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1 —INTRODUCAO

dignidade da pessoa humana desempenha atualmente as fungdes de

objeto e fim de todo o ordenamento juridico, representando o ponto

de partida nos raciocinios juridicos € como paradigma para valoragdo
final dos pronunciamentos legislativos, administrativos e judiciais, cumprindo
a tarefa de ser, a0 mesmo tempo, piso e teto, origem e destino, de quaisquer
manifestagdes estatais ou privadas.

Na perspectiva juridica, a dignidade humana foi positivada no periodo
da reconstrugdo europeia do segundo pos-guerral, explicitamente em contra-
posicao as violagdes que os conflitos ocasionaram, quando os seres humanos
foram tratados como mero objeto, sendo o primeiro veiculo formal o preambulo
da Carta das Nagoes Unidas (1945)?%, seguindo-se pela Constituigdo italiana
(1947)3, pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948)*, pela Lei

*  Doutor em Filosofia do Direito (PUC-SP),; mestre em Direito do Trabalho (PUC-SP); especialista em
Direito do Trabalho (UCB-RJ) e Direito Processual Civil (UCB-RJ),; bacharel em Direito (UFMT),;
professor titular da Escola Superior da Magistratura Trabalhista de Mato Grosso (ESMATRA-MT);
Juiz do trabalho titular na 23 Regido.

1 Convém anotar que, ainda fora da perspectiva atual de dignidade humana como fundamento central
dos Estados democraticos, embora confinada como principio especifico da ordem econdmica, ja havia
referéncia a dignidade no art. 151, I, da Constitui¢do alema de 1919: “A ordem da vida econdmica
precisa corresponder aos principios da justiga, visando a assegurar uma existéncia humanamente digna
para todos.”

2 “Nos, os povos das nagdes unidas, resolvidos a preservar as gera¢des vindouras do flagelo da guerra,
que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafir-
mar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade
de direito dos homens e das mulheres, assim como das nagdes grandes e pequenas, e a estabelecer
condi¢des sob as quais a justiga e o respeito as obrigagdes decorrentes de tratados e de outras fontes
do direito internacional possam ser mantidos, ¢ a promover o progresso social ¢ melhores condigdes
de vida dentro de uma liberdade ampla.”

3 “Art. 3° Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei sem distingao de
sexo, raga, lingua, religido, opinido politica e condi¢des pessoais e sociais.”

4 “Art. 1°. Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relagao uns aos outros com espirito de fraternidade.”
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Fundamental alema (1949)°, pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (1966)° e, na experiéncia ibero-americana, pelas Constitui¢des por-
tuguesa (1976)” ¢ espanhola (1978)8, ambas promulgadas democraticamente
apods longos periodos de governos ditatoriais.

No ambito regional dos Estados Americanos, a Convengdo Americana
de Direitos Humanos de 1969, aprovada entre nds pelo Decreto Legislativo n°
27 de 1992 e promulgada pelo Decreto Presidencial n® 678 de 1992, prevé no
art. 1° que todo ser humano ¢ considerado pessoa para os fins da Convengao;
no art. 5° que toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral, respeitando-se, em relagdo aos presos, a dignidade inerente
ao ser humano; e, finalmente, no art. 11 que toda pessoa tem direito ao respeito
da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000) prescre-
ve em seu artigo 1° que a dignidade do ser humano ¢ inviolavel, devendo ser
protegida e respeitada, seguindo-se um capitulo dedicado a dignidade, no qual
objetivamente sao tutelados os direitos a vida, a integridade do ser humano, a
proibigdo de torturas e demais tratamentos desumanos ou degradantes, vedando-
se a escravidao e os trabalhos for¢ados.

Na esteira do movimento de centralizagdo da dignidade da pessoa humana
no direito internacional, no direito comunitario, dos Estados Americanos ¢ da
Unido Europeia, bem como nos ordenamentos juridicos dos paises democra-
ticos, a Constitui¢ao Federal de 1988 também elegeu a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I1I), além
de reafirmar em outros dispositivos a sua observancia nas relagdes familiares
(art. 226, § 7°), na protecao das criangas e adolescentes (art. 227), bem como
no dever de prote¢ao dos idosos (art. 230). A dignidade humana também foi
adotada de forma implicita em diversas outras passagens da Carta, por exemplo,
ao indicar como um dos seus objetivos a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao, que sdo elementos

5 “Art. 1.1. A dignidade do homem ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacao de todo o Poder
Publico.”

6 “Artigo 6. 1. O direito a vida ¢ inerente a pessoa humana. Esse direito devera ser protegido pela lei.
Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida. (...) Art. 10. 1. Toda pessoa privada de sua
liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana.”

7 “Artigo 1°. Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na sua transformag@o numa sociedade sem classes.”

8  “Art. 10. 1. A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento
da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos demais sao fundamentos da ordem politica e da paz
social.”
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que compde o nucleo do conceito, acenando a sua origem filosofica de garantir
a todos os meios basicos para o exercicio de uma vida livre, consciente e feliz.

A rigor, nem precisava o constituinte enuncia-la expressamente, eis
que a ostensiva preocupacao com os direitos fundamentais, garantindo-se os
direitos individuais, sociais, coletivos e universais em toda a Constituigao é
reconhecimento de que no sistema juridico atual a dignidade humana ocupa
posigdo central’.

O conceito de dignidade humana coincide com o reconhecimento de que
apessoa deve ser respeitada e considerada em sua individualidade, protegendo-
se e fomentando a propria vida, sua integridade psicofisica, aqui incluindo os
direitos de personalidade, o direito a saude, fisica e mental, a protecdo ¢ a ga-
rantia do minimo existencial, a sua liberdade, enquanto autonomia e capacidade
informada de autodeterminacao, a sua igualdade perante terceiros, tanto formal
quanto material, e em face da comunidade, de cuja relagdo e convivéncia social
resultam a protecdo dos deveres de solidariedade e boa-fé nas suas relacdes.
O respeito e a incidéncia de todas essas dimensdes ¢ que ira proporcionar uma
vida digna.

O reconhecimento das multiplas dimensdes do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana conduz diretamente para a constatacdo de que
a sua eficacia também ¢ multidimensional, ou seja, a dignidade funciona tanto
como limite a atuagao intrusiva do Estado e de terceiros quanto exige, em outras
perspectivas, a atuag@o positiva, prestacional, do Estado e dos particulares.

Funcionando como fundamento juridico dos Estados Democraticos,
deriva da dignidade da pessoa humana que os direitos fundamentais positiva-
dos pelas constituigdes representam suas especificagdes nos diversos ramos
do Direito. Cada direito fundamental enunciado representa a incidéncia da
dignidade humana, um reflexo em determinada situacdo especifica, ou seja, o
resultado da intermediacao legislativa constitucional ao mediar as suas eficacias
prestacionais e protetivas aos casos especiais. Peter Haberle nos ensina que no
sistema constitucional alemao, os direitos fundamentais subsequentes ao art.
1° da Lei Fundamental, que garante a prote¢do da dignidade humana, assim

9  “A dignidade da pessoa humana ¢ o principio central do sistema juridico, sendo significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente
em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nos,
a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.” (STF,
HC 85988-PA [MC], Rel. Min. Celso de Mello, decisao monocratica, DJU 10.06.05)
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como os objetivos estatais, t€ém a dignidade como premissa e encontram-se a
seu servico'”,

O préximo passo foi reconhecer a forga normativa da dignidade humana
e a sua aplicagdo direta nas relagdes juridicas, sem necessidade de intermedia-
cdo legislativa ordinaria, seja na relagdo entre os cidadaos e o Estado (eficacia
vertical), como também nas relagdes entre os particulares (eficacia horizontal
dos direitos fundamentais). A admissdo da eficacia da dignidade humana nas
relagdes privadas, incluindo as relagdes de trabalho, proporcionou constatar-se
a possibilidade fatico-juridica de violacao, cuja principal repercussao sao os
danos pessoais indenizaveis.

2 - DANOS A PESSOA HUMANA

Ao se admitir que os direitos fundamentais e os direitos humanos pre-
vistos na Constituicao ¢ nos tratados internacionais sao incidentes nas relacdes
juridicas de trabalho, aplicados de forma mediada pela legislacao ou diretamente
a partir das citadas fontes normativas, necessariamente teremos que admitir que,
além da sua imperatividade e observancia pelos sujeitos da relacdo, existe a
possibilidade fatico-juridica de sua violagdo. E, acorde com a centralidade da
dignidade da pessoa humana em nosso sistema juridico, a violacdo dela e dos
direitos fundamentais ocasionara os danos a pessoa humana, exigindo do sistema
juridico instrumentos adequados para a sua multifacetada e completa reparagao.

A filosofia classica distinguia dois tipos de entes: o ente que conhece — que
¢ o ser humano — e os entes ou objetos que sao conhecidos pelo homem, disso
seguindo que durante muitos séculos a preocupacao dos filosofos se restringiu
ao conhecimento do mundo e dos objetos em si. O homem deveria subsistir e,
por isso, seu principal esfor¢o estava dirigido ao conhecimento e domesticagio
das plantas e dos animais para o seu proveito. A partir dessa primeira aproxi-
macao do mundo, o ser humano se interessou por questionar o “ser” das coisas,
desenvolvendo como resultado da sua empreitada cognoscitiva o capitulo da
filosofia que ¢ a metafisica.

A preocupagdo com as coisas, que dominou o pensamento filosofico por
muitos séculos, acabou influenciando o Direito, de modo que os juristas, com
uma visdo individualista, patrimonialista e reducionista, esfor¢aram-se por
compreender e proteger, principalmente, as coisas que integram o patrimonio
de cada ser humano, descuidando do conhecimento e da tutela juridica das
pessoas em si mesmas.

10  Héberle, 4 dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, p. 81.
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O patrimonio adquire, dentro deste marco conceitual, lugar preferencial
de atenc¢do tanto do legislador como da ciéncia juridica, cujo mais bem acabado
projeto foi o Codigo Civil francés de 1804 e a doutrina civilista da época. Em
referido Codigo Civil, e em todos os demais que nele buscaram inspiragao,
como o Codigo Civil brasileiro de 1916, se conceitua e normatiza, de forma
extensa e minuciosamente, tudo que se relaciona com a propriedade privada e
a tutela dos direitos patrimoniais, deixando de fora da preocupacao legislativa
a protecdo da pessoa humana.

Sdo por esses motivos que a linguagem da ciéncia juridica divisou
as consequéncias dos danos em patrimoniais e extrapatrimoniais, tendo a
propriedade (coisas) como premissa para sua conceituagdo e como centro de
imputac¢ao juridica.

Contudo, a racionalidade como nota definidora do ser humano comegou
a ser revisada no inicio do século XX pelos fildsofos existencialistas que, resga-
tando e desenvolvendo as premissas do cristianismo em torno do livre arbitrio,
substituiram a racionalidade pela liberdade enquanto centro, nota distintiva, da
existéncia do ser humano.

Considerando que a liberdade € o ser do homem, seu nticleo existencial,
¢ a partir dela que decidimos aquilo que desejamos fazer, o que projetamos
realizar em nossa vida, ainda subjetivamente. Na sequéncia, a liberdade exter-
naliza-se com a capacidade de realizar nossos projetos, isto €, de converter os
pensamentos em atos, em condutas humanas intersubjetivas, as quais apenas
podem ser restringidas legitimamente pelo sistema juridico, de acordo com os
impedimentos da legislagao.

A nova filosofia existencialista de Kierkegaard!!, Heidegger'?, Sartre'’ e
Jaspers', entre outros filosofos, influenciou os juristas e conduziu a substitui¢ao
da visdo eminentemente individualista e patrimonialista do Direito, que tinha
como objeto de preocupacao as coisas, por uma concep¢ao humanista, apon-
tando para a necessidade de revisao dos fundamentos da responsabilidade civil,
com a alterag¢do da ideia de que era a propriedade o centro do sistema juridico
(modernidade) para a nogao de que a pessoa humana ¢ que deve ocupar referida
posicao nuclear (pés-modernidade), do que decorre que o nucleo de preocupagao
do jurista deve ser o conhecimento e a protecdo unitaria, preventiva e integral

11 KIERKEGAARD, Seren. O conceito da angustia. Petropolis: Vozes, 2010.

12 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petropolis: Vozes, 2006.

13 SARTRE, Jean Paul. O ser e o nada. Ensaio de ontologia fenomenologica. Petropolis: Vozes, 2002.
14 JASPERS, Karl. Filosofia da existéncia. Rio de Janeiro: Imago, 1973.
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do ser humano, em suas multiplas e diversas manifestagdes, relegando a uma
posicdo secundaria os objetos ¢ as coisas.

Quanto ao tema, leciona Carlos Fernandes Sessarego que a nova visao
do ser humano que nos oferece a filosofia deste século ¢ assumida por um setor
de jusfilosofos sensiveis as novas correntes de pensamento. Como corolario
desse processo, a tutela do ser humano vem desvalorizando e colocando em
segundo plano a protecdo do patrimdnio. A virada operada no nivel da filosofia
permite que os jusfilésofos e os juristas dogmaticos percebam que o Direito
tem como centro e objeto o ser humano. A nova concepgao personalista obriga
os estudiosos do Direito a repensar muitas das institui¢cdes juridicas dentro das
quais se encontra o direito de danos e a responsabilidade civil®.

A observacdo da historia mostra nitidamente a migracao da sociedade de
pequenos proprietarios e burgueses, tipica da ideologia e do periodo do Codigo
Civil francés de 1804, que era fundada prevalentemente na propriedade pri-
vada, com uma concepgao estatica da responsabilidade civil, para a sociedade
p6s-industrial, globalizada e flexivel, com uma economia caraterizada pelo
dinamismo das relagdes juridicas e dos negdcios, gerando multiplos e graves
danos as pessoas humanas, fato que também ajudou a impulsionar os juristas e
os legisladores a revalorizagao de uma concep¢ao humana da responsabilidade
civil que estabeleca uma correta relagido entre dano e pessoa, como de resto se
deu com o Codigo Civil italiano de 1942 e, na realidade latino-americana, com
o Cddigo Civil peruano de 1984!° e com o Codigo Civil brasileiro de 2002"7,
em diversos de seus dispositivos.

A primeira Constitui¢ao pés-moderna que colocou a dignidade da pessoa
humana em posi¢ao central foi a italiana de 1947, sendo por essa razao que os
juristas italianos iniciaram uma revisao da responsabilidade civil, interpretando
o seu Cddigo Civil de 1942 a partir da necessidade de protecao integral do ser
humano e revendo a abordagem patrimonialista que vigorava naquela época'®.

15 Sessarego, Hacia una nueva sistematizacion del daiio a la persona, p. 35.

16 “Art. 1985. La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision genera-
dora del dano, incluyendo el lucro cessante, el dano a la persona y el dafio moral, debiendo existir una
relacion de causalidade adecuada entre el hecho y el dafio producido. El monto de la indemnizacion
devenga interesses legales desde la fecha em que se produjo el dano.”

17 O Cédigo Civil de 2002, revelando uma preocupagio central com a pessoa, trouxe um rol exemplificativo
de direitos da personalidade (arts. 11 ao 21), conectando mais a frente, no capitulo da responsabilidade
civil, com os mecanismos de ressarcimento dos danos causados as pessoas (arts. 186, 187 ¢ 927 ao
XXX).

18 A primeira referéncia doutrinaria quanto aos danos a pessoa humana ¢ de Guido Gentile: Danno alla
persona. Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffré, 1962. v. XI. p. 634 e seg.
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Na realidade brasileira, somente com a Constituicdo Federal de 1988 é
que se reconheceu, definitivamente, a ressarcibilidade dos danos pessoais, de
forma independente e autonoma, na modalidade dos danos morais. Até entdo,
o centro de preocupagao da responsabilidade civil era exclusivamente o pa-
trimonio, sequer se admitindo a possibilidade de reparacao das repercussoes
extrapatrimoniais do ilicito.

Sendo os direitos a integridade psicofisica e a liberdade do ser humano
direitos subjetivos fundamentais garantidos a todos, independentemente de
classe social, idade e da capacidade de produzir riqueza pelo trabalho, passou-se
a admitir, ainda que ndo haja prejuizos patrimoniais, a necessidade de protecao
e reparagdo das violagdes dos direitos fundamentais por meio de uma indeni-
zagdo autonoma pelos danos a pessoa humana, objetivamente considerada e
de forma independente das repercussdes patrimoniais.

Essa visdao também leva a conclusdo que, quanto aos danos causados a
pessoa humana dos trabalhadores, além do ressarcimento dos prejuizos mate-
riais, na modalidade dos danos emergentes, lucros cessantes e pensionamento,
também devera ser recomposto o seu patrimonio juridico fundamental com a
fixacao de uma indenizacao pela repercussao pessoal do dano injusto.

E por isso que atualmente, em atividade conceitual, o jurista pode definir
dano como a repercussao da violagdo a um interesse juridicamente protegido,
cuja violagdo repercute sobre a vitima podendo atingir seus interesses patrimo-
niais ou extrapatrimoniais, independentemente do objeto violado.

Podera haver violagdo direta do ser humano (danos a pessoa humana),
com repercussoes patrimoniais e extrapatrimoniais, como pode haver agressao
de uma coisa ou objeto, com ambas as repercussoes. Objetivamente o juiz
verificara a ocorréncia de danos a pessoa humana quando houver violagao da
sua integridade psicossomatica ou da sua liberdade, ou seja, quando violado
quaisquer dos seus direitos humanos e fundamentais tutelados pelos tratados
internacionais de direitos humanos e pela Constituicao Federal.

Carlos Fernandez Sessarego adverte que os danos a pessoa sao aqueles
cujos efeitos recaem no ser humano, considerado em si mesmo, enquanto sujeito
de direito, desde a concepgao até a morte. Dada a complexidade do ser huma-
no, os danos podem afetar alguma ou varias de suas multiplas manifestagoes.
Como o ser humano ¢ uma unidade psicossomatica sustentada na liberdade, os
danos que contra ela se cometam podem lesionar algum ou varios dos aspectos
somaticos ou psiquicos do sujeito ou incidir em sua propria liberdade'’.

19  Sessarego, Hacia una nueva sistematizacion del dafio a la persona, p. 37.
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Desse nucleo conceitual da pessoa humana, a doutrina classificou varias
espécies de danos a pessoa, como os danos biologicos, os danos a satde, os danos
a liberdade, os danos sexuais, os danos ao projeto de vida, os danos existenciais,
os danos relacionais, os danos a identidade pessoal, conforme um determinado
aspecto da natureza humana seja ofendido, cujas repercussoes da violagao sao
ressarciveis, além dos aspectos patrimoniais, principalmente em seus aspectos
pessoais, de acordo com o direito fundamental que tenha sido violado.

A propdsito do tema, Carlos Fernandez Sessarego foi quem introduziu na
América do Sul o estudo dos danos a pessoa humana, tendo partido da mesma
premissa da divisdo das repercussdes dos danos para concluir que tanto os danos
a pessoa (danos subjetivos) como os danos as coisas (danos objetivos) podem
ter, indistintamente, consequéncias juridicas patrimoniais e extrapatrimoniais,
ou também apresentar, simultaneamente, ambos os tipos de consequéncias®.

Dessa referida classificagdo pode-se concluir que a indeniza¢do nao
deve limitar-se as consequéncias das violagdes incidentes apenas no aspecto de
produzir riqueza por parte da vitima do dano (danos patrimoniais), devendo-se
compreender, principalmente, os efeitos da lesdo nos direitos fundamentais da
pessoa humana, cujas repercussdes sdo pessoais, autonomas e independentes
do ressarcimento dos prejuizos financeiros. Disso segue que ¢ irrelevante o
ressarcimento patrimonial das consequéncias do ato ilicito, o qual ndo apaga as
consequéncias pessoais, as quais, inclusive para o autor, t€ém preferéncia sobre
as consequéncias materiais da lesao.

O professor peruano avanga para propor a revisao dos conceitos juridicos
da responsabilidade civil, uma vez que a antiga distingao entre dano patrimonial
e dano extrapatrimonial pde em evidéncia o predominante interesse da doutrina
e da jurisprudéncia de privilegiar o dano as coisas exteriores ao ser humano,
sendo um reflexo da visdo patrimonialista predominante no direito da época.

Para Sessarego, cuja ligdo acolhemos, desde uma perspectiva humanista
que centra o direito na pessoa, ¢ que deveriamos melhor referir aos danos pes-
soais quando o ente ofendido ¢ o ser humano e os danos extrapessoais quando
os entes ofendidos s@o as coisas exteriores a0 homem. O ponto de referéncia
para a ciéncia juridica pds-moderna ndo pode seguir sendo o patrimonio, vez

20 “Es de advertir, como es obvio, que tanto los dafios subjetivos o dafios a la persona como los dafos
objetivos o sobre las cosas, pueden tener indistintamente consecuencias patrimoniales como extrapa-
trimoniales o presentar simulaneamente ambos os tipos de consecuencias. Ello dependera, como es
obvio, de la posibilidad o no de valorizar en dinero tales consecuencias.” (Sessarego, op. cit., p. 31)
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que ja ¢é passada a hora de mudar de mentalidade e centrar o Direito, e sua
correspondente linguagem técnica, em torno da pessoa humana?'.

A compreensdo da tutela juridica tanto da pessoa humana como das coi-
sas ¢ a consequente multiplicidade das consequéncias do dano injusto causado
revelam que a jurisprudéncia classica, preocupada com os aspectos patrimoniais
da lesdo, deixava de reparar os aspectos mais importantes do ser humano, que
sdo os seus direitos fundamentais.

A partir da virada humanista, na filosofia e na teoria do direito, também
observamos uma recente evolugdo na doutrina e parte da jurisprudéncia brasi-
leira, reconhecendo-se a possibilidade ontologica de violagao das pessoas e das
coisas e, sucessivamente, que as repercussoes da ofensa podem ser patrimoniais,
também conhecidas como danos materiais, ¢ extrapatrimoniais, aglomeradas,
ainda entre nos, como os danos morais.

3 —DANO A IDENTIDADE PESSOAL DO TRABALHADOR

Os direitos humanos, fundamentais e da personalidade, assim nomeados
conforme estejam dispostos em tratados internacionais, na Constituicdo ou no
direito privado?, acenam para a prote¢do integral da pessoa®, decorrendo que
conforme sejam violados alguns dos direitos parcelares que compoe a dignida-
de humana, dogmaticamente podemos classifica-los como danos a identidade
pessoal, enquanto espécie dos danos a pessoa humana.

A doutrina italiana foi quem primeiro identificou que uma parte desses
atributos da personalidade era voltada a garantir aos cidadaos a preservacao da

21 Sessarego, Apuntes sobre el dafio a la persona, p. 17.

22 Anderson Schreiber leciona que os direitos da personalidade consistem em atributos essenciais da pessoa
humana, cujo reconhecimento juridico resulta de uma evolug@o de conquistas historicas, de sorte que
o mesmo tema foi tratado sob diferentes enfoques e nomenclaturas. No plano do direito internacional,
os atributos da personalidade humana merecedores de tutela s3o denominados de direitos humanos, no
plano constitucional de direitos fundamentais e no plano do direito privado de direitos da personalidade,
entretanto “trata-se, como se v€, do mesmissimo fendmeno encarado por facetas variadas. O valor
tutelado € idéntico e unitario: a dignidade humana” (Schreiber, Direitos da personalidade, p. 13).

23 Gustavo Tepedino defende que a dignidade humana ocupa o centro do ordenamento juridico, irradiando
suas eficacias tanto para o direito publico como para o privado, razao pela qual precisamos atualmente
superar a dicotomia entre os dois citados ramos em busca de posicionar a pessoa humana como valor
unitario e carente de protegao integral. Para o autor, os direitos da personalidade do direito privado nada
mais sdo que os direitos fundamentais do direito publico, vistos por diferentes perspectivas descritivas.
“Tem-se a personalidade como conjunto de caracteristicas a atributos da pessoa humana, considerada
como objeto de protegdo por parte do ordenamento juridico” (Tepedino, Temas de direito civil, p. 27).
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sua individualidade no meio social, da sua identidade pessoal, ou, no dizer dos
proprios juristas italianos, o direito de ser si mesmo (diritto ad essere se stesso)*.

As li¢des doutrinarias foram acolhidas pela jurisprudéncia, valendo-se
referir a uma sentenca romana de 06 de maio de 1974, na qual o juiz enfrentou
a situagcdo de dois advogados que alegaram violagdo do direito de imagem,
garantido na Constituicdo italiana de 1947.

Durante os primeiros anos de década de 1970, foi realizado na Italia um
referendo em relagdo a lei do divorcio, devendo a populagdo definir se man-
tinha ou ndo a possibilidade no direito positivo. Havia grupos que defendiam
as posic¢des antagdnicas, com campanhas de conscientizagdo e convencimento
do eleitorado.

O grupo que defendia a revogacdo da lei confeccionou e distribuiu um
panfleto contendo a imagem de um casal, que opinava em favor da revogacao.
Eram ambos apresentados como conjuges ¢ trabalhadores rurais interioranos.

O apontado casal ajuizou agado pleiteando a reparagdo dos danos, tendo
provado que ndo eram casados, mas apenas amigos, que nao eram camponeses,
mas advogados, € que, ao contrario da opinido divulgada no panfleto, eram am-
bos favoraveis ao divorcio e a manutencao da legislagao ordindria permissiva.

O magistrado romano, embora reconhecesse que ndo havia no direito po-
sitivo italiano um direito a identidade pessoal, derivou a sua protecao da clausula
geral que prescreve que a Republica admite e garante os direitos individuais
do ser humano (art. 2* da Constituicdo de 1947), para dizer na sentenga que
ocorreu a lesdo ndo apenas do direito da imagem com a publicac@o inconsentida
da fotografia (perspectiva estatica da personalidade), mas, principalmente, que
o direito a identidade pessoal de ambos havia sido violado pela conduta que
falseou o estado civil, a identidade profissional e distorceu as suas posicdes
politicas e ideoldgicas em torno do tema do divoércio (perspectiva dinamica da
personalidade)®.

Apos algumas outras manifestacdes de primeira e segunda instancia,
ainda nas décadas de 1970 e 1980, o tema estudado chegou a apreciagdo da
Corte de Cassagao italiana, por intermédio de julgado de junho de 1985, oca-
sido em que a Corte descreveu a identidade pessoal como o interesse de cada
sujeito, considerado como merecedor de tutela juridica, de ser representado na

24 Por todos, Giorgio Pino, 1/ diritto all’identita personale, p. 188.
25  Sentenga publicada em Giurisprudenza italiana, 1975, 1, 2, p. 514 ¢ seg.
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sua vida de relacdes com a sua verdadeira identidade, tal como esta é conhecida
na realidade social, geral ou particular, com aplicagdo dos critérios da normal
diligéncia e da boa-fé subjetiva. Para a Cassacdo, cada pessoa tem interesse
de que na sua coletividade ndo seja desnaturalizado, ofuscado o seu proprio
patrimonio intelectual, politico, religioso, social, ideoldgico, profissional, etc.,
tal como se havia exteriorizado ou aparentado, com base em circunstancias
concretas e univocas no ambiente social. O direito a identidade pessoal tende
a garantir a fiel e completa representacdo individual do sujeito no ambito da
comunidade na qual tal personalidade vem desenvolvendo-se, exteriorizando-
se e solidificando-se?.

Finalmente, ja na década de 1990, a Corte Constitucional italiana admitiu
que a identidade pessoal constitui um bem em si mesmo, independentemente da
condigao pessoal e social, das virtudes e dos defeitos do sujeito, de modo que a
cada um ¢ reconhecido o direito de que sua individualidade seja preservada®.

Um dos principais representantes teoricos dos danos a identidade pes-
soal na experiéncia peninsular foi Adriano de Cupis, para quem o individuo,
enquanto unidade da vida social, politica e juridica, tem necessidade de afirmar
a sua propria individualidade, distinguindo-se dos outros individuos, e, por
conseguinte, ser conhecido por quem ¢ na realidade, sendo que o principal
atributo que compde o direito a identidade pessoal é o nome, com as suas mais
diversas variagdes, como 0 nome proprio, o sobrenome, o pseudonimo, o titulo
nobiliario, o sinal figurativo e o nome da pessoa juridica, inclusive®,

A partir da adogdo jurisprudencial italiana, com reforgo tedrico da dou-
trina, espraiou-se por toda a experiéncia juridica daquele pais a admissdo do
direito a identidade pessoal como parcela autonoma dos direitos da personali-
dade, passivel de violacdo e ressarcimento independentes, ainda que ndo haja
previsdo expressa especifica no ordenamento, constitucional ou legislativo.

Ja em Portugal, a prote¢do auténoma da identidade pessoal foi acolhida
expressamente pela Constitui¢ao de 1976, constando em seu artigo 26°, 1, que
a “todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento
da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacao,
a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminagao”.

26  Sentenga publicada em Nuova giurisprudenza commentata, 1987, 11, p. 467 e seg.
27 Sentenga n® 13 de 1994.
28  De Cupis, Os direitos da personalidade, p. 179 e seg.
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Entretanto, a doutrina lusitana restringiu o alcance interpretativo do
direito constitucional para os aspectos estaticos da identidade pessoal, como o
direito ao nome e suas variagoes, ascendéncia genética, origem, nacionalidade,
raca, etc., mas ndo se ocupou de desenvolver e proteger os aspectos dindmicos
da personalidade, barateando as potencialidades interpretativas da sua moderna
Constituigao.

A primeira abordagem juridica ampliativa do direito a identidade pes-
soal na América do Sul coube ao professor Carlos Fernandez Sessarego?, cuja
proposta cientifica influenciou o legislador constitucional a adotar a perspec-
tiva da identidade pessoal no direito positivo daquele pais, por meio da nova
Constitui¢ao de 19933, tendo também o jurista influenciado, em razao de sua
publicagdo académica por editora argentina, a Constituicao da Cidade de Buenos
Aires de 1996°' e decisodes judiciais nesse ultimo pais.

Sessarego inicia a sua defini¢do da identidade pessoal a partir da filoso-
fia existencialista de Sartre, admitindo que o ser humano possui o atributo da
liberdade, podendo, por isso, escolher a melhor forma de desenvolvimento da
personalidade, a qual é composta de atributos estaticos e dos atributos dindmi-
cos, que podem ser cambiantes durante o passar dos anos.

A identidade pessoal, como consequéncia, tem dois vértices, um estatico
e outro dindmico. Entre os elementos estaticos da identidade estdo, além do
nome e genoma, as caracteristicas fisicas substanciais, as impressoes digitais, a
etnia, o sexo, a data e lugar de nascimento, a ascendéncia genética, entre outros.

Ja os elementos dindmicos sdo aqueles que, enquanto ser livre, vai se
adquirindo durante o curso da vida. Eles constituem o patrimonio cultural,
religioso, ideoldgico, politico, profissional, psicologico, sentimental e social
da pessoa, cujos tracos em conjunto individualizardo o ser humano em seu
ambiente.

29 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Derecho a la identidade personal. Buenos Aires: Astrea, 1992; SES-
SAREGO, Carlos Fernandez. Dao a la identidade personal. THEMIS Revista de Derecho, Pontificia
Universidad Catolica del Pert, n. 36, segunda época, Lima, 1997, p. 245 e seg.

30 “Articulo 2°. Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a sua integridade moral, psiquica
y fisicay a su libre desarollo y bienestar. El concebido es ‘sujeto de derecho’ en todo cuanto le favorece.
.7

31 “Articulo 12. La Ciudad garantiza: 1 — El derecho a la identidad de las personas. Asegura su identifica-
cion en forma imediata a su nascimiento, con los métodos cientificos y administrativos mas eficientes y
seguros. En ningtin caso la indocumentacion de la madre es obstaculo para que se identifique al recién
nacido. Debe facilitarse la biisqueda e identificacion de aquellos a quienes les hubiera sido suprimida
o alterada su identidade. Asegura el funcionamento de los organismos estatales que realicen pruebas
inmunogenéticas para determinar la filiacion y de los encargados de resguardar dicha informacion.”
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A partir dessas premissas, Sessarego define o alcance conceitual do direito
a identidade pessoal com o reconhecimento de que a identidade compreende
tudo aquilo que faz com que a pessoa seja quem realmente €, como a bagagem
de ideias e sentimentos que possui, o seu modo de proceder, suas condutas em
geral. Cada pessoa, por isso, tem a “sua verdade” e nada pode desfigurar essa
realidade. A verdade pessoal € o que protege, em ultima instancia, o direito
a identidade pessoal. A identidade pessoal, na sua esséncia, ¢ o conjunto dos
dados bioldgicos, atributos e caracteristicas que, dentro da igualdade do género
humano, permitem distinguir indubitavelmente uma pessoa de todas as outras™.

Desse direito decorre que ndo se pode imputar a pessoa inexatidoes, da-
dos falsos sobre qualquer de seus elementos estaticos ou atribuir-lhe condutas
ou ideias que ndo pertengam ao que a pessoa €, na sua perspectiva dinamica.
Também ndo se pode negar algum elemento notorio que define a identidade de
cada um, contestando o nome de uma pessoa, atribuindo-lhe um estado civil
falso, alterando a sua crenca religiosa, imputando uma ideologia politica que
ndo lhe corresponde, falseando ou alterando a sua ascendéncia, a idade ¢ local
de nascimento, o sexo e a orienta¢do sexual, bem como a sua profissdo, em
resumo, quando se lhe imputam tragos da personalidade que nao lhe define ou
se ocultam outros que lhes sdo inerentes e podem contribuir de maneira notoria
a definir a sua identidade.

A identidade pessoal, geralmente, ¢ violada mediante opinides, noticias
e informacgdes vertidas pelos meios de comunicagao ou por publicacdes de
outra indole, notadamente pelas redes sociais, que alterem a verdade pessoal da
vitima, falseando a sua biografia, distorcendo a sua maneira de ser ¢ pensar®.

O direito a “verdade pessoal”, cuja violagdo gera os danos a identidade
pessoal, diferencia-se da protecao constitucional da honra, imagem e reputacgao
das pessoas, na medida em que, quanto as Gltimas, apenas a imputagdo depre-
ciativa de determinada caracteristica ¢ que acarreta a sua violagdo, enquanto
o primeiro ¢ lesionado com o simples falseamento ou omissdo, ainda que nao
depreciativo, de um dos substratos, estaticos ou dindmicos, que compde a per-
sonalidade. Imputar a alguém a qualidade de catolico fervoroso ndao importa

32 “La verdade personal constituye, por lo tanto, lo que suele aludir como el bien juridico protegido por
el derecho a la identidade personal. Este derecho supone el que aprecie a la persona tal cual es, sin
alteraciones, desfiguraciones, desnaturalizaciones, falseamientos o distorciones. Es dicir, sin imputarle,
de una parte, atributos de los que carece o, de outro, omitir aspectos fundamentales que contribuyen a
presentar al sujeto en la plenitude de su verdade personal. El derecho a la identidad personal significa,
por consiguiente, el respeto que merece la verdade biografica de toda persona.” (Sessarego, Dano a la
identidad personal, p. 250)

33 Sessarego, Dano a la identidad personal, passim.
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em violagdo da sua honra, ja que ser catdlico ndo revela posicdo depreciativa,
embora a mesma imputacdo pode gerar danos a identidade pessoal se a pessoa
revela-se socialmente como ateu.

Se no Brasil ndo ha, como ocorre nas Constituigdes portuguesa de 1976
e a peruana de 1993, uma disposicao expressa do direito a identidade pessoal,
os autores brasileiros, a maneira dos italianos, comegaram a defender a sua
existéncia como uma decorréncia imediata da dignidade da pessoa humana,
assim como dos direitos da personalidade positivados no Codigo Civil de 2002,
na medida em que, se ndo ha referéncia expressa a identidade, de outro lado
ha ostensiva preocupacdo com os direitos parcelares que a compde, como a
protecao dos aspectos estaticos e dinamicos.

O proprio Carlos Fernandez Sessarego defendeu que a inexisténcia de
uma referéncia legislativa expressa a protecdo da identidade pessoal ndo pode
ser considerada como um empecilho ao seu reconhecimento, notadamente
em modelos juridicos democraticos e preocupados com a protecao integral da
pessoa humana: “Consideramos que en aquellos paises en los que todavia la
legislacion no ha reconocido entre los derechos de la persona a aquel referente
a su identidade, no existe ningiin impedimento para que los jueces la tutelen
fundandose para ello en las clausulas generales y abiertas que aparecen en sus
Constituciones o en sus codigos civiles y, en tltima instancia, reconociendo
la exigencia juridica de tutelar cualquier interés existencial que derive de la
dignidade de la persona humana. Esta es una experiéncia que se percebe en
algunos paises, como es el caso de Italia y, recientemente, el de la Republica
Argentina”*.

Na Coldmbia, assim como na Itdlia, na Argentina e no Brasil, ndo ha
referencia direta a protecdo da identidade pessoal prevista na Constituigao,
mas a Corte Constitucional daquele pais decidiu que “el derecho a la identidad
personal es un derecho de significacion amplia, que engloba otros derechos.
El derecho a la identidad supone un conjunto de atributos, calidades, tanto de
caracter bioldgico, como los referidos a la personalidad que permiten precisa-
mente la individualizacion de un sujeto en sociedad”, derivando-a do principio
central da dignidade humana, inclusive admitindo os seus aspectos estaticos e
dinamicos, bem por isso que a Corte concluiu que “tal reconocimiento permite
la posibilidad de desarrollar su vida, de obtener su realizacion, es decir, el libre
desarrollo de su personalidad™.

34 Sessarego, Daiio a la identidad personal, p. 254.
35 Sentenga n° T-477/95, de 23 de outubro de 1995.
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Entre os diversos direitos da personalidade tutelados pelo ordenamento
juridico brasileiro, notadamente na Constitui¢ao Federal e nos arts. 11 a 21 do
Cadigo Civil de 2002, encontram-se o direito ao nome, intimidade, vida pri-
vada, imagem, integridade fisica e mental, entre outros, todos eles integrantes
do conceito de identidade pessoal do ser humano e que decorrem da dignidade
humana.

Maria Celina Bodin de Moraes diz que a protecdo da identidade pessoal
deriva da necessidade de preservacgdo da individualidade das pessoas, por isso
que incluem no seu conceito a identidade estatica (direito ao nome, origem
genética, identificacdo biofisica, protecao da imagem-retrato) e a identidade
dinamica (estilo individual e social, verdade biografica, imagem-atributo), cujo
conjunto de atributos inerentes a personalidade humana identifica o direito a
identidade pessoal®*.

Para a autora, a interpretacdo do art. 21 do Cddigo Civil, a luz do prin-
cipio da dignidade humana e da complexidade dos direitos da personalidade,
¢ no sentido de que a inviolabilidade da vida privada ndo se limita apenas a
preservacdo do microcosmo da residéncia, mas todo o espago da liberdade de
escolhas existenciais, entre as quais se destaca a protecao da identidade pessoal.

Em uma ocasido o Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu a existén-
cia do direito a identidade pessoal no ordenamento juridico brasileiro, como
corolario da dignidade humana, na sua perspectiva dinimica’’, para autorizar
a adequagdo do registro civil apos a cirurgia de mudanca de sexo, como uma
forma de proteger o ser humano e afirmar a sua individualidade social. Anotou
a ementa do acdérdao que:

“A interpretacdo conjugada dos arts. 55 ¢ 58 da Lei n® 6.015/73
confere amparo legal para que transexual operado obtenha autorizacdo
judicial para a alteragdo de seu prenome, substituindo-o por apelido
publico e notorio pelo qual é conhecido no meio em que vive.

Nao entender juridicamente possivel o pedido formulado na
exordial significa postergar o exercicio do direito a identidade pessoal e

36 Moraes, Ampliando os direitos da personalidade, p. 27-28.

37 Em outras duas ocasides o Superior Tribunal de Justica fez referéncia ao direito a identidade pessoal,
mas em sua perspectiva estatica da identificacdo genética e verdade biologica do individuo (STJ, 4*
Turma, REsp 876.434/RS, Rel. p/ ac. Min. Marco Buzzi, DJE 01.02.2012) e no direito de convivéncia
entre pais e filhos como mecanismo de formagao da identidade pessoal dos ultimos (STJ, 3* Turma,
MC 16.357/DF, Rel* Min®* Nancy Andrighi, DJE 16.03.2010).

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 1, jan/ mar 2018 327



TEMATICA ATUAL

subtrair do individuo a prerrogativa de adequar o registro do sexo a sua
nova condig¢do fisica, impedindo, assim, a sua integracdo na sociedade.”*

No mesmo sentido, leciona Anderson Schreiber que a pessoa humana,
em sua complexidade e singularidade, acaba representada, na sociedade atual
em que vivemos, de modo apressado, incompleto, provisorio e, ndo raro, falso.
O direito a identidade pessoal surge nesse contexto como um instrumento pro-
mocional que estimula o encontro do ser humano com a sua auténtica singula-
ridade, rumo a mais plena realizacdo da pessoa humana. E acrescenta o autor:

“Como se viu, o direito a identidade pessoal vai muito além da
protecdo ao nome. Abrange tragos distintivos da mais variada ordem,
como estado civil, etnia, orientagdo sexual, impressdes digitais, ideologia
politica, crenga religiosa e assim por diante. Nao ha aqui, a rigor, sobre-
posicao com aspectos ja abrangidos por outros direitos da personalidade,
como o direito a imagem ¢ 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 perspec-
tiva funcional e dindmica, voltada a promover e garantir uma fidedigna
apresentacdo da pessoa humana, em sua inimitavel singularidade.”

E a partir das premissas fixadas, arremata Schreiber que, no ordenamento
juridico brasileiro, o direito a identidade pessoal merece protecao por representar
aspecto relevante da dignidade humana. E verdade que o direito a identidade néio
encontra previsdo expressa no Codigo Civil de 2002, ndo se tratando de atributo
tradicionalmente incluido no rol dos direitos da personalidade. Sua compreensao
e desenvolvimento sdo mais recentes, mas isso nao deve servir de obstaculo
para a sua protecao entre nos, na medida em que os direitos da personalidade
sd30 uma categoria aberta, que abarca aspectos historicamente variaveis, cujo
contetdo tende sempre a expansao, na esteira da progressiva marcha do direito
rumo a mais ampla realizagdo da dignidade da pessoa humana®.

Gustavo Tepedino, no mesmo caminho, diz que ndo podemos esquecer
que o rol catalografico dos direitos da personalidade, indicado pelos doutrina-
dores ou dispostos em determinado direito positivo — como nos arts. 11 a21 do
Codigo Civil brasileiro — ndo encerram um rol taxativo. Os preceitos ganham,
contudo, algum significado se interpretados como especificagdo analitica da
clausula geral de tutela da personalidade prevista no Texto Constitucional do

38 STJ, 4* Turma, REsp 737.993/MG, Rel. Min. Jodo Otavio Noronha, DJE 18.12.09.
39  Schreiber, Direitos da personalidade, p. 220.
40 Idem, p. 220-221.
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art. 1°, I1I (a dignidade humana como valor fundamental da Repuiblica). A partir
dai, deve o interprete afastar-se da 6tica tipificadora seguida pelo Codigo Civil,
ampliando a tutela da pessoa humana ndo apenas no sentido de contemplar
novas hipoteses de ressarcimento, mas, em perspectiva inteiramente diversa,
no intuito de promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol de direitos
subjetivos previstos pelo legislador codificado*'.

Em estudo especifico do tema, Raul Cleber da Silva Choeri reconhece
que o direito a identidade pessoal tutela a prote¢do de toda pessoa expressar
sua verdade pessoal, “quem de fato €”, em suas realidades fisica, moral e in-
telectual. A protecdo da identidade impede que se falseie ou altere a verdade
da pessoa, de forma a permanecerem intactos os elementos que revelam sua
singularidade como unidade existencial no todo social®.

Outro exemplo ilustrativo da violagao da identidade pessoal ocorreu com
um advogado paulista que, na companhia de sua esposa, encontrou um casal de
amigos em uma cafeteria de Sdo Paulo. Sem saber que sua imagem havia sido
capturada clandestinamente abragando o amigo, acabou vendo a sua fotografia
estampar uma matéria publicada na Folha de Sao Paulo sob o titulo “Bairro de
Sao Paulo atrai vizinhanga homossexual”. A reportagem tratava do bairro, cujos
bares e cafeterias atraiam o chamado “ptiblico GLS”. A cafeteria, na qual foi
capturada a imagem do advogado e seu amigo, era apontada na reportagem como
o local preferido para os encontros escondidos entre homossexuais, marcados
pela internet entre possiveis pretendentes ao relacionamento.

O advogado ajuizou acdo judicial em defesa da sua imagem e obteve
a decisao final do Superior Tribunal de Justi¢a, com a fixagdo da indenizagao
por danos morais no valor de R$ 250.000,00, na medida em que “a matéria
jornalistica, que identifica como homossexual quem niao é, agride a imagem
deste, causando-lhe dano moral”, segundo o acorddo da Corte Superior®.

O exemplo concreto ilustra o conceito de que o dano a identidade pessoal
¢ bem mais amplo que a simples violagdo da imagem. Tivesse a reportagem
citada tratado apenas da alta qualidade das cafeterias do bairro paulistano,
com a captura inconsentida da imagem do autor tomando uma xicara de café
no estabelecimento, haveria ainda assim a violagdo do seu direito de imagem
(art. 20 do Codigo Civil), com a consequente indenizacdo por danos materiais
e morais, conforme o caso.

41  Tepedino, Temas de direito civil, p. 37.
42 Choeri, O direito a identidade, p. 244.
43 STJ, 3* Turma, REsp 1.063.304/SP, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ 13.10.08.
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Entretanto, o dano foi além da violagdo da sua imagem, na perspectiva
estatica, avangando na perspectiva dindmica da sua identidade pessoal ao
atribuir-lhe a identificagdo como homossexual, afetando o direito de preservacao
da sua individualidade ou, como dizem os italianos, do direito de ser ele mesmo.

Nao que o fato de ser identificado como homossexual cause qualquer
dano a sua honra, na medida em que nao se pode valorar de forma negativa
a sua reputacdo de acordo com a sua orientagdo sexual, sob pena de odioso
preconceito e discriminagdo, mas sim pelo fato de a pessoa ser identificada
por uma orientagdo sexual que ndo ¢ a sua, apresentando-lhe falsamente aos
leitores do jornal, da mesma forma que teria a sua identidade pessoal violada
um homossexual que fosse apresentado como heterossexual em situacgao fatica
semelhante.

Anderson Schreiber, analisando o mesmo caso judicial, comenta que se
trata, claramente, de violag¢ao da identidade pessoal do advogado fotografado,
visto que se atribuiu a ele uma orientag@o sexual que nao lhe € propria, apre-
sentando-o “sob falsas luzes” aos leitores do jornal. Nao se cuida de examinar
valorativamente a apresentagao equivocada, se prejudicial ou ndo a reputacao do
advogado ofendido ou ao sentimento que detém de si proprio, mas de corrigi-la
e sanciona-la pelo simples fato de ndo se mostrar verdadeira*.

Transpondo a questdo da prote¢ao juridica da identidade pessoal para o
limite das relagdes de trabalho, verificamos que podera haver danos a pessoa
humana, na espécie do dano a identidade pessoal, todas as vezes que ambas
as partes da relagao alterarem a identificagcdo da outra mediante o falseamento
da sua biografia, distorcendo a sua maneira de ser ou pensar, atribuindo con-
dutas que nao foram realizadas ou omitindo condutas que configuram a sua
personalidade.

Havera violagado da identidade pessoal do trabalhador quando for coagido
a participar de reunido politica, contraria as suas convic¢des, com candidato
que recebe apoio do empregador ou mesmo quando tiver de utilizar, durante o
horario de trabalho, camiseta de campanha do candidato; quando for obrigado a
alterar a sua imagem fisica para atender demandas empresariais, como nos casos
de proibigdo de uso de brincos, piercing, cortes de cabelo, etc., ressalvando os
casos em que a alteracao da imagem guarda relacao justificada com as ativida-
des profissionais* ou tenha sido a adequagéo estética negociada e consentida

44 Schreiber, Direitos da personalidade, p. 215.

45 Um 6timo exemplo ocorreu no Estado do Rio Grande do Sul, ocasido em que o Tribunal Regional do
Trabalho gaticho manteve a justa causa aplicada e rejeitou o pedido de indenizagdo por danos morais
da trabalhadora que foi obrigada a retirar o piercing durante o horario de trabalho, justificando-se,

330 Rev. TST, Sao Panlo, vol. 84, n* 1, jan/mar 2018



TEMATICA ATUAL

no ato da contratacdo, de forma proporcional, respeitado o ntcleo essencial da
dignidade humana; quando ¢ divulgado, em abuso de direito e para caracterizar
uma justa causa, edital em jornal de grande circula¢do imputando abandono de
emprego pelo empregado, entre tantas outras condutas que a dinamica relagao
de trabalho pode revelar.

Um espaco muito prodigo para a ocorréncia de violagdo da identidade nas
relacdes de trabalho centra-se no direito do autor de ter seu nome vinculado a
obra, conforme art. 5°, XXVII, da Constituicdo, regulado pela Lei n® 9.610 de
1998. Entre os direitos do autor da obra estéd o de ter seu nome, pseuddénimo ou
sinal convencional indicado ou anunciado como sendo o do autor, na utiliza¢do
da sua obra (art. 24, II), bem como que o autor nao pode alienar ou renunciar ao
direito de ter seu nome associado a obra, como ocorre com os demais direitos
morais do autor (art. 27), embora, por estipulagao contratual especifica, possa
haver a cessdo dos reflexivos direitos economicos decorrentes da invengao (arts.
28 e 29), resguardada sempre a identificagao da autoria.

Nesse contexto, a apropriagao pelo empregador ou seus representantes
dos inventos do trabalhador, ndo apenas nos aspectos econémicos — que podem
ser objeto de cessdo em contrato — mas da autoria da obra, importa em viola-
¢do de um dos aspectos que compode o direito a identidade pessoal, como nos
casos de alguns profissionais que sao contratados para a criagdo intelectual ou
tecnologica, cujos resultados sdo assumidos como de outrem, como se verda-
deiros autores fossem, no que a doutrina convencionou chamar de “pirataria
intelectual”. A elaboragao de parecer juridico memoravel por jovem advogado,
cuja pega juridica ¢é assinada e divulgada como se do so6cio do escritdrio fosse,
sem referéncia ao autor intelectual, importa em violagdo da identidade pessoal
daquele, assim como as manifestagdes intelectuais de arquitetos, engenheiros,
professores, entre outros profissionais.

Da parte do empregador, ainda que se cuide de pessoa juridica — na
medida em alguns direitos da personalidade lhes sdo estendidos (art. 52 do
Cadigo Civil) —, pode ocorrer danos a identidade pessoal quando o empregado
dispensado, a titulo de retaliacdo, cria perfil falso (fake) do empregador nas redes
sociais, a partir do qual passa a divulgar informagdes que nao condizem com
a biografia pessoal do empresario ou a reputacdo da empresa, com o intuito de
causar constrangimento ou prejuizo na sua imagem perante o mercado consu-

concretamente, que a atividade empresarial especifica deveria observar certas normas administrativas
sanitarias que proibiam a utilizagdo de qualquer joia, aderego ou maquiagem no momento de mani-
pulagdo de alimentos (TRT da 4* Regido, 9* Turma, RO 06100-09.2009.5.04.0231, Rel. Des. Claudio
Antonio Cassou Barbosa, DEJT 24.09.2010).
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midor; quando o sindicato laboral divulga noticias em seus meios de imprensa,
imputando as empresas ou aos seus dirigentes condutas falsas com o objetivo
de constrangé-los para a aceitacdo das propostas apresentadas em negociacao
coletiva, entre tantas outras possibilidades de violagdes.

Uma questdo que nos parece controvertida ¢ a respeito da necessidade
de prova material da violagcdo da identidade pessoal para dar inicio ao meca-
nismo juridico de restauracdo e reparacdo do dano. Nos casos de imposi¢do
de alteracgdo injustificada da imagem do trabalhador, ndo precisa haver prova
alguma de quais foram as repercussoes do ato sobre a sua identidade, o que ¢é
presumido (in re ipsa), porém ja no caso da reunido politica ou da utilizagao
da camiseta de campanha, acreditamos socorrer ao empregador a prova do
consentimento do trabalhador em participar do ato — quando, por exemplo, o
encontro foi realizado ap6s o horario de trabalho e com a participagao facul-
tativa — ou mesmo se o empregador comprovar que, em suas manifestagdes
fora do ambiente de trabalho, a alegada vitima tenha externado manifestagdes
de apoio a0 mesmo candidato, fatos que, juridicamente, sdo admitidos como
extintivos e impeditivos do direito do autor da agdo, cuja prova incumbiria ao
réu-empregador.

A boa-fé objetiva (arts. 113, 187 e 422 do Codigo Civil), com os seus
deveres parcelares de informacgéo, de esclarecimento e consentimento informa-
do*, ¢ decisiva na verificagdo dos danos a identidade pessoal nas relagdes de
trabalho, na medida em que as alteragdes solicitadas aos empregados, quanto
aos direitos da personalidade, podem ter sido negociadas de forma transparente
e consentidas no ato da contrata¢do, mediante o instrumento do contrato de
trabalho individual ou o assentimento ao regulamento empresarial vigente.

A proposito do principio contratual da boa-fé objetiva, que radica na
teoria geral dos contratos, alcangando os contratos de trabalho, individuais ou
coletivos, leciona a professora Gisela Hironaka que:

“Da consagracdo da boa-fé objetiva nas relagdes contratuais
decorrem principalmente os deveres de informagao, de colaboragdo e

46  Nelson Rosenvald, descrevendo os deveres contratuais anexos que derivam da boa-fé objetiva, anota
que “a boa-f¢ objetiva ¢ horizontal, concerne as relagdes internas dos contratantes. Atende ao principio
da eticidade, pois polariza e atrai a relagdo obrigacional ao adimplemento, deferindo aos parceiros
a possibilidade de recuperar a liberdade que cederam ao inicio da relagdo obrigacional. Mediante a
emanacdo de deveres laterais — anexos, instrumentais ou de conduta —, de cooperagao, informagao e
protegdo, os parceiros estabelecem um cenario de colaboragdo desde a fase pré-negocial até a etapa
pds-negocial, como implicitamente decorre da atenta leitura do art. 422 do Cédigo Civil. Dentro de sua
tridimensionalidade (fungdes interpretativa, integrativa e corretiva), a boa-fé ainda exerce uma fungao
de controle, modelando a autonomia privada, evitando o exercicio excessivo de direitos subjetivos e
potestativos, pela via do abuso do direito” (4 fungdo social do contrato, p. 89).
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cuidado, somatoéria que realiza a insofismavel verdade de que, em sede
contratual, se lida com algo bem maior que o simples sinalagma: lida-se
com pressupostos imprescindiveis e socialmente recomendaveis, como a
fidelidade, a honestidade, a lealdade, o zelo e a colaboracdo. Enfim, esta
presente, também na ambiéncia contratual, o sentido ético, a tendéncia
socializante e a garantia de dignidade que sdo, por assim dizer, as mar-
cas ou marcos deste direito que, perpassando os séculos, se apresenta
modificado aos primoérdios do milénio novo.”’

E por isso que deve ser rejeitada, por exemplo, a alegacdo de violagdo
da identidade pessoal de um ator contratado por uma companhia de teatro
para interpretar um personagem homossexual, com posterior divulgacao pré-
consentida na imprensa das imagens do ator caracterizado para o papel, para
fins de promogao do espetaculo.

Uma tultima observagao importante ¢ a que a discussao e a contratagao,
mediante clausula individual ou adesdo ao regulamento empresarial, ¢ uma
pauta segura de verificagdo da boa-fé objetiva em relacao a restricdo de parte
dos direitos fundamentais dos trabalhadores nas relagoes de trabalho, entretanto
¢ importante observar atentamente se a restri¢do imposta € proporcional, na me-
dida em que ela seja apta a resguardar os direitos empresariais que a imposicao
contratual objetiva preservar, que € a imagem da empresa e a prote¢ao dos seus
direitos imateriais e materiais perante o publico geral e o mercado consumidor.

Segue disso que, somente com o fim justificado faticamente de preservar
a imagem das empresas ¢ que se admite a contratagdo, individual, coletiva ou
por meio de regulamento ja existente, da restri¢do de direitos da personalidade
dos seus empregados. Um resultado operacional dessa verificagdo concreta é
que ndo se justifica faticamente qualquer restricdo da liberdade dos trabalha-
dores fora do local e do horario de trabalho, ndo podendo o empregador tentar
controlar a vida privada e social dos seus empregados, na medida em que nao
tenham as condutas potencial de violagdo de legitimos interesses empresariais*.

47 Hironaka, Tendéncias do direito civil no século XXI, p. 113.

48 Em um julgado recente, o Tribunal Superior do Trabalho, muito apropriadamente, reformou a decisao
de segunda instancia, para absolver o empregador do dever de indenizar a familia de um empregado
morto por um colega de trabalho durante uma discussao no alojamento da empresa, apds o consumo de
bebida alcodlica. Se a decisao regional havia condenado o empregador sob o argumento de que deveria
a empresa fiscalizar e proibir o consumo de bebidas alcoolicas em seu alojamento, mesmo que fora do
horario de trabalho, o TST, por sua vez, concluiu que o empregador ndo tinha qualquer responsabilidade
no evento, ainda que dentro do seu alojamento, na medida em que “a vigilancia integral, como medida
de controlar os seus empregados quando ndo mais estivessem a sua disposi¢ao, pois fora do horario
de trabalho, implicaria ofensa a intimidade e a vida privada, direitos garantidos constitucionalmente”
(TST, 4* Turma, RR 010894-46.2014.5.15.0052, Rel* Min* Maria de Assis Calsing, DEJT 18.12.2015).
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Qualquer clausula contratual nesse sentido, notadamente a adesdo ao regu-
lamento existente de modo impositivo, ¢ inconstitucional e ilegal, por violar
desproporcionalmente os direitos fundamentais de intimidade, vida privada e
liberdade dos trabalhadores, afetando a sua identidade pessoal.

As clausulas restritivas validas sdo aquelas que se justificam de acordo
com a natureza da atividade (como a limitagdo de cabelo longo, barba e acesso-
rios nas atividades de manipulagdo de alimentos) ou aquelas que visam preservar
aimagem da empresa perante o publico em geral e o consumidor em especifico.

4 — IDENTIDADE PESSOAL DO TRABALHADOR NAS EMPRESAS DE
TENDENCIA

A complexidade social e os multiculturalismos proprios da sociedade
po6s-moderna, com a coexisténcia tolerante das diversas linhas ideologicas,
também se inseriram na atividade econdmica, com o surgimento de empre-
sas especializadas em produtos ou servigos de determinada linha ideoldgica,
como ocorre com sindicatos, escolas religiosas, partidos politicos, empresas
jornalisticas de determinada linha editorial, etc., em cujo contexto das relagdes
de trabalho surge a colisdo entre os direitos fundamentais dos empregados e
empregadores de manterem suas proprias liberdades ideologicas ou de pensa-
mento, afetando em alguma medida a identidade pessoal dos trabalhadores que
celebram contratos com as empresas especiais.

O debate acerca do conflito entre a liberdade ideologica e a preservacao
da identidade pessoal dos trabalhadores nas empresas com fim ideoldgico foi
objeto de proficuo debate na doutrina espanhola*, na qual as especificas em-
presas eram conceituadas como de tendéncia. Segundo a doutrina espanhola,
seriam empresas ideoldgicas ou de tendéncia aquelas dirigidas ao objetivo
de fins politicos, sindicais, confessionais, altruisticos, educativos, artisticos e
similares que pressupde a adesdo a uma particular ideologia ou concepgao de
mundo chamada “tendéncia”, inclusive por parte do prestador de trabalho a ela

49 VAL TENA, Angel Luis. Las empresas de tendencia ante el derecho del trabajo: liberdad ideologica
y contrato de trabajo. Proyecto Social Revista de Relaciones Laborales, n. 02, 1994, p. 177-198. PE-
NALVA, Alejandra Selma. La trascendencia practica de la “vinculacion ideologica” en las empresas
de tendencia en el ambito de las relaciones de trabajo. Anales de Derecho, Universidade de Murcia,
n. 26, 2008, p. 299-332. CATALA, Raquel Poquet. El despido ideologico en empresas de tendencia.
Revista Aranzadi Doctrinal, n. 08,2015, p. 229-250. SEIN, José Luis Goiii. Liberdad ideolégica, liber-
dade religiosa y empresas de tendencia. In: GRAU, Antonio Pedro Baylos; PEREIRO, Jaime Cabeza;
VILLALON, Jesus Cruz et al. (Coord.). La jurisprudencia constitucional en materia laboral y social
en el periodo 1999-2010. Barcelona: La Ley, 2015. p. 279-307.
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dependente®, cujo elemento ideologico se configura como uma caracteristica
qualitativa que integra o objeto contratual.

Ao lado das empresas de tendéncia, ha a grande maioria das empresas
classificadas como neutras ideologicamente, cuja atividade nao estd voltada
a uma determinada tendéncia ou a um publico consumidor em especifico. E
intuitivo derivar que dentro das empresas ideologicas também ha fungdes que
sejam neutras, como as exercidas pela auxiliar de servigos gerais que faz a
limpeza do estabelecimento.

Para os empregados das empresas neutras ideologicamente e mesmo
aqueles que trabalham em atividades acessorias, burocraticas e atividades-
meio nas empresas de tendéncia, a liberdade de pensamento e manifestagdo ¢
preservada, como decorréncia do direito a identidade pessoal do trabalhador,
somente sendo licita qualquer adaptagdo ou conformidade quando legitima-
mente negociada, com boa-fé objetiva, no ato da contratagdo, seja por meio
de uma clausula contratual ou adesdo ao regulamento interno vigente, como ja
definido no item anterior.

A grande questao a ser enfrentada é a dos empregados das empresas de
tendéncia que trabalham diretamente em suas atividades-fim e representam os
seus ideais, produtos ou servigos perante o publico consumidor e toda a cole-
tividade, prestando servigos dirigidos a conseguir especificamente a finalidade
da empresa, como ocorre no caso do professor de ensino religioso da escola
privada catolica ou do jornalista que atua na revista especializada em vinhos.

Lecionando sobre a realidade espanhola acerca do conflito dos direitos
fundamentais das empresas de tendéncia e dos empregados por ela contratados
de que ambos tenham respeitados os direitos constitucionais de liberdade de
crenga, pensamento ¢ manifestagdo, Angel Luis de Val Tena arremata, com
amparo em decisdes do Tribunal Constitucional, que o empregador ideologico
pode, exercitando seu préprio direito fundamental, selecionar seus trabalhadores
em fun¢ado de suas convicgdes ideoldgicas, sem que se possa cogitar de discri-
minag¢do, em um primeiro aspecto preventivo quanto ao tema. Ja na perspectiva
restritiva de direitos, avanga o professor para defender que o empregado que
aceita trabalhar em uma empresa de tendéncia sabe com precisdo ao que se
obriga contratualmente; sabe, em definitivo, que deve respeitar a ideologia da
institui¢do, inclusive podendo esta rescindir o pacto de modo justificado em
caso de ataques diretos do empregado aos fins do estabelecimento, quando a

50  Guerin, La extincion del contrato de trabajo por razones ideologicas, p. 179-180.
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conduta ou manifestagdo obreira seja exteriorizada de forma que prejudique
gravemente a finalidade prépria da empresa'.

Quanto a mesma tematica no direito espanhol, Alejandra Selma Penalva
compreende o dever de compromisso ideologico como uma modalidade refor-
cada da boa-fé contratual que deriva do objeto do contrato de trabalho, sendo
por isso que, restrito ao ambiente do exercicio contratual, necessariamente o
empregado ndo precisa possuir um convencimento interno ou uma auténtica
aceitaco subjetiva da ideologia empresarial, mas um dever de respeito durante
a execugdo funcional. Para a professora, “la vinculacion ideologica obliga a
cualquier clase de colaborador simplemente a abstenerse de realizar cualquier
comportamiento profesional — y atn incluso personal — que pueda dafiar la
imagen empresarial”™>,

A referida autora também admite que, no exercicio de ponderacao
entre os direitos fundamentais dos trabalhadores e da empresa de tendéncia,
admitem-se como legitimas técnicas de selecdo de pessoal existentes que
podem estar focadas a intentar selecionar o candidato que melhor se ajuste a
imagem empresarial desde o ponto de vista formal, mas, por outro lado, ndo
podem investigar o convencimento interno do sujeito com o fim de determinar
se retine o perfil adequado para ocupar certo posto de trabalho, ocasido em que
estaria praticando discriminagao e atacando o direito fundamental de liberdade
ideoldgica e de intimidade do candidato, que ndo se despe da sua condigdo de
cidadao quando submetido ao contrato de trabalho™.

Transpondo o debate que ja esta amadurecido tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia espanhola para a realidade brasileira, pensamos que os crité-
rios que 14 sdo seguidos podem prestar relevante funcao entre nos, na medida
em que ambos os sistemas juridicos s@o coincidentes. Nao ha em nenhum dos
dois paises critérios legislativos expressos quanto as empresas de tendéncia e
a fixagdo dos balizamentos para reger as relagdes especiais de trabalho, bem
como ¢ aceito nos dois modelos constitucionais a eficacia horizontal dos direi-
tos fundamentais nas relagdes de trabalho, mormente quando nao ha atividade
legislativa intermediaria.

51  Val Tena, Las empresas de tendencia ante el derecho del trabajo, p. 191 e seg.

52 Penalva, La transcendencia practica de la vinculacion ideologica, p. 303.

53 Penalva, op. cit., p. 304.

54  Para aprofundar o debate sobre o tema da eficacia horizontal dos direitos fundamentais tanto no Brasil

como na Espanha e outros paises, consultar o nosso Teoria dos Principios Trabalhistas. Sao Paulo:
Atlas, 2013.
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Os trabalhadores brasileiros, enquanto cidaddos, trazem consigo para
o ambiente empresarial os direitos fundamentais de pluralismo politico (CF,
art. 1°, V), proteg¢do contra o preconceito ou discriminagdo (CF, arts. 3°, IV,
5°, caput, e 7°, XXX e XXXI), liberdade de manifestacdo do pensamento (CF,
art. 5°, IV), liberdade de consciéncia e de crenga (CF, art. 5°, VI), liberdade
de convicgdo filosofica ou politica (CF, art. 5°, VIII), liberdade de expressao
da atividade intelectual, artistica e cientifica (CF, art. 5°, IX), inviolabilidade
da intimidade, vida privada e da honra (CF, art. 5°, X), liberdade de filiagdo
sindical (CF, art. 8°), entre tantos outros.

Ocorre que os empregadores, mesmo as pessoas juridicas, também sao
detentores de alguns direitos fundamentais, como a liberdade politica, ideo-
logica, de crenga, de manifestagdo do pensamento, representados todos pela
garantia da livre-iniciativa na ordem economica (CF, art. 170), cuja aproximacao
pratica desses dois feixes de direitos acabard, quase sempre, em um problema
de colisao.

Ja tivemos ocasido de defender em trabalho anterior’ que a colisdo de
direitos fundamentais de empregados e empregadores jamais podera ser re-
solvida pela sobreposicdo abstrata de um direito por outro, mas sempre tendo
em conta as circunstancias concretas que ilustram a aplica¢do do principio da
proporcionalidade como mecanismo de sopesar direitos fundamentais. E por
essarazao que faz toda diferenga o empregado de uma empresa ideologicamente
neutra que manifesta em suas redes sociais o desprezo pelo consumo de bebida
alcoolica, daquela do editor-chefe de uma revista especializada em vinhos que
faz 0 mesmo comentario.

Partindo do pressuposto que tanto os empregados quanto as empresas de
tendéncia sao detentores dos direitos fundamentais de liberdade religiosa, crenga
ou opinido politica, bem como de manifestagdo do pensamento, o resultado
desse juizo de ponderagdo jamais podera importar no sacrificio de um direito
por outro, de cuja premissa segue que nao se pode confundir uma modalizagao
ou conformagdo do exercicio da liberdade de expressdo do trabalhador em
uma empresa ideoldgica com uma privagao total e absoluta do referido direito
fundamental. O dever de respeito e acatamento ndo se converte em dever de
fidelidade ideologica.

A primeira conclusdo € que os trabalhadores em atividades-fim que sdo
contratados por empresas ideologicas ou de tendéncia tém os seus direitos de
livre manifestacdo do pensamento, crenca, ideologia politica, imagem, etc.,

55 Molina, Teoria dos principios trabalhistas, p. 217-221.
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modalizados ¢ devem guardar respeito a linha ideoldgica manifestada pelo em-
pregador, tanto no horario e local de trabalho quanto fora, reservando para si, ou
manifestando em ambientes restritos, as suas posi¢des criticas ou depreciativas
quanto as linhas abragadas pela empregadora, sob pena de cometimento de falta
grave e violagdo da boa-fé objetiva quando a manifestacdo tem a gravidade
para abalar a imagem empresarial.

Por esse mesmo motivo podera o restaurante especializado em comida
arabe exigir que os seus gargons utilizem como uniforme de trabalho vestimenta
que se assemelha ao traje tipico dos beduinos, ndo socorrendo ao gar¢om alegar
que a adaptagdo estética no local e horario de trabalho ofende a sua identidade
pessoal, convicgdo religiosa ou de crenga, desde que a especificidade tenha sido
objeto de discussdo e ajuste quando da celebragdo do pacto.

Porém, como o dever de respeito e acatamento nao se converte em dever
de fidelidade ideoldgica, nem torna ineficaz os direitos de liberdade e identidade
pessoal dos trabalhadores, ndo poderao os empregadores impor a observagao
de determinados padrdes estéticos, de vestimenta ou de comportamento fora
do local e horario de trabalho, ainda que para os empregados de empresas de
tendéncia, salvo nos casos muito pontuais em que haja retribui¢do financeira
e contrato especifico pela exploragdo da imagem dos trabalhadores, como soi
acontecer com os atletas profissionais de alto rendimento, que se obrigam, me-
diante acréscimo de retribuicdo, a utilizarem uniforme de determinada marca
fornecedora de material esportivo em suas entrevistas ou apari¢des publicas.

Para a universalidade dos trabalhadores, sdo considerados como ilicitos
e violadores da identidade pessoal a exigéncia de utilizagdo de determinada
marca de veiculo coincidente com a comercializada pela concessionaria em que
trabalha, o uso de roupas e acessorios de determinada marca distribuida pela
empregadora, o consumo de alimentos e bebidas fabricados pela empresa com
a qual o operario mantém relagdo de trabalho, bem como qualquer tentativa
de o empregador vedar relacionamentos pessoais ou amorosos entre colegas
de trabalho, fora do ambiente empresarial, ou mesmo entre empregados de
empresas concorrentes.

Reforgamos que somente os empregados que exercam atividades-fim,
relacionadas ao nicleo da premissa ideoldgica que empolga a atividade empre-
sarial, devem ter seus direitos fundamentais de liberdade e identidade pessoal
modulados, mesmo fora do ambiente ¢ do horario de trabalho em algumas
ocasides, ja que as suas manifestagdes contrarias ou criticas diretas ao seu em-
pregador podem lesar a imagem deste, por exemplo, causando-lhe prejuizos e
abalando a fidticia reciproca.
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Observa-se nesse ponto a distingdo entre os trabalhadores das empresas
ideologicamente neutras, cujo dever de boa-fé e respeito estdo restritos ao
ambiente e horario de trabalho, podendo em sua vida privada comportar-se
com liberdade, dos empregados em atividades-fim das empresas de tendéncia,
cuja conformacgdo da liberdade expande-se para além do horario e local de
trabalho, comprometendo-se o ultimo a respeitar a ideologia e a imagem do
empregador, inclusive em suas manifestagdes e comportamentos no ambiente
social e, principalmente, nas redes sociais, nessa época de fluidez, imediatidade
e divulgacao difusa do pensamento.

Atendendo os requisitos gerais de imediatidade, gravidade, adequacao e
proporcionalidade, considera-se como justa causa — mau procedimento, indis-
ciplina ou ato lesivo da honra e boa fama do empregador — a conduta do em-
pregado em atividade-fim da empresa de tendéncia que, ainda que fora do local
e ambiente de trabalho®®, viole a imagem da empresa a partir de manifestacao
direta e aberta de critica que ofenda os fins ideoldgicos da sua empregadora,
tornando insustentavel a manutencdo do contrato de trabalho, como no caso do
professor de ensino religioso de uma escola catdlica particular que manifeste em
suas redes sociais criticas as convicgdes da Igreja Catdlica, suas crengas, ritos
e a postura dos seus dirigentes. Nas mesmas penas incorreria o editor-chefe da
revista especializada em vinhos que manifesta em redes sociais o seu desprezo
pelo consumo de bebida alcodlica, mas ndo se cogita de punir licitamente a
secretaria de empresa ideologicamente neutra que fizesse o mesmo comentario
decorrente de suas convicgdes pessoais e no livre exercicio da sua liberdade.

No ponto ¢ importante ndo confundir ideologia empresarial nas empresas
de tendéncia com a ideologia pessoal do empresario ou dos dirigentes de em-
presas neutras, ocasido em que, nesse segundo caso, ndo se justifica qualquer
restri¢do do direito de livre manifestacdo do pensamento do trabalhador, mesmo
que em horario e no local de trabalho, como no caso do vendedor de automéveis
que critica uma determinada ideologia politica no intervalo de uma reunido da
geréncia, mesmo que o diretor ou gerente da empresa professe referida ideo-

56 Ao contrario da justa causa de ato lesivo da honra ou da boa fama praticada em servigo contra qual-
quer pessoa da alinea j do art. 482 da CLT, a falta grave da alinea seguinte pode configurar-se, mesmo
fora do horario e do local de trabalho, quando o empregado pratica contra o empregador ato lesivo da
honra e boa fama. Mauricio Godinho Delgado leciona que: “O presente tipo legal também envolve a
injuria, a calunia ou a difamagdo, além da agresséo fisica. Seu diferencial encontra-se no fato de que
os atos infracionais sao praticados contra o proprio empregador ou superiores hierarquicos do obreiro,
e, além disso, independentemente de se tratar ou ndo do proprio local de trabalho. A nao exigéncia
do aspecto circunstancial enfatizado na alinea j, acima (local de servico), justifica-se pelo fato de as
ofensas e agressdes ao empregador ou suas chefias contaminarem, obviamente, o contrato de trabalho,
repercutindo, direta ou indiretamente, no ambiente laborativo, ainda que praticadas longe dele” (Curso
de direito do trabalho, p. 1.338).
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logia politica. Nao se trata, no exemplo, do cometimento de nenhuma hipotese
de justa causa, mas a liberdade de manifestacao de pensamento e ideologia do
empregado ndo pode chegar ao ponto de converter-se em ofensa pessoal que
ataque a honra do superior hierarquico, no mesmo exemplo, para além da critica
politica genérica, incutir no gerente a pecha de corrupto ou desonesto por ter
se filiado ao partido politico objeto do seu comentario.

Se a conformacdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores e das
empresas de tendéncia resolve-se, principalmente, pelos deveres de informagao,
esclarecimento e lealdade, integrantes da boa-fé objetiva, quando da contratagao,
podera ocorrer hipoteses de alteragdo da linha ideoldgica durante a execugio
do contrato, de parte a parte, exigindo enfrentamento juridico diverso.

Mesmo que o empregado subjetivamente anuisse com a tendéncia do
empregador quando do ato da contratagdo, compartilhando com ele da mesma
linha ideoldgica, pode ocorrer que tenha mudado as suas convicgdes pessoais
durante a execucao do pacto, bastando ao empregado manter objetivamente
os deveres de respeito e lealdade as especificidades contratuais e preservar a
imagem da empresa em suas manifestagdes externas ao ambiente de trabalho,
para que o contrato tenha seu transcurso normal, ndo socorrendo ao empregador
qualquer tentativa de puni-lo se descobre que o trabalhador mudou de religido
e, na sua vida privada, passou a frequentar outro culto religioso ou liturgia.

Também pode ocorrer a alteracdo dos fins ideoldgicos empresariais no
transcurso do contrato, no mais das vezes devido a sucessao de empregadores,
mudando a tendéncia que foi objeto de contratagdo dos seus antigos trabalhado-
res que se inseriam nas suas atividades-fim. Nesse caso, poderdo os empregados
optar pela rescisdo indireta do contrato (art. 483, a, d ou e, da CLT), considerando
que a tendéncia ideologica era uma caracteristica qualitativa que integrava o
objeto contratual, como poderao as partes, repactuando as balizas contratuais,
de boa-fé, realizarem verdadeira novagao e a execugdo do contrato prosseguir
normalmente, ocasido em que o trabalhador considerara que a mudanga ndo
violou o seu direito a identidade pessoal no ambiente de trabalho, devendo a
partir de entdo respeito e lealdade contratual a nova tendéncia empresarial.

5 —INSTRUMENTOS PROCESSUAIS, RESSARCIMENTO MATERIAL
E REPARACAO PESSOAL

Na perspectiva processual, antes mesmo que ocorra a violagao, 0 nosso
sistema juridico admite que a probabilidade da ocorréncia de dano seja tam-
bém objeto de protecao judicial por meio das agdes inibitorias (art. 5°, XXXV,
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in fine, da Constituigdo, e art. 497, paragrafo unico, do CPC/2015), bastando
a vitima provar a iminéncia de violagdo do seu direito a identidade pessoal,
independentemente da ocorréncia de dano ou da existéncia de dolo ou culpa,
para poder acessar o Poder Judiciario em defesa dos seus direitos fundamentais.

Tal se verificaria no caso do trabalhador que esta na iminéncia de ter o seu
nome e imagem divulgados, de forma inconsentida e para fins comerciais, pelo
empregador, oportunidade em que, para evitar lesdo a sua identidade pessoal,
0 operario ajuiza acao inibitéria para que o empregador omita a referéncia ao
autor da a¢@o na propaganda comercial do estabelecimento.

Jana perspectiva processual repressiva, deriva da compreensao do direito
a identidade pessoal como uma parcela da dignidade humana, que a sua viola-
¢do podera desencadear consequéncias materiais (indenizagdo pela exploragao
inconsentida da imagem, p. ex.), bem como as reparagoes das consequéncias
imateriais da lesdo, tanto na modalidade in natura, com a imediata restauracao
da sua identidade, com a publicacdo de corregdes ou retificagdes em meio de
comunica¢ao de amplo alcance, retratagdes, etc., quanto na fixagao de um valor
a titulo de indenizagao pelos danos morais sofridos.

A retificacdo ou resposta das informagdes ofensivas a identidade, assim
como as outras responsabilidades civis € mesmo criminais decorrentes do
mesmo ato lesivo, s3o consideradas direitos humanos previstos na Convengao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)’’, com
amplo transito e aplicacdo das relagdes de trabalho.

6 — REVISAO CRITICA DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO

Ainda que ndo tenha abordado o tema sob a nomenclatura dos danos a
identidade, ja encontramos algumas manifestacdes do Tribunal Superior do
Trabalho tratando das violagdes dos direitos parcelares que compode a identi-
dade pessoal dos cidadaos-trabalhadores, tanto os da vertente estatica quanto
da dindmica, bem assim decisdes que reconheceram violagdo dos direitos
fundamentais extensiveis as pessoas juridicas empregadoras.

57 “Art. 14. Direito de retificacdo ou resposta. 1. Toda pessoa atingida por informagdes inexatas ou
ofensivas emitidas em seu prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam
ao publico em geral, tem direito a fazer, pelo mesmo 6rgao de difusdo, sua retificagdo ou resposta,
nas condigdes que estabeleca a lei. 2. Em nenhum caso a retificagio ou a resposta eximirao das outras
responsabilidades legais em que se houver incorrido.”
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Em um primeiro exemplo®®, o Tribunal Superior manteve a aplicagido
de justa causa a uma trabalhadora que descumpriu o regulamento empresarial
quanto a aparéncia fisica e estética no local de trabalho. O regulamento interno
determinava que todos os empregados deveriam manter-se barbeados, com ca-
belos limpos, sem tinturas extravagantes, devendo estar presos ou serem curtos,
além de manter as unhas curtas e limpas, ndo utilizar piercing e, em caso de
adornos, deveriam ser discretos. A autora da reclamacao tingiu o seu cabelo
com tons esverdeados e, mesmo depois de advertida, manteve a tonalidade,
ensejando a aplicag@o da justa causa confirmada pela Corte Regional e pelo
Tribunal Superior ao argumento de que se insere dentro dos limites do poder
diretivo, o poder de fixacdo de parametros a serem observados, porquanto se
tratam de condutas que, por serem compativeis com o senso comum, nao causam
qualquer embaraco ao trabalhador.

No caso revisado, a trabalhadora era uma atendente de supermercado,
para cuja fun¢do nao ha qualquer restri¢ao legal ou administrativa justificada
para a limitacao da sua liberdade de escolha da tonalidade do cabelo, porém
existia um regulamento interno empresarial, consentido quando da contratagéo,
prevendo a adequacao estética aos padroes empresariais desejados, restrito ao
ambiente e em horario de trabalho, além de que a conduta da empregadora foi
preventiva, tendo, antes de aplicada a punicdo, solicitado que a empregada
readequasse sua imagem aquela consentida e prevista no regulamento.

Em um segundo julgado®, o Tribunal Superior do Trabalho manteve a
condenacdo na indenizagdo por danos morais arbitrada nas instancias ordina-
rias no caso de um trabalhador de determinada fabrica de cervejas que, fora do
horério de trabalho, mas dentro do patio da empregadora, consumiu uma lata
de cerveja de fabricante concorrente, enquanto aguardava um o6nibus de sua
empregadora para viagem de trabalho e confraternizacao.

A decisdo revisada anotou que ndo havia nenhum regulamento interno
da empresa que proibisse o consumo de produtos fabricados pela concorréncia,
além de que a escolha da marca de bebida a ser consumida insere-se no exerci-
cio do direito de liberdade de escolha e op¢ao do cidadao-trabalhador, motivos
pelos quais a repreensao publica dos superiores ¢ a posterior dispensa sem justa
causa como medida de retaliagdo revelaram conduta ilicita, sendo sancionada
com a indeniza¢@o por danos morais no valor de R$ 13.000,00.

58 TST, 1* Turma, AIRR 1640-76.2007.5.02.0401, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DEJT 23.10.09.
59 TST, 1* Turma, RR 278000-91.2008.5.12.0001, Rel. Min. Lelio Bentes Corréa, DEJT 23.09.2011.
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Muito importante foi a anotac¢do de que ndo havia nenhum regulamento
vedando o consumo de alimentos ou bebidas fabricados e comercializados
pelas empresas concorrentes, mas mesmo que existisse o regulamento, tal
restri¢do seria invalida, na medida em que ndo ha justificativa fatica e juridica
para o empregador tentar limitar a liberdade do trabalhador fora do horario de
trabalho, ainda mais se tratando de um empregado comum de uma empresa
ideologicamente neutra.

Outro precedente interessante® refere-se ao caso do empregado de uma
grande loja de departamentos que comecou a manter relacionamento amoroso
com uma colega de trabalho, sua subordinada, mas fora do ambiente empresa-
rial. Havia regulamento interno da empregadora que vedava relacionamentos
entre colegas de trabalho, inclusive fora do ambiente de trabalho. O empregado
que violou a norma contava com mais de 25 anos de contrato, sem nunca ter
sofrido qualquer puni¢do, porém, em razdo do fato, foi dispensado por justa
causa de mau procedimento.

O Tribunal manteve a decisdo das instancias ordinarias no sentido de que
o codigo de conduta da reclamada ao controlar a vida privada e a intimidade
dos seus empregados, em relacdo as suas decisdes pessoais fora do horario e do
local de trabalho, mormente porque nao se tratava de nenhuma conduta ilicita ou
que pudesse prejudicar a imagem da empresa, violou direitos da personalidade,
além de que a dispensa foi discriminatdria, na medida em que ao empregado
foi aplicada a justa causa, mas a sua namorada foi dispensada sem justa causa,
motivos pelos quais reverteu a penalidade aplicada e condenou a ré a pagar a
indenizagdo por danos morais no valor de R$ 38.000,00.

A decisdo revisada merece ser aplaudida, visto que, conforme anotamos
nos itens acima, ¢ direito do empregador, decorrente do poder disciplinar, a
criagdo de codigos de conduta ou o ajuste de clausulas restritivas (rectius:
modalizadoras) dos direitos dos empregados nos contratos de trabalho, com
maior amplitude nas empresas ideoldgicas ou de tendéncia, mas a existéncia e
adesdo ao regulamento empresarial somente tera eficacia quando este for cons-
titucional, significando que ha proporcionalidade no resultado do sopesamento
entre os direitos fundamentais dos trabalhadores que foram conformados, os
quais lhes garante o direito a identidade pessoal, e os direitos das empresas,
principalmente a sua livre-iniciativa, o que nao foi atendido no caso em julga-
mento, na medida em que pretendeu a empregadora vedar uma conduta licita
(namoro) entre pessoas maiores de idade, em ambiente privado e fora do local e

60 TST, 2* Turma, AIRR 001621-28.2010.5.12.0000, Rel. Min. Renato de Lacerda Paiva, DEJT 14.02.2014.
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horario de trabalho, além de que a conduta ndo poderia gerar qualquer violagao
a imagem da empresa ou prejuizo ao contrato entre ambos.

Em outro julgado®, o Tribunal Superior do Trabalho enfrentou o tema
da identidade pessoal do trabalhador na perspectiva do direito de imagem, no
caso em que uma gerente, que ja havia sido dispensada ha mais de ano, teve
o seu nome veiculado em propaganda comercial da antiga empregadora como
se ainda com ela mantivesse contrato de trabalho e gerenciasse uma de suas
lojas. O acordao do Tribunal Regional paranaense havia rejeitado o pedido de
indenizagdo, com base no argumento de que, embora seja fato incontroverso
a manutengdo do nome da autora no site da empresa, tal ato “ndo caracterizou
ato ofensivo injusto, ndo havendo qualquer prova de que tenha causado cons-
trangimento, humilhacao, ou invasdo a honra, privacidade ou intimidade da
Reclamante, nem tampouco dano a sua imagem, razao pela qual ndo ha que se
falar em danos morais decorrentes”.

A Corte Superior reformou a decisdo de segundo grau argumentando que
o direito a imagem, enquanto trago da personalidade humana, ¢ independente
e autdbnomo, de modo que ocorre a sua violagdo pelo simples uso indevido,
ainda que ndo ocorra violagdo da honra ou da intimidade. Invocou o art. 20 do
Codigo Civil para sustentar que a simples utilizagdo do nome da autora para
fins comerciais € sem a sua autorizagdo, objetivamente violou o seu direito
a imagem, por corolario reformou a decisdo para condenar no valor de R$
4.000,00 por danos morais.

Embora a decis@o debatida tenha atuado corretamente e interpretado com
precisdo o art. 20 do Cdédigo Civil, poderia ter avangado no caso para dizer
que o direito a identidade pessoal da trabalhadora foi violado, ndo somente na
vertente estatica da utilizacdo indevida do seu nome para fins comerciais, mas
também pelo fato de que a apresentou para o publico ostentando uma condigdo
(gerente da ré) que ela nd3o mais possuia, alterando a sua identidade pessoal
atual, também na perspectiva dinamica. Tivesse a empregadora divulgado a
imagem da trabalhadora que ainda pertencesse aos seus quadros, mas de forma
inconsentida e com objetivo comercial, haveria violacdo da imagem estatica,
da mesma forma. Porém, no caso, agrava a conduta empresarial a divulgacao,
como se seu empregado fosse, de alguém que ha mais de ano ja fora dispensada,
avancando na vertente dinamica do direito a identidade de preservacdo da sua
individualidade profissional atual.

61 TST, 2* Turma, RR 000818-34.2011.5.09.0084, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, DEJT
16.05.2014.
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Outro precedente® do Tribunal Superior do Trabalho que revela 6timo
exemplo de violagao do direito a identidade pessoal do trabalhador ocorreu no
caso de um empregado que ja contava com vinte anos de contrato e que foi
dispensado em razdo de suas convicgdes politicas, ainda que sob a roupagem
da dispensa sem justa causa. O trabalhador filiou-se ao partido politico de
oposicao ao partido politico que tinha como candidato a vice-prefeito um dos
administradores da empresa para a qual trabalhava, tendo sido dispensado um
més apos a filiagdo, segundo as provas orais colhidas, em razao das divergén-
cias politico-ideoldgicas com o seu superior. O Tribunal Superior manteve a
condenacao originaria na indenizacao por danos morais de R$ 10.000,00 como
reparacdo da violagdo da sua liberdade e a discriminacao.

No julgado mais recente®, ja do ano de 2016, a Corte abordou a questao
da empregada de estabelecimento de satide que desabafou em suas redes sociais
“ainda bem que hoje ¢ sexta-feira”, cuja manifestagdo estava acompanhada de
uma fotografia dela no ambiente de trabalho, fato que incomodou seus superio-
res, tendo sido chamada a presenca da diretoria para dar explicagdes e, ao final,
encaminhada para o setor de RH, onde foi coagida a assinar pedido de demissao,
mas as provas testemunhais confirmaram que foi dispensada pela publicacdo e
que a intengdo da responsavel pelo setor era aplicar-lhe a justa causa.

O Tribunal Superior do Trabalho manteve a deciso local pelos aspectos
formais de que o pedido de demissdo ndo ter sido realizado perante o Sindicato,
j& que contava a empregada com mais de um ano de contrato, bem como manteve
a indenizacdo por danos morais em razao da coacao sofrida pela trabalhadora.

O Tribunal Superior anuiu com os argumentos do acérdao local de que,
“para ocorrer motivo de demissdo por justa causa, a empregadora deveria ter
primeiro aplicado penas graduais, tais como primeiro a adverténcia, depois a
suspensdo e por fim a demissdo”, sem enfrentar o tema central e antecedente
que ¢ a possibilidade ou ndo de utilizar as manifestacdes da autora em suas
redes sociais pessoais como motivo de infragdo ao contrato.

Segundo defendemos nesse trabalho, tratando-se de uma empregado-
ra ideologicamente neutra, os direitos fundamentais dos trabalhadores a ela
vinculados ndo devem ser restringidos ou matizados, notadamente quando o
fato refere-se a espera privada do trabalhador. No caso dos autos, ainda que a
fotografia tenha sido tirada no ambiente de trabalho, a manifestagdo pessoal
da trabalhadora ndo atacou a imagem da empregadora ou de seus superiores

62 TST, 6* Turma, RR 001115-83.2013.5.15.0058, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, DEJT 29.04.2016.
63  TST, 3* Turma, AIRR 000117-38.2014.5.07.0015, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani, DEJT 13.05.2016.
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hierarquicos ao ponto de gerar o direito a aplicagdo de qualquer puni¢do — ao
contrario do acorddo local que admitia a aplicacao de penalidade mais branda
que a justa causa —, de modo que o resultado do julgamento estd correto em
converter a modalidade de rescisdo do pedido de demissdo para a dispensa sem
justa causa e fixar indenizac¢ao por danos morais, mas aos argumentos juridicos
formais invocados, outros, atinentes a liberdade de expressdao ¢ manifestacao
da obreira, deveriam também ser enfrentados, devendo o Tribunal ter afirmado
ostensivamente que as empresas ndo podem interferir, muito menos punir, as
manifestagoes dos empregados em ambientes proprios, quando nao ha qualquer
referéncia e ofensa a imagem da empregadora.

As decisdes revisadas do Tribunal Superior do Trabalho demonstram que
o Judicidrio Trabalhista encontra-se atento na defesa dos direitos fundamentais e
da personalidade dos trabalhadores, inclusive protegendo os direitos fundamen-
tais que s@o extensiveis as pessoas juridicas empregadoras, ainda que ndo tenha
adotado a nomenclatura dos danos a identidade pessoal € nem reconhecido ainda
0 espectro mais abrangente do seu conceito, englobando as perspectivas estaticas
e dindmicas que defendemos nesse trabalho, o que revela a utilidade dogmatica
da admissdo auténoma dos danos a identidade pessoal dos trabalhadores e, em
alguma medida, dos empregadores, acenando para a futura construgdo de uma
jurisprudéncia mais consistente sobre o tema também entre nos.

CONCLUSOES

— A dignidade da pessoa humana ¢ o fundamento dos modernos Estados
Democraticos e os direitos humanos previstos em Tratados internacionais rati-
ficados e os direitos fundamentais positivados pelas Constituicdes representam
as suas especificagdes nos diversos compartimentos do Direito. Cada direito
fundamental adotado representa a incidéncia da dignidade humana, um refle-
x0 em determinada situacdo especifica, ou seja, o resultado da intermediagao
legislativa constitucional ao mediar as suas eficdcias aos casos especiais.

— A dignidade humana possui for¢a normativa e aplicagdo direta nas re-
lagdes juridicas, seja na relagdo entre cidadao e Estado (eficacia vertical), como
também nas relagdes entre particulares (eficacia horizontal dos direitos fundamen-
tais), entre as quais as de trabalho. O reverso do reconhecimento das eficacias da
dignidade e dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ¢ também constatar
a possibilidade fatico-juridica de violagoes, cuja principal repercussao ¢ a confi-
guragdo dos danos morais indenizaveis para os casos de violagao da dignidade.

— Dano ¢ qualquer violagdo a um interesse juridicamente protegido que
causa prejuizo 4 vitima. Referida violacdo repercute sobre a vitima podendo
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atingir seus interesses patrimoniais ou extrapatrimoniais, independentemente do
objeto violado em si. Podera haver violagao de um objeto, mas com repercussoes
patrimoniais e extrapatrimoniais, como pode haver violagdo da integridade do
ser humano, com ambas as repercussdes. Dessa premissa segue que o que define
o género dos danos ndo € o objeto violado, se uma coisa ou uma pessoa, mas
as repercussoes sobre a vitima, as quais podem alcangar ambos os géneros a
partir de um tnico ato ilicito.

— Decorre da dignidade humana e de alguns direitos fundamentais pre-
vistos na Constitui¢do Federal de 1988, que as pessoas tém direito de exercer
a sua liberdade e, como decorréncia, afirmar a sua identidade, que ¢ integrada
de aspectos estaticos relacionados a sua identificac@o, e de aspectos dinami-
cos vinculados a construg¢do da sua biografia, cuja v