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Introducéo

Recente decisdo do Eg. Tribunal Superior do Trabalho, por meio de sua Sétima
Turma, repercutiu nos meios de comunicacdo, dada a polémica que a

envolveu.

Trata-se da decisdo exarada nos autos do Recurso de Revista (RR) n.
2123/2007-013-18-00.8. [01] Neste, sucintamente, restou consignado que a
limitagdo de uso do toalete a horarios predeterminados, sendo necessaria a
prévia justificativa e respectiva anuéncia do supervisor para ir ao toalete fora
desses horérios, ndo configuraria dano moral aos empregados envolvidos,
tendo em vista que, na opinido dos ilustres Ministros, ndo teria sido violada a

honra, a intimidade ou a dignidade dos trabalhadores.



Além disso, para os Ministros da 72 Turma, seria necessario o controle do uso
do toalete para que ndo houvesse "grande desorganizacdo no local de
trabalho", a menos que o trabalhador comprovasse problemas fisiolégicos, o
que nao teria sido trazido aos autos (??), segundo o informativo do TST, de
10.03.2009. [02]

Para arrematar, o argumento de que o0 servico de teleatendimento deve ser
rapido, por exigéncia legal, sob pena de multa, razéo pela qual seria necessario

tal controle.

Procuraremos, agora, demonstrar que existe a possibilidade de posicionamento
contrario ao dos eminentes Ministros pelos fundamentos que passaremos a

expor.

1 — Da privacidade e intimidade do trabalhador

A privacidade é considerada por Tércio Sampaio Ferraz como "um direito
subjetivo fundamental, cujo titular é toda pessoa fisica ou juridica, brasileira ou
estrangeira, residente ou em transito no pais; cujo conteudo é a faculdade de
constranger 0s outros ao respeito e de resistir a violagcdo do que |lhe é proéprio,
isto €, das situacdes vitais que, por sO a ele dizerem respeito, deseja manter
para si, ao abrigo de sua Unica e discricionaria decisdo; e cujo objeto € a
integridade moral do titular". [03]

A intimidade, por sua vez, expressa a esfera recondita do individuo,
correspondendo ao conjunto de informacdes, habitos, vicios, segredos, até
mesmo desconhecidos do ambiente familiar, situando-se, portanto em circulo

concéntrico ainda menor que o direito a vida privada. [04]

No caso concreto, € nitida a violacdo da privacidade e da intimidade do

trabalhador, cuja protecdo deriva do inciso X, do art. 5°, do Texto Magno.

Ao submeter o empregado a prévia justificativa e correspondente anuéncia de

seu superior para a realizacdo de suas necessidades fisioldgicas, o



empregador interfere em situacao vital que, por dizer respeito exclusivamente a
pessoa do empregado, este deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e
discricionéria deciséo.

2 — Da honra do trabalhador

A honra constitui o conjunto de atributos morais, fisicos e intelectuais de uma
pessoa, que a tornam merecedora de apreco no convivio social e que
promovem a sua auto-estima. E, didaticamente, dividida em honra objetiva e
subjetiva. A honra objetiva se revela pelo sentimento que o grupo social tem a
respeito dos atributos fisicos, morais e intelectuais de alguém. E, em suma, 0
que 0s outros pensam a respeito do sujeito. J4 a honra subjetiva € revelada
pelo sentimento que cada um tem a respeito de seus proprios atributos.
Constitui o juizo que cada um faz de si proprio, 0 seu amor-proprio, a sua auto-

estima. [05]

Em nosso ordenamento, a Constituicdo Federal expressamente assegura a
inviolabilidade da honra, garantindo, ainda, o direito a indenizacdo, pelo dano

decorrente de sua violagao (CF, art. 5°, inciso X).

Portanto, no caso em apreco, em que o trabalhador, afrontado em sua
dignidade, tendo que justificar previamente sua necessidade de uso do
banheiro, dependendo da anuéncia de seu superior hierarquico para a
satisfacdo de suas necessidades fisiologicas mais basicas, insofismavelmente,
tem sua auto-estima, sua honra subjetiva atingida, pelo que necessaria a

cessacao da conduta patronal e a reparacao do dano causado.

3 — Da dignidade da pessoa do trabalhador

A dignidade da pessoa humana € conceituada por Ingo Sarlet como "a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano, que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres

fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho



degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicfes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida

em comunhao com os demais seres humanos". [06]

Embora ndo nos caiba, no momento, aprofundar a discusséo sobre o sentido e
o alcance do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, com sede
no art. 1°, inciso lll, de nossa Constituicdo, cabe-nos, no entanto, abordar
alguns aspectos do conceito acima citado, para concluirmos se houve ou néao

violacdo da dignidade do trabalhador no caso concreto que estamos a abordar.

De inicio, fica claro que a dignidade nao constitui propriamente um direito, e
sim uma qualidade intrinseca da pessoa humana, irrenunciavel e inalienavel,
revelando-se como elemento que qualifica o ser humano como tal, néo

podendo ser dele destacado. [07]

Tal qualidade, de par com uma dimensdo positiva (garantia de condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel), possui uma dimensao negativa,

que tem relevo para o caso concreto.

De fato, a dignidade implica um complexo de direitos e deveres fundamentais,
gue assegura a pessoa contra todo ato degradante e desumano. Nesse
contexto, a dignidade, numa acepc¢ao moral e juridica, se encontra vinculada a
simetria das relagdes humanas, de forma que sua intangibilidade resulta
justamente das relacdes interpessoais marcadas pela reciproca consideragéo e
respeito. [08]

Por fim, o citado conceito abrange, como elemento da dignidade da pessoa
humana, a autonomia e o direito de autodeterminacédo de cada pessoa. Nesse
contexto, a dignidade consiste em que cada ser humano esta capacitado para,
"com base em sua propria decisdo, tornar-se consciente de si mesmo, de
autodeterminar sua conduta, bem como de formatar a sua existéncia e o meio

que o circunda”. [09]



Desta forma, resta cristalino que nenhuma pessoa pode ser coagida, ainda que
em um ambiente em que se encontram situacdes de desequilibrio de forgas,
como nas relacbes de trabalho, a se submeter a intervencfes de outrem na
autodeterminacdo de sua conduta, na formatacdo de sua existéncia, como
claramente ocorre no caso concreto em apregco, devendo as relacdes
interpessoais, mesmo entre subordinados e superiores, se pautar pela

reciproca consideracao e respeito.

Isto porque, como a seguir demonstraremos, também os particulares,
sobretudo quando se encontram em situagdo de desigualdade material, s&o
sujeitos passivos dos direitos fundamentais, devendo, pois, os empregadores
ter sempre seu poder diretivo pautado pelo respeito aos direitos fundamentais

de seus subordinados.

4 — Da incidéncia horizontal dos direitos fundamentais

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares € tema
gue demanda extensa digressdo, sobejando, assim, dos limites do presente
artigo. No entanto, abordaremos sucintamente alguns aspectos dessa
chamada eficacia horizontal que tenham maior relevancia para a analise do

caso concreto em comento.

Assevera Paulo Gonet Branco que a forga vinculante e a eficacia imediata dos
direitos fundamentais, além de sua posicdo no topo da hierarquia das normas
juridicas, reforcaram a idéia de que os principios informadores dos direitos
fundamentais também seriam aplicdveis na esfera privada. Tal se daria em
virtude da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, que exprime os valores
basicos da ordem juridica e social, fazendo com que o Estado ndo s6 deva
respeitar estes direitos, mas também os particulares, nas suas relacdes entre
si. [10]

E preciso reconhecer, como esclarece Ingo Sarlet, que o Estado Social de

Direito, ao contrario do Estado Liberal classico, ampliou suas atividades e



funcdes. Além disso, a sociedade também participa cada vez mais ativamente
do exercicio do poder, de forma que a liberdade individual necessita de
protecdo ndo mais apenas contra o poder publico, mas também contra os que
detém o poder social e econdmico, jA que as liberdades individuais também

agui se encontram sob constante ameaca de serem violadas. [11]

Desta forma, de acordo com Vieira de Andrade, sao dois 0s principais aspectos
da vinculacéo dos particulares. O primeiro é a constatacdo de que os direitos
fundamentais, como principios constitucionais que séo, e por forca do principio
da unidade do ordenamento juridico, sdo aplicaveis a toda a ordem juridica,
inclusive privada. O segundo aspecto trata da necessidade de se protegerem
0s particulares contra atos provenientes de outros particulares que atentem

contra seus direitos fundamentais. [12]

A partir dai, duas teorias buscam esclarecer se a questdo dessa vinculacao dos
particulares se da de forma direta, demonstrando uma eficacia imediata, ou se

ocorre de maneira indireta, no contexto de uma eficacia mediata.

Para Paulo Branco, a teoria da eficacia direta ou imediata sustenta que o0s
direitos fundamentais devem ser prontamente aplicaveis, sempre que as
entidades privadas ostentarem um consideravel poder social, ou seja, quando 0
particular estiver em uma situacdo de supremacia de fato ou de direito em
relacdo ao outro. Desta forma, o principio de que ndo pode haver puni¢cdo sem
prévia norma que defina o comportamento como censuravel, e o principio do
contraditorio deveriam ser aplicados nas relacbes disciplinares de entes
privados. Esta tese, inclusive, estaria em conformidade com o disposto no art.
59, paragrafo 1°, da Constituicdo, que declara a aplicacdo imediata das normas

definidoras de direitos fundamentais. [13]

Assim, esclarece Vieira de Andrade, os direitos fundamentais tornariam
invalidas clausulas que implicassem o dever de agir ou de ndo agir em
situacdes em que as decisfes tém que ser livres. Desta forma, a eficacia deve
ser imediata sempre que os particulares se encontrarem em uma relacdo de

subordinacao fatica ou juridica. Isto porque, também na esfera privada,



ocorrem situacdes de desigualdade geradas pelo exercicio do poder social, de
forma que ndo se podem tolerar discriminacbes ou agressdes a liberdade
individual que atentem contra o contetdo em dignidade da pessoa humana dos
direitos fundamentais, devendo existir, no entanto, equilibrio entre estes valores
e 0s principios da autonomia privada e da liberdade negocial, que ndo podem

ser totalmente suprimidos. [14]

Adverte Paulo Branco, neste contexto, que a teoria da eficacia imediata
sustenta que, em se tratando de atos que expressam liberdades puras, deve
predominar o principio da autonomia da vontade. No entanto, sempre que o
direito fundamental tiver maior peso, deve o mesmo ter pronta incidéncia,

independentemente de ter sido mediado por normas de direito privado. [15]

J& a teoria da eficacia indireta ou mediata sustenta que, no &mbito das relacdes
juridicas privadas, os direitos fundamentais sé poderiam ser aplicados apés um
processo de transmutacdo, caracterizada pela interpretacdo, aplicacdo e
integracao das clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito privado a
luz dos direitos fundamentais, configurando-se, nesse sentido, uma recepg¢éao

dos direitos fundamentais pelo direito privado. [16]

Essa teoria oferece um maior resguardo do principio da autonomia e do livre
desenvolvimento da personalidade, ndo aceitando a incidéncia direta dos
direitos fundamentais na esfera privada, uma vez que importaria em um
incremento do poder estatal, levando a uma crescente ingeréncia na vida
privada, com o pretexto de fiscalizar o cumprimento dos deveres resultantes da
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares. Desta
forma, por esta teoria, o Estado se encontra obrigado a proteger os direitos
fundamentais, inclusive contra entidades privadas, porém, é atenuada a

intensidade da aplicacdo desses direitos. [17]

Verifica-se, portanto, que a teoria da eficicia imediata confere maior relevo ao
principio da méxima efetividade dos diretos fundamentais, enquanto que a

teoria da eficacia mediata sustenta a maior relevancia da autonomia individual



e da seguranca juridica. Ambas, pois, se baseiam em principios acolhidos pelo

texto constitucional. [18]

Esclarece, no entanto, Ingo Sarlet, que se podem destacar duas situacées bem
distintas. A primeira ocorre quando as partes da relacao juridica se encontram
em condic¢des de relativa igualdade. Neste caso, deve prevalecer o principio da
liberdade, sendo possivel uma eficicia direta dos direitos fundamentais apenas
na hipétese em que a dignidade da pessoa humana estiver sob ameaca ou
diante de uma ingeréncia indevida na esfera da intimidade pessoal. A outra
situacdo, a contrério senso, se verifica quando a relacdo se estabelece entre
um individuo e os detentores de poder econdmico ou social. No ambito dessas
relacbes, ocorre certo consenso a respeito da aplicacdo direta dos direitos
fundamentais na esfera privada, uma vez que se trata de relacdes desiguais de
poder, semelhantes as que se estabelecem entre os particulares e o poder
publico. [19]

Partilha do entendimento acima esposado, inclusive, nossa Suprema Corte,
como ilustram os Recursos Extraordinarios n. 158215/RS, n. 201819/RJ, n.
160222/RJ, e n. 161243/DF. [20]

Portanto, como o caso concreto ora analisado se desenvolve no ambito de uma
relacdo de trabalho, com forte desigualdade material entre a empresa e 0s
trabalhadores, ndo se ha duvidar que deve prevalecer a teoria da eficacia
imediata dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, encontrando-se o
empregador no dever de respeitar e garantir os direitos fundamentais de seus
empregados, inclusive no que diz com a protecdo de sua honra, intimidade,

privacidade e dignidade.

5 — Dos limites do poder diretivo do empregador

Mauricio Godinho Delgado se utiliza da expressao "poder empregaticio” como
"o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e
tendencialmente concentradas na figura do empregador, para exercicio no

contexto da relacdo de emprego”. [21]



O mesmo autor subdivide, didaticamente, esse poder em diretivo,

regulamentar, fiscalizatorio e disciplinar.

Trata-se, sucintamente, do poder que a lei confere ao empregador, como
corolario da subordinagdo do empregado, tipico elemento da relagdo de

emprego.

Entretanto, como ndo poderia deixar de ser, todo direito, assim como todo
poder, ndo € absoluto, encontrando limites, seja em normas expressamente
positivadas, seja no conjunto de principios que informam o ramo juridico no

qual se desenvolvem as relagdes sociais.

Desta forma, é extreme de duvidas que o empregador, no exercicio do poder
qgue |he é licito, ndo podera, de forma alguma, agredir a liberdade e dignidade
basicas da pessoa do trabalhador, como claramente ocorreu no caso concreto.
A liberdade e a dignidade, assim como a honra, a intimidade e a vida privada
da pessoa, constituem valores que a Constituicdo erigiu como fundamentais da
nossa ordem juridica, constituindo, pois, limites intransponiveis ao empregador,

no exercicio do seu poder, no contexto da relacédo de emprego.

Ndo se pode subverter valores que a propria Constituicdo elegeu como

fundamentais.

N&o é possivel, com supedaneo nos aludidos valores constitucionais, impor
controle sobre uma das liberdades mais béasicas do ser humano (ir e vir do
banheiro), para simplesmente impedir que "todos ou varios operadores

deixassem o local ao mesmo tempo, inviabilizando a regularidade no servico".

Com toda a consideracdo pela r. decisdo, posicionar a "regularidade no
servico" acima das necessidades que pode ter um grupo de trabalhadores
acometidos por intensa infeccdo intestinal, por exemplo, é subverter toda uma
ordem de valores constitucionais. E colocar o lucro acima da satde; é evitar

uma multa para a empresa que ndo quis contratar mais empregados, para se



adequar a legislacéo que limita o tempo para o teleatendimento, vilipendiando a

dignidade de seus trabalhadores.

N&o se desconhece ser possivel que um ou mais empregados possam se
utilizar de pretensas idas ao banheiro para deixar de cumprir com suas

obrigagGes contratuais ou, em outras palavras, trabalhar menos.

No entanto, tal conduta repreensivel ja se encontra tipificada em nossa
legislacdo. Trata-se da desidia, prevista no art. 482, alinea e, da CLT, passivel
de ser coibida por meio de adverténcias, suspensdo e, em casos de
reincidéncias, até de dispensa por justa causa.

Portanto, vé-se que é perfeitamente possivel a conjugacdo do poder do
empregador com a protecao da liberdade e da dignidade do trabalhador, desde
que se utilize, com a devida razoabilidade, dos instrumentos que o préprio

ordenamento juridico nos disponibiliza.

6 — Da alteridade do contrato de trabalho

Um dos argumentos expendidos para a defesa da licitude do controle de uso
do toalete, e acolhido pela Corte, foi o fato de que, atualmente, as empresas
que executam teleatendimento estdo submetidas a prazos exiguos para o

atendimento telefénico, sob pena de multa.

Trata-se de uma alteracdo recente na legislacdo que, indiscutivelmente,
modificou o funcionamento da atividade econdmica, exigindo, por parte das
empresas envolvidas, uma reorganizacdo ou reestruturacdo da atividade.
Possivelmente, com a necessidade de contratacdo de maior namero de

trabalhadores.

O que é absolutamente inaceitavel, tendo em vista 0 nosso ordenamento
juridico, é o 6nus de tal alteracéo recair sobre os trabalhadores, que deverédo
reduzir suas necessidades fisiologicas para viabilizar os novos prazos de

atendimento telefbnico.



Isto € subverter o que disposto no art. 2°, caput, da CLT, que determina ser o

empregador quem assume 0s riscos da atividade economica.

Segundo a doutrina, a alteridade ou assuncéo dos riscos do empreendimento
consiste em que a ordem justrabalhista imp8e a exclusiva responsabilidade do
empregador os Onus decorrentes de sua atividade empresarial. O risco da
atividade econdmica, de que trata a CLT, traduz a idéia de responsabilizacéo
do empregador pelos custos e resultados do trabalho prestado e pela sorte de
seu proprio empreendimento. De forma que nenhum 6nus pode ser imposto
aos trabalhadores, ainda que verificados reais prejuizos e perdas, no ambito do

empreendimento. [22]

Portanto, o argumento trazido pela defesa da empresa e acolhido pelos Em.
Ministros néo parece ter respaldo na norma de regéncia do tema.

7 — Do assédio moral e da configuracédo do dano moral individual e coletivo

A conduta empresarial, na forma como descrita nos autos do processo acima
qualificado, e no informativo TST, de 10.03.2009, [23] demonstra nitidamente

tratar-se da ocorréncia do chamado assédio moral.

O assédio moral nas relagbes de trabalho, segundo a doutrina, caracteriza-se
pela exposicdo dos trabalhadores a situacdes humilhantes, constrangedoras,
repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho, sendo mais comum
nas relagbes hierarquicas autoritarias, em que predominam condutas
negativas, relacées desumanas e aéticas de longa duracdo, dirigidas aos
subordinados, desestabilizando a relacdo das vitimas com o ambiente de
trabalho. [24]

A conduta descrita no caso concreto redundou inafastavelmente em situacao
vexatoria e humilhante a que foram submetidos os trabalhadores da empresa
demandada, dirigida aos empregados de baixo escaldo (certamente, os de

maior grau hierarquico ndo sofriam o mesmo controle), fazendo com que os



mesmos se sentissem desestabilizados no ambiente laboral, ao constatarem
gue, ao sinal de qualquer desarmonia em seus sistemas organicos, ficariam na

dependéncia de autorizacao para se utilizarem do toalete.

Desta forma, ndo sé o empregado demandante faria jus a reparacdo de seu

dano moral, mas toda a coletividade de trabalhadores submetida a tal conduta.

Presente, portanto, o dano moral coletivo, assim entendido como a injusta
lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, constituindo a "violacao
antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos" [25], atraindo a
legitimidade dos arrolados no art. 5° da Lei n. 7347/1985 para a propositura da
acao civil publica, em especial, o sindicato da categoria profissional e o

Ministério Publico do Trabalho.

Bastaria um simples oficio ao Ministério Publico do Trabalho, ja pelas
instancias ordinarias da Justica do Trabalho, para que o Parquet competente
implementasse as medidas necessarias a cessa¢ao da conduta empresarial,
por meio de sua atuacdo preventiva e repressiva, como 6rgdo agente, em sede

administrativa ou judicial, buscando a tutela inibitoria de tais atos empresariais.

Conclusao

Procuramos demonstrar, com supedaneo nas diversas normas citadas, em
abalizada doutrina, e em toda a gama de valores constitucionais fundamentais
de nossa comunidade que, com todo o respeito a decisdo tomada pelos Em.
Ministros de nossa Corte Especializada, poderia ter sido outro o desfecho do

caso concreto em apreco.

N&o faltariam argumentos portentosos e vasto respaldo constitucional e legal
para que a colenda Turma ndo sO ressarcisse o dano individual que estava
sendo levado a juizo, mas, ainda, em uma postura pro-ativa, consentanea com
a moderna jurisdigdo, condenasse a empresa em elevado valor, valendo-se do
escopo pedagogico-preventivo e punitivo do dano moral. Desta forma, estaria

contribuindo para que os direitos fundamentais de nossos trabalhadores



deixem de ser impunemente vilipendiados, com o argumento, na moda em
tempos de crise global, de que o Capital ndo pode ser obstaculizado, nem
mesmo pela dignidade e integridade moral daqueles que dao suporte a sua

atividade econdmica.
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