A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE PERSONALIDADE NAS
RELACOES DE TRABALHO QUE ENVOLVAM

BARREIRAS SANITARIAS

THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL PERSONALITY
RIGHTS IN WORKING RELATIONS THAT INVOLVE

SANITARY BARRIERS

Maria Carolina Lopes Teles"
Ulisses Borges Resende™

RESUMO: O direito a intimidade, a honra e a imagem das pessoas reveste-se de
caracteristica fundamental, como tal, esta positivado no art. 5°, X, da Constituigdo
Federal de 1988. O presente artigo cientifico narra acerca de pactos laborais que en-
volvam barreiras sanitarias, a luz do mencionado dispositivo constitucional. O direito
ao trabalho é um direito fundamental cujo exercicio deve ocorrer em condi¢des dignas,
sendo esta a razdo central deste trabalho, sem, no entanto, descurar-se da natureza da
atividade empresarial em que a relagdo de trabalho se estabelece. Com espeque nos
estudos ja realizados sobre o tema e decisdes judiciais a respeito, desenvolveu-se a
presente investigacao.
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ABSTRACT: The right to intimacy, honor and image of people is of fundamental
character, as such, is affirmed in art. 5, X, of the Federal Constitution of 1988. This
scientific article tells about labor pacts that involve sanitary barriers, in the light of
the mentioned constitutional provision. The right to work is a fundamental right whose
exercise must take place under dignified conditions, which is the central reason for
this work, without, however, neglecting the nature of the business activity in which the
employment relationship is established. Due to the studies already carried out on the
subject and court decisions, the present investigation was developed.
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Introduciao

presente artigo almeja analisar as perspectivas de efetividade juridica

acerca dos direitos a privacidade, a intimidade, a imagem e a honra,

em relagdes de trabalho que envolvam barreiras sanitarias. Tendo em
vista que se tratam de direitos constitucionalmente resguardados a todos, e
se revelam fundamentais a dignidade da pessoa humana. Tais direitos, como
fundamentais de personalidade, constituem o objeto desta pesquisa.

Em face disso, o problema central perfaz-se em investiga-los no cena-
rio das relagdes de trabalho que envolvam barreiras sanitarias, a fim de saber
em que medida se tornam vulneraveis e se ensejam danos de ordem moral ao
trabalhador.

De modo aprioristico, destaque-se que os direitos fundamentais de per-
sonalidade foram positivados no art. 5°, X, da Constituigdo Federal de 1988.
Portanto, sdo analisados como norma suprema do ordenamento juridico aplicada
as relagdes de trabalho que envolvam barreiras sanitarias. Como se trata de
um estudo juridico-constitucional-dogmatico sobre os direitos fundamentais
de personalidade nas especificadas atividades laborais, ndo poderia ser outro o
ponto de partida sendo o proprio dispositivo constitucional.

Neste jaez, dedica-se, com afinco, ao Direito do Trabalho, area muito
especial do Direito brasileiro, uma vez que trata de relagcdes entre particulares
de cunho substancialmente social, destacando-se pela singular caracteristica
de normatizar relagdes humanas extremamente proximas.

Ademais, entende-se que com as mudangas hodiernas nas relagdes de
trabalho, é imperioso redobrar a atencdo a personalidade do trabalhador e a
protecao dos direitos a ela relacionados. O estudo dos direitos da personalidade
possui categdrica importancia, uma vez que na normatizagdo infraconstitucional
concretizam o principio da dignidade humana.

Em suma, objetiva-se compreender o enquadramento constitucional
dos direitos fundamentais de personalidade e a sua aplicacdo nas relagdes de
direito privado, mais especificamente nas relagdes de trabalho que envolvam
barreiras sanitarias, tal como se falou alhures. Dessa forma, pretende-se en-
contrar equilibrio na equacéo que envolve direitos e deveres entre empregado
e empregador de tal relagdo trabalhista, uma vez que a principal fun¢do dos
direitos fundamentais é concretizar o principio da dignidade da pessoa humana,
ndo abstrata, idealizada, mas situada, real, concreta.
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1 — Direitos fundamentais de personalidade — consideragoes iniciais

Ab initio, ¢ de todo oportuno tratarmos dos direitos fundamentais em
linhas gerais. A expressao “direitos fundamentais” surgiu na Franca durante o
movimento politico e cultural que originou a Declaragao Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789. Embora seja muito comum se utilizar da
nomenclatura “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como sindnimos,
ha salutar diferenca entre ambos, que deve ser considerada.

Os direitos humanos sao umbilicalmente ligados a dignidade da pessoa
humana. Por vez, ndo se questiona a relacdo de miitua dependéncia entre esta
e os direitos fundamentais, uma vez que estes surgiram como exigéncia da
dignidade de proporcionar o pleno desenvolvimento da pessoa humana. So-
mente por meio da existéncia desses direitos a dignidade pode ser respeitada,
protegida e promovida.

Quanto ao conceito de dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang
Sarlet (2001, p. 60)! observa:

“Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a quali-
dade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e de-
veres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propi-
ciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.”

Nas palavras de Jiirgen Habermas (2010, p. 343)*:

“a dignidade humana, que € uma e a mesma em toda parte e para
todos, fundamenta a indivisibilidade de todas as categorias dos direitos
humanos. S6 em colaboragdo uns com os outros podem os direitos fun-
damentais cumprir a promessa moral de respeitar igualmente a dignidade
humana de cada pessoa.”

Nao ha duvidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo
também sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o

1 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2001. p. 60.

2 HABERMAS, J. O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos humanos. Revista
Alemd de Filosofia, Berlim, Akademie Verlag, 58, 2010, p. 343.
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ser humano, ainda que representado por entes coletivos — grupos, povos, nagdes,
Estado. A expressdo “direitos fundamentais™ se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi-
¢oes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional.

Para o presente caso, cabe-nos falar sobre os direitos fundamentais
insertos na Constitui¢do Federal de 1988, mais especificamente no Titulo II,
dividido em cinco capitulos, a saber: direitos individuais e coletivos, direitos
sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos. Tendo
em vista o foco do presente trabalho, nos ateremos aos direitos individuais.

Os direitos individuais, assim como 0s coletivos, sdo os direitos rela-
cionados ao conceito de pessoa humana e a sua personalidade, assim como
direito a vida, a igualdade, a dignidade, & segurancga, a honra, a liberdade ¢ a
propriedade. Previstos no art. 5° da referida Lei Fundamental, constituem-se em
prerrogativas usadas pelo individuo para se opor, prima facie, ao arbitrio estatal.

A dignidade da pessoa humana passou a ser fundamento do Estado De-
mocratico de Direito (art. 1°, inciso III, da CF/88), o que endossou a protegado
dos direitos fundamentais.

Historicamente, em face da omissdo do antigo Cédigo Civil, bem como
das anteriores Constitui¢des da Republica, ha tempos discutia-se no Brasil sobre
os direitos da personalidade que s6 vieram a ser positivados com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5°, inciso X, posteriormente, na
esfera civel, em seus arts. 11 a 21.

Importante a defini¢do de Carlos Alberto Bittar (1980, p. 19)° que es-
clarece as origens dos direitos da personalidade. Segundo o autor, sdo elas: o
cristianismo, a escola do direito natural e o iluminismo. O cristianismo, por
exaltar a dignidade humana. A escola de direito natural, por ter firmado a no-
¢do de direitos naturais ou inatos. O iluminismo, uma vez que seus filosofos
valorizaram o homem diante do Estado.

De fato, a ideia do valor da pessoa humana encontra suas raizes no
pensamento classico e na ideologia cristd. Basta-nos ver que, tanto no Antigo

3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 19.
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quanto no Novo Testamento, afirma-se que o homem foi criado & imagem e
semelhanca de Deus. Com isso, tem-se claro o objetivo dos direitos da perso-
nalidade de garantir o dominio do individuo sobre a propria esfera pessoal, que
perdura até os tempos hodiernos.

Segundo Immanuel Kant (1980, p. 134)*, o homem constitui um fim
em si mesmo ¢ ndo pode servir “simplesmente como meio para o uso arbi-
trario desta ou daquela vontade”. E justamente no pensamento de Kant que a
doutrina juridica mais expressiva — nacional e estrangeira — ainda hoje parece
estar identificando as bases de uma fundamentacdo e, de certa forma, de uma
conceituagdo da dignidade da pessoa humana.

Contrariamente a esse viés, Jirgen Habermas (2010, p. 357)° defende
a tese de que os direitos humanos sempre foram o produto de resisténcia ao
despotismo, a opressdo ¢ a humilhagdo. Argumenta que a conexao conceitual
entre a dignidade humana e os direitos humanos tem evidentes tracos em comum
desde o inicio de seu desenvolvimento. O filésofo alemao conclui afirmando
que “a dignidade humana significa um conceito normativo de fundo a partir
do qual os direitos humanos podem ser deduzidos ao especificar as condi¢des
em que a dignidade ¢ violada”.

Nao raro, os direitos fundamentais de personalidade sdo ligados ao
conceito de dignidade humana e aos direitos humanos em si, o que eleva a sua
gama de prote¢do. Todavia, insta ressaltar, que os direitos da personalidade sdo
inerentes a pessoa humana, portanto, ligados a ela ad aeternum.

Sobre o tema, importante ligdo nos € dada por Beatrice Maurer (2005,
p. 64)°, sendo vejamos:

“aigual dignidade de todos os homens funda a igualdade de todos.
E porque cada homem é dotado de dignidade de pessoa que todos sdo
iguais. Assim, negar a alguém a dignidade significa considera-lo como
inferior e, portanto, ndo mais como um ser humano. (...) a dignidade nao
¢ algo relativo; a pessoa nao tem mais ou menos dignidade em relacao
a outra pessoa. Nao se trata, destarte, de uma questao de valor, de hie-
rarquia, de uma dignidade maior ou menor. E por isso que a dignidade

4 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. In: Os pensadores. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1980. p. 134.

5 HABERMAS, J. O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos humanos. Revista
Alema de Filosofia, Berlim, Akademie Verlag, 58, 2010, p. 357.

6  MAURER, Béatrice et al. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitu-
cional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 64.
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fundamental do homem ¢é um absoluto. Ela ¢ total e indestrutivel. Ela é
aquilo que chamamos de inamissivel, ndo pode ser perdida.”

Pela doutrina civilista brasileira ha varios conceitos desse direito funda-
mental. Citamos aqui o professor Silvio Rodrigues (2003, p. 61)7 que nos traz
uma posi¢ao mais classica e a0 mesmo tempo completa:

“(...) entre os direitos subjetivos de que o homem ¢ titular pode-
se facilmente distinguir duas espécies diferentes, a saber: uns que sao
destacaveis da pessoa de seu titular e outros que ndo o sdo. Assim, por
exemplo, a propriedade ou o crédito contra um devedor constituem direito
destacavel da pessoa de seu titular; ao contrario, outros direitos ha que sdo
inerente a pessoa humana e, portanto, a ela ligados de maneira perpétua
e permanente, ndo se podendo mesmo conceber um individuo que néo
tenha direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao seu nome, ao
seu corpo, a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua honra. Estes sdo os
chamados direitos da personalidade. Tais direitos, por isso que inerentes
apessoa humana, saem da orbita patrimonial, portanto, sdo inalienaveis,
intransmissiveis, imprescritiveis e irrenunciaveis.”

A doutrina civilista defende que os direitos fundamentais de personali-
dade, em verdade, sdo direitos a integridade fisica, a integridade intelectual e
a integridade moral e se perfazem, exempli gratia, em direito a vida, a higidez
corpdrea, as partes do corpo, direito a imagem, ao segredo, a boa fama, direito
a honra, direito a intimidade, a privacidade. Nesse diapasdo, Alice Monteiro
de Barros (2009, p. 626)% afirma que, na seara trabalhista, tais direitos sdo
oponiveis ao empregador.

E patente que a pessoa humana, por ser o centro convergente de direitos,
deve orientar, também, o Direito do Trabalho, que trata de relagdes extrema-
mente proximas entre pessoas. Como corolario, numa relagéo trabalhista, o ser
humano jamais podera ser utilizado unicamente como objeto ou meio para a
realizagdo da vontade de terceiros. Nesse diapasdo, Gabriela Neves Delgado
(2006, p. 207-209)° entende que “o trabalho ndo violard o homem enquanto fim
em si mesmo, desde que prestado em condi¢des dignas. O valor da dignidade
deve ser o sustentaculo de qualquer trabalho humano”. Outrossim, vaticina
que “onde o direito ao trabalho ndo for minimamente assegurado, nao havera
dignidade humana que sobreviva”.

7  RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 61.
8  BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 626.
9  DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 207-209.
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Dessa forma, conclui-se que a dignidade é elemento integrante e irre-
nunciavel da natureza da pessoa humana. E algo que se reconhece, respeita e
protege, mas ndo que possa ser criado ou lhe possa ser retirado, pois existe em
cada ser humano como algo inerente. Cuida do valor proprio, da natureza do
ser humano como tal. Alids, outro ndo é o entendimento que subjaz ao art. 1° da
Declaragao Universal da ONU (1948), segundo o qual “todos os seres huma-
nos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e em fraternidade”.

2 — A positivacao dos direitos fundamentais de personalidade na
Constituicido Federal de 1988

Conforme se relatou alhures, os direitos individuais sdo espécies de
direitos fundamentais relacionados ao conceito de pessoa humana e a sua
personalidade. Exempli gratia, o direito a vida, a igualdade, a dignidade, a se-
guranga, a honra, a liberdade e a propriedade. Tratados especificamente no art.
5°, X, da Carta Magna, afirma serem “inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag@o pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”.

Oriundos diretamente da necessidade de se ofertar dignidade a pessoa
humana, os direitos fundamentais de personalidade revelam, em sua natureza
estruturante, autonomia da vontade e respeito ao livre arbitrio. Neste jaez, o
direito a privacidade (enquanto direito fundamental de personalidade, ressalte-
se) confere ao individuo a possibilidade de conduzir sua préopria vida de ma-
neira discreta, sem intromissao da curiosidade alheia, caso assim julgue lhe
ser maneira confortavel.

Por oportuno, esclarece-nos Marcelo Novelino (2015, p. 389-391)!°
que o direito a privacidade, amparado no seio constitucional, ¢ género do qual
decorrem as espécies que se perfazem no direito a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas. Como corolario, a prote¢do constitucional
daquele, também o ¢ de todos estes. Assim sendo, por questdo pratica, ao se
falar em protecao do direito a privacidade, de modo intrinseco, também se esta
tratando das demais espécies de direitos que origina.

Um passo a frente, o autor menciona a teoria das esferas, amplamente
adotada pela doutrina e jurisprudéncia alemas. Por vez, afirma que, a luz de tal
teoria, pode-se estabelecer uma variagdo de grau de protecdo a privacidade de
acordo com a area da personalidade afetada. Sendo vejamos:

10 NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Método, 2015. p. 389-391.
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“Quanto mais proxima das experiéncias definidoras da identidade
do individuo, maior devera ser a protecdo dada a esfera.

A esfera privada abrange as relagdes do individuo com o meio
social nas quais ndo ha interesse publico na divulgagdo. Abrange, por
exemplo, informagdes fiscais ou bancarias.

A esfera intima se refere ao modo de ser de cada pessoa, ao mundo
intrapsiquico aliado aos sentimentos identitarios proprios (autoestima,
autoconfianga) e a sexualidade. Compreende informagdes confidenciais
e segredos pessoais, como, por exemplo, as anotagdes constantes de um
diario.

Ao lado das esferas compreensivas das experiéncias relacionadas
a vida privada e a intimidade do individuo, o dispositivo constitucional
protege ainda a honra e a imagem das pessoas.

A honra consiste na reputagao do individuo perante o meio social
em que vive (honra objetiva) ou na estimagao que possui de si proprio
(honra subjetiva). A indenizag@o por danos morais decorrentes de uma
violagdo a honra ¢é assegurada para pessoas fisicas e juridicas (honra
objetiva).

O direito a imagem impede, prima facie, a sua exibicdo sem o
consentimento da propria pessoa. A protecdo a este direito ¢ autdbnoma
em relagdo a honra. Por isso, ainda que ndo haja ofensa a estimacgao
pessoal ou a reputacdo do individuo, € vedada a exposi¢do da imagem
sem o consentimento de seu titular.”

Ad argumentandum tantum, a licdo doutrindria acima esposada se revela
por demais pertinente em casos como o presente. Tendo em vista que, ao se
trazer a lume relacdes trabalhistas que envolvam barreiras sanitarias, revelam-
se insitas situagdes relacionadas a esfera privada, a esfera intima, a honra e a
imagem do trabalhador.

3 —Direitos fundamentais de personalidade nas relacoes de direito privado

Ao se iniciar qualquer estudo sobre direitos fundamentais, inexoravel-
mente sempre se depara com o entendimento de que os mesmos se perfazem em
limitag¢Ges ao exercicio do poder estatal, restringindo-se ao ambito das relagdes
entre o particular e o Estado (direitos de defesa). Assim sendo, por se ter uma
relagdo juridica hierarquizada, de subordinagio, utiliza-se a expresséo eficacia
vertical dos direitos fundamentais para tais casos.
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Todavia, é patente que eventuais desrespeitos a direitos fundamentais ndo
decorrem somente do Estado. De igual maneira, podem advir de relagdes que
envolvam apenas atores privados, razdo pela qual, hodiernamente, a incidéncia
de tais direitos ¢ estendida a relagdes entre particulares.

Denomina-se “eficacia horizontal” a projecdo dos direitos fundamentais
as relagdes privadas, nas quais — ao menos hipoteticamente — os particulares
se encontram em uma relacao de igualdade juridica. Ocorre que, em algumas
situagdes — como as de relagdes de trabalho —, as relagdes entre particulares
ndo sdo totalmente equanimes. Melhor dizendo, hd um desequilibrio fatico e/ou
juridico entre as partes envolvidas.

Em situagdes como essa, parte da doutrina tem falado em relagdo dia-
gonal, para explicar a disparidade entre os atores da relag@o privada. Nao ¢ de
todo recente que a doutrina e a jurisprudéncia fazem mengéo a tal teoria.

Por fidedignidade académica, incumbe mencionar que ¢ bastante corri-
queiro o registro de que tal teoria foi criada pelo professor chileno Sérgio Gamo-
nal Contreras. Todavia, como se pode notar do proprio livro deste autor, a ideia
foi sugerida pela professora Pamela Prado, na sua dissertagdo de mestrado em
Direito, intitulada Reparacion del Dario Moral Ocasionado por el Empleador al
Trabajador, Durante la Vigencia del Contrato de Trabajo (Universidad de Chile,
2005, p. 92), na qual cita uma sentenga espanhola de 5 de setembro de 2001,
do Tribunal Superior de Justica da Comunidade Valenciana que faz referéncia
a eficacia diagonal dos direitos fundamentais entre empregador e trabalhador.

Segundo Sérgio Gamonal Contreras (2011, p. 33)!, cita que na eficacia
diagonal dos direitos fundamentais no contrato de trabalho, a racionalidade
acerca do objeto se vincula com o fim perseguido pelo contrato de trabalho
enquanto prestacdo de servigo sob subordinagdo que, afinal, ndo pode alterar
direitos fundamentais de uma das partes pelo tinico objetivo econdémico do
contrato ou da atividade empresarial.

Como se pode notar, trata-se de visdo moderna da ja propalada teoria
da eficacia horizontal com a finalidade precipua de irradiar a aplicacdo dos
principios da proporcionalidade e da igualdade substancial no trato dos direitos
fundamentais na desnivelada relag¢do de trabalho.

Foi justamente a partir destas relagcdes que o autor Sergio Gamonal de-
senvolveu a teoria da eficacia diagonal dos direitos fundamentais, que consiste
na necessaria incidéncia e observancia dos direitos fundamentais em relagoes

11 CONTRERAS, Sérgio Gamonal. Cidadania na empresa e eficacia diagonal dos direitos fundamentais.
Sao Paulo: LTr, 2011. p. 33.
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privadas (particular-particular) que sdo marcadas por uma flagrante desigual-
dade de forgas, em razdo tanto da hipossuficiéncia quanto da vulnerabilidade
de uma das partes da relacao.

A este respeito, o TST!? ja tem aplicado a eficacia diagonal dos direitos
fundamentais nas relagdes trabalhistas para combater atos discriminatorios.
Sendo, vejamos o excerto jurisprudencial a seguir colacionado:

“O art. 3°, III e IV, da Carta Magna enumera, entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a reducao das desi-
gualdades sociais e a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

E certo que, ao vedar a discriminagdo nos critérios de admissao, a
teleologia da norma constitucional também buscou proibir que a extingao
contratual seja motivada pela limitagdo decorrente de doenca grave.

O art. 1° da Lei n® 9.029/95 proibe a adog@o de qualquer pratica
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou
sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situ-
acdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecao
ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢do Federal.

Embora a supracitada norma legal ndo especifique a proibicdo
de pratica discriminatoria em razdo de doenga grave, a partir de uma
interpretagdo sistematica com a Constitui¢do Federal, conclui-se que o
referido rol € meramente exemplificativo, abrindo-se margem para incluir
a vedacdo de qualquer discriminagao do trabalhador portador de doenga
grave, em consonancia com o art. 7°, XXX, da Lei Maior.

Os direitos fundamentais, em sua eficacia horizontal, ou, usando
a moderna concepcdo de Sérgio Gamonal, em sua eficacia diagonal
(GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Cidadania na empresa e eficdcia
diagonal dos direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2011), vinculam
ndo apenas o Estado, mas também os particulares.”

Trata-se de uma eficacia diagonal porque, em tese, as partes estdo em
situacdes equivalentes (particular-particular), mas, na pratica, ha um império
do poder econémico (trabalhista ou de consumo), razao por que se defende a
observancia dos direitos fundamentais nestas relagdes.

12 PROCESSO TST-RR-1882-80.2010.5.02.0061, Sétima Turma, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DEJT
05.08.2016.
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4 — Direitos fundamentais de personalidade nas relacées de trabalho que
envolvam barreiras sanitarias

No Direito do Trabalho, a protecdo ao hipossuficiente guarda estreita
relacdo com a dignidade humana. Essa ciéncia juridica busca regular o direito
social do trabalho, base de qualquer sociedade. Como inexoravel corolario,
protege e preserva a dignidade do ser humano.

E cedigo que o Direito do Trabalho é parte do Direito privado, e, portanto,
regula relagdes entre particulares. Ocorre que tal seara tem um viés diferencia-
do, na medida em que a relacdo ¢ desproporcional entre as partes envolvidas.
Nesse sentido, Marcio Tulio Viana (1996)!3 argumenta:

“Enquanto a empresa pode escolher um empregado entre mil, o
empregado s6 encontra uma empresa, entre mil, que lhe oferece um posto
de trabalho. Assim, ¢ ele, e ndo ela, que esta sob sujeicdao. Na verdade,
o poder diretivo € também o poder de dirigir o proprio destino do outro,
de té-lo preso nas maos.”

Conforme se falou anteriormente, muito se reconhece a possibilidade de
violagdo aos direitos fundamentais também em relagdes privadas, mormente
em relagdes em que, por sua propria natureza, haja um desequilibrio fatico e/ou
juridico entre as partes, como nas trabalhistas.

A solucdo desse problema, segundo Mauricio Godinho Delgado (2018,
p. 644-645)", se da por meio da atenuagdo, racionalizagdo, e civilizagdo do
poder empregaticio, que tem de passar a se harmonizar a relevancia dos prin-
cipios, regras e institutos constitucionais que asseguram tutela aos direitos de
personalidade do ser humano participe da relagdo de emprego no polo obreiro.
Argumenta o autor:

“Esta racionalizagdo e atenuagao do poder empregaticio, em suas
diversas dimensoes — diretiva, normativa, fiscalizatéria e disciplinar —,
ndo inviabiliza ou restringe o bom funcionamento da livre iniciativa,
também garantida pela Constitui¢do. Apenas torna a propriedade efe-
tivamente subordinada a sua fungdo social (art. 5°, XXIII, da CF/88),
colocando a livre iniciativa como valor social realmente ao lado — e ndo
acima — do valor social do trabalho, como claramente quer a Constitui¢ao
(art. 1°, IV, da CF/88).”

13 VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996.
14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 644-645.
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Segundo determinagdo constitucional, as normas as quais definem os
direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata. E o que se pode constatar
no art. 5%, § 1°, da Constituicao Federal, que determina: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata”.

Os dispositivos do texto constitucional sdo normas que vinculam toda a
sociedade, ndo lhe fugindo a regra as relagdes privadas de Direito do Trabalho.
Assim, utiliza-se o principio da méaxima efetividade e aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, zelando pela maxima efetivacdo dos preceitos
constitucionais.

A barreira sanitaria, no &mbito do trabalho, pode ser conceituada como
um procedimento empresarial, uma vez que decorre do poder diretivo do em-
pregador, com o fim precipuo de cumprir as normas determinadas pelo Minis-
tério da Agricultura para salvaguardar a necessaria higiene em processamento
de alimentos.

Todavia, o poder de comando do empregador ndo ¢ absoluto. Conforme
entendimento jurisprudencial, a utilizag@o de barreiras sanitrias nas atividades
que as exigem deve ser feita de forma adequada, razoavel e harmdnica, ou seja,
em consonancia com a preservacao da intimidade do empregado, sem ferir os
seus direitos fundamentais de personalidade. Do contrario, pode-se ensejar
aviltamento a dignidade do empregado, o que caracteriza abuso por parte do
empregador.

Alice Monteiro de Barros (2009, p. 643)", demonstra a importancia de
se respeitar direitos fundamentais, a exemplo do direito a intimidade, uma vez
que este nos protege da ingeréncia dos sentidos dos outros, principalmente dos
olhos e dos ouvidos de terceiro. Afirma a autora que “a tutela dirige-se contra
as intromissdes ilegitimas. Seu conceito é mais restrito do que o direito a pri-
vacidade, sendo ambos consagrados em preceito constitucional (art. 5°, X)”.

Sdo extremamente comuns os casos em que, de um lado, ha o direito/
dever do empregador de impor ao empregado a necessaria assepsia e, de outro,
o direito do empregado de, a0 mesmo tempo, ter respeitada a sua privacidade
e todas as espécies de direitos que decorrem de tal género. Nessas hipdteses,
assim como ocorre em todos os casos de colisdes de principios, é necessario
analisar as circunstancias faticas e juridicas envolvidas a luz de alguns critérios
objetivos que devem pautar a ponderagéo.

15 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 643.
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A respeito do que ora se analisa, o Tribunal Superior do Trabalho vem
enfrentando, diuturnamente, questdes de relagdes trabalhistas que envolvem
barreiras sanitarias. Em decisdo mais recente', a Quarta Turma do TST con-
denou o empregador BRF Brasil Foods S/A ao pagamento de indenizagdo a
uma auxiliar de produg¢ao, por nao ter instalado portas nos boxes dos chuveiros
do setor de aves da fabrica de Rio Verde (GO). Segundo a Turma, a pratica
configura exposi¢@o excessiva e injustificada da intimidade dos empregados.

O relator do recurso de revista da empregada, ministro Alexandre Luiz
Ramos, observou que o TST néo tem acolhido pedidos de dano moral quando
os empregados sdo submetidos ao procedimento conhecido como barreira
sanitaria. No entanto, citou diversos precedentes e destacou que a auséncia de
portas nos boxes dos chuveiros ndo esta prevista nas normas de seguranca ¢
higiene editadas pelo Ministério da Agricultura e configura exposi¢ao excessiva
e injustificada da intimidade do empregado. Por unanimidade, a Turma deu
provimento ao recurso.

No mesmo sentido, decidiu a Se¢do de Dissidios Individuais I (SDI-I1)"’
por entender vexatoria a circulagdo de empregados seminus na barreira sanitaria
instalada nas dependéncias do empregador. Sendo vejamos o excerto a seguir
colacionado:

“EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTAREGIDO PELA LEI
N° 11.496/07. DANOS MORAIS. CONFIGURACAO. CONSTRAN-
GIMENTO DURANTE TROCA DE UNIFORME. CIRCULACAO
EM TRAIJES INTIMOS NO LOCAL DE TRABALHO. CHUVEIROS
SEPARADOS POR DIVISORIAS E SEM PORTAS. A responsabilidade
civil do empregador pela reparagdo decorrente de danos morais causados
ao empregado pressupoe a existéncia de trés requisitos, quais sejam: a
conduta (culposa, em regra), o dano propriamente dito (violacdo aos
atributos da personalidade) e o nexo causal entre esses dois elementos.
O primeiro ¢ a acdo ou omissdo de alguém que produz consequéncias
as quais o sistema juridico reconhece relevancia. E certo que esse agir
de modo consciente € ainda caracterizado por ser contrario ao Direito,
dai falar-se que, em principio, a responsabilidade exige a presenca da
conduta culposa do agente, o que significa ag@o inicialmente de forma
ilicita e que se distancia dos padroes socialmente adequados, muito em-

16 PROCESSO TST-ARR-1556-82.2012.5.18.0101, Quarta Turma, Rel. Min. Alexandre Luiz Ramos,
DEJT 22.02.2019.

17 PROCESSO TST-E-ARR-1493-54.2012.5.18.0102, SDI-I, Rel. Min. Claudio Branddo, DEJT
28.09.2018.
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bora possa haver o dever de ressarcimento dos danos, mesmo nos casos
de conduta licita. O segundo elemento é o dano que, nas palavras de
Sérgio Cavalieri Filho, consiste na ‘(...) subtra¢do ou diminuigdo de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalida-
de da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade, etc. Em suma,
dano ¢ lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo
dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral’. Finalmente, o
ultimo elemento € o nexo causal, a consequéncia que se afirma existir e
a causa que a provocou; € o encadeamento dos acontecimentos derivados
da ag¢@o humana e os efeitos por ela gerados. Nao obstante entenda que a
circulagdo em trajes intimos configura les@o a intimidade apta a ensejar
o direito a reparagdo por danos morais, pois ha excesso de exposicao
dos trabalhadores, esta Subse¢do ja decidiu o contrario, ressalvado se
constatado o fato de inexistirem portas nos boxes dos chuveiros, o que
expoe a nudez dos empregados, caso destes autos, em que o Tribunal
Regional consigna que ‘Entre os setores existem corredores com chu-
veiros separados por divisorias e sem portas e a barreira sanitaria’.
Nesse contexto, deve ser mantida a decisdo da Turma que concluiu pela
existéncia do direito a reparag@o por danos morais. Recurso de embargos
conhecido e ndo provido.”

Destarte, cada caso deve ser analisado, visto o tema ser tdo especial
e invadir um terreno diferenciado de cada ser humano. O que se extrai dos
exemplos aqui trazidos € que os juizes ainda usam o bom senso na hora do
julgamento. Analisam assim como ocorria a revista e se essa era atentatdria a
dignidade dos funcionarios.

Consideracoes finais

Por tudo, neste momento em que redirecionamos o olhar, em tons come-
morativos e inquietantes, para a Declaragcdo Universal de Direitos Humanos,
urge que tenhamos a convic¢ao de que a igualdade em dignidade e direitos
segue, mais do que nunca, como algo a ser edificado. Trata-se, sem dtvida,
de uma meta suprema, que consiste em alcangarmos uma lidima maioridade
civilizatoria, na qual devemos seguir depositando nossas melhores esperancas.
Nesse diapasado, a eficacia dos direitos fundamentais de personalidade em
relagdes de trabalho que envolvam barreiras sanitarias, apresenta-se como o
mais inadiavel e portentoso dos desafios, em especial para os que assimilaram
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a “cidadania como direito a ter direitos” (Hannah Arendt), mas, acima de tudo,
como direito a ter direitos intangiveis.

O que queremos deixar claro com essa abordagem ¢ que a inser¢ao do
empregado no ambiente de trabalho ndo lhe retira os direitos da personalidade,
dos quais o direito a intimidade e a privacidade constitui espécie. Em algumas
situacdes a conduta do empregador ndo pode extrapolar o minimo moralmente
acetto.

Deve-se considerar a importancia da submissdo do empregado ao poder
diretivo do empregador. No entanto, ndo se deve admitir que a agdo do empre-
gador se amplie a ponto de ferir a dignidade da pessoa humana.

Sabe-se que a Constitui¢do Cidada buscou assegurar os direitos do ho-
mem, elevando-os a condi¢do de direitos fundamentais. Entretanto, ndo basta
apenas consagrar esses direitos, ¢ imperioso que 0s mesmos sejam concreti-
zados, seja em relagdes juridicas consideradas verticais, seja nas consideradas
horizontais, ou — como se tem entendido mais recentemente — nas relagoes
juridicas diagonais.

Em situagdes como a analisada no presente estudo nos deparamos com o
confronto entre dois direitos. De um lado, o do empregador, visando a correta
aplicagdo das normas de higiene e seguranca do trabalho, no desenvolvimento
de sua atividade industrial, qual seja, a manipulacao de géneros alimenticios;
de outro, o do empregado, tendo ameagada a inviolabilidade a sua intimidade,
honra, vida privada e imagem pessoal por estar submetido diariamente a pro-
cedimento envolvendo o transito em local de trabalho apenas usando roupas
intimas perante os colegas até o local onde se encontram os uniformes.

Em situagdes em que haja conflito de direitos entre as partes, deve
proceder-se a analise do caso concreto com base nos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade na solu¢do da demanda.

A circulagdo dos empregados seminus de um ponto a outro do local de
trabalho para fins de manutengdo das normas de higiene ndo se mostra um
meio eficaz para a realizagdo do procedimento. O empregador, ao exercer o seu
direito, deve dispor de métodos que venham a neutralizar quaisquer ultrajes e
constrangimentos, através, por exemplo, da utilizag¢ao de jalecos esterilizados
ou até mesmo descartaveis capazes de atender as normas de higiene, sem violar
a intimidade e a dignidade de seus empregados. Do contrario, caracterizada
les@o a bem juridico integrante do patrimonio de outrem, material ou imaterial,
¢ assegurada correspondente reparacgdo, nos moldes do art. 5°, X, da CF/88.
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