de fazer algo, transcende a atividade de reparacdo e de punic¢do, sendo a polissemia
do termo um fator que contribuiu para esse efeito expansivo semantico, que invade a
seara da periculosidade, do risco e da solidariedade trazendo uma crise aos
pressupostos da filosofia moral do termo “responsabilidade”.

Investigando a relagdo primitiva com a obrigagédo, o termo “retribuicdo” € o
melhor situado, tornando-se a obrigacdo de reparar ou de sofrer pena corolario do
termo retribuigdo. Por outro lado, o termo “imputacao” € utilizado anteriormente ao
termo “responsabilidade”, referindo-se a prestar contas em sentido extrajuridico

(moral), sentido que o termo “responsabilidade” passou a ter no campo juridico.

13 ALENCAR, Maria Luiza P. Idem, ibidem. p.741-770.

24«0 ensaio € motivado pela espécie de perplexidade em que deixou o exame dos usos contextuais
contemporéneos do termo responsabilidade. Por um lado, o conceito parece estar ainda bem fixado
no seu uso juridico classico: em direito civil, a responsabilidade define-se pela obrigacao de se
reparar o dano que se causou por sua falta e, em certos casos, determinados pela lei; em direito
penal, pela obrigagdo de suportar o castigo”. (RICOEUR, Paul. O justo ou a esséncia da justica.
Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p.35)

215 wp expansdo prossegue em todos os sentidos, gracas as assimilagbes casuais encorajadas pela
polissemia do verbo responder: ndo somente responder por ... mas também responder a ...(uma
qguestao, um apelo, uma injuncao, etc.)”. (RICOEUR, Paul. O justo ou a esséncia da justica.
Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p.36)
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Paul Ricoeur faz a conexado entre os termos “imputar’ e “retribuir”. Em sua
visdo, uma das vias do juizo de imputacdo € a conducdo ao juizo de retribuicéo,
enquanto obrigacdo de reparar ou de sofrer pena, tendo em vista que a tarefa de
imputar enseja atribuir ato censuravel a outrem, confrontada com uma obrigacéao.
Outra via do juizo de imputacdo € atribuir a alguém ser seu verdadeiro autor da
acdo, ou seja, realizar atribuicdo, tornar alguém responsavel por atividade que
computa méritos e descréditos*'®. Nesse sentido, percebe-se que a imputagdo como
retribuicdo € diferente da imputacdo como autor, que € a construcdo da
responsabilidade objetiva.

A visao kantiana a partir do questionamento se existe alguma real liberdade
em detrimento das leis naturais, ou ndo, situa a imputacdo como pensamento mais
suave, a espontaneidade absoluta da acdo®*’. Ora, como atribuir responsabilidade a
alguém como verdadeiro autor, se ndo existe certeza de que o autor agiu com
liberdade? Este questionamento € a grande problemética que Kant levantou e que
possui reflexos no conceito de responsabilidade, bem como em suas conexdes com
0 termo imputagdo e seus consequentes pressupostos morais.

A ideia de atribuicdo foi substituida, paulatinamente, pela ideia de retribuicéo,
uma vez que, ao agir em desconformidade com a lei, qualquer transgressao deve
ser sucedida pela reparacdo do dano ou da aplicacédo de pena, o que vinculou o
dever de agir conforme a lei com o dever de reparar danos.

Paul Ricouer considera que a concepcao classica de responsabilidade, como
obrigacao de reparar o dano ou de sofrer a pena, € proveniente do desalojamento da

atribuicdo kantiana para retribuicdo®*®. Assim, em um segundo momento do estudo,

216 ap definicdo proposta mostra bem como, a partir da obrigacdo ou da interdicdo de fazer, e por

intermédio primeiramente da infrac¢do e depois da reprovagéo, o juizo de imputacdo conduz ao de
retribuigdo enquanto obrigagéo de reparar ou de sofrer pena”. (RICOEUR, Paul. Idem, ibidem.. p.38)

27 «Assim, a imputabilidade, tomada no seu sentido moral, € uma ideia menos radical que a de
espontaneidade absoluta da acgdo. Mas o preco a pagar por um tal radicalismo € o da confrontacao
com uma situacao inelutavelmente antindmica, onde dois tipos de causalidade, a causalidade livre e
a causalidade natural, se opdem sem compromisso possivel; ao que se junta a dificuldade em
pensar em um comeco relativo no meio do curso das coisas, 0 qual obriga a dissociar a ideia de
comeco na causalidade (que é causalidade livre) da de comeco no tempo (o presumivel comeco do
mundo e da realidade no seu conjunto)”. (RICOEUR, Paul. Idem, ibidem. p.42).

218 “Este realinhamento bastante anarquico, temos de o confessar, foi possivel devido as
reinterpretacfes, elas mesmas bastante variadas, da ideia de espontaneidade livre, preservada por
Kant como pano de fundo da ideia moral de imputacgéo, a titulo de ideia cosmoldgica, e isso a custo
da antinomia que referimos [...] Se a tentativa tiver éxito, o conceito de responsabilidade, que
acabou por desalojar o de imputacdo a ponto de se tornar contemporaneo, podera de novo estar
disponivel para novas aventuras, que ndo excluem as novas tentativas de remoralizacdo da
responsabilidade, mas por outras vias que néo a da obrigag&o, no sentido de constrangimento moral
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busca tracar a ideia contemporanea da responsabilidade, quando realiza o
reencontro com 0s pressupostos kantianos de espontaneidade livre. Portanto, a
substituicdo do termo “imputacdo” pela concepg¢dao de responsabilidade veio
acompanhada pelo processo de desmoralizacédo do processo de atos.

A reformulacdo do conceito juridico de responsabilidade veio questionar sua
relacdo com o carater punitivo ou de falta, o que no direito civil est4 tradicionalmente
atrelado a obrigacdo de reparar. Portanto, a responsabilidade sem falta utiliza os
pressupostos da solidariedade, seguranca e/ou do risco.

Ricouer preocupa-se em verificar se a responsabilizagdo sem a nog¢éo de falta
nao iria trazer reflexos para a acdo, uma vez que a tutela exacerbada da vitima
poderia ocasionar crise no sistema de responsabilidade civil, ndo perdendo de vista
gue, quanto mais se estende a esfera do risco, maior se torna a procura por um
responsavel, alguém capaz de determinar e de reparar, assim configurando a acéo
como mera fatalidade, pois o que se torna importante é amenizar a vitima dos
efeitos da incapacidade adquirida®®.

Nesse raciocinio, conceituar responsabilidade modernamente apenas na
perspectiva do risco, sem o paradigma da solidariedade, seria afetar todo 0 nosso
sistema de fidlcia entre sujeitos de direito. Portanto, o conceito moderno de
responsabilidade leva em consideracdo a no¢édo de imputacdo, de solidariedade e
de risco®®.

Entretanto, a visdo aparente denota incompatibilidade entre a nocao de
imputacdo e do risco/solidariedade, tendo em vista que a extensdo do campo de
abrangéncia do conceito de responsabilidade pela perspectiva do risco e da
solidariedade resulta na perda dos contornos da ac¢éo e dos limites de sua utilizacao.
Obviamente, deve-se preocupar com a perspectiva de vulnerabilidade na tutela da
vitima, enquanto acao que cabe ao agente responsavel, sob pena de defender uma

extensdo ilimitada ao alcance da responsabilidade?.

ou de constrangimento social interiorizada”. (RICOEUR, Paul. O justo ou a esséncia da justica.
Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p.45)

19«0 paradoxo é enorme: numa sociedade que so fala de solidariedade, com o cuidado de reforgar
electivamente uma filosofia do risco, a procura vindicativa do responsavel equivale a uma
reculpabilizacdo dos autores identificados de danos”. (RICOEUR, Paul. O justo ou a esséncia da
justica. Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p.51)

220 “Em suma, se ha necessidade de uma paisagem recomposta, esta € a de uma responsabilidade
civil onde imputacéo, solidariedade e risco encontrem respectivamente seu justo lugar”. (RICOEUR,
Paul. Idem, ibidem. p.52)

221 “Mas isto ndo é tudo. A este deslocamento do objecto da responsabilidade, dirigido desde entédo
para o outro vulneravel, e, por generalizacéo, para a prépria condi¢cao vulneravel, acrescenta-se um



89

Nessa oportunidade, a extensdo contemporanea de responsabilidade
considera a andlise dos poderes no tempo e no espago, e a dos prejuizos
relacionados com o exercicio desses poderes®®. Tal estudo é primordial para
ultrapassarmos a dificuldade de diluicdo do extremo alcance da responsabilidade,
dos seus derradeiros limites da atuagao, entdo analisaremos a nova a concepc¢ao de
reparacao, uma vez afastada a nocao de reciprocidade da imputacao.

O sujeito responsavel € quem possui poder de gerar prejuizos, bem como é
aguele que tem o efeito intencional previsivel a curto prazo de uma acéao.

O deslocamento do objeto da responsabilidade para outro, enquanto
vulneravel, ao invés da nocéo de reparacdo (reciprocidade da acao) deve ensejar
responsabilidade pela injuncdo moral a partir do outro. Coloca limite a socializacao
dos riscos e abrangéncia da responsabilidade, pois o0s riscos cobertos sao
justamente os riscos imputados pela acdo (poder)?®.

Tal andlise é realizada em juizo de prudéncia. Prudéncia realizada em sentido
de juizo moral circunstanciado, no qual, se reconhece, entre as inumeras
consequéncias da acdo, aquela por que podemos ser legitimamente
responsaveis.?**

Ao corroborar o sentido de responsabilidade como solidariedade, Hans Jonas
analisa os tempos contemporaneos, e traga uma conotacao ética construida a partir

das categorias de bem?®®, de dever®® e de ser. Em sua teoria, Hans Jonas defende

outro deslocamento que confere ao precedente uma nova inflexdo. Poderiamos falar aqui de uma

extensdo ilimitada do alcance da responsabilidade, tornando-se a vulnerabilidade futura do homem

e do seu meio o ponto focal do cuidado responsavel”. (RICOEUR, Paul. Idem, ibidem. p.54)

> “Ora, 0s prejuizos ligados ao exercicio desses poderes, quer sejam previsiveis, provaveis ou

simplesmente possiveis, estendem-se igualmente tdo longe quanto os préprios poderes. Dai a

trilogia poderes-prejuizos-responsabilidade. Dito de outro modo, tdo longe quanto se estendem os

nossos poderes assim também se estendem as nossas capacidades de provocar prejuizos e

igualmente a nossa responsabilidade pelos danos”. (RICOEUR, Paul. Idem, ibidem. p. 55)

223 4[] a acdo humana so6 é possivel sob a condicdo de uma arbitragem concreta entre a viséo, a
curto prazo, de uma responsabilidade limitada aos efeitos previsiveis e controlaveis de uma acgéo e
a visdo, a longo prazo, de uma responsabilidade ilimitada”. (RICOEUR, Paul. O justo ou a
esséncia da justica. Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p. 59)

224 «Foj por fim a virtude da prudéncia, que nos reconduziu o dilema suscitado pela questdo dos
efeitos laterais da accdo entre os quais se classificam 0s prejuizos. Mas ja ndo se trata entdo da
prudéncia no sentido fraco de prevenc¢éo, mas da prudentia, herdeira da virtude grega de phronésis,
por outras palavras, no sentido de juizo moral circunstanciado”. (RICOEUR, Paul. Idem,
ibidem.p.60)

25 “3e a natureza cultiva finalidades ou objetivos, como agora supomos, ela também atribui valores.
Pois, independentemente da forma como ela estabelece suas finalidades e as persegue, alcanca-
las constitui um bem e fracassar constitui um mal. Com essa distingédo se inicia a imputabilidade de
valor. Mas no interior da busca previamente estabelecida da finalidade, que comporta apenas
vitorias ou fracasso, ndo € possivel um julgamento sobre o bem da finalidade. Por isso tampouco é
possivel deduzir algumas obrigacdo, que va além do interesse. Se existem finalidades estabelecidas

22
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que a ética na responsabilidade procura combater os desniveis circunstanciais entre
0s mais fortes e os mais fracos, tornando-se verdadeiro mecanismo de consolidacao
dos valores e fins da sociedade.?*’

Ademais, ha dentro do principio da responsabilidade um dever com a
humanidade para o futuro, para que ela continue a existir (intergeracional). Nesse
sentido, Hans Jonas identifica dois sentidos para a responsabilidade, quais sejam:

1°) O de imputacéo causal de atos realizados: no qual o agente é responsavel
por seus atos (elemento volitivo) desde que haja nexo de causalidade com os danos
sofridos pela vitima, € a responsabilidade sinbnimo de compensacgéo legal ou de
punicdo, que recomenda ao agente de menor atuagcdo como recomendacdo de
prudéncia, mas nao cuida do aspecto ético da responsabilidade??®.

2°) O segundo sentido de responsabilidade diz respeito ao dever do poder,
uma vez que a pessoa se torna objetivamente responsavel por quem lhe foi confiado
e afetivamente engajada gracas ao sentimento de responsabilidade: no sentido de
que aquele que obriga, encontra nexo com a vontade subjetiva.??°

Nesse sentido, Hans Jonas defende, na segunda perspectiva, que somos
responsaveis até pelos nossos atos mais irresponsaveis, representados pelo
exercicio do poder sem a observagao do dever, ou seja, “representa uma quebra da
relacdo de confianga presente na responsabilidade” em relagdes juridicas marcadas

pela desigualdade de atribuicdes ou de competéncias.?*°

na natureza, inclusive aquelas que nos concernem, a dignidade delas s6 pode derivar de sua
existéncia efetiva”. (JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaios de uma ética para a
civilizagao tecnolégica. Rio de Janeiro: PUC Rio, 2011. p.149)

6 “Com toda teoria ética, uma teoria da responsabilidade deve lidar com ambos 0s aspectos: o
fundamento racional do dever, ou seja, o principio legitimador que esta por tras da reivindicagao de
um “deve-se”, imperativo, e o fundamento psicolégico da capacidade de influenciar a vontade, ou
seja, de ser a causa de alguma coisa, de permitir que sua acdo seja determinada por ela. Isso quer
dizer que a ética tem um aspecto objetivo e outro subjetivo, aquele tratando da razéo e o Ultimo, da
emocgéao”. (JONAS, Hans. Idem, ibidem. p.157)

227 JONAS, Hans. Idem, ibidem. p. 229 e ss.

228 “Enfim, quanto menos se age, menor & a nossa responsabilidade, e, na auséncia de um dever
positivo, evitar a acao pode constituir uma recomendac¢éo de prudéncia. Em suma, entendida assim,
a ‘responsabilidade’ nao fixa fins, mas é a imposi¢ao inteiramente formal de todo agir causal entre
seres humanos, dos quais se pode exigir uma prestacédo de contas. Assim, ela é a precondi¢do da
moral, mas nédo a propria moral. O sentimento que caracteriza a responsabilidade - ndo importa se
pressentimentos ou reacao posterior - € de fato moral (disposicdo de assumir seus atos), mas em
sua formalidade pura nédo é capaz de fornecer o principio efetivo para a teoria ética, que em primeira
e Ultima instancia tem a ver com a apresentacdo, reconhecimento e motivacao de finalidades
positivas para o bonum humanum”. (JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaios de
uma ética para a civilizacao tecnolégica. Rio de Janeiro: PUC Rio, 2011. p.168)

22 JONAS, Hans. Idem, ibidem.p.167.

%9 JONAS, Hans. Idem, ibidem.p.168.

2
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Afinal, a simples condicdo humana enseja a necessidade de conviver
harmoniosamente entre pessoas, como reflexo do principio da dignidade da pessoa
humana, e atualmente é intensificada pelo perigo que a condicdo humana tem
sofrido mediante a necessidade cada vez maior de preservacdo da condicdo de
sobrevivéncia em nosso planeta, logo o pensar solidario torna-se premissa
essencial.?®® Nesse panorama, o querer realizar o “bem” em si precede a
responsabilidade como dever de protecdo, que nasce do poder de atuacdo do
homem.#*?

Por isso, o primeiro sentido de responsabilidade aqui apresentado é
incompativel com o atual paradigma constitucional, tendo em vista que o Estado
Democréatico de Direito enseja ndo apenas omissdes de acdo para concretizacao
dos direitos fundamentais, imprescindivel incidéncia de deveres positivos, tal como o
sentido de responsabilidade como dever do poder, a fim de que o valor da
solidariedade seja efetivado. Portanto, as duas noc¢des de responsabilidade devem
conviver em nosso ambiente interpretativo, mas a primeira compreensao por si s6
ndo adequa a responsabilidade civii aos parametros atuais da esséncia

constitucional.

3.2 A LIBERDADE E A IGUALDADE SUBSTANCIAIS COMO PRINCIPIOS
INSTAURADORES DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

E a solidariedade social o fundamento do Estado Democréatico de Direito que
irA promover uma mudanca de compreensédo na responsabilidade civil, uma vez que
a pré-compreensdo sobre o assunto mudou no contexto atual da sociedade,
notadamente na sociedade brasileira e em seu modelo democratico.

André Rodrigues Corréa®®® em estudo sobre a responsabilidade e a
solidariedade identifica que, a partir do Estado Social, houve mudanca nos
parametros de funcionamento de diversos institutos de direito privado, dentre eles a

responsabilidade civil. E o resultado da eficacia irradiante dos direitos fundamentais

% “Quando falamos da ‘dignidade do homem’ como tal, somente devemos compreendé-la em um

sentido potencial, pois em caso contrario, tal discurso expressard uma vaidade imperdoével. Contra
tudo isso, a existéncia do homem, é uma prioridade, pouco importando que ele mere¢ca em virtude
do seu passado ou da sua provavel continuidade”. (JONAS, Hans. O principio responsabilidade:
ensaios de uma ética para a civilizacao tecnolédgica. Rio de Janeiro: PUC Rio, 2011. p.176-177)

232 JONAS, Hans. Idem, ibidem.p. 216.

23 CORREA, André Rodrigues. Solidariedade e responsabilidade: tratamento juridico dos
efeitos da criminalidade violenta no transporte publico de pessoas no Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 317-320.
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e de suas concepcdes expansivas atuais nas relacdes privadas, em especial para
nds, que temos o direito social do trabalho como resultado da transformacdo da
maxima liberal da fraternidade em solidariedade social.

A influéncia de imperativos sociais e democraticos sobre o Estado brasileiro
no terreno do direito privado promoveu a sua constitucionalizacdo, constituindo o
cidaddo um elemento participante dos objetivos constitucionais fundamentais, pois
foi por ele e para ele que estes fundamentos foram elaborados, a lembrar: a
dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e, principalmente a aplicacéao
e concretizacdo da igualdade substancial e da liberdade. Logo, o cidaddo é também
um elemento de base da solidariedade social juntamente com a figura do Estado.?**

A solidariedade é reclamada ndo apenas como ato de caridade (deveres
morais positivos), mas “para defesa da atuacédo de deveres de protegao, entendidos
como efetivos deveres juridicos positivos produzidos por um direito social”.?®
Configura-se a transformacdo de deveres morais de beneficéncia em deveres
juridicos de protecao.

Nesta oportunidade, a analise dos argumentos dos Tribunais a respeito da
implementacdo desses escopos soOcio-democraticos € relevante, pois o Poder
Judiciario possui o dever casuistico de legitimidade da atividade jurisdicional em
implementar as bases valorativas constitucionais nos moldes interpretativos e de
compreensdes coletivas, em compatibilidade harménica da maioria e das
minorias.?*

Assim, a solidariedade enseja medidas de igualdade social, com o escopo
nivelador de desigualdades e provedor de condi¢cdes de cidadania, tendo em vista o
cidadao como o titular efetivo de direitos fundamentos e a todos.**’

Por isso, é destacado o principio da dignidade humana como vetor

interpretativo de nosso Estado Democréatico de Direito e torna-se imprescindivel

% CORREA, André Rodrigues. Solidariedade e responsabilidade: tratamento juridico dos

efeitos da criminalidade violenta no transporte publico de pessoas no Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p.321.

% CORREA, André Rodrigues. Idem, ibidem.. p.326.

23« ] impde-se analisar a forma como os tribunais superiores tomam decisdes relativamente a fatos
gue se apresentam como signos distintivos de certos estratos sociais e de que forma tratam as
pessoas que sdo diferenciadas em razdo de suas relacdes com esses mesmos fatos”. (CORREA,
André Rodrigues. Idem, ibidem. p. 326)

237 “Em um Estado Social e Democratico de Direito, a miséria e a desigualdade ndo parecem
impostas inexoravelmente pela Providéncia. Os fracos ndo podem ser por esse Estado, tratados
como seres inferiores, entdo decorrendo que: a atencéo recebida ndo tem sequer necessidade de
ser “condoida”; a assisténcia ndo é “piedade”, mas “justica”, quem é fraco tem o direito de ser
protegido”. (CORREA, André Rodrigues. Idem, ibidem. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.325-326.)
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aferir quais os mecanismos que a responsabilidade civil encontra para tutelar a
vitima em tempos de sociedade de risco.?®

A mudanca do paradigma da patrimonializacdo do Cdédigo Civil de 1916 para
o da personalizacdo no Coddigo Civil de 2002 foi primordial. Aléem do mais, a
estrutura atual do Cdédigo Civil € rica em clausulas abertas e em conceitos juridicos
indeterminados, o que proporciona uma melhor adequacgdo ao conteudo material da
Constituicdo Federal por intermédio de argumentacdo do intérprete (em nosso
estudo defendida pela perspectiva construtiva de Ronald Dworkin).

O Cddigo Civil de 2002 adotou trés principios que serviram como base para a

construcdo deste diploma legal: eticidade, socialidade e operabilidade®*®

, € resgatou
a importancia da ética nas relac6es privadas, tal como Hans Jonas preocupou-se
anteriormente, valores que nao foram preponderantes no Caédigo Civil de 1916. De
maneira resumida a seguir trataremos do que cada um desses principios reza.

O principio da eticidade busca efetivar a tutela da pessoa humana, torna a
pessoa e 0s seus direitos fundamentais o nucleo da lei civil, ao invés do patriménio.
Eis a ética como valor relevante. No que diz respeito a socialidade, a pessoa
humana ndo deve ser considerada fora de um contexto social , mas inserida nele, o
que afasta interpretacdes individualistas nas relacfes privadas. E o principio da
operabilidade cuida do sistema de clausulas gerais que norteiam o atual Cdédigo
Civil, preocupando-se com a prestacao jurisdicional adequada ao caso concreto.?*°

Nessa confluéncia de premissas interpretativas, os principios basilares do
atual Cddigo Civil coadunam-se a perspectiva de responsabilidade como
solidariedade, tendo em vista que a clausula geral da responsabilidade objetiva (art.
927, paragrafo unico) decorre da aplicacdo da igualdade substantiva aos casos
concretos como dever de tutelar pessoas em condicdes de vulnerabilidade
adequadamente, bem como promove o equilibrio entre direito e ética na integracéo

entre as partes.

2% “En la modernidad avanzada, la produccion de riqueza va acompapafiada sistematicamente por la

produccion social de riesgos. Por tanto, 16s problemas y conflitos de reparto de la sociedad de la
caréncia son substituidos por los problemas y conflictos que surgen de la produccion, definicion y
reparto de los riesgos producidos de manera cientifico-técnica”. (BECK, Ulrich. La sociedad del
riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidos, 2002. p.26)

2% REALE, Miguel. O projeto do novo Cédigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p.50 e ss.

49 REALE, Miguel. Idem, ibidem. p.50 e ss.
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E o sistema de responsabilidade civil, principalmente na modalidade objetiva,
que ir4 auxiliar a recompor a vida digna ao individuo que teve seu processo de
escolha de vida restringido por conduta danosa de terceiro.

O fundamento da responsabilidade civil por risco na ideia de solidariedade
social decorre néo da violacdo de um dever juridico, mas de tutela geral ao dever de
protecdo, uma vez que a tutela concedida ao vulneravel ndo lhe é algo exclusivo,
mas decorrente de toda a coletividade. Portanto, substitui-se a responsabilidade por
descumprimento de obrigacdo em prol da responsabilidade de reparacao de vitimas
em virtude da exigéncia de concretizacdo de justica social.***

Assim, o Direito e mais especificamente, o sistema de responsabilidade civil
ndo pode se alijar nessa dindmina, passando a ser interpretado a partir das
percepcbes das partes no processo, levando em consideracdo os efeitos que
referida decisdo judicial ira trazer para as partes e para além das partes
(transindividual). 2*2

A dignidade da pessoa humana, como epicentro do constitucionalismo
contemporaneo, enseja também que o sistema de responsabilidade civil adapte-se a
melhor protecdo do individuo, enquanto vulneravel nas relacdes de trabalho, até
porque existe primazia constitucional da protec&o do trabalho sobre a livre iniciativa
em nossa Carta Magna, resguardando o pleno desenvolvimento de sua existéncia.

E a responsabilidade civil no contexto da Pds-modernidade tem buscado
tracar a garantia da dignidade da pessoa humana, o que resplandece como

verdadeiro norte de validacdo dos pressupostos do dever de indenizar.?*

1 CORREA, André Rodrigues. Solidariedade e responsabilidade: tratamento juridico dos

efeitos da criminalidade violenta no transporte publico de pessoas no Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p.564.

242 «pg regras relativas a responsabilidade civil objetiva foram, desde muito cedo, eleitas pela
dogmatica, mormente pela civilistica, como exemplos da atuacao daquele influxo socializador sobre
o sistema de direito privado. O problema reside em saber se a andlise da aplicacdo dessas regras
pelos tribunais superiores conformaria o discurso dogmatico, pois se o valor da solidariedade social,
bem como os discursos que tiveram e tém a pretenséo de legitim4-lo e operacionaliza-lo sao fruto
de certa experiéncia relativa ao Estado Social de Direito, é fundamental buscar estabelecer se essa
experiéncia ird modificar os paradmetros de funcionamento de certas &reas do sistema juridico
associadas ao direito privado, entre elas as que séo tidas, desde ha muito tempo, como mais
suscetiveis a esse movimento de socializagdo”. (CORREA, André Rodrigues. Idem, ibidem. p.563)

243 «.] enfim, um critério geral de fundamentacdo do regime objetivo de responsabilidade civil,
situado além da solugéo legal casuistica, critério esse que visasse atender mais eficientemente os
direitos das vitimas de danos, tendo por fundamentacgao original maior os principios constitucionais
de solidariedade social e da dignidade humana, e que se portasse, enfim, como um verdadeiro - e
suficientemente abrangente - autocritério de justificacdo da responsabilizacdo civil na
contemporaneidade”. (HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Sédo
Paulo: Del Rey, 2005. p.300)
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Esta validagédo do sistema de responsabilidade como solidariedade a partir da
dignidade da pessoa humana preocupa Anderson Schreiber, tendo em vista que o
contetido da dignidade da pessoa humana é amplo demais para ser aferivel.?** Nao
obstante, desde o primeiro capitulo deste trabalho utilizamos a concepc¢éo de Direito
como integridade e por consequéncia, a argumentacdo pela interpretacéo
construtiva, o que robustece o entendimento de que, apesar de amplo o contetdo da
dignidade da pessoa humana, sera definido no contexto do “romance em cadeia” e
nos parametros do caso concreto.

Ao nos reportarmos a responsabilidade civil, cumpre ressaltar que o
fendmeno de constitucionalizacdo do Direito Civil propiciou a necessidade de tutela
ao individuo, notadamente aos direitos de personalidade, tornando-se o cerne do
Direito Civil e trazendo unidade valorativa e sistematica.

A responsabilidade civil preocupa-se, tanto quanto possivel, em restituir a
vitima a situacao anterior a lesdo, na medida em que promove o reequilibrio
econdbmico juridico causado pelo dano. Portanto, este € o guia do sistema de
responsabilidade civil na aplicacdo da dignidade da pessoa humana: tutela a vitima,
a fim de que o estado anterior ao dano seja restituido dentro da légica do possivel.

Nesse sentido, a responsabilidade civil objetiva irA melhor cuidar da protecdo
da vitima, inserida na dindmica da sociedade de risco imprimindo a mera
comprovacdo do nexo de causalidade e do dano superveniente, desde que nao
recaia em hipotese de exclusdo de responsabilidade objetiva. O modelo objetivo de
responsabilidade, portanto, ampliou-se com o advento do Cédigo Civil, o que refletira
na responsabilidade civil inserida na relacéo de trabalho.

Como Dworkin nos ensina no primeiro capitulo, por tras de um sistema de
regras sempre existe um principio que fundamenta a interpretacao e a aplicacao da
norma. Portanto, € a igualdade substantiva que fundamenta a aplicacdo da
responsabilidade, inserida dentro da perspectiva da sociabilidade e de eticidade, e
promovida pela operabilidade de uma teoria argumentativa substantiva.

Afinal, a responsabilidade civil objetiva do Estado prevista pela Constituicdo
Federal no artigo 37, 8 6° é decorréncia da relacdo de extrema desigualdade entre
cidadéos e o Estado. E considerando a eficacia horizontal aos direitos fundamentais

nas relagbes privadas, as relacdes entre desiguais seriam equivalentes a relacéo de

?** SCREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosé&o dos filtros da

reparacdo a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.90-91.
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desigualdade entre os cidaddos e o poder publico, portanto, o principio da igualdade
que estd por trds dessa interpretacdo. Nesse raciocinio, acreditamos que a
responsabilidade objetiva deve ser aplicada nas relacdes privadas, quando tratar-se
de relacdes desiguais, tal como a propria Constituicdo Federal estabelece para

danos decorrentes da atuacdo da Administracdo Publica.

3.3 CLAUSULA GERAL DE RESPONSABILIDADE E A TEORIA DO RISCO

Mediante a complexidade das relagbes sociais, a responsabilidade civil no
Estado Democrético de Direito serve como mecanismo de concretizacdo dos direitos
fundamentais, tal como os direitos da personalidade, notadamente com a ampliacédo
do poder do intérprete com o advento do atual Cédigo Civil, que dentre as novidades
estabeleceu a clausula geral de responsabilizacdo objetiva.

No Cdédigo Civil de 2002, a responsabilidade civil pode possuir trés
sentidos: compensatorio, pedagogico e punitivo; sendo que os dois ultimos sentidos
sdo aplicados em determinadas situacdes, mas para a responsabilidade pela
clausula geral da teoria do risco, todos os sentidos podem ser aplicados pelo
julgador. O principal sentido é o compensatério nos moldes do artigo 944, CC, pois
satisfaz os prejuizos causados pelo dano, da feita que almeja o retorno dos fatos a
situacdo anterior ao dano; o sentido pedagogico € acessorio e inibe a execucao de
atos danosos ao agente do dano (prevencao especifica) e aos demais membros da
sociedade (prevencao geral); e o sentido punitivo, sendo também acessério, serve
para a aplicagdo de uma punicdo ou castigo ao agente causador do dano,
principalmente em sede de danos morais, ultrapassando os limites do artigo 944,
CC.245

45«0 sentido compensatoério objetiva o retorno do sujeito passivo do ato danoso a sua condi¢c&o

anterior, ou se isso for impossivel o ressarcimento em bens diversos. E aplicavel a todas as
situacdes que envolvam obrigacdes reparatorias. O sentido pedagdgico busca inibir determinadas
condutas, seja do préprio agente do ato danoso, seja da sociedade, e estimular outras condutas
desejaveis ao convivio social. E aplicavel exclusivamente a casos de responsabilidade civil
decorrentes de condutas ilicito-culposas e de atividades de risco. E o sentido punitivo da
Responsabilidade Civil pressupde a puni¢éo, ou castigo civil do agente do ato danoso. Este sentido
tem aplicacdo questionavel no direito patrio, devendo, se aplicado, ser observada conduta que ndo
proporcione o enriguecimento sem causa da vitima e a vinganca privada. Este sentido apenas pode
ser aplicada a condutas ilicito-culposas, e com maior prudéncia em situacdes que envolvam
atividade de risco”. (MARIN, Rubens Leonardo. Dos sentidos da responsabilidade civil no Cédigo
Civil de 2002, e sua correlacdo aos tipos. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (coord.).
Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial. Sao Paulo: Método, 2006. p.435-436)
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Eis que o sentido pedagogico coaduna-se perfeitamente com o dever de
prevencdo e de precaucdo que a responsabilidade como solidariedade prega, a fim
de que haja respeito a cidadania do lesado e servindo como instrumento de amparo
ao semelhante.?*® Torna-se responsavel quem possui o dever juridico de prevencéo
Ou precaucao.

E a prevencdo aplicada ao risco de dano concreto e real, portanto, é o
risco conhecido. Por outro lado, a precaucédo envolve o risco potencial ou hipotético
abstrato, que pode resultar em danos graves e irreversiveis.**’

A responsabilidade civil prevista no Cdédigo Civil é classificada como
contratual nos casos de inadimplemento de uma obrigacao (artigos 389, 390 e 391,
CC) e extracontratual ou aquiliana mediante a lex aquilia damno.

Houve uma mudanca estrutural da responsabilidade extracontratual
confrontando-se o Cdédigo Civil atual e o anterior. Nesse sentido, o Codigo Civil de
1916, por intermédio do artigo 159, pautava-se apenas no ato ilicito como elemento
desencadeador de responsabilidade extracontratual, em contrapartida, o atual
Caddigo Civil fundamenta-se tanto no ato ilicito, quanto no abuso de direito como
elementos da responsabilidade civil extracontratual.

Em linhas gerais, € ato ilicito aquele que por acdo ou omisséo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia viola o direito e causa dano a outrem, ainda que
exclusivamente de natureza moral nos termos do artigo 186, CC. E é abuso de
direito o ato licito quanto ao contetudo, mas ilicito em sua forma de execucéo do ato,
uma vez que o titular de um direito ao exercé-lo, exceda os limites impostos pelas

clausulas gerais do fim econémico ou social, boa-fé e pelos costumes.?*®

2% “No Estado Democratico de Direito, deve-se falar primeiro em direito & prevencéo, depois em

direito a reparacgdo das tragédias pessoais, como respeito a cidadania do lesado, e nem tanto em
dever de indenizar, como decorréncia da acdo de um resultado indesejado. E a responsabilidade
civil deve ter um fundamento ético-politico e ser concebida como amparo ao semelhante, como
repulsa social a penuria de alguém que integra a mesma comunidade, pouco importando, em um
primeiro momento, se ela decorreu de uma conduta ilicita ou perigosa, se esse mal podia ser
evitado em quem o deveria impedir. E ambas as consideracBes implicam alargamento das
hipéteses em que sera cabivel a reparagdo muito além do que hoje estipula o Cddigo Civil”.
(HERKENHOFF, Henrique Geaquinto. Responsabilidade Pressuposta. In: TARTUCE, Flavio;
CASTILHO, Ricardo (coord.). Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial. Sdo Paulo:
Método, 2006. p.407)

" LOPEZ, Teresa Ancora. Responsabilidade civil na sociedade de risco. In: LOPEZ, Teresa Ancona
[et.al] (coord.). Sociedade de risco e direito privado: desafios normativos, consumeiristas e
ambientais. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.6.

% TARTUCE, Flavio. Dialogos entre o direito civil e o direito do trabalho. In: TARTUCE, Flavio;
CASTILHO, Ricardo (coord.). Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial. Sdo Paulo:
Método, 2006. p.32.



98

Nao obstante, a responsabilidade civil tanto por ato ilicito quanto por
abuso de direito, necessitam da existéncia do dano para sua configuragéo.

Vale ressaltar que o artigo 187, CC, apresenta varias clausulas gerais,
tais como: fim social, fim econémico, boa-fé e bons costumes, que devem ser
interpretadas no caso concreto, observando-se a integridade do Direito.

Ademais, o abuso de direito dialoga diretamente com o0s principios
propulsores do Codigo Civil, que sdo a eticidade e a sociabilidade, uma vez que sera
interpretado observando respectivamente a boa-fé (como vetor ético) e a funcgéo
social da responsabilidade civil.?*°

O abuso do direito visa impedir que o direito se torne instrumento de
opressao, em que o seu titular o utilize para uma finalidade distinta daquela a que se
destina, independentemente da consciéncia do sujeito de direito exercé-lo
excedendo os limites impostos pelo fim econémico ou social, pela boa-fé, ou pelos
bons costumes.*°

Em relacdo, ao contrato de trabalho € possivel implementar a
responsabilidade civil por abuso de direito, uma vez que incide ndo apenas em
hipoteses de direito subjetivo, mas também frente a autonomia privada em negdcio
juridico de cunho patrimonial em razdo dos parametros da eticidade e da
sociabilidade acima referidos. Assim, sdo exemplos de abuso de direito por violagéo
de direito subjetivo o abuso do direito de greve e rescisdo do contrato de trabalho de
empregado doente, por outro lado, € exemplo de abuso de direito por violacdo da
autonomia privada, a insercdo de clausula abusiva no pacto laboral. E
principalmente para esta dissertacdo sdo exemplos de abuso de direito em sede de
tutela da pessoa humana, a elaboracéo de “listas negras” de maus empregados e o
assédio moral.>*

No que diz respeito a responsabilidade por abuso de direito, 0 Enunciado
37 da | Jornada de Direito Civil do Conselho Federal da Justica Federal Ihe aplica a
modalidade objetiva, pois o conceito de abuso de direito é pautado em clausula

aberta, que se pauta no exercicio irregular do direito para configuracdo da

249 TARTUCE, Flavio. Idem, ibidem. p.33.

%0 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.173.

1 0 autor ainda discorre sobre outros exemplos de abuso de direito, tais como: remuneragao
aviltante, presenca de multas contratuais abusivas, previsdo de adicional de assiduidade, previsédo
de clausula de prorrogacdes sucessivas do contrato provisério, rompimento contratual, o abuso ao
ndo contratar’. (TARTUCE, Flavio. Dialogos entre o direito civil e o direito do trabalho. In
TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (coord.). Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial.
Sao Paulo: Método, 2006. p.33)



99

reparacdo. Note que apesar da Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho de
Estudos do Conselho de Justica Federal ndo se aplicar como horizonte interpretativo
a Justica do Trabalho, acreditamos ser importante menciona-la, tendo em vista que
a natureza do instituto € de Direito Civil e importantes pensadores desta area, apos
grande debate, constituem tais enunciados.

Cumpre enfatizar que o Codigo Civil adotou o modelo dualista de
responsabilidade civil, em que convive a responsabilidade objetiva e a subjetiva,
sem que a responsabilidade subjetiva seja preponderante.

A responsabilidade civil objetiva é responsabilidade sem culpa (elemento
volitivo), constituida pela aplicacdo da teoria do risco em uma das suas
modalidades. Historicamente, a responsabilidade objetiva € revelada pela
incompatibilidade do modelo de responsabilidade subjetiva em acidentes de
trabalho, em razdo do aumento desproporcional de numero de acidentes em
decorréncia de automagcéo do processo produtivo.??

E de se ressaltar que a teoria do risco, surgida no final do século XIX
mediante o processo de desenvolvimento industrial, veio proteger originalmente
atividades perigosas, nas quais existe probabilidade de dano, tornando-se
desnecessario 0 nexo psicolégico entre o fato ou atividade e a vontade de quem
pratica.”>® Constituindo-se como elementos a comprovacdo do dano e do nexo,
ainda existindo a possibilidade de mitigacdo do nexo de causalidade, ou seja, cabe
ao agente causador do dano apenas alegar excludentes de responsabilidade civil
objetiva.

Prevé o artigo 927, paragrafo Unico que a responsabilidade objetiva pode
ter origem na lei ou em atividade de risco, clausula geral da responsabilidade
objetiva. Nessa oportunidade, vejamos os principais exemplos de responsabilidade
objetiva com origem na lei.

O Cobdigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078/90) instituiu a
responsabilidade objetiva dos fornecedores de produtos e prestadores de servicos,
como regra, nos casos envolvendo produtos, servigos, oferta e publicidade. Como
excecao, prevé a responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais que prestam
servico (art. 14, 84°, CDC).

%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.151.
%3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.152-
153.



100

Houve no sistema consumeirista ampliacdo da ideia de danos reparaveis,
pois é sujeito de direito tanto o consumidor padréo (stander), como o consumidor
equiparado (by stander). O consumidor padréo nos termos do artigo 2° e 3° do CDC
€ o destinatario final (fatico ou econémico) do produto e servico. Ja o consumidor
equiparado nos termos do artigo 17, CDC € qualquer vitima da relagdo de consumo.

Outro diploma legal que trata da responsabilidade objetiva é a Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°. 6.938/81) aplicada a todos os
causadores de danos ambientais, incluindo os danos a terceiros (art. 14, 81° da
referida lei). Segundo o entendimento dos autores ambientalistas, aplica-se a teoria
do risco integral, sem excludentes de responsabilidade civil, jA que o bem ambiental
é difuso.

Os artigos 932 e 933 do Cddigo Civil afirmam ser a responsabilidade civil
indireta ou por ato de outrem. Nos termos do artigo 933, CC, as hip6teses elencadas
nos incisos | a V do artigo 932, CC, implementam a responsabilidade objetiva aos
responsaveis pela conduta de outrem, desde que comprovada a culpa dos mesmos.
Assim, empregadores sao responsaveis objetivamente pelos atos culposos
realizados por seus empregados.

A responsabilidade objetiva por animais nos termos do artigo 936, CC,
mensura que o dono ou detentor do animal responde pelo dano causado pelo
mesmo, salvo se comprovar culpa exclusiva da vitima, ou forca por maior.
Observamos que, muitas das vezes ter um animal pode-se enquadrar como
atividade de risco.

A partir desse panorama da responsabilidade civil e apresentadas as
principais hipoteses legais de aplicacdo da responsabilidade objetiva, trataremos da
clausula geral da responsabilidade civil objetiva no viés da teoria do risco,
independentemente da responsabilidade por abuso de direito ou por ato ilicito.

A técnica de clausula geral por intermédio de termos semanticos abertos tera
seu contetido constituido pela atividade interpretativa®®*. Eis que nos incumbe
evidenciar o conteldo semantico da clausula geral da responsabilidade objetiva
aplicada as relacbes de trabalho em prol da dignidade da pessoa humana, e por
irradiacao dos direitos da personalidade.

% DE GODOY, Claudio Luiz Bueno. Responsabilidade civil pelo risco da atividade. S&o Paulo:

Saraiva, 2010. p.66.
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Afinal, a solidariedade social transformou a responsabilidade civil, da feita que
imprimiu ao seu escopo a reparacao dos danos e nao apenas repressao da conduta
negligente®®.

De toda sorte, a responsabilidade objetiva almeja tutelar adequadamente
demandas provenientes da massificagdo das relagfes interpessoais geradas a partir
da Revolugao Industrial e, intensificados pela globalizagdo. Eis que seu principal
escopo €& combater a “coisificagdo” das relagbes entre as pessoas, regulando
atividades danosas que geram desequilibrio. Afinal, a teoria subjetiva de
responsabilidade civil ndo era capaz de isoladamente cuidar destas demandas
complexas e de massa, a vitima encontrava dificuldades em comprovar o referido
elemento volitivo, em face de sua situacéo de vulnerabilidade.

No entanto, o artigo 927, paragrafo unico do Cddigo Civil ao imprimir a
clausula geral de responsabilidade objetiva em sua constituicdo aberta, permitiu que
somente a doutrina e a jurisprudéncia pudessem realizar os seus verdadeiros
contornos.

Alerta Claudio Luiz de Godoy que a seguinte expressao do referido
dispositivo: “atividade normalmente desenvolvida®, acusa a necessidade de que o
dano tenha ocorrido no exercicio de atividade, ou melhor, ndo em apenas a
realizagdo de um ato isolado, mas em um conjunto de atos feitos com
habitualidade.?*®

A teoria do risco cuida de transferéncia de 6nus de atividade para quem
exerce (ou deveria exercer) controle sobre coisa, pessoa ou empresa, bem como
quem desenvolve atividade que importe em incémodos a terceiros.?’

Inclusive, se inicialmente o risco tornou-se sinbnimo de periculosidade,

atualmente ja se vislumbra modalidades do risco, tais como: o risco proveito, 0 risco

% “Tornando-se a acepcao primaria da responsabilidade civil, a seu desiderato bésico, tem-se é que

o dano reduz o ofendido a uma situacdo de desigualdade, a qual precisa ser reequilibrada,
pressuposto de solidarismo que, também ele, constitui elemento axioldgico basico do ordenamento,
na Constituicdo Federal levado ao texto do art. 3°, I, que elenca o rol dos objetivos da Republica,
entre os quais o de construcdo de uma sociedade justa e solidaria, o que somente se da mercé de
relacdes, incluindo as juridicas, que sejam justas, quer dizer, razoavelmente equilibradas, e que
sejam solidarias. Dai a ideia, que ganha corpo, de assentar a responsabilidade civil sobre um
fundamento que é mesmo de solidarismo-cooperativo, verdadeiramente uma revelacdo da
eticidade, principio caro a nova codificacéo brasileira”. (Idem, ibidem. p.24)

* DE GODOY, Claudio Luiz Bueno. Responsabilidade civil pelo risco da atividade. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p.71-72.

287 (HERKENHOFF, Henrique Geaquinto. Responsabilidade Pressuposta. In: TARTUCE, Flavio;
CASTILHO, Ricardo (coord.). Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial. Sdo Paulo:
Método, 2006. p.416)
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profissional, o risco excepcional, o risco criado, o risco integral e o risco em torno do
dever de seguranca®®. Tais modalidades de risco almejam compatibilizar a
complexidade contemporanea das relacdes juridicas com a teoria do risco
inicialmente tracada no comeco do processo de industrializacdo. Apenas
enfatizando, que em todas as formas de compreender o risco, é essencial a
existéncia da transgressdo de um dever fundamental, caso contrario, a
responsabilidade civil ird perder sua finalidade precipua. Eis que o “romance em
cadeia” merece avancar.

Nessa oportunidade citaremos o0 estudo de Giselda Hironaka sobre
responsabilidade civil no Cédigo Civil italiano, a partir do qual ela entende que
periculosidade constitui-se uma atividade potencialmente perigosa, em razdo do
elevado cometimento de danos, seja pela sua natureza, ou seja pelos meios
adotados para 0 seu exercicio, independentemente da conduta daquele que a
exerce. Nao obstante, a ardua tarefa de estabelecer um critério para desenhar o
limiar desta periculosidade auxiliara em definir padrdo de caracterizacdo das
circunstancias prejudiciais que justifiquem a imputacdo de dever de indenizar.?*

Avancando em sua tese, Hironaka alerta que a jurisprudéncia italiana
interpreta a periculosidade sob a dtica da intensidade do dano realizado, o que
resulta na ampliacdo do sentido original de perigo.?®® Nesse sentido, identifica a

?%8 “Pgla teoria do risco proveito, responsavel é aquele que tira proveito da atividade danosa, com
base no principio de que, onde esta o ganho, ai reside o encargo - ubi emolumentum, ibi 6nus [...] A
teoria do risco profissional sustenta que o dever de indenizar tem lugar sempre que o fato prejudicial
€ uma decorréncia da atividade ou profisséo do lesado. Foi ela desenvolvida especificamente para
justificar a reparagéo dos acidentes ocorridos com os empregados no trabalho ou por ocasido dele,
independentemente de culpa do empregador [...] A teoria do risco criado, tem, entre nés, com seu
mais ardoroso adepto, o insigne Caio Mario, que assim sintetiza: “aquele que, em razéo de sua
atividade ou profisséo, cria um perigo, esta sujeito a reparacéo do dano que causar, salvo prova de
haver adotado todas as medidas idoneas a evita-lo. [...] A teoria do risco integral € uma modalidade
extremada da doutrina do risco destinada a justificar o dever de indenizar até nos casos de
inexisténcia de nexo causal [...] A responsabilidade objetiva exsurge quando a atividade perigosa
ter4 que fazé-lo com seguranca, de modo a ndo causar dano a ninguém, sob pena de ter que por
ele responder independentemente de culpa’. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.152-156)

% HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. S&o Paulo: Del Rey,
2005. p.297.

60 “Nao & incomum, portanto, que a jurisprudéncia constate, primeiro, a produgéo do dano intenso, e,
depois, 0 carater perigoso da atividade, construindo a ponte causal necesséria a posteriori e
realizando o imprescindivel nexo, de tras para a frente. A reparagdo nado serd justificada, em casos
assim, por uma verdadeira mise en danger, mas talvez mais pela expectativa de se obter uma
reparacao ao direito prejudiciado da vitima”. (HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Idem, ibidem.
p.311)
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insuficiéncia da nocédo de mise en danger (periculosidade) como critério fundante do
sistema geral de responsabilidade sem culpa®®*.

Ao invés da teoria classica de responsabilidade civil focada na conduta do
agente causador do dano, a responsabilidade objetiva prevista do Cdédigo Civil de
2002 avanca para abranger a protecéo ao risco diferenciado®®. E mais, migra-se da
preocupacdo com o dano ilicito para o dano injusto em busca de proteger
adequadamente um maior numero de vitimas irressarcidas por intermédio da
atuacao da atividade interpretativa construtiva do magistrado, a fim de resguardar a
dignidade da pessoa humana.

Portanto, se h& dano injusto essa lesdo deve ser ressarcida, ou seja, somente
danos absolutamente inevitaveis deixardo de ser reparados. Deve a vitima ser em
regra ressarcida, quando envolta de atividade que implique risco para seus direitos,
sobretudo seus direitos fundamentais.?®®

Ney Maranh&o ao realizar a andlise seméantica do artigo 927, paragrafo Unico
do Codigo Civil,fez diversas constatacdes, sendo que as principais relatamos a
seqguir:

o A responsabilidade civil serve como instrumento de limitacdo para a liberdade
individual, tendo em vista que traz consigo a proibicdo de ofender e de manutencéo
do equilibrio moral e patrimonial para vivéncia em comunidade;

o A responsabilidade objetiva, independente do elemento subjetivo culposo é
fixado por disposicéo legal ou por atividade interpretativa judicial;

o Sao atividades, para a teoria do risco, praticas sequenciais expositoras de um
risco acentuado e tendentes a determinado fim;

. A reparacdo de prejuizos ndo depende mais de danos ilicitos, como ja

mencionamos;

%61 “Nao resta nenhuma divida a respeito da urgéncia de se instalar no contexto de responsabilizacao

civil contemporaneo, uma ampliacéo significativa do espectro do risco que permeia e caracteriza
uma mise em danger, quer dizer, alargar as fronteiras de conformacdo deste risco, para néo
entendé-lo apenas como um risco material ou técnico, mas senéo ainda, como um risco pelo fato da
organizagdo e mesmo como um risco pelo fato de outrem”. (HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes.
Idem, ibidem. p.341)

262 “[...] sem confundir, a nosso ver, risco com perigo. E que, como ja acentuamos, muito embora seja
certo afirmar que toda atividade perigosa é também arriscada, o contrario ndo € verdadeiro. Existem
atividades que, embora demandem risco, em si mesma ndo sdo perigosas, mas que, entretanto,
exigem em casos de lesdes, a aplicacdo da responsabilidade objetiva, sob pena da vitima ter de
arcar com o prejuizo de um dano injusto”. (MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade
objetiva pelo risco da atividade: uma perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Método,
2010. p.247-248)

%3 MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade objetiva pelo risco da atividade: uma
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Método, 2010. p.252.
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o A execucdo da atividade é que demanda ou induz ao risco, independente de
ter fins lucrativos®®*;

o O risco acionador da clausula geral de responsabilidade objetiva é
diferenciado, pautado na vantagem do autor do dano em relacdo a atividade
desenvolvida, o que ndo necessariamente quer dizer que a vitima deve prova-lo
judicialmente;

o E passivel de incidéncia de responsabilizacdo objetiva pela teoria do risco,
atividades que possuam potencialidade de um dano de grave intensidade®®.

Indo além da prépria criagdo ou majoracdo de risco, Anderson Schreiber
identifica que a atual nocdo juridica empregada para a clausula geral de
responsabilidade objetiva é de uma responsabilidade que independe de culpa ou de
qualquer fator de imputacéo subjetiva e que tem a finalidade de garantir a reparacao
pelos danos sofridos sob o prisma da solidariedade social.?®®

Outra possibilidade é a técnica decorrente da socializagcdo do dano, que
prever o estabelecimento de fundos de indenizacdo. Nessa perspectiva, 0S riscos
seriam distribuidos entre os segurados. %°’ N&o obstante, o viés da tutela da pessoa
humana ndo poderd ser concretizado plenamente pelo estabelecimento da
securitizacdo dos danos, e essa é também mais uma alternativa que ir4 fomentar o

paradigma constitucional da responsabilidade civil como solidariedade.?®®

%64 “Com este tipo de reflexdo, a expressao atividade de risco vai englobar ndo apenas atividades
perigosas, mas também atividades que induzam risco, alargando sobremaneira o campo de
incidéncia da clausula geral de responsabilidade objetiva brasileira, fato ja constatado alhures”.
gMARANHAO, Ney Stany Morais. Idem, ibidem.. p.271).

2%° para maiores aprofundamentos vide (MARANHAO, Ney Stany Morais. Idem, ibidem. p.245-280)

SCREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosédo dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.30.

7 “Dessa forma, a doutrina da ‘socializacao dos riscos’ tem fundamento ético na solidariedade social
como necessidade de reparacdo integral de todos os danos. H& de se proteger as vitimas. Os riscos
criados ndo se consideram mais simples riscos individuais. S&o riscos sociais e nao € justo que 0s
homens respondam por eles individualmente. A regra do neminem laedere tem muito mais um
carater social que individualista. O que importa € que se repartam as consequéncias danosas entre
todos os membros da sociedade”. (LOPEZ, Teresa Ancora. Responsabilidade civil na sociedade de
risco. In: LOPEZ, Teresa Ancona [et.al] (coord.). Sociedade de risco e direito privado: desafios
normativos, consumeiristas e ambientais. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.11)

288 “Na doutrina francesa, com adeptos no Brasil, chega-se, mesmo, a sustentar que, a curto prazo, a
responsabilidade individual, serd substituida pelos seguros privados e sociais, com a criacdo de
fundos coletivos de reparacdo, a serem financiados por contribuices dos criadores dos riscos -
patrdes, proprietarios de veiculos etc.”. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.167)

266
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Logo, as hipéteses de securitizacdo dos danos garantem ao tutelado a
garantia de piso indenizatorio, que prescinde de discussfes laterais a respeito da
demonstracéo do dano e do nexo de causalidade envolvendo a atividade de risco.?®

Hironaka evidencia a teoria da garantia como fundamento para justificar a
aplicacdo do seguro como sistema complementar de responsabilidade civil, tendo
em vista que traz seguranca a coletividade, uma vez que os prémios sao pagos e
deixam a coletividade mais tranquila ao exercicio da atividade com risco imanente,
também a vitima estara mais proxima de concretizar a reparacdo do dano sofrido.
Entretanto, ndo pode ser tomado como sistema principal de responsabilidade civil,
tendo em vista que subverte a légica da indenizacéo, pois sera reparado o dano sem
qualquer andlise efetiva de sua ocorréncia *'°.

No que diz respeito a aplicacdo da clausula geral da responsabilidade objetiva
as relacdes trabalhistas, € adequada interpretacdo do artigo 7°, XXVII, da
Constituicdo Federal (1988) que assegura ao trabalhador um “seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacao a que este
esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”, haja vista compatibilizar o sistema
de responsabilidade subjetiva e objetiva. 2"

Logo, tal dispositivo constitucional ndo pode servir de instrumento
interpretativo para restringir a utilizacdo da responsabilidade objetiva nas relacdes
trabalhistas, nem pode afastar-se do conceito de responsabilidade como
solidariedade social, do paradigma do Estado Democratico de Direito e,
principalmente, da concretizacdo da dignidade da pessoa humana na seara
trabalhista. Portanto, devem conviver em harmonia o sistema da responsabilidade
objetiva e o sistema de responsabilidade subjetiva na Justica do Trabalho como
instrumento de efetivacéo da tutela da pessoa humana. 2"2

Como bem enfatizamos no primeiro capitulo na construcdo da interpretacéo,

devemos observar, dentre as op¢des possiveis, a que melhor se adequa ao sistema

%9 DE GODOY, Claudio Luiz Bueno. Responsabilidade civil pelo risco da atividade. Séo Paulo:

Saraiva, 2010. p.40.

" HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. S&o Paulo: Del Rey,
2005. p.144-145.

"I BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Organizacao do texto: Juarez de Oliveira. 13.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.p.10

22 “Dentro dessa linha de pensamento, o dispositivo constitucional n&o traz regra pela qual a
responsabilidade do empregador seja sempre subjetiva, mas somente prevé, na sua segunda parte,
que o direito ao seguro nao exclui o de reparag¢édo nos casos de dolo ou culpa”. (TARTUCE, Flavio.
Diadlogos entre o direito civil e o direito do trabalho. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo
(coord.). Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial. Sdo Paulo: Método, 2006. p.41)
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juridico e a que possui melhor aplicacéo ao caso concreto®”

para que ela se torne a
resposta correta®’*. Afinal, no processo de interpretacéo construtiva promovida pela
integridade, a qual defendemos neste trabalho, ndo é a resposta correta do
intérprete tutelar que adequarad os direitos fundamentais em sede do Estado
Democratico de Direito? Por todos os argumentos ja tracados, acreditamos que sim.
Além do mais, o direito do trabalho, principalmente na seara da saude e
seguranca do trabalhador, € campo fértil para aplicacdo da responsabilidade objetiva
pelo risco da atividade, em razdo dos inumeros fatores de risco a que 0s
trabalhadores sao expostos, tais como: fisicos, quimicos, biolégicos, ergonémicos e
psicoldgicos®’ isso fortalece ainda mais o que defendemos nesta dissertacéo.
Atualmente, a competéncia constitucional da Justica do Trabalho foi alargada,
0 que promoveu a intensificagdo do uso do instituto de responsabilidade civil na
seara trabalhista, 0 que enseja adequac0es interpretativas ao sistema das relagdes
privadas como um todo, em prol da efetivacdo dos escopos constitucionais.?’®
Ocorre que o contrato de trabalho com suas caracteristicas (bilateralidade,
pessoalidade, alteridade, fiduciariedade e sucessividade) implementa direitos e
deveres para ambas as partes, ao passo que transcende o dever do trabalhador
executar o servico e do empregador remunerar a prestacao de trabalho.
Inclusive, seria um contra-senso o0 empregador responder pela mesma

atividade na modalidade objetiva perante terceiros, em razdo da aplicacdo do

"8 “Em conclusdo, ha no paragrafo Unico do art. 927 do Coédigo Civil uma norma aberta de
responsabilidade objetiva, que transfere para a doutrina e jurisprudéncia a conceituagdo de
atividade de risco no caso concreto”. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade
civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.189)

" “Note que apesar de ter uma perspectiva convencionalista, na visdo da teoria de Ronald Dworkin,
tal argumento evidencia a necessidade de transcender o entendimento de atividade de risco como
perigo. Vejamos: Assim, parece-nos légico concluir que o objetivo do legislador foi estabelecer uma
clausula geral de responsabilidade objetiva que abrangesse toda essa vasta area dos servigos
mormente se tivermos em conta que o Projeto do novo Cadigo Civil foi elaborado muito antes do
Cdédigo do Consumidor, que posteriormente tratou da matéria no seu art. 14, no que concerne as
relagcdes de consumo”. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Idem, ibidem.p.167)

" MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade objetiva pelo risco da atividade: uma
Eerspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Método, 2010. p.283-284.

2 “pojs bem: passam a ser objeto de apreciagdo pela Justica do Trabalho os danos morais e
patrimoniais decorrentes das relagcfes de trabalho acima elencadas. Nao apenas a responsabilidade
pelo danos decorrentes do relacionamento empregado e empregador, incluindo-se os acidentes de
trabalho, como também a responsabilidade derivada do relacionamento entre o representante
comercial, os profissionais liberais, os agenciadores, os empreiteiros e respectivos tomadores de
servicos, desde que o trabalho seja executado pessoalmente e de modo ndo empresarial’.
(BELMONTE, Alexandre Agra. Curso de responsabilidade trabalhista: danos morais e
patrimoniais nas rela¢gfes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009. p.20).
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Cddigo Civil e/lou do Cdbdigo de Defesa do Consumidor, e diante de seus
empregados pela mesma atividade responder na modalidade subjetiva.?”’

Nesse raciocinio, o empregador possui 0 poder diretivo a fim de que o
contrato de trabalho seja prestado da melhor maneira possivel, mas possui limites a
fim de evitar abusos, sobretudo, a preservacdo da dignidade do trabalho através de
respeito aos seus direitos da personalidade.?”®

3.4 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NA RELACAO DE
TRABALHO

A partir da doutrina de Sérgio Cavalieri Filho, trés sdo os elementos da
responsabilidade objetiva: conduta humana, nexo de causalidade e dano ou
prejuizo®”.

Essa conduta pode ser por agcado ou por omissao. No sistema omissivo, deve-
se provar que o ato deveria ter sido praticado e a omissdo em si. A regra é que a
pessoa responda por ato proprio, entretanto € possivel responder por ato de terceiro
(arts. 932 e 933, CC), por ato praticado por animal (art. 936, CC), ou por coisa
inanimada (art. 937 e 938, CC).

O nexo de causalidade é o elemento imaterial da responsabilidade civil, uma

relacdo de causa e efeito entre a conduta e o dano.?®° Logo, o nexo de causalidade

2T GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:

responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.246-247

2’8 “Ocorre gue na execucgédo do contrato de trabalho, o exercicio do poder de comando, necessario a
subordinacao do trabalhador, € veiculo propicio ao cometimento de abusos, que tanto podem atingir
direitos da personalidade do empregado, como causar-lhe prejuizo financeiro. Assim, o poder
diretivo tem limites externos (a lei, a moral, o laudo arbitral, a sentenca judicial e as decisfes
administrativas) e internos (o contrato de trabalho, o regulamento de empresa e as delibera¢des dos
Orgdos de co-gestdo). Compreendido nos referios elementos limitativos esta, por principio e normas,
0 respeito aos direitos da personalidade do empregado, tendo por finalidade a preservacdo da
dignidade do trabalhador [...] No exercicio do poder diretivo, o empregador tem, em relacdo ao
empregado, os deveres de protecao, de informacéo e de lealdade. [...] S80 deveres de protecéo
fisica, moral e intelectual, o respeito dos direitos personalissimos do empregado (honra, imagem,
intimidade, vida privada, integridade fisica, saude, incluindo o cumprimento das normas de garantia
da higiene e seguranga do trabalho, ndo discriminacao, liberdade etc.)’. (BELMONTE, Alexandre
Agra. Curso de responsabilidade trabalhista: danos morais e patrimoniais nas rela¢des de
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009. p.64-65)

"9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.171.
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promove o reconhecimento de uma conduta como fundamento juridico em relagéo a
sua consequéncia.

Na responsabilidade objetiva, o nexo de causalidade € formado pela previséo
legal que qualifica a conduta, ou por uma atividade de risco (art. 927, paragrafo
anico, CC).

Na teia da contemporaneidade, existem defensores da mitigagdo do elemento
causal como requisito essencial para configuracdo da responsabilidade civil. Assim,
a nocdo classica de nexo causal em pensamento legal, formal e estritamente

fundado na ideia de causa e efeito®®

nao condiz com concepcédo de
responsabilidade como solidariedade. Portanto, esse novo paradigma da
responsabilidade civil enseja maiores reflexdes sobre o0s elementos da
responsabilidade civil.

Schreiber chamou a mudanca de configuragdo dos elementos da
responsabilidade civil de “erosdo dos filtros da responsabilidade civil’, e assim, ao
analisar as diversas teorias sobre 0 nexo de causalidade, identificou que o Cadigo
Civil adotou a teoria da causalidade direta e imediata nos termos do artigo 403 e,
paulatinamente, desenvolveu a subteoria da necessariedade causal, a qual diz que o
evento danoso é reparavel se for o efeito necessario de determinada causa e isso
resultar na possibilidade de ressarcimento de danos indiretos.?*

Dessa forma, houve o deslocamento do cerne da configuracdo da
responsabilidade civil, do autor do dano e a relacdo causal para a preocupac¢ao com
0 resultado e a extensdo do prejuizo, isso permitiu o alargamento do campo da
responsabilidade civil para as relacdes juridicas licitas que envolvam abuso de

direito e atividades de risco.?®

280 CAVALIERI FILHO, Sergio. Idem, ibidem. p.48.

81 MATTOS, Paula Frassinetti. Responsabilidade civil: dever fundamental. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p.92-93.

82 para maiores esclarecimento sobre teoria da causalidade vide (SCREIBER, Anderson. Novos
paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a diluicdo dos
danos. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.55-79)

283 «A predominancia do subjetivismo na responsabilidade civil tinha &nfase na pessoa do autor, na
sua vontade (intencdo) de produzir o resultado, sem a qual ndo se operavam o0s efeitos da
responsabilidade civil. No panorama atual, € o prejuizo que conduz a responsabilidade, sendo de
pouca importancia se 0 autor quis ou ndo o resultado. Ha uma avaria, e ela precisa ser reparada.
Essa é a configuracdo atual a que deve se ajustar a imputagdo. Por isso se diz que o sujeito
agredido assume o0 pdlo ativo da responsabilidade civil, outrora ocupado pela figura do autor do
dano e sua consciéncia. Invertido o foco, a extensdo da reparacdo ndo mais se concentra nem se
mede na grandeza da ac&do do agente ofensor, mas sim na extensdo do prejuizo causado’.
(MATTOS, Paula Frassinetti. Idem, ibidem. p.97.)
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A atual sociedade complexa promoveu a ampliacdo da discrepancia espaco-
temporal dos atos e suas consequéncias, bem como consagrou a existéncia de
relacbes de anonimato, o que acarreta a quebra do voluntarismo como elemento
essencial para a constituicdo da responsabilizacdo civil®®*, entdo surgiu a
responsabilidade civil objetiva com a missao de resgatar esse instituto na marcha da
contemporaneidade e concretizar os direitos fundamentais.

Logo, o prejuizo é disseminado na responsabilidade objetiva pelo risco em
virtude da necessidade da sociedade implementar a solidariedade atinente a tutela
do risco, 0 que o elemento social passivel de ensejar a responsabilidade por aquele
gue gerou ou se beneficiou da atividade de risco, mesmo que néo tenha decidido por

85 E um contraponto, a busca incessante pelo lucro rapido em

seu resultado
descompasso com a busca pela tutela da pessoa humana, o estabelecimento da
responsabilidade objetiva como critério de justica.?®®

De acordo com as licbes de Carolina Bellini de Paula, o dano indenizavel
deve ter certeza, alienabilidade, subsisténcia e pessoalidade. A certeza envolve a
existéncia real de privacdo de bem juridico, enquanto que a alienabilidade remete a
necessidade de distincdo entre a figura do causador do dano e a vitima; ja a
subsisténcia determina que ndo haja reparacao anterior do dano; e a pessoalidade
reclama a legitimidade para o pleito indenizatério.?®’

No que diz respeito ao dano ou prejuizo, € possivel o acimulo em uma
mesma acao de pedido de reparacdo por danos materiais e morais decorrentes do
mesmo fato. Ha no Brasil uma tendéncia de ampliacdo dos danos reparaveis, tais
como danos decorrentes da perda de uma chance®®, danos morais coletivos®®® e

danos sociais®®.

284 MATTOS, Paula Frassinetti. Idem, ibidem. p.98-100.

%5 MATTOS, Paula Frassinetti. Responsabilidade civil: dever fundamental. S0 Paulo: Saraiva,
2012. p.107.

28 «O critério de justica na sociedade pds-moderna é o que se pode chamar justica distributiva
compromisséria. Trata-se de uma visdo de distribuicdo que considera, também ela, o necessario
atendimento do respeito a tutela minima contida nos direitos fundamentais”. (MATTOS, Paula
Frassinetti. Idem, ibidem. p.114)

87 A autora enfatiza que a certeza é o Unico requisito em unanimidade na doutrina (DE PAULA,
Carolina Bellini Arantes. As excludentes de responsabilidade civil objetiva. Sdo Paulo: Atlas,
2007. p. 35-37)

28 «A teoria da perda de uma chance foi construida pela doutrina francesa inicialmente no campo da
responsabilidade médica, tendo se consagrado em uma decisao da Corte de Cassacao datada de
1965, na qual, um médico foi condenado a reparar a perda da chance de cura ou sobrevivéncia de
seu paciente [...] De fato, na perda da chance ha dois tipos de danos envolvidos: o dano da perda
da oportunidade, que é certo, pois a chance foi perdida definitivamente, e o dano final
correspondente a todo o prejuizo decorrente da ndo realizagdo da chance. Este Ultimo é incerto,
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Nas relagbes de trabalho, é possivel ventilar a tese da perda de uma chance
em caso de acidente de trabalho que promoveu a reducéo da capacidade laborativa.
Muito mais do que a protecéo do artigo 950 do Caodigo Civil, a perda de uma chance
resguardaria a perda de um ganho, mas que néao é possivel de ser determinado, em
razao da restricdo das condi¢cOes de exercer o direito fundamental ao trabalho, o que
é distinto dos lucros cessantes, valores que efetivamente se deixou de ganhar.?**

Outrossim, o dano moral coletivo, ou melhor, o dano extra-patrimonial coletivo
decorre da leséo de valores extra-patrimoniais de uma comunidade de trabalhadores
(interesses coletivos latu sensu) ndo vinculado a existéncia de dor e sofrimento pelo
grupo em si.?%

Os danos materiais ou patrimoniais atingem o patriménio corpéreo da pessoa
natural, juridica ou entidade despersonalizada, constituem-se pelo dano emergente
(0 que o sujeito de direito efetivamente perdeu) e os lucros cessantes ou danos
negativos (o que a pessoa deixou razoavelmente de lucrar).

E os danos morais sdo danos imateriais que atingem os direitos da
personalidade, portanto, que atingem a dignidade da pessoa humana®®®. Em sentido

proprio ou estrito, o dano moral causa na pessoa dor, tristeza, sofrimento, pesar,

porque é possivel que a chance perdida jamais fosse se realizar. No entanto, a prépria perda da
chance de realizar um ganho, ou evitar uma perda, constitui um dano, apto a justificar a reparacéo”.
(ARAUJO, Vaneska Donato. A perda de uma chance. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo
(coord.). Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial. Sdo Paulo: Método, 2006. p.439-
441)

89 550 danos imateriais que atingem direitos individuais homogéneos, coletivos ou difusos, como nos
casos ambientais. E aceito na seara trabalhista, e o Superior Tribunal de Justica alterou sua tese
inicial de negativa desta teoria Constant no RESP 598281/MG, a fim de possibilidade da tutela de
dano de lesé@o na esfera moral de uma comunidade nos termos do RESP 636.021/2008 de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi.

?% 530 danos materiais ou imateriais decorrentes do rebaixamento dos niveis da sociedade,
presentes nos casos de condutas socialmente reprovavel. Nestes casos, a indenizacdo seréa
destinado para um fundo de prote¢cdo ambiental, de consumidores, de trabalhadores, ou até para
instituicdo de caridade apontada pelo magistrado.

291 ARAUJO, Vaneska Donato. Op. cit. p.467.

292 “3530 inimeras as hipéteses em que o empregador pode ofender, extrapatrimonialmente, grupos
de trabalhadores: quando indiscriminadamente promove trabalho escravo, forcado ou ainda de
menores de 16 anos; quando deliberadamente, ndo cumpre as normas de Seguranca e Medicina do
Trabalho, colocando em risco a salde e a vida de trabalhador; quando promove atos
discriminatérios as mulheres, por exemplo, por imposi¢cao de intervencdes para esterilizacdo como
condicdo de continuidade do vinculo; quando, de forma generalizada, promove causas simuladas
para acordos de rescisdo, de forma generalizada, promove causas simuladas para acordos de
rescisdo ou a obtencao, por ocasido e como condi¢cdo da contratacdo, de assinaturas em branco em
termos de quitacdo; quando discrimina por sexo, raga e religido nas admissdes; quando atinge
grupo de trabalhadores por racismo ou preconceitos; quando o empregador pratica atos atentatorios
da liberdade sindical ou do direito de greve’. (BELMONTE, Alexandre Agra. Curso de
responsabilidade trabalhista: danos morais e patrimoniais nas relacdes de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2009. p.273)

2% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.92.
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amargura e depressao (dano moral in natura). Ja em sentido improprio ou amplo, o
dano moral representa qualquer lesdo a personalidade.

Alexandre Agra Belmonte sistematiza e elenca iniumeras hipoteses de
indenizacdo por dano moral decorrentes da transgressdo de direito da
personalidade, tais como: por ofensa a honra (empregado acusado de furto de forma
infundada; adverténcia abusiva), por ofensa a imagem (empregado utilizado como
veiculo de propaganda indoor ou outdoor de marcas de terceiros, sem 0 seu
consentimento ou participacdo financeira); dano moral por ofensa a intimidade
(revista intima e o controle visual ndo autorizados ou invasivos); por ofensa a vida
privada (interferéncia ou proibicdo de relacionamento intimo com pessoa que
trabalhe na mesma empresa); por ofensa ao direito de liberdade sexual (assédio
sexual); e demais constrangimentos morais como o assédio moral.?**

Outras classificacBes sobre dano moral merecem ser mencionadas: quanto a
pessoa atingida o dano moral pode ser direto, quando atinge a propria pessoa, a sua
honra subjetiva ou honra objetiva; ou indireto (por ricochete), quando atinge a
pessoa de forma reflexa, como no caso da morte de pessoa da familia ou perda de
objeto de estima; quanto a necessidade de prova o dano moral € subjetivo (regra
geral pelo estado da arte € necessitar de prova), ou objetivo (aquele que é
presumido em algumas situagoes).

Vale enfatizar que qualquer tarifacdo dos danos morais € inconstitucional por
violar o principio da igualdade, pois seria realizado tratamento igual para desiguais.
Logo, a quantificacdo dos danos morais € a busca por um valor indenizatorio, que
deve considerar a extensdo do dano (art. 944, CC), condi¢cbes econdmicas, sociais e
psicolégicas dos envolvidos.

Ademais, dentro da perspectiva da funcdo social da responsabilidade civil
defende-se a natureza juridica da indenizacdo por danos morais como punitiva

(punitive damages), em conciliagdo com a funcéo reparatéria e pedagégica.®®

2% para verificar maior nimero de exemplos vide (BELMONTE, Alexandre Agra. Curso de

responsabilidade trabalhista: danos morais e patrimoniais nas relacdes de trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2009. p.244-274)

2% “A adequagdo da reparagdo no perfil pés-moderno da responsabilidade civil deve observar o
requisito indenizatdrio, e a ele adicionar o aspecto pedagogico-punitivo para cumprir a condicao da
solidariedade, a prevencdo para com bens cuja reparagdo € dificl ou mesmo impossivel e
educativa, bem como com vista a, no papel de justica distributiva que também que lhe compete,
atribuir acréscimo a mera reparagdo quando a acdo se mostrar abusiva e fraudadora dos direitos
fundamentais”. (MATTOS, Paula Frassinetti. Responsabilidade civil: dever fundamental. Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p.120)
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Cumpre esclarecer que a defesa da natureza juridica da indenizagdo por
danos morais como punitiva, deve ter como cautela evitar o enriguecimento sem
causa do ofendido ou a renuncia do ofensor, deve ser fixada com prudéncia.

Com efeito, a legislacéo trabalhista ndo aborda a composicdo do dano moral
proveniente da transgressdo de direito personalissimo, o que fortalece a
necessidade do dialogo de fontes com o direito constitucional civil*®®. N&o obstante,
a percepcao da responsabilidade subjetiva como preponderante ao dano moral
trabalhista, bem como a compreenséao de atividade de risco para apenas atividades
perigosas ndo acompanha as premissas doutrinarias ja evidenciadas nesta
dissertacgéo.

Afinal, o sistema de vulnerabilidade resguardado pelo direito de trabalho,
tornado autdbnomo do Direito Civil justamente para melhor tutelar a dignidade do
trabalhador, estaria em descompasso com entendimento de responsabilidade civil
como solidariedade nos parametros de concretizacdo da dignidade da pessoa

humana no Estado Democréatico de Direito.

3.5 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA 2%

As excludentes de responsabilidade objetiva s&o excecdes previstas
expressamente em lei, que eximem o suposto agente de responder civilimente pelo
dano ocorrido, tendo em vista que realizam a quebra do nexo de causalidade. Tais
excludentes ocorrem por fatores exdgenos que demonstram a auséncia de elo entre
0 suposto responsavel e o dano.

E a forca maior excludente de responsabilidade na perspectiva da teoria do
nexo causal, que entende causa como elemento atribuido ao agente de forma direta,

e ndo como elemento que poderia ser suprimido para realizacdo da conduta.?®®

296 «p\ responsabilidade civil por dano moral trabalhista €, fundamentalmente, de natureza subjetiva,
assim fundada na culpa. Todavia, mesmo diante de fatos ndo imputaveis ao empregador, N0 NOSso
entender determinadas sequelas ou traumas psiquicos podem ensejar a reparagcdo por
responsabilidade objetiva nos casos em que o empregador promove atividades de risco ou o
empregado labora em situacdes de periculosidade”. (BELMONTE, Alexandre Agra. Curso de
responsabilidade trabalhista: danos morais e patrimoniais nas relacdes de trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2009. p.242-243)

»7 As excludentes da responsabilidade civil objetiva ndo serdo utilizadas caso adote-se a teoria do
risco integral, tal como na seara ambiental, todavia ndo é o nosso entendimento nesta dissertacao.
2% | IMA NETO, Francisco Vieira. A forca maior e o caso fortuito como excludentes da
responsabilidade. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (coord.). Direito Civil: direito

patrimonial e direito existencial. S&o Paulo: Método, 2006. p.407.
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Considerando que a doutrina adota diversos critérios para definir forga maior
e caso fortuito, aderimos ao posicionamento de Cavalieri, que defende o caso
fortuito como sendo dividido em interno e externo, sendo a forgca maior 0 caso
fortuito de fato externo, que ndo promove conexdo a pessoa do devedor ou a sua
empresa. Em contrapartida, o caso fortuito interno € o fato imprevisivel, e por isso
inevitavel, relacionado a organizacdo da empresa e a pessoa, que se relaciona com
os riscos da atividade, da empresa, ou da pessoa®®”.

N&o obstante, tanto o caso fortuito interno e externo devem ser fatos
necessarios, uma vez que nao é qualquer acontecimento que libera o devedor,
assim como, devem ser supervenientes, haja vista poderia conjecturar a respeito
desse prejuizo.>®

Além do mais, os contornos do caso fortuito, interno ou externo, sao
constituidos pelo nexo causal entre o dano e a sua causa juridica®*. Logo, é fato
determinante para realizacdo do evento danoso.

E certo que se consideradas excludentes de responsabilidade havera
auséncia do elemento da responsabilidade civil nexo de causalidade.

Ao nos referir a teoria do risco, vale destacar que o simples caso fortuito ou
caso fortuito externo ndo extingue a responsabilidade civil, sera apenas a forga
maior capaz de obstar a incidéncia da reparagédo, desde que nao configure culpa
remota, tal como pelos fenbmenos naturais, culpa da vitima, ordens de autoridades,
guerras e/ou revolucdes.>%?

No campo do direito do trabalho, a CLT no artigo 501, 81°, trata da forca
maior como ato humano inevitavel e remete a sua ndo configuragdo em caso de
imprevidéncia do empregado. E mais, ndo faz a CLT qualquer men¢do ao caso
fortuito com excecado do artigo 61,83°, referente & obra publica inesperada, adota a
teoria do risco, que leva a paralisacdo do trabalho e a possibilidade de recuperacao
pelo empregador em periodo superior a 45 (quarenta e cinco) dias por ano, por meio

da prestacéo pelos empregados de até duas horas extras diarias.3*®

299 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.71.

%9 | IMA NETO, Francisco Vieira. Op. cit. p.407.

%1 DE PAULA, Carolina Bellini Arantes. As excludentes de responsabilidade civil objetiva. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. p.93.

%2 IMA NETO, Francisco Vieira. A forca maior e o caso fortuito como excludentes da
responsabilidade. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (coord.). Direito Civil: direito
Eatrimonial e direito existencial. S&o Paulo: Método, 2006. p.488.

%93 “No Direito do Trabalho, a imprevidéncia (entenda-se como a culpavel ou mesmo a compreendida
no risco empresarial) do empregador exclui a forca maior (81° do art. 501 da CLT), mas o
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N&o obstante, a tese de Cavalieri acima explanada sobre casos fortuitos
interno e externo nos auxilia na melhor aplicagdo das excludentes de
responsabilidade na Justica do Trabalho.

Outra excludente de responsabilidade é o fato de terceiro. Assim, o dano é
atribuido a conduta ou atividade de outra pessoa, identificado ou identificavel, que
ndo seja o suposto responsavel, nem a vitima.3**

A culpa exclusiva da vitima é tambéem excludente de responsabilizacdo, uma
vez que a propria vitima realizou o evento que gerou o dano contra si mesma,
denominada auto-lesdo. Caracteriza-se independente da apreciacdo da
imputabilidade ou voluntariedade da vitima.3®

A mudanca interpretativa promovida pela responsabilidade civil como
solidariedade social nos casos concretos ensejara alteracbes em diversas
caracteristicas do instituto, tal como a analise das excludentes e de seus elementos,
uma vez que imprime ao intérprete a tarefa de buscar o dever de protecdo da vitima
sobre danos decorrentes da sociedade complexa. E o Direito por via da
responsabilidade civil adaptado a realidade contemporanea e preocupado com a

interpretacdo associada ao contetudo axiolégico.

racionamento de energia elétrica ndo € normalmente tido como motivo de forga maior, porque pode
0 empregador se aparelhar para evitar os seus efeitos, prevendo-os (gerador, por exemplo); quanto
a crise econdbmica e falta de matéria-prima, estdo, de ordinario, inseridas na teoria do risco
empresarial. Embora a CLT se refira apenas a forga maior (fortuito humano), parecendo utilizar
denominacdo de forma genérica e abrangente da forca maior e do caso fortuito (fortuito natural),
pontualmente termina distinguindo as duas hipoteses”. (BELMONTE, Alexandre Agra. Curso de
responsabilidade trabalhista: danos morais e patrimoniais nas relacdes de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2009. p.70-71)

%04 “Caracteriza-se o fato de terceiro como excludente, em sintese, apenas quando; (i) a causa
exclusiva dos efeitos do fato prejudicial seja o fato de terceiro, porque somente entdo estara
eliminando o vinculo de causalidade entre o dano e a conduta do autor; e (ii) o terceiro seja pessoa
distinta do autor indigitado do dano e da vitima, bem como ndo seja, direta ou indiretamente, legal
ou contratualmente, subordinado aquele”. (DE PAULA, Carolina Bellini Arantes. As excludentes de
responsabilidade civil objetiva. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.108)

305« culpa da vitima pode concorrer com o ato ou fato do agente na produgéo ou extensdo do dano.
Nesse caso, em razdo de a culpa concorrente da vitima ser verdadeira concausa do dano, a
doutrina sustenta a sua atuagdo como atenuante, e aplica-se o rateio dos prejuizos advindos. Na
maioria das situagfes reguladas pela responsabilidade civil objetiva, ha determinagédo expressa de
que apenas a culpa exclusiva da vitima tem o cond&o de excluir o agente de sua responsabilidade”.
(DE PAULA, Carolina Bellini Arantes. As excludentes de responsabilidade civil objetiva. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p.117)
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CAPITULO IV

4. ANALISE QUALITATIVA DE PRECEDENTES DO TRIBUNAL SUPEBIOR DO
TRABALHO SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL NA CONCRETIZACAO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

ApoOs a apresentacdo de arcabouco teodrico, a fim de fundamentar o uso da
responsabilidade civil objetiva como instrumento de efetivacdo da dignidade da
pessoa humana dimensionada pelos direitos fundamentais da personalidade, torna-
se imprescindivel a analise de demandas trazidas até o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) sobre a tematica.

O TST é o 6rgao superior da Justica do Trabalho, que possui a competéncia
constitucional de processar e julgar demandas trabalhistas, bem como, de garantir
uniformidade de entendimento entre os Tribunais Regionais do Trabalho,
principalmente por intermédio da atividade de subsung¢do em sede das hipoGteses
legais do Recurso de Revista.

Pela oOtica da interpretacdo construtivista, comentarios serdo realizados a

respeito dos argumentos judiciais utilizados, no intuito de legitimar o uso do sistema
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de responsabilidade civil subjetiva, ou objetiva. E se for o caso, identificar
incompatibilidades com os pressupostos utilizados neste trabalho, cujo foco é a
responsabilidade civil como solidariedade social nos contornos do Estado
Democratico de Direito.

De certo serd impossivel tracar um panorama geral da interpretacdo da
responsabilidade civil nos precedentes deste Tribunal Superior, entretanto ser&o
evidenciadas algumas lides como relevantes sob algum dos aspectos abordados
nessa dissertacdo, que na pratica judicial foi, ou néo, utilizado.

As jurisprudéncias analisadas foram selecionadas em pesquisa realizada no

site do TST (www.tst.jus.br), no periodo compreendido entre fevereiro de 2012 e

fevereiro de 2013 , tendo em vista encontrarem relevantes para analise dos direitos
da personalidade como dimensdo da dignidade da pessoa humana em sede da
Justica do Trabalho. Assim, dentre os julgados em destaque, selecionamos
demandas que nos reportam a tematicas recorrentes na tutela da pessoa humana e
na responsabilidade civil.

Afinal, o “romance em cadeia” no direito como integridade sera fomentado
principalmente pela atividade de intérpretes do Poder Judiciario, mas também pela
aplicacdo das normas juridicas as nuances do caso concreto, a partir da perspectiva
principioldgica do sistema juridico. Eis que cada norma juridica possui finalidade
atual, ou seja, é contextualizada na sociedade existente, 0 que ultrapassa o

entendimento individual (subjetivista) do intérprete juiz.

4.1 DIREITO DE INTIMIDADE: AMBIENTE VIRTUAL DE TRABALHO

4.1.1 Sérgio Auster X Mony Participacbes LTDA (TST-RR 183240-
61.2003.5.05.2001)

Em 07 de outubro de 2003, Sérgio Auster interpé6s Reclamacao
Trabalhista contra Mony Participagfes Ltda. perante a 52 Regido do Tribunal
Regional do Trabalho (TRT), que dentre inUmeros pedidos constava a indenizacéo
por danos morais por violacdo ao direito fundamental da personalidade de
intimidade.

A sintese fatica da lide demonstra que o empregado Sérgio utilizava um

notebook de propriedade da empresa reclamada para auxiliar na realizagéo de suas


http://www.tst.jus.br/
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atividades laborais. Ademais, a empresa lhe fornecia armario pessoal com chave
para guardar objetos.

N&o obstante, relatam as decisdes judiciais de 1° e 2° grau, que em um
periodo de afastamento para viagem, o empregado teve seu armario aberto sem sua
prévia autorizacdo, sendo que lhe foi retirado o computador, que estava guardando
no interior do armario, e mais, foram apropriadas informag¢des do correio eletrdnico e
dados pessoais do reclamante guardados no equipamento de informatica.

Cumpre enfatizar que, em primeiro grau de jurisdicdo, a atividade
interpretativa do magistrado compreendeu que o empregado n&o conseguiu
demonstrar os elementos ensejadores da responsabilidade civil subjetiva da
empresa.

E no que diz respeito ao segundo grau de jurisdicdo, o acorddo do TRT
na 52 Regido identificou a existéncia de provas testemunhais que comprovaram que
0 armario era de uso pessoal e que a empresa de forma imprudente contratou
chaveiro para realizar o arrombamento, tendo em vista que a empresa néao tinha
acesso a chave do armério. Assim, interpretou o juizo ad quem que a empresa agiu
em excesso e abuso de direito do seu poder diretivo.

Inconformada, a empresa fez uso do Recurso de Revista perante o TST
alegando auséncia de dano moral e necessidade de reducdo do quantitativo
arbitrado para a reparacao.

Nessa oportunidade, os Ministros da 22 Turma do TST, na figura do voto
de seu Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, suscitaram a sumula 126 do TST
que impede o reexame de fato ou prova, portanto, € matéria de prova a analise da
existéncia, ou ndo, de dano moral, entretanto, por unanimidade acolheram o recurso
para reducao do valor indenizatério.

Realizado o panorama geral da demanda, incumbe-nos analisar os
argumentos do Acérdao n°. 13.921/05 do referido Recurso Ordinario, bem como o
Acordéo do Recurso de Revista da 22 Turma do TST.

Antes de mais nada, cumpre informar que a divergéncia de interpretacdes
sobre a configuracdo de dano moral entre primeiro e segundo graus de jurisdicao, €
resultado da dificuldade da vitima em comprovar o elemento subjetivo da
responsabilidade civil desencadeador da imprudéncia, negligéncia ou impericia. In
casu, a imprudéncia foi configurada no momento em que provas testemunhais

indicaram, na compreensdo dos Desembargadores Federais do Trabalho, que um
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chaveiro foi contratado para arrombar o cadeado, ao contrario do entendimento do
juizo singular.

Avancando no contetdo do voto da Ministra Relatora Maria Adna Aguiar
da 5% Turma do TRT da 5% Regido prolatado em 25 de maio de 2005, fora
identificada a lesdo ao direito fundamental a intimidade e a necessidade de
aplicacdo do sistema de responsabilidade civil subjetiva do artigo 186 do Cddigo
Civil.

Apos, a referida Relatora proclama a necessidade de reparacdo do dano
moral sofrido em razdo do abuso de direito do poder diretivo. Logo, mais uma
inconsisténcia da decisdo, uma vez que o sistema de abuso de direito é regido pelo
artigo 187 do Cddigo Civil, e ndo no artigo 186 do Cdadigo Civil mencionado no
referido Acérdao.

Além do mais, ao tentar aplicar o sistema de ponderacdo entre o direito
de propriedade e direito a intimidade, notadamente com inspiracdo na teoria de
Robert Alexy®®®, a Desembargadora Federal afastou-se da preocupacdo com a
resposta certa e da teoria da integridade.

Outro aspecto salutar da decisdo é a auséncia de preocupag¢do na
elaboracdo dos argumentos com 0s pressupostos essenciais ao Estado Democratico
de Direito e a dignidade da pessoa humana, constitui-se a atividade interpretativa
como de Estado Liberal, sendo a responsabilidade civil subjetiva a regra geral,
dissociada a responsabilidade da perspectiva solidaristica.

Em sede de Recurso de Revista, a 22 Turma do TST ao realizar atividade
interpretativa sobre a lide em virtude da sua Sumula 126, apenas pautou-se na
identificacdo dos elementos da responsabilidade subjetiva pela decisdo colegiada
recorrida, quais sejam, nexo de causalidade, dano, conduta ilicita e elemento
volitivo.

Posicionou-se a Turma de Julgadores por reiterar a insuficiéncia da
alegacdo de que o chaveiro era profissional e ndo gerou nenhum dano ao armario
em si, até porque o foco é a tutela da pessoa humana e ndo bem juridico material.

Além disso, a decisdo do TST ignorou as inconsisténcias argumentativas
da decisdo colegiada em sede do Tribunal Regional, e indo mais além, reforcou o

sistema de responsabilidade civil subjetiva utilizada, ndo esclarecendo se utilizado o

%% para maiores esclarecimento sobre a teoria da argumentacdo de Robert Alexy, vide ALEXY,

Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Sao Paulo: Editora Landy, 2005.
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sistema do abuso de direito ou do cometimento de ilicito, uma vez que se tornou
suficiente reconhecer a indenizagdo por dano moral. Nao obstante, a construcéo
argumentativa das instancias ordinarias veio permeada de falhas.

Outras confusGes argumentativas encontradas € que a decisdo do TRT
pautou-se na lesdo apenas ao direito de intimidade, entretanto 0 mesmo processo
levada a decisdo do TST menciona honra como direito da personalidade
transgredido.

Outrossim, como enfatizamos em nosso terceiro capitulo, ha doutrina que
defenda o sistema da responsabilidade civil por abuso de direito ser na modalidade
objetiva. Caracteristica esta totalmente ignorada por ambas as decisfes colegiadas
comentadas.

Dessa maneira, existe um descompasso entre a realidade apresentada e
0s pressupostos teoricos defendidos nesta dissertacdo. A legitimidade da atividade
jurisdicional no Estado Democratico de Direito deve pautar-se na apresentacdo dos
argumentos judiciais coerentes tanto formalmente, quanto em sua substancia, como
permite o Direito como integridade pela via da reaproximacédo do Direito com a moral
e a ética. A narrativa dessa jurisprudéncia evidenciou que a construcao
argumentativa merece maior ateng¢do, em virtude dos critérios identificados da

correta interpretagcédo construtiva, quais sejam, coeréncia e adequacao.

4.1.2 Fabio Marcelo Pedroso x Kraft Lacta Suchard (TST-RR-1304300-
75.2005.5.09.2009)

Em conformidade com os relatos contidos na descricdo dos pressupostos
interpretativos faticos na sentenca e no acordao do julgamento do recurso ordinario,
o empregado Fabio Marcelo Pedroso foi demitido por justa causa, uma vez que
armazenava no disco rigido do seu computador de trabalho mensagens particulares,
inclusive de conteudo pornografico. Esse fato foi revelado pela empresa a terceiros,
0 que ensejou repercussao negativa na vida do ex-funcionario trazendo dificuldades
em conseguir outro emprego, também trouxe constrangimento perante seus colegas
de trabalho e culminou com o término de seu casamento. ISSO porque a empresa

negou fornecimento de carta de recomendacao.
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A atividade interpretativa da decisdo a quo compreende a inexisténcia de
elementos ensejadores da responsabilidade subjetiva por auséncia de prova
robusta, quais sejam: dano, conduta, nexo de causalidade e culpa latu sensu.

No que diz respeito ao Recurso Ordinario proveniente do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, o sistema de responsabilidade subjetiva pelo cometimento
de ato ilicito foi adotado como mecanismo para reparar o0 dano moral proveniente de
leséo ao direito fundamental da personalidade da intimidade.

Outrossim, a Egrégia Turma Recursal ponderou a desproporcionalidade da
conduta danosa da empresa, tendo em vista que a falta praticada pelo empregado
nao foi, de fato, grave o bastante para que se pudesse lancar divida séria acerca de
sua retiddo moral.

Logo, reporta-se o acérddo do TRT que o bom nome do empregado ficou
maculado a ponto de impedir nova coloca¢ao no mercado de trabalho por intermédio
da resciséo contratual por justa causa imprudente. Afinal, o trabalhador dispensado
sem justa causa pode sofrer abalo moral em virtude de comentarios surgidos na
prépria empresa, com muito mais razdo do aquele que teve apontada justa causa
para a dispensa e, ainda mais, que lhe atribua ma conduta.

Utiliza a decisao recorrida ordinariamente de elementos probatérios contidas
em oitivas de testemunhas e do teor do procedimento investigatorio instaurado
perante o Ministério Publico do Trabalho.

Ao prosseguir a construcao de seu raciocinio de subsuncao no juizo ad quem,
os Desembargadores Federais do Trabalho acabam por configurar o abuso de
direito do empregador em seu poder diretivo. O que nos faz reiterar os comentarios
do caso anterior, a respeito das distingdes do fundamento entre o cometimento de
ato ilicito e do abuso de direito, até porque existe posicionamento mais acertado em
nosso entendimento, que a responsabilidade por abuso de direito € objetiva.

Confirma-se, entéo, a dificuldade em que a tutela da pessoa humana encontra
de ser concretizada no sistema subjetivo de responsabilidade civil, tendo em vista
que a vulnerabilidade do trabalhador acaba por resultar em obstaculo na producgéo
probatéria capaz de gerar convencimento judicial de procedéncia do pedido
indenizatério. Eis a razdo da discordancia de compreensdo sobre as provas
produzidas no processo pelo primeiro e pelo segundo grau de jurisdi¢céo.

Cabe enfatizar que nédo € debatida nos autos a licitude da prova obtida por

meio da invasao ao arquivo particular do trabalhador, decorrente de “denuncia
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anbnima” realizada por meio de sistema denominado help line, entretanto, nenhum
regulamento da empresa explica o funcionamento da apuracdo de dados pessoais
dos funcionarios. E interessante que somente a oitiva das testemunhas da empresa
confirma que conhecia sistema semelhante no ambito da empresa, 0 que nos leva a
interpretar que tal conduta de averiguagdo de dados pessoais virtuais nao era de
amplo conhecimento dos empregados, nem mesmo existente em qualquer
regulamento.

Logo, a empresa sem regular previamente a forma de averiguar o contetudo
de arquivos pessoais dos funcionarios, mensurou como moralmente reprovavel a
atitude de apenas armazenar dados em computador da empresa. Portando, na visao
do julgador tal atitude razoavelmente merecia censura verbal com possivel registro,
em caso de reincidéncia e nada além disso, principalmente porque se tratava de
empregado que, até entdo, jamais sofrera qualquer reprimenda.

A argumentacdo da empresa refutada pelos julgadores ad quem supde que o
armazenamento em arquivo pessoal de fotos de familia, musicas infantis ou
qualquer outra espécie de dado ‘inofensivo’ ndo seria punido, o que revela a
deturpacéo de algumas noc¢des proprias do contrato de trabalho.

Além do mais, cuida a decisé@o ainda na fase de julgamento pelo Egrégio TRT
92 Regigo de realizar o distinguing®®’ do precedente proferido pelo Ministro Jo&do
Oreste Dalazen (TST-AIRR 613/2000) a respeito da manutencdo da decisdo
recorrida sobre o restabelecimento de justa causa e da auséncia de transgressao ao
direito de intimidade ao empregado que veiculou mensagens com conteludo
improprio a partir de sua conta de correio eletrdnico corporativo. Em sentido
contrario, no precedente analisado, o trabalhador ndo expds publicamente o
conteudo, tampouco veiculou o material pornografico que recebeu, o que tenta
justificar a diferenca de interpretacdes sobre a existéncia ou ndo de dano moral.

Fundamenta a decisdo de segundo grau de jurisdicdo, a ndo gravidade em
armazenar conteudo pornografico em &area privada virtual, uma vez que a
pornografia ja poderia ter frequentado gavetas e armarios de empresas, todavia tais
obstaculos da esfera privada sao visivelmente mais faceis de serem observados.

Nessa ordem de ideias, 0 empregado apenas gravou arquivos em area

privada do disco rigido de seu computador de trabalho, ndo houve acesso as

7 Técnica de decisdo judicial origindria dos Estados Unidos, que se pauta da diferenciacdo dos precedentes

por existerem entre eles argumento relevante distinto, o que promove decisGes diferentes.
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paginas de conteudo impréprio pela rede internacional de computadores (Internet),
nem compartilhamento de conteudo pela intranet, o que inibe que qualquer terceiro
visualizasse tal conteudo.

Por fim, em sede de Recurso de Revista, o Ministro Relator Renato de
Lacerda Paiva realizou juizo de admissibilidade negativo referente a indenizacdo por
danos morais, uma vez que nao foi demonstrado qualquer dissenso jurisprudencial,
0 que restou foi a configuragcdo de abuso no manejo da justa causa, capaz de
provocar abalo moral em virtude de comentarios surgidos na prépria empresa, pela
recusa no fornecimento de informacfes do ex-funciondrio para outras empresas
interessadas em sua contratacdo, e, que face as denuncias que sofreu teve
problemas conjugais que acarretaram sua separacao

Os contornos da intimidade no ambiente virtual devem ser respeitados, a fim
de que a dignidade do trabalhador ndo seja abalada por conduta fiscalizatéria e
punitiva excessiva do empregador. Ainda mais, em sede da construgdo da
interpretacdo, a diferenca entre o simples armazenamento de dados no risco rigido
ao invés da divulgacdo pela Internet promoveu construcdo interpretativa totalmente
distinta.

Todavia, o simples argumento de que houve acesso ou compartilhamento de
informacédo pela Internet (com o mesmo conteddo pornografico) gera decisbes
distintas, que se tornam inconsistentes. Afinal, uma vez publicada uma foto em uma
rede social, ela se torna publica e perde-se qualquer direito da personalidade sobre
ela? O uso de email corporativo para finalidades distintas destitui o trabalhador de
direitos da personalidade sobre seu correio eletronico de trabalho? Acreditamos que
a resposta para ambas as perguntas sejam negativas.

Tais indagacbes e muitas outras que surgem devem ser sanadas pela
atividade interpretativa, visto que essa ndo se preocupa com técnicas formais de
ponderacdo de principios, e sim, com a busca da resposta certa, tal como a busca
do juiz Hércules, em Dworkin. Respostas judiciais rapidas sem maiores indagacfes
morais e éticas acabam por trazer dissonancias em julgamentos, tal como se verifica
entre 0 arrombamento de armario, 0 armazenamento de dados em disco rigido, o
acesso de conteudo pela Internet e o uso o email corporativo para finalidades

distintas.



123

4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA: ATIVIDADE TANTO DE RISCO
QUANTO PERIGOSA

4.2.1 Khivia Wanderley Cordeiro x In Foco Trabalho Temporério Ltda (TST-RR-
48400-43.2011.5.21.0004)

Nossa intencdo ao comentar a presente demanda trabalhista € demonstrar
que atualmente a jurisprudéncia trabalhista ainda interpreta o risco como atividade
perigosa para sanar apenas acidentes de trabalho, tal como evidenciado no inicio da
teoria do risco ainda na Revolugdo Industrial, em razdo de se encontrar presa as
premissas interpretativas que ndo sdo mais compativeis com o desenvolvimento da
sociedade contemporanea e da complexidade das relacdes interpessoais.

O Tribunal Regional deu provimento ao recurso ordinario da trabalhadora
Khivia  Wanderley Cordeiro, a fim de condenar a empresa In Foco Trabalho
Temporario Ltda. em indenizacdo por danos morais e materiais decorrentes de
acidente de trabalho, aplicavel a lide a responsabilidade objetiva por risco da
atividade.

Apébs, a empresa tornou-se irresignada e interpds recurso de revista em que
sustentou violagdo do artigo 7°, XXVIIl, da ConstituicAo Federal e divergéncia
jurisprudencial. Entretanto nos ateremos a compreensdo do que € 0 risco nas
relacdes de trabalho atualmente.

A Corte Regional condenou a empresa recorrente ao pagamento de
indenizacao, haja vista assumiu os riscos do transporte ao encaminhar a empregada
para participar de curso de treinamento na cidade de Recife em veiculo locado.
Discordou da deciséo de primeiro grau de jurisdicdo que afastou a responsabilidade
objetiva, isentando a empresa de qualquer indenizagcdo em virtude da auséncia de
qualquer elemento subjetivo, culpa ou dolo, no acidente de trabalho.

A deciséo analisada pautou-se na aplicacédo da teoria do risco profissional, ou
seja, assumiu os riscos de enviar a funciondria para realizar curso em outra cidade,
devendo arcar com 0s prejuizos morais e materiais, independentemente de ter
contribuido na cadeia causal com o ocorrido. O caso trata-se de um acidente de
trabalho, pois a Recorrida estava prestando servico & empresa quando foi vitima de

acidente que Ihe resultou em sequelas permanentes.
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Assevera o0 colegiado ad quem que a responsabilidade subjetiva é a regra
para as relacdes de trabalho em virtude da aplicagcdo do artigo 7°, inciso XXVIII da
Constituicdo Federal, entretanto, como excecdo, aplica-se a responsabilidade
objetiva, quando o dano é potencialmente esperado, ou seja, a empresa ao locar um
veiculo e encaminhar a empregada para o curso de treinamento, embora ndo
exercente de atividade de risco equiparou-se ao transportador, assumindo
efetivamente os riscos e o 6nus do transporte. Nos termos dos artigos 734 e 735 do
Cadigo Civil, ainda que ndo comprovada a culpa da empresa, é necessario apenas
elementos probatorios para o dano e o nexo de causalidade.

Apresentados 0s principais argumentos da decisdo em voga, cumpre enfatizar
que a teoria da responsabilidade objetiva em sede da Justica do Trabalho se
desenvolveu na concepcao inicial da atividade de risco compreendida para
atividades desenvolvidas continuamente pela empresa. Extensivel, a compreensao
de atividade de risco para situacdes em que o empregado eventualmente pode ser
colocado, mas ainda assim o risco é entendido como perigo.

Portanto, cabe aos intérpretes do direito desenvolver ainda mais o “dialogo
das fontes” entre o direito civii e o direito do trabalho, a fim de que a
responsabilidade civil objetiva ndo seja aplicada como excecao, a fim de que
convivam ambos o0s sistemas da responsabilidade civil objetiva e subjetiva,
aplicaveis conforme a natureza da demanda.

Além do mais, a compreensao do risco em tempos de sociedade complexa
merece transcender o entendimento inicial de periculosidade, langado na construgao
desta teoria nos primérdios da Revolucéo Industrial. Abrigado pela compreensao de
atividade de risco também como o risco proveito, o0 risco profissional, risco
excepcional, risco criado, risco integral e risco em torno do dever de seguranca.

Ou ainda, a nocao de risco como perigo deve ser adaptada as nuances do
caso concreto tal como a clausula geral da teoria do risco no Cédigo Civil italiano é
adaptada pela jurisprudéncia. Eis a missdo da construcdo de precedentes como

instrumento de implementacao da integridade no Direito.

4.3 ASSEDIO MORAL E RESPONSABILIDADE CIVIL

4.3.1 Elcio Milczwski x Companhia de Bebidas das Américas - AMBEV (TST- RR
- 3253900-09.2007.5.09.0011)
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O Tribunal Superior do Trabalho (TST) condenou em sede de recurso de
revista a Companhia de Bebidas das Américas (Ambev) a indenizar em R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) o funcionario Elcio Milczwski por constrangé-lo a
comparecer as reunides matinais em que garotas de programa participavam e, por
submeté-lo a situagbes vexatdrias para cumprir metas. Corroborada a argumentacao
da 92 Corte Regional de que houve assédio moral, com base em elementos
cognitivos, tornou-se comprovado que o gerente de vendas, superior hierarquico,
dirigia-se de forma desrespeitosa aos subordinados, bem como convidava garotas
de programa para as reunides.

Assim, o autor da reclamacéo trabalhista, evangélico e casado, teve direitos
da personalidade transgredidos, tal como a honra e a identidade pessoal, uma vez
gue era obrigado a assistir filmes pornés e shows de strippers, e mais ainda, era
obrigado a participar de festas em chécaras, em que garotas de programas eram
utilizadas como “prémio” para incentivar o aumento de vendas. Por conta disso, os
funcionéarios que batiam as metas almejadas pela empresa, recebiam "vale garota de
programa”.

Nessa oportunidade, analisaremos o0s principais argumentos que
corroboraram para a decisdo da 52 Turma da Corte Superior do Trabalho. O grupo
econdbmico AMBEV manejou recurso de revista por dissenso jurisprudencial e por
violacdo direta a Constituicdo, em que merecera observacdes apenas a causa de
pedir recursal atinente ao dano moral. O referido recurso de revista foi distribuido ao
Ministro Relator Jodo Batista Brito Pereira da 52 Turma Recursal do TST, que em 15
de agosto de 2012 prolatou acorddo acompanhado pela maioria dos Ministros, que
negaram seguimento ao pedido de reforma da decisdo em recurso ordinario e isso
manteve a decisdo de primeiro grau de procedéncia de dano moral por assédio
moral.

N&o nos cabe tecer referéncias a respeito da cognicao estrita em sede de
Recurso de Revista, mas apenas analisar argumentos conexos com o tema desta
dissertacdo, uma vez que mesmo em juizo de admissibilidade, o Ministro Relator
acaba por revisitar argumentos construidos em primeiro e segundo graus de
jurisdicao, que justificam a aplicacdo da responsabilidade civil como instrumento de

tutela da pessoa humana. Logo, € nossa missao verificar se 0 percurso
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argumentativo estd em conformidade com as premissas teoricas que defendemos
em capitulos anteriores.

A acdo trabalhista ajuizada em 25 de outubro de 2007 pelo trabalhador
supramencionado, dentre os pedidos feitos por ele, pleiteava a indenizacdo por
danos morais por leséo a direito da personalidade, em virtude de assédio moral.

Percorrendo as fases do processo de defesa, instrugdo e saneamento, o
magistrado singular encerra a prestacao jurisdicional julgando procedente o pedido
de indenizacdo por danos morais decorrente de assédio moral. E mais, restou
improcedente a irresignacao recursal ordinéria da empresa sobre a indenizacao.

Neste diapaséo, a fase de instrugdo com oitiva de testemunhas trouxe ao
processo elementos de construcdo de convencimento, no qual, os superiores
hierarquicos da mencionada empresa, com escopo de aumentar vendas e cumprir
metas promoviam estratégia inusitada, tais como: uso de palavrdoes com seus
funcionarios, visitas de “garotas de programa” no ambiente de trabalho (na sala de
venda) e imposicdo de ida a chacara do gerente de vendas em que era oferecido a
guem cumprisse as metas estipuladas ao “vale garota de programa”. Adverte-se que
aos empregados era negado o direito de ndo comparecer as reuniées matinais com
as prostitutas, e tampouco deixar de ir aos encontros na chacara.

Nesse sentido, interpretada em todas as instancias como uma conduta
inapropriada capaz de gerar ao subordinado sentimento de humilhac&o e de revolta,
em razdo da deturpacdo dos objetivos empresariais de promover o lucro da empresa
e de tracar metas por meios idéneos.

Tais fatores resultaram, inclusive, por firmar Termo de Ajustamento de
Conduta perante o Ministério Publico do Trabalho, em que a empresa tornou-se
responsavel em orientar os funcionarios para evitar condutas que gerem desrespeito
mutuo. Portanto, mais um elemento de cognicdo que demonstra a existéncia
pretérita de condutas empresarias que ocasionavam desarmonia ao ambiente de
trabalho.

Nesse cenario, observa-se que o autor da acdo trabalhista com vinculo
matrimonial e com convic¢des religiosas que constituiam sua identidade enquanto
pessoa humana, nao tinha o direito de seguir conforme suas percepc¢des, na medida
em que lhe era imposto um modelo de diversdo como meta empresarial, 0 que
resultou, ao contrario do esperado pela empresa, em transtorno a honra, a

intimidade e ao direito de identificacdo pessoal do empregado.
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Assim, aplicou-se no julgado o sistema de responsabilidade subjetiva por ato
ilicito nos termos do artigo 186, Cédigo Civil. A partir da segunda instancia, a Turma
Recursal Regional aduziu que o dano moral é constituido por presuncéo, assentada
na convicgao judicial quanto ao fato probando, com base no critério de anormalidade
ou de standards juridicos, bem como pela existéncia de todos os elementos para a
caracterizagdo do dano moral, quais sejam dano, ato ilicito e nexo de causalidade.

N&o obstante, os magistrados esqueceram de argumentar a respeito do
elemento volitivo da responsabilidade subjetiva, 0 que soa como se a culpa fosse
uma presunc¢ao decorrente da realizacéo de ato ilicito.

Como ja expresso anteriormente, o sistema de responsabilidade civil subjetiva
apresenta armadilhas argumentativas que devem ser bem observadas, a fim de que
se possa conviver com a reformulacdo e a expansdo do préprio conceito de
responsabilidade. Merece ao menos que na responsabilidade como imputagéo, o
dever de reparacdo por obrigacdo decorrente da transgressdo do sistema juridico
possa encontrar elementos cognitivos suficientes para fundamentar as decisées
judiciais e que haja preocupacéo do Estado-juiz em evidencia-los.

Além do mais, falhas argumentativas, tal como exemplificamos, dificultam o
processo de legitimidade do Poder Judiciario em sede democrética e da construcéo

do paradigma de Estado Democratico de Direito.

4.4 DAS LESOES MULTIPLAS A TUTELA DA PESSOA HUMANA

4.4.1 Isabel Cristina de Oliveira x Banco Santander (Brasil) S.A.(TST-RR
277700-48.2007.5.12.0007)

Para finalizar a andlise qualitativa de alguns precedentes do TST, trago a
baila uma lide que comporta varias lesfes a tutela da pessoa humana, o que enseja
um olhar atento as vérias peculiaridades da demanda, também um confronto com
julgados anteriormente comentados a respeito do mobbing e do modelo de
responsabilidade civii em sede de acidente de trabalho. Nesse sentido, as

enumeraremos individualmente a sequir:

A) Da honra: quebra do sigilo bancario
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Tratam os autos de recurso de revista manejado por Isabel Cristina de
Oliveira, em que alguns dos capitulos do acorddo abordam a transgressdo ao
acesso a sua conta bancaria, no tempo em que era empregada e correntista do
Banco Santander, em razdo de uma auditoria interna que comprovou a existéncia de
desfalque na entidade financeira.

A primeira vista, € notoria a divergéncia de entendimento entre os proprios
Ministros do TST sobre a matéria, uma vez que ambas as partes da lide trouxeram
julgados da Corte Superior do Trabalho para fundamentar seu pleito recursal.

Tanto é verdade que o préprio Ministro Relator Renato de Lacerda Paiva,
apesar de ressaltar conviccdo pessoal em contrario, adere ao entendimento
majoritario da SBDI-1 que, na sesséo do dia 31 de maio de 2012, ao julgar o E-ED-
RR-254500-53.2001.5.12.0029, decidiu, por maioria dos presentes (vencidos 0s
Exmos. Ministros Ives Gandra Martins Filho e Renato de Lacerda Paiva), que o
simples acesso, pelo Banco empregador, as informacdes financeiras de seus
empregados, sem autorizacéo judicial, gerava dano moral, sendo irrelevante o fato
de ter havido, ou néo, a divulgacédo de dados sigilosos.

O simples acesso a conta bancéria de empregado correntista constituia dano
moral presumido, tendo em vista que a honra em seu duplo aspecto - subjetivo e
objetivo - transcende a comprovacdo de magoa, dor, ou qualquer sentimento por
parte da vitima.

Reconstruindo seu histérico interpretativo, o primeiro grau de jurisdicdo
concedeu a procedéncia da acao trabalhista referente a lesdo a honra por acesso ao
banco de dados por intermédio do sistema de responsabilidade civil subjetiva
através de ato ilicito.

Em interpretacéo diferente, o Tribunal Regional reformou a decisédo a quo, a
fim de que ndo fosse configurada lesdo a honra, uma vez que néo vislumbrou
comprovacdo de que houve humilhacado, dor, tristeza por parte da vitima. Além do
mais, a decisdo de segundo grau de jurisdicdo acolheu o argumento da empresa de
gue a consulta aos dados da reclamante decorreu de auditoria interna apos
detectado um desvio de recursos, sendo que somente 0 gerente geral da agéncia
teve acesso as movimentacOes bancarias e que as informacgdes respectivas ficaram
limitadas ao ambito interno.

Em sede deste recurso de revista, o juizo de admissibilidade foi positivo, e no

mérito recursal acolheram-se os argumentos da vitima, que foi recorrente para
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restituir a indenizacéo fixada em sede do primeiro grau de jurisdicdo, uma vez que a
lesdo a honra e a imagem independe da comprovacgéo de qualquer dor psicoldgica.

Também é suscitado como argumento pela decisdo do TST que as hipoteses
de quebra de sigilo bancario séo tratadas pela Lei Complementar n°. 105/2001, o
que ndo encontra o exercicio no poder empregaticio.

Nesse sentido, adequada e coerente a decisdo judicial a respeito da
compreensdao da honra no aspecto objetivo e subjetivo, todavia ndo foram
encontrados no acérddo mencgdes aos demais elementos da responsabilidade civil

subjetiva.

B) Assédio moral: tratamento humilhante destinado aos subordinados

No que diz respeito ao assédio moral por cumprimento de metas, a discussao
€ circunstanciada se a pressao para o cumprimento de metas configura assédio
moral, e por consequéncia o dano moral. A priori, constitui 0 estabelecimento de
metas atividade inerente ao poder diretivo do empregador, entretanto se
comprovado a realizacdo de forma agressiva, desrespeitosa ou mediante ameaca
enseja abuso de direito.

Entretanto, o julgado de primeiro grau de jurisdicdo pautou-se em inexisténcia
de responsabilidade subjetiva por ato ilicito, uma vez que ndo foram interpretados
elementos probatorios suficientes para constituir ofensa a honra e a dignidade da
pessoa humana. Ao analisar as provas e desconsiderando oitiva de testemunhas
que declararam a existéncia de excessos pelo superior hierarquico na cobranca das
metas, o julgador ad quem verifica que na correspondéncia eletrbnica ndo possui
nenhuma cobranca de meta ofensiva, bem como entendeu que chamar o0s
funcionarios por apelidos, tal como “galos dos oeste” nao ofendia a moral da obreira,
pois a expressao nao possuia conotacdo negativa.

Cabe aqui uma ressalva, jA& comentada no segundo capitulo desta
dissertacéo, o direito fundamental da personalidade a identidade pessoal engloba o
direito ao nome, o que inibe qualguer mecanismo de coisificagdo da pessoa
humana, independente de ter ou n&o intuito pejorativo.

Em sede de recurso de revista, as provas documental e testemunhal foram
interpretadas como suficientes para comprovar que a empregada era cobrada, de
forma excessiva, pelo cumprimento de metas, havendo cobrangas varias vezes ao

dia. Nessa senda, a Turma Recursal do TST entendeu que a adocdo de métodos,
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técnicas e praticas de motivacdo de pessoal que ultrapassam as fronteiras
conferidas por principios e regras constitucionais da proporcionalidade e da
razoabilidade, implicam a incidéncia da obrigacdo de reparar as leses perpetradas.

Assim, a decisdo do recurso de revista considera que a empresa atuou em
abuso de seu poder diretivo, expondo a vitima a situacdo vexatoria e humilhante.
Todavia, ndo ha nenhum esclarecimento sobre qual o sistema de responsabilidade
civil subjetiva ou objetiva adotada(s), se por ato ilicito como negado em segundo
grau de jurisdicdo, ou se por abuso de direito, e se esse abuso de direito ensejava
responsabilidade civil subjetiva ou objetiva em sua interpretagéo.

Verificamos que a prética argumentativa substantiva merece ser melhor
construida pela jurisprudéncia trabalhista, como observa-se pela presente analise

qualitativa.

C) Acidente de trabalho: responsabilidade civil subjetiva?

A dissertacdo neste item questiona a existéncia de indenizagdo por danos
morais decorrentes de desenvolvimento de doencga laboral, qual seja, LER/DORT.

O acordéo proferido pela Corte Regional evidencia que a indenizacdo nas
relacbes de trabalho em regra é subjetiva, faz-se necesséaria a comprovacdo da
existéncia simultinea do dano, do nexo causal entre este e as atividades
desenvolvidas no labor, bem como da existéncia de culpa do empregador, conforme
prevé expressamente o art. 7°, XXVIII, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, discordamos da interpretacdo de segundo grau. Inclusive ja
utilizamos a interpretacdo construtiva para melhor elucidar o sentido do referido
dispositivo constitucional, mediante as nuances do Estado Democréatico de Direito
nas relacdes de trabalho, o que permite a harmonizacdo dos sistemas objetivo e
subjetivo de responsabilidade civil na seara trabalhista.

Referente ao elemento de responsabilidade civil dano, prova pericial concluiu
que a trabalhadora € portadora de cervica braquialgia a direita e que, em
decorréncia disso, apresentava perda da capacidade laborativa em torno de 20%, de
carater temporario. Entretanto, esclareceu o perito que a referida patologia ndo pode
ser enquadrada como LER/DORT e, ainda, que embora a doenga néo tenha sido

ocasionada pelas suas atividades laborais, é desencadeada por atividades
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relacionadas ao trabalho, mas n&o exclusivamente por elas, ja que a origem €
multifatorial.

Nesse contexto, entendeu o juizo ad quem que a concausa, por si sO, é
insuficiente para caracterizar a responsabilidade do empregador. O que promove
mais uma discordancia nossa, uma vez que a culpa ndo exclusiva da vitima néo
gera excludente de responsabilidade, e sim, mera atenuante na mensuragcdo do
referido dano moral.

Nesse sentido, a decisdo em torno do recurso ordinario compreendeu que
ndo houve nenhum ato ilicito, quer por agdo, quer por omissdo, que enseje o dever
de indenizar a reclamante.

E mais ainda, enumerou o0s requisitos para a configuracdo da
responsabilidade civil, que deveriam ser preenchidos como resultantes de acidente
do trabalho e/ou doenca profissional ou ocupacional: ocorréncia do fato deflagrador
ou do préprio dano, que se constatava pelo fato de a doenca ou do acidente, 0s
quais, por si s6, agridem o patrimdnio moral e emocional da pessoa trabalhadora. O
dano moral, em tais casos, verifica-se in re ipsa pelo nexo causal, que se evidencia
pela circunstancia de o maleficio ter ocorrido em face das circunstancias laborativas;
e pela culpa empresarial, a qual se presume em face das circunstancias ambientais
adversas que deram origem ao maleficio.

De uma forma ainda presa ao paradigma ultrapassado do Estado Liberal, o
intérprete ad quem utilizou a nocado de culpa presumida para constituir possivel
direito a indenizacdo por acidente de trabalho, o que ndo era o caso, por auséncia
dos demais elementos de responsabilidade civil.

Nessa construcdo interpretativa, o Tribunal Regional reformou a decisdo de
primeiro grau dando novo enquadramento juridico as conclusdes do laudo pericial,
consignando que a concausa era insuficiente para responsabilizar o empregador.

ApGs a interposicdo do recurso de revista e seu conhecimento sobre este
capitulo da decisdo recorrida, avanca a Turma Recursal do TST para reformar a
deciséo de segundo grau de jurisdi¢céo, restabelecendo a condenagéo estabelecida
pelo magistrado singular. Observe que o acorddo do TST apenas fez mencao da
violagdo do artigo 186, do Codigo Civil, ato ilicito, mas ndo elencou demais
dispositivos, nem justificou qual a razdo de n&do aplicar a teoria de risco e
consequentemente a responsabilidade objetiva, tal como o julgado

supramencionado.
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Verificamos no caso a responsabilidade civil sendo utilizada em descompasso
com a teoria argumentativa, e ainda presa ao conceito restrito, condizente com o

Estado Liberal de responsabilidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir de um estudo da teoria argumentativa, notadamente a teoria da
integridade, esta dissertacdo almejou cotejar um significado atual e harmoénico entre
a sociedade de risco e o Estado Democratico de Direito e o Neoconstitucionalismo,
pois essa empreitada melhor nos possibilitard compreender o direito.

Assim, a teoria material da Constituicdo forneceu sustento tedrico no que diz
respeito ao fendbmeno de constitucionalizacao do direito e do significado da esséncia
constitucional. Isso trouxe como consequéncia a necessidade de compatibilizar
institutos juridicos de acordo com os parametros de constitucionalidade, tal como foi
a nossa pretensao construir para a responsabilidade civil.

Nesse sentido, o paradigma do Estado Democratico de Direito enseja
medidas do Estado no intuito de respeitar os direitos fundamentais negativos, de
implementar os direitos fundamentais positivos por intermédio de politicas publicas,
e também, como almejamos defender, por atividade interpretativa substantiva. Além
do mais, a democracia impde ao Estado-juiz que o processo de legitimidade de suas
decisOes seja realizado pela concretizacéo dos direitos fundamentais e da dignidade

da pessoa humana.
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O positivismo juridico, apesar de trazer operabilidade ao sistema juridico,
passa por uma crise dos seus pressupostos, em virtude da complexidade das
relacdes interpessoais na sociedade de risco e da dimensdo multicultural promovida
pelo processo globalizante. Logo, quebra-se a autonomia do Direito, cria-se um
intercambio entre o Direito e demais Ciéncias. A atividade interpretativa deve
comportar a intensidade da dinamica social, econémica e cultural.

O estudo da argumentacdo como fundamento das decisdes judiciais serve de
mecanismo de legitimidade adequados aos ditames pds-positivistas. No
desenvolvimento da argumentacgdo, verifica-se se o0 percurso da subsuncado esta em
conformidade com os ideais constitucionais do Estado Democrético de Direito.

Para fins didaticos, destacou-se, na din@mica interpretativista, o duelo entre o
modelo procedimental, que pretende principalmente justificar o discurso, e 0 modelo
substancialista, que almeja a compreenséo do texto. E realizamos a opc¢éao de utilizar
nesta dissertacao a teoria da integridade de Ronald Dworkin, como mecanismo que
todo intérprete no plano ideal deveria usar.

A teoria de Dworkin defende a reaproximacédo do direito e da moral, mediante
a ardua tarefa de buscar o sentido do texto normativo, descartando qualquer atitude
decisionista, subjetivista ou arbitraria do intérprete juiz. A busca da resposta correta
na interpretacdo necessita de coeréncia e de adequagdo na observancia das
possibilidades interpretativas pautadas no caso concreto.

Portanto, a resposta correta no Estado Democratico de Direito é
necessariamente adequar a interpretacdo a esséncia constitucional, conferindo a
Constituicdo plena eficacia a partir do ato interpretativo. E o sentido verdadeiro
construido pelo processo de compreensdo hermenéutico em plena movimentacao
histérica (passado e futuro), promovida pela continuidade do “romance em cadeia”.

Nessa trajetdria, Dworkin combate o convencionalismo e o pragmatismo, e
cria o juiz Hércules como um modelo metaférico capaz de demonstrar a resposta
correta, e concebe o direito como integridade: valor importante ao sistema juridico,
juntamente com a justica, a equidade e o devido processo legal.

A interpretacdo construtiva significa a atividade interpretativa que compreende
o mundo iniciando de si para depois movimentar a sociedade. E pautada na
observancia das decisdes dos juizes em razao do peso e das consequéncias sociais
e econOmicas de suas decisdes e a constru¢do do raciocinio juridico depende dos

argumentos juridicos apresentados.
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Nesse sentido , a visdo dworkiana destaca a importancia de observar o Direito
a partir das decisfes dos tribunais e verificar como o0s atores do processo se
comportem em relagcdo ao entendimento do direito aplicado ao caso. Nesse
diapasao, é importante analisar as divergéncias argumentativas a fim de verificar a
existéncia de proposicdes juridicas verdadeiras, principalmente sobre as questfes
de fato e as questdes de direito.

Portanto, o Direito € a pratica social argumentativa, que deve melhor
compreender seus significados, sobretudo inserido nas circunstancias culturais
existentes, assim como o seu reconhecimento importa na existéncia de principio que
o justifique.

O direito como integridade apresenta as proposicées juridicas como
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido
processo legal material, que oferecem a melhor interpretagéo construtiva da pratica
juridica da comunidade.

Logo, o escopo do primeiro capitulo preocupou-se em evidenciar 0s
parametros interpretativos, isto €, a interpretacdo construtiva do direito como
integridade, que serviram como base para compreensdo aos direitos da
personalidade e da responsabilidade civil, principalmente na andlise qualitativa de
julgados do Tribunal Superior do Trabalho.

No escopo do segundo capitulo desenvolvemos uma digressao histérica e
enfatizamos a importancia da dignidade da pessoa humana para o nosso sistema
juridico no contexto da contemporaneidade. Destacamos 0 pensamento kantiano
sobre a dignidade da pessoa humana, principalmente no aspecto de combate a
“coisificagcado” das relagdbes humanas, uma vez que o homem n&o pode servir de
qualquer espécie de meio. Sendo a dignidade um atributo inerente a condigcéo
racional humana, que possibilita a autonomia de determinar a si mesmo e agir em
conformidade com a representacgéo de leis.

Além do mais diante do contexto histérico tracado e da introducdo de novas
realidades sociais e econémicas, o cerne dos direitos fundamentais foi constituido
pelo principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que num sistema positivo
do direito, dissociado de valores morais, ndo seria suficiente para protegé-los diante
das diversas violagBes cometidas. A importancia da dignidade da pessoa humana
revela-se como o principio chave do constitucionalismo contemporaneo, derradeiro

limite e condutor de acbes do Estado, elemento fundamente da ordem
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constitucional, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal. Ressalta-se
que além de comando ético-moral a dignidade da pessoa humana é norma
constitucional, que irradia efeitos por todo o sistema juridico, dada a sua importancia
nuclear e legitimadora a ordem juridica constitucional que se constituiu a partir da
Constituicdo Federal de 1988.

Por outro lado, a dignidade da pessoa humana é norma juridica fundamental
de contorno vago e impreciso, que tem como caracteristicas a polissemia, a
ambiguidade e a porosidade. Entretanto, nos viés da democracia € clausula aberta
que assegura o dever de respeito e de consideracdo entre as pessoas nos
contornos do caso concreto.

Nesse sentido, o conteudo substantivo da dignidade da pessoa humana
necessita ser investigado a fim de coibir eventuais violacdes. Nao € a dignidade
apenas apelo ético, pois seu contetdo revela-se no contexto da situacao concreta,
mas no sentido de observar também suas dimensdes cultural e social.

Nessa investigacdo sobre o contetdo da dignidade, revela-se a sua dimensao
como solidariedade social, em prol da necessidade de coexisténcia humana e da
constatacao racional dos interesses em comum. Assim, a solidariedade no Estado
Democratico de Direito brasileiro supera os parametros do individualismo, néo
restringe o objeto da solidariedade ao cidadé&o brasileiro e serve de instrumento para
a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal também nao traz expressamente uma clausula geral
para a tutela da personalidade do homem, elenca alguns de seus direitos,
entretanto, é a dignidade da pessoa humana que ir4 fomentar a base da tutela da
personalidade. Afinal, a personalidade advém do nascimento com vida, bem como
contempla o direito de viver dignamente.

A Constituicdo Federal de 1988 trara unidade ao sistema juridico e conduzira
a interpretagdo, inclusive com parametros substantivos dos institutos privados, tal
como iremos fomentar no direito de personalidade e na responsabilidade civil.

Cumpre ressaltar que o Codigo Civil atual acompanhou a mudanca de
paradigma constitucional, e elencou de forma exemplificativa um rol de direitos da
personalidade. Logo, a tutela da personalidade projetou-se por todos seus campos,
remodelando seus institutos e conformando-se aos valores sociais, ndo sendo

restrita aos artigos 11 a 21 do Cddigo Civil.
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A personalidade é um valor e estd na base de uma série aberta de situacoes
existenciais, traduzida por uma tutela mutavel, pois é tutelado o valor da pessoa sem
limites. Incumbe ao magistrado a tarefa de concretiza-la por atividade interpretativa,
em nossa perspectiva, que se baseia no direito como integridade.

Reconhecida a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, como
consequéncia de sua eficacia irradiante, toda atividade interpretativa do operador do
direito deve consolidar a humanizacdo de nosso sistema juridico pelo vetor da
dignidade da pessoa humana.

Alias, a eficacia imediata dos direitos fundamentais é expressa no texto
constitucional (artigo 5°, 82°, CFB), inexiste qualquer restricdo as relacbes privadas
diante de suas bases democraticas, humanitérias e solidaristicas. Tal aplicacdo nao
significa, como ja mencionamos, que uma compatibilizacdo ndo seja necessaria.

Para além da eficicia imediata, a eficacia irradiante ou mediata, significa que
as normas de direito privado ndo podem ofender o contetdo das normas de direito
fundamental, sobretudo, em conceitos indeterminados e clausulas abertas.

No que diz respeitos as relacbes privadas trabalhistas, € o trabalho direito
fundamental social que emana da dignidade da pessoa humana que deve ser usado
como instrumento de valorizagdo da pessoa. Logo, tratando-se de partes desiguais
contratantes, o Estado Democrético de Direito deve regular os ditames contratuais,
bem como regular a vulnerabilidade em parametros permitidos na ordem
constitucional.

Nesse contexto, defendemos a existéncia de uma clausula geral de tutela da
pessoa humana, a partir da forca normativa da Constituicdo Federal e de seu nucleo
interpretativo da dignidade da pessoa humana. Tal clausula sera aplicada na
exegese ndo apenas do Direito Civil, mas também do Direito do Trabalho, como
mecanismo de fortalecer o humanismo nas relagdes de trabalho e concretizar a
supremacia constitucional, afinal a Consolidagcédo das Leis Trabalhistas ndo dedicou
a atencao devida aos direitos da personalidade, com raras excecgoes.

Vale enfatizar que o paragrafo Unico do artigo 8° da CLT permite o uso
subsidiario da legislacdo civil sempre que inexistir tratamento correspondente na
legislacao trabalhista. Eis a importancia do tratamento realizado pelo Codigo Civil ao
direito da personalidade nas relacdes de trabalho, e principalmente a tutela

constitucional da pessoa humana. Ambos ja analisamos anteriormente.



137

Vale advertir que o Direito do Trabalho possui especificidades que ensejam
compatibilidades interpretativas da tutela da pessoa humana. E o caso do poder
diretivo do empregador, resguardado pelo artigo 2° da CLT, manifestado pelo
controle da atividade laboral para verificar o adequado cumprimento do contrato de
trabalho e adotar medidas disciplinares, se for o caso.

Por outro lado, esse poder diretivo também possui limites. Ora, a
subordinacdo do empregado é apenas juridica, ndo abrange todos 0s aspectos de
sua vida, ou seja, o0 empregador ndo tem disponibilidade sobre a pessoa do
trabalhador. Tamanha verdade que o empregado pode recusar-se a cumprir ordens
ilicitas, como é o caso de ordens de transgridam seus direitos fundamentais da
personalidade.

Entdo, apresentamos o panorama geral dos direitos da personalidade na
relacéo de trabalho, ndo esgotamos a temética, nem foi essa a nossa pretensdo, em
razao da extensdo e da complexidade da problematica.

No terceiro capitulo, verificamos a necessidade de compatibilizar o paradigma
da tutela da pessoa humana com o panorama internacional da globalizacdo e das
consequentes caracteristicas da sociedade de risco, tendo em vista a busca
incessante pelo lucro, utilizado o risco como de obtencéo, gera desigualdade social,
exploracdo do homem pelo homem.

Diante de tantas mudancas no cenario mundial, que refletem diretamente no
ambito de nossa sociedade, o0 sistema de responsabilidade calcado
preponderantemente em culpa demonstrou fragilidades, entdo surgiu o sistema de
responsabilidade objetiva, baseado na afericdo do risco, desvalorizada a
identificacdo da culpa. Nesse contexto, a reformulacdo do conceito de
responsabilidade foi algo necessario. Assim, destacamos os estudos de Paul
Ricoeur e Hans Jonas, como teorias éticas da responsabilidade, como dever de
protecdo e de solidariedade.

A reformulacéo do conceito juridico de responsabilidade veio questionar sua
relacdo com o carater punitivo ou de falta, o que no direito civil esta tradicionalmente
atrelada a obrigacdo de reparar. Portanto, a responsabilidade sem falta utiliza os
pressupostos da solidariedade, seguranca e/ou do risco.

Nesse raciocinio, conceituar responsabilidade modernamente apenas na

perspectiva do risco, sem o paradigma da solidariedade, é afetar todo nosso sistema
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de fiducia entre sujeitos de direito. Portanto, o conceito moderno de
responsabilidade perpassa as nog¢des de imputacédo, de solidariedade e de risco.

Assim, 0 sujeito responsavel € quem possui poder de gerar prejuizos, bem
como € aquele que tem o efeito intencional previsivel, a curto prazo, e intencionado
de uma acdo. Ha um deslocamento do objeto da responsabilidade para o outro,
enquanto vulneravel, ao invés da nocao de reparacédo (reciprocidade da acéo) deve
ensejar responsabilidade pela injuncdo moral a partir do outro.

Notou-se que o sentido de responsabilidade apenas como reparacdo é
incompativel com o atual paradigma constitucional, tendo em vista que o Estado
Democratico de Direito enseja ndo apenas omissfes de acdo para concretizacdo
dos direitos fundamentais, mas também imprescindivel incidéncia de deveres
positivos, tal como o sentido de responsabilidade como dever do poder, a fim de que
o valor da solidariedade seja efetivado.

Compreendida solidariedade, ndo apenas como caridade (deveres morais
positivos), mas “para defesa da atuacdo de deveres de protecdo, entendidos como
efetivos deveres juridicos positivos produzidos por um direito social”. E a
transformacao de deveres morais de beneficéncia em deveres juridicos de protecao.

Nessa oportunidade, a analise dos argumentos dos Tribunais a respeito da
implementacdo desses escopos soécio-democraticos € relevante, pois o Poder
Judiciario possui 0 dever casuistico de legitimidade da atividade jurisdicional em
implementar as bases valorativas constitucionais nos moldes interpretativos e de
compreensdes coletivas em compatibilidade harmdnica da maioria e das minorias.

E o sistema de responsabilidade civil, principalmente na modalidade objetiva,
qgue ira auxiliar a recompor a vida digna ao individuo que teve seu processo de
escolha de vida restringido por conduta danosa de terceiro.

O fundamento dessa responsabilidade civil por risco na ideia de solidariedade
social, encontra-se ndo como violagdo de um dever juridico, mas como proveniente
da tutela geral ao dever de protecdo, uma vez que a tutela concedida ao vulneravel
nao Ihe é concedida como algo exclusivo, mas decorrente de toda a coletividade.

Mediante a complexidade das relacbes sociais, a responsabilidade civil no
Estado Democratico de Direito serve como mecanismo de concretizacdo dos direitos
fundamentais, tal como os direitos da personalidade, notadamente com a ampliagéo
do poder do intérprete com o advento do atual Cédigo Civil que dentre as novidades,

estabeleceu a clausula geral de responsabilizagéo objetiva.
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E de se ressaltar que a teoria do risco, surgida no final do século XIX
mediante o processo de desenvolvimento industrial, veio tutelar a pessoa humana
em relacdo as atividades perigosas, nas quais existe probabilidade de dano,
tornando-se desnecessario o nexo psicolégico entre o fato, a atividade e a vontade
de quem pratica.

Os atuais contornos que merecem avancar na teoria do risco reportam-se a
transferéncia de 6nus de atividade para quem exerce (ou deveria exercer) o controle
sobre a coisa, a pessoa ou a empresa, bem como quem desenvolve a atividade que
importe em incObmodos a terceiros. A conceituacao inicial de periculosidade ndo mais
se coaduna com as caracteristicas da sociedade complexa atual, o “romance em
cadeia” merece avancar.

No que diz respeito a aplicacdo da clausula geral da responsabilidade objetiva
as relagOes trabalhistas, merece realizarmos adequada interpretacdo do artigo 7°,
XXVIIl, da Constituicdo Federal. Tal dispositivo constitucional ndo pode servir de
instrumento interpretativo para proibir a utilizacdo da responsabilidade objetiva nas
relacbes trabalhistas, afastando-se do conceito de responsabilidade como
solidariedade social, do paradigma do Estado Democratico de Direito e
principalmente da concretizagdo da dignidade da pessoa humana na seara
trabalhista. Portanto, os sistemas das responsabilidades objetiva e subjetiva devem
conviver em harmonia na Justica do Trabalho como instrumento de efetivacdo da
tutela da pessoa humana.

Nesse raciocinio, o empregador possui o poder diretivo a fim de que o
contrato de trabalho seja prestado da melhor maneira possivel, mas possui limites a
fim de evitar abusos, sobretudo, a preservacdo da dignidade do trabalho através do
respeito aos seus direitos da personalidade.

A mudanca no conceito de responsabilidade ird trazer alteracdes também
para 0s elementos tradicionais da responsabilidade civi. Na teia da Péds-
modernidade existem defensores da mitigacdo do elemento causal como elemento
essencial da responsabilidade civilLb bem como o dano é disseminado na
responsabilidade objetiva pelo risco em virtude da necessidade da sociedade
implementar a solidariedade atinente a tutela do risco.

Afinal, o sistema de vulnerabilidade resguardado pelo direito de trabalho,
tornado autdbnomo do Direito Civil justamente para melhor tutelar a dignidade do

trabalhador, estaria em descompasso com o entendimento de responsabilidade civil
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como solidariedade nos parametros de concretizagdo da dignidade da pessoa
humana no Estado Democréatico de Direito ao dar prevaléncia a responsabilidade
subjetiva, e encarada a responsabilidade objetiva como excecéo.

Apoés a apresentacdo de arcabouco tedrico, a fim de fundamentar o uso da
responsabilidade civil objetiva como instrumento de efetivacdo da dignidade da
pessoa humana dimensionada pelos direitos fundamentais da personalidade, o
quarto capitulo analisou qualitativamente demandas trazidas até o Tribunal Superior
do Trabalho (TST) sobre a temaética.

No que diz respeito ao direito de intimidade e ambiente virtual de trabalho,
duas lides foram comentadas.

Em Sérgio Auster x Mony Participacfes Ltda, o armazenamento de contetdo
pornografico em computador de trabalho, ndo d4 azo ao empregador arrombar o
armario pessoal e ter acesso ao referido computador sem consentimento do
funcionario. Cumpre enfatizar que em primeiro grau de jurisdigdo, 0 juiz singular
julgou improcedentes os pedidos, mas em segundo, 0 juizo recursal ordinario
identificou que a empresa agiu em excesso e abuso de direito do seu poder diretivo,
tal discrepancia interpretativa é fruto da dificuldade da vitima em comprovar o
elemento subjetivo da responsabilidade civil desencadeador da imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Outra inconsisténcia argumentativa do acordao regional
reiterado em sede do julgamento do recurso de revista foi a preocupacdo com
argumentacao procedimental e ndo esclareceu se utilizado o sistema do abuso de
direito ou do cometimento de ilicito, uma vez que se tornou suficiente reconhecer a
indenizacao por dano moral.

Referente & demanda de Fabio Marcelo Pedroso x Kraft Lacta Suchard, o
empregado também foi demitido por justa causa, uma vez que armazenava no disco
rigido do seu computador de trabalho material de cunho pornografico em
mensagens particulares. Mais uma vez a sentenca de primeiro grau julgou
improcedente o pedido de indenizacdo por danos morais por transgressdo da
intimidade, mas a Egrégia Corte Regional acolheu o pleito indenizatério e utilizou o
sistema subjetivo de responsabilidade civil sem identificar cabalmente se por ato
ilicito ou por abuso de direito.

Portanto, os contornos da intimidade no ambiente virtual devem ser
respeitados, a fim de que a dignidade do trabalhador ndo seja abalada por conduta

fiscalizatoria e punitiva excessiva do empregador. Ainda mais, em sede da
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construcéo da interpretacéo da diferenca entre o simples armazenamento de dados
no risco rigido ao invés da divulgacdo pela Internet, o0 que promoveu construcao
interpretativa totalmente distinta. Todavia o simples argumento de que houve acesso
ou compartilhamento de informacdo pela Internet (com o mesmo contetdo
pornografico) gerar decisdes distintas tornam-se inconsistentes.

Destacou-se sobre a controvérsia judicial de Khivia Wanderley Cordeiro x In
Foco Trabalho Temporario Ltda, que a jurisprudéncia trabalhista ainda interpreta o
risco como atividade perigosa para sanar apenas acidentes de trabalho, tal como o
evidenciado no inicio da teoria do risco ainda na Revolu¢do Industrial, em razao de
se encontrar presos a premissas interpretativas que ndo sdo mais compativeis com
o desenvolvimento da sociedade contemporanea e da complexidade das relacdes
interpessoais. E mais, realizada interpretacdo descontextualizada do artigo 7°,
XXVIIl, da Constituicdo Federal, ela afirma que a responsabilidade civil subjetiva
deve ser preponderante na seara trabalhista.

No que diz respeito ao assédio moral, Elcio Milczwski x Companhia de
Bebidas das Américas - AMBEV evidencia transgressdao a dignidade da pessoa
humana por obrigar de forma abusiva o cumprimento de metas e o recebimento de
prémios em forma de programas com prostitutas. Assim, aplicou-se no julgado o
sistema de responsabilidade subjetiva por ato ilicito nos termos do artigo 186,
Cadigo Civil, ndo obstante, os magistrados esqueceram de argumentar a respeito do
elemento volitivo da responsabilidade subjetiva, o que soa como se a culpa fosse
uma presuncéao decorrente da realizacéo de ato ilicito.

O Ultimo caso concreto que analisamos apresentou lesdes multiplas a tutela
da pessoa humana, foi a situacao ocorrida com Isabel Cristina de Oliveira x Banco
Santander S.A (do Brasil). Em voga, a interpretacdo de que lesdo a intimidade por
acesso a conta bancaria independente de prova de dor psicoldgica, todavia existiram
Ministros do TST que divergiram inadequadamente na analise do mobbing, mais
uma vez a decisdo confundiu o ato ilicito com abuso de direito, o que dificultou a
analise dos elementos da responsabilidade civil. E finalmente, a indenizagéo
decorrente do acidente de trabalho, utilizou a responsabilidade subjetiva destoando
totalmente do julgado sobre o mesmo tema que abordamos, e muito mais do

paradigma do Estado Democrético de Direito.
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Falhas argumentativas, tal como exemplificamos, dificultam o processo de
legitimidade do Poder Judiciario em sede da democratica e da construcdo do

paradigma de Estado Democratico de Direito.
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