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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO DO TRABALHO E EFICACIA DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS
NO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |

Apresentacdo

E com especial alegria e satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT)
denominado "Direito do Trabaho e Eficécia dos Direitos Fundamentais no Meio Ambiente
do Trabalho 1", do XII Congresso Internacional do CONPEDI BUENOS AIRES,
ARGENTINA, renomado evento académico promovido pelo CONPEDI em parceria com a
Universidade de Buenos Aires (UBA), com enfoque na tematica ” DERECHO,
DEMOCRACIA, DESARROLO E INTEGRACION", o evento foi realizado nos dias 12, 13
e 14 de outubro de 2023 na Faculdade de Direito, no Campus da Universidade de Buenos
Aires, sito Av. Pres. Figueroa Alcorta 2263, C1425 CABA, Argentina.

Trata-se de publicagcdo que reline artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e
estudos distintos de véarios programas de pos-graduacdo, em especial do Brasil e da
Argentina, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos
juridicos relevantes atinentes ao Direito do Trabalho e a eficécia dos Direitos Fundamentais
no Meio Ambiente de Trabal ho.

Objetivou dar visibilidade para os debates que envolvem a complexidade das experiéncias
dos grupos e pessoas submetidos a regimes de exploragdo, opressdo e de invisibilidade
histérica no meio ambiente de trabalho, decorrentes de distintos e entrancados marcadores
sociais que se perpetuam no tempo, chegando neste século XXI em flagrantes situacfes de
neoescraviddo. Trata-se de publicacdo gque reline artigos de tematicas diversas atinentes ao
Direito material e processual do Trabalho, a Reforma Trabalhista e as implicagbes da
pandemia e do COVID19 nas relacOes laborais, apresentados e discutidos pelos autores e
coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa.

Compde-se de textos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
vérios programas de pos-graduacéo e graduacdo, que colocam em evidéncia para debate da
comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes. A coletanea reline uma gama de artigos
gue apontam gquestdes juridicas relevantes na sociedade contemporanea, todos com olhos e
vinculados ao Estado Democratico de Direito, com intuito de garantir uma sociedade, justa
fraterna e solidéria.



Destacou-se, neste contexto, a formulacdo, execucdo, acompanhamento e avaliagdo de
politicas publicas internacionais, nacionais, regionais ou locais, capazes de proteger e atenuar
os impactos dos grupos, em especial, agueles em situacéo de vulnerabilidade.

Assim, os artigos apresentados neste GT DIREITO DO TRABALHO E EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAISNO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |, visaram realizar
interfaces entre politicas publicas e grupos vulneraveis no meio ambiente do trabalho, numa
perspectiva aberta, interdisciplinar, complexa e polissémica, capaz de reconhecer tais
problematicas como lutas coletivas e histéricas.

A coleténea reline gama de artigos que apontam questdes relativas ao atuacdo do Poder
Judiciario trabalhista da 3a Regido durante a pandemia do SarsCov2, a precarizacdo do
trabalho, ao "dumping socia", a discriminacéo e suas diversas formas, ao "burnout out”, ao
assédio laboral, a vigilancia e ao controle na relacdo de emprego, ao dano existencial, a
LGPD, aos dados sensiveis, as revolugdes industriais, as novas tecnologias, a denominada
"uberizacdo" do trabalho. Vea-se, pelos temas destacados, a atualidade e o nivel das
pesquisas que foram apresentadas no 340 GT do XII Congresso Internacional do Conpedi.
Sem dlvida, trata-se de evento se destaca no cenario naciona e internacional.

Foram realizadas trocas de experiéncias entre todos 0s participantes com a Coordenadora e o
Coordenador do Grupo de Trabaho, o que permitiu integracéo entre os participantes, além de
aguisicdo de novos conhecimentos. Todos os artigos foram apresentados, discutidos e
receberam colaboracéo agregada nas ideias de cada pesquisador, com o intuito de colaborar
para a efetividade de uma politica publica eficaz, em especial quando se pesquisa direitos
fundamentais no ambiente de trabal ho.

Na oportunidade, os coordenadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-graduacéo
em Direito (CONPEDI) e da Universidade de Buenos Aires (UBA) por sua Faculdade de
Direito e, em especial, a todos 0s autores que participaram da presente coletanea de
publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas
realizadas e na el aboracao dos textos de exceléncia.

E, por fim, os Professores Doutores, Adriana Goulart de Sena Orsini, Programa de Pos-
graduacdo em Direito e Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, Minas Gerais e
Paulo Cezar Dias, do Centro Universitério Euripides de Marilia-SP, externam desejos que
todos tenham uma excelente leitural



DISCRIMINACAO ESTETICA NA RELACAO DE EMPREGO, EFICACIA
HORIZONTAL DOSDIREITOSHUMANOSE DIALOGO DASFONTES: OS
LIMITES DO PODER EMPREGATICIO E O DIREITO A IMAGEM E A
IDENTIDADE DO TRABALHADOR

AESTHETIC DISCRIMINATION IN THE EMPLOYMENT RELATIONSHIP,
HORIZONTAL EFFECTIVENESS OF HUMAN RIGHTSAND DIALOGUE OF
SOURCES: THELIMITSOF EMPLOYMENT POWER IN FACE OF WORKER'S
IMAGE AND IDENTITY

Fernanda Nigri Farial
Bernardo Gomes Barbosa Nogueira 2
Diego Jeangregorio Martins Guimar aes 3

Resumo

A partir do principio da dignidade humana, valor-fonte da Constituicdo de 1988, marco
tedrico desta pesquisa, pretende-se estabelecer os limites para o exercicio do poder
empregaticio em situacdes que impliqguem aimposi¢do de regras que definam um padréo de
vestimenta e estético, haja vista que o empregado ndo se despoja de sua subjetividade,
conservando seus atributos de pessoa e 0s aspectos distintivos dela no contexto da relacdo de
emprego. Na pesguisa sera utilizada a vertente metodoldgica juridico-tedrica, mediante
andlise de elementos conceituais, ideol gicos e doutrinérios, a partir de revisdo bibliogréfica
e documental e aplicacdo do raciocinio dedutivo. O principal objetivo é identificar os
critérios para a solucéo da colisdo entre direitos fundamentais no contexto do problema
objeto da pesquisa, dada a eficécia horizontal de tais direitos. Para tanto, a partir do didlogo
das fontes e sob o filtro do controle de convencionalidade, sera identificado o arcabouco
normativo que ampara os direitos a igualdade e a ndo-discriminacdo, que ensejam o direito a
imagem e a identidade; e, por outro lado, as prerrogativas consubstanciadas no poder
empregaticio, como desdobramentos do direito a propriedade e do principio da livre
iniciativa. A hipétese a ser verificada € a de que ndo se justifica a restricdo ao direito a
imagem e a identidade visual do empregado além do necessario para a preservacéo da
seguranca, da salde e da higiene na prestacdo do trabalho, e, a partir dos principios da
razoabilidade, da ponderacéo e da boa-fé, sopesar os valores e definir sua aplicacdo no caso
concreto.

1 Doutora e Mestre em Direito do Trabalho pela PUC Minas. Advogada-sicia do escritorio Andrade, Nigri &
Dantas Advogados. Professora na Faculdade de Direito Milton Campos.

2 Doutor em Teoriado Direito pela PUC/MG. Mestre em Ciéncias Juridico-Filosoficas pela Universidade de
Coimbra. Professor do curso de Direito e do PPG/ GIT da UNIVALE. Pesquisador do NIESD

3 Advogado. Graduado em Direito pela Univale e em Filosofia pela Unimes. Mestre em Gestdo Integrada do
Territorio pela Univae. Professor do Curso de Direito da Univale e pesguisador do OBIT/GIT
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Palavras-chave: Direitos da personalidade, Eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
Discriminagdo, Did ogo das fontes, Controle de convencionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

Based on the principle of human dignity, the source value of the 1988 Constitution, this
research is intended to establish the limits of employment power in situations that imply the
imposition of rules that define a standard of dress and aesthetics, considering that the
employee preserves his attributes as a person and his distinctive aspects in the context of the
employment relationship. The legal-theoretical methodological approach will be used in the
research, through the analysis of conceptual, ideological and doctrinal elements, based on a
bibliographical and documental review and the application of deductive reasoning. The main
objectiveisto identify the criteriafor the solution of the collision between fundamental rights
in the context of the problem object of the research, given the horizontal effectiveness of
such rights. For this purpose, based on the dialogue between the sources and under the filter
of conventionality control, the normative framework that supports the rights to equality and
non-discrimination, which give rise to the right to image and identity, will be identified; and,
on the other hand, the employment power, as consequences of the right to property and the
principle of free enterprise. The hypothesis to be verified is that there is no justification for
restricting the image and visual identity of the employee beyond what is necessary for the
preservation of safety, health and hygiene in the performance of work, and, based on the
principles of reasonableness, weighting and good faith, weighing the values and defining
their application in the concrete case.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Personality rights, Horizontal effectiveness of
fundamental rights, Discrimination, Font dialog, Conventionality control
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Introducgéo

Contemporaneamente sdo cada vez mais frequentes os conflitos envolvendo os direitos
da personalidade da pessoa trabalhadora no contexto da relagdo de emprego.

Assim, a partir do principio da dignidade humana, valor-fonte da Constituicdo de 1988,
marco tedrico desta pesquisa, pretende-se estabelecer as balizas limitadoras do poder
empregaticio em situacdes que impliquem a imposicao de regras que definam um padrdo de
vestimenta e estético, haja vista que o empregado ndo se despoja de sua subjetividade,
conservando seus atributos de pessoa e 0s aspectos distintivos dela em qualquer contexto.

Na pesquisa serd utilizada a vertente metodoldgica juridico-tedrica, com anélise de
elementos conceituais e doutrinarios, reviséo bibliografica e documental e raciocinio dedutivo.

O principal objetivo é identificar os criterios para solucionar a colisdo de direitos
fundamentais no contexto do problema de pesquisa, dada a eficacia horizontal de tais direitos.

Para tanto, a partir do didlogo das fontes e sob o filtro do controle de convencionalidade,
sera identificado o arcabouco normativo que ampara os direitos a igualdade e a ndo-
discriminacao, que ensejam o direito a imagem e a identidade; e, por outro lado, as prerrogativas
decorrentes do poder empregaticio, correlatas ao direito a propriedade e a livre iniciativa.

A hipotese a ser verificada é a de que ndo se justifica a restricdo ao direito a imagem e a
identidade visual do empregado além do necessario para a preservacdo da seguranca, da sadude
e da higiene na prestacdo do trabalho, e, a partir dos principios da razoabilidade, da ponderagédo

e da boa-fe, sopesar os valores e definir sua aplicacdo no caso concreto.

1. A discriminacdo estética sob a perspectiva dos principios da dignidade humana e da

igualdade, pilares dos direitos fundamentais e do dialogo das fontes

A dignidade humana € o pilar da ordem juridica brasileira, que ndo se efetiva sem a
igualdade, direitos humanos fundamentais na busca pela promocdo do bem de todos, sem
preconceito ou discriminacdo e para construir uma sociedade livre, justa, democratica e
inclusiva, conforme asseguram os artigos 1°, I11 e 3°, IV da Constituicdo de 1988.

Na defini¢do de Ingo Wolfgang Sarlet, sob o enfoque juridico, dignidade humana é

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
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destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.
(SARLET apud BRANCO, 2007, p. 42)

Contemporaneamente, na perspectiva do neoconstitucionalismo, tem-se a abertura das
Constituicdes a forca normativa dos principios, com énfase para o principio da dignidade
humana, que é um dos pressupostos do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Tal principio tem o carater de valor-fonte, que norteia tanto a elaboracdo das normas
quanto sua interpretagéo e aplicacdo ao caso concreto, unificando e centralizando todo o sistema
normativo, com especial prioridade, sendo ponto de partida e de chegada.

Além disso, no plano internacional, o principio da dignidade humana, como valor
intrinseco a condigdo humana , fundamenta o Sistema Internacional dos Direitos Humanos.

No mesmo sentido, as normas que reconhecem direitos humanos trabalhistas tém carater
vinculante®, as quais somam-se outros principios: da vedacio ao retrocesso social®; da
prevaléncia da norma mais favoravel ao ser humano’; e da interpretacdo Pro Homine, previsto
de forma expressa no art. 19, 88° da Constituicdo da OIT, que impde a necessidade de que a
interpretacdo normativa seja feita sempre em prol da protecdo dada aos individuos.

Além de tais aspectos, contemporaneamente, a leitura do Direito deve ser feita em sua
integralidade, mediante o dialogo das fontes®, considerando a interagdo entre o os planos interno
e internacional, de forma a "buscar a maior eficidcia e harmonia normativa possivel entre
diferentes interesses presentes na relacdo juridica trabalhista” (SOARES, 2016, p. 28); indo
além da aplicacdo de leis, decretos, portarias, utilizando efetivamente a Constituicdo e as
normas internacionais como norma juridicas. (URIARTE, 2011, p. 134)

Tal possibilidade é evidenciada pelo disposto no art. 5°, §2°, da Constituicdo de 1988, que
prevé que os direitos e garantias nela expressos ndo excluem os decorrentes tratados
internacionais nos quais o Brasil seja parte, o que também se verifica em outras "constitui¢oes
latino-americanas modernas [que] contém um dispositivo que amplia enormemente 0 nimero
de direitos humanos", identificadas como "constitui¢bes gravidas" (URIARTE, 2011, p. 137),
por conterem dentro delas e por fazerem parte delas, as normas internacionais de direitos

humanos. Assim, a aplicacdo do contetido de um tratado é a aplicacdo da propria Constituicdo.

5 O que, no ordenamento juridico brasileiro esta evidenciado no disposto nos artigos 4°, 11; 5°, §81° e 2°; 105, IlI,
da Constituicdo de 1988 e no artigo 11, V, da Lei n° 10.593/2002.

6 Artigos 5°, caput, 6° e 7°, caput, da Constituicdo de 1988.

7 Artigo 29, b, da Convengdo Americana de Direitos Humanos; artigo 5°, item 2, do PDCIP; artigo 5° do PDESC;
artigo 60 da Convencéo Europeia de Direitos Humanos.

9 Método hermenéutico afeito a teoria geral do direito, com eficiente aplicacdo na seara dos direitos fundamentais.
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Nessa perspectiva, considera-se que a dignidade humana e os direitos fundamentais tém
uma forca expansiva: sugam, se alimentam e se complementam por essas normas internacionais
que compdem uma espécie de eixo axioldgico que transcende a prdpria ordem juridica interna,
formando uma espécie de "bloco de constitucionalidade” (URIARTE, 2011, p. 137).

Nesse contexto, os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, inclusive
os decorrentes da Organizacdo Internacional do Trabalho, s&o normas supralegais, salvo se
ratificados com o procedimento previsto para emendas constitucionais, conforme artigo 5°, 8 3°
da Constituicdo de 1988, hipdtese em que terdo natureza de normas constitucionais.

Além da densificacdo da ordem juridica interna, o didlogo com o jus cogens'4, normas
internacionais e outras fontes, justifica a teoria do controle de convencionalidade, que é meio
judicial de declaracao de invalidade de leis incompativeis com tratados de direitos humanos,
seja por via de excecdo (controle difuso ou concreto); seja por meio de acao direta (controle
concentrado ou abstrato). (MAZZUOLLI, 2011, p. 84)

Por tais fundamentos, o rol de direitos humanos dos trabalhadores forma o "pacto social”,
constituindo uma espéecie de minimo ético irredutivel, constituido na ordem internacional,
fortalecido e ampliado pelo sistema regional, conforme as particularidades de cada regido,
sendo complementados e complementadores do sistema nacional.

Sob tal perspectiva se estabelece a protecdo acerca dos direitos humanos fundamentais,
como é o caso dos direitos a igualdade e a ndo-discriminacao, sem 0s quais ndo se efetiva a
dignidade humana, vetor central da matriz constitucional e dos direitos humanos.

A igualdade ou isonomia deve ser entendida e buscada ndo apenas na perspectiva abstrata
de iguais direitos e deveres (dimensdo formal), mas também na perspectiva material (dimenséo
substancial), com a implementacdo de mecanismos e de ferramentas antidiscriminatérios e a
exigéncia de postura proativa do Estado, inclusive mediante acdes afirmativas. A iniciativa
privada também deve atuar de forma a implementar medidas inclusivas, com vistas e evitar e a

corrigir situacdes discriminatorias, sob falsas premissas de neutralidade.®

14 Piovesan (2013, p. 129) explica que a nogéo de jus cogens se refere a existéncia de "um universo de principios
que apresentam especial forca obrigatoria®, ou seja, a existéncia de normas peremptdrias, com respaldo nos artigos
53 e 64 da Convencdo de Viena.

Portanto, 0 jus cogens constitui Direito imperativo para os Estados, que figura no topo da hierarquia das fontes do
Direito Internacional, como uma “supralegalidade internacional”, sendo composto por todas as normas
peremptorias (Carta das Nagdes Unidas, Declaracdo Universal de Direitos do Homem, Pactos Internacionais
aprovados pelas Na¢des Unidas), inclusive principios e costumes.

16 A discriminacdo indireta, que se efetiva mediante pratica ou critério aparentemente neutro, é objeto do
Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género do CNJ (2021) e da Convencédo Interamericana contra o
Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia (2013), promulgada pelo Decreto n°
10.932/2022, da qual destaca-se o conceito enunciado no artigo 1°, item 2:

Artigo 1[...]
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Contemporaneamente, desponta a dimensdo da igualdade como reconhecimento, que se
se refere a necessidade de respeitar as diferencas, inclusive as culturais e as formas de viver,
em detrimento das pretensdes de “integragdo” das minorias ao grupo social majoritario.

Nesse sentido, o ministro Luis Roberto Barroso (STF, ADC n° 41/DF. Relator: Min. Luis
Roberto Barroso), explica acerca da nova compreensao do principio isonémico:

[...] na questéo da igualdade como reconhecimento, ela identifica a igualdade no que
se refere ao respeito as minorias e ao tratamento da diferenca de uma maneira geral.
Assim, igualdade como reconhecimento significa respeitar as pessoas nas suas
diferencas, mas procurar aproxima-las, igualando as oportunidades.

O principio da igualdade tem relacéo intrinseca com o principio da ndo-discriminacao,
sendo ambos principios constitucionais, com respaldo no Preambulo e nos artigos 1°, I11; 3°, 1,
I11 e 1V; e 5° caput e inciso I, da Constituicdo de 1988.

Mauricio Godinho Delgado (20110, p. 108) explica que discriminacéo é

a conduta pela qual nega-se a pessoa tratamento compativel com o padrédo juridico
assentado para a situagdo concreta por ela vivenciada. A causa da discriminacdo
reside, muitas vezes, no cru preconceito, isto é, um juizo sedimentado desqualificador
de uma pessoa em virtude de uma sua caracteristica. (DELGADO, 2010, p. 108)

No ambito interno, tais principios inspiraram a elaboracéo de diplomas normativos como
o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n® 12.288/2010), o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Leli
n° 13.146/2015)*8 e o Protocolo do CNJ para Julgamento com Perspectiva de Género (2021).

Na seara laboral, também existem normas que estabelecem puni¢bes e que vedam a
discriminacao por motivo de sexo, idade, cor, estado civil, estado de gravidez, deficiéncia, etnia,
nacionalidade e situacdo familiar para fins de admissdo, manutencdo do emprego e para

pagamento de salarios.*®

2. Discriminacdo racial indireta é aquela que ocorre, em qualquer esfera da vida publica ou privada, qguando
um dispositivo, pratica ou critério aparentemente neutro tem a capacidade de acarretar uma desvantagem
particular para pessoas pertencentes a um grupo especifico, com base nas raz8es estabelecidas no Artigo 1.1,
ou as coloca em desvantagem, a menos que esse dispositivo, pratica ou critério tenha um objetivo ou justificativa
razoavel e legitima a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos. (grifos nossos).

18 Decorrente da ratificacdo pelo Brasil, com status de emenda constitucional, da Convencéo sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia e seu respectivo Protocolo Facultativo.

19 Na Constitui¢do de 1988:

Art. 5°T...]

XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais; [...]

Aurt. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigéo social:
[..]

XXX - proibicdo de diferencga de salarios, de exercicio de funcgdes e de critério de admisséo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador
de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos;
Na CLT:
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A busca pela efetividade da igualdade substancial e o combate a discriminacdo séo objeto
das Convencgdes n° 100 e 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho, ratificadas pelo Brasil,
que, pela relevancia, compdem o bloco das convengdes fundamentais — core obligations.

Além disso, no plano internacional de protecdo aos direitos humanos, a vedagdo a
discriminacéo ¢ consagrada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948)%, no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966)?!, no Pacto de San Jose da Costa Rica (1969)%2, no
Protocolo de San Salvador (1998)%, e na Declaracio Sociolaboral do Mercosul (2015).24

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

| - publicar ou fazer publicar andncio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacdo
familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o exigir;

Il - recusar emprego, promogdo ou motivar a dispensa do trabalho em razéo de sexo, idade, cor, situacdo familiar
ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e publicamente incompativel;

I11 - considerar 0 sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como variavel determinante para fins de remuneracéo,
formacéo profissional e oportunidades de ascensao profissional;

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacdo de esterilidade ou gravidez, na admissdo
Ou permanéncia no emprego;

V - impedir 0 acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscri¢cdo ou aprovagdo em concursos, em
empresas privadas, em razao de sexo, idade, cor, situacao familiar ou estado de gravidez;

VI - proceder 0 empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo obsta a ado¢do de medidas temporarias que visem ao estabelecimento
das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as distor¢des que
afetam a formaco profissional, o acesso ao emprego e as condigdes gerais de trabalho da mulher.[...]

Art. 391 - N&o constitui justo motivo para a rescisao do contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido
matriménio ou de encontrar-se em estado de gravidez.

Paragrafo Unico - N&o serdo permitidos em regulamentos de qualquer natureza contratos coletivos ou individuais
de trabalho, restri¢des ao direito da mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de gravidez.[...]

Art. 461. Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, no mesmo
estabelecimento empresarial, corresponderd igual salério, sem distingéo de sexo, etnia, nacionalidade ou idade.
Na Lei n. 9.029/95:

Art. 1° E proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagio de
trabalho, ou de sua manutencéo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipdteses de protecdo a crianca e ao
adolescente previstas no inciso XXXII1 do art. 7° da Constituicdo Federal.

Aurt. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou qualquer outro procedimento relativo a
esterilizacdo ou a estado de gravidez;

Il - a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem;

a) indugdo ou instigamento a esterilizacdo genética;

b) promocao do controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento de servicos e de aconselhamento ou
planejamento familiar, realizados através de institui¢cBes publicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema
Unico de Satde (SUS).

Pena: detengdo de um a dois anos e multa.

20 Artigo 1°.

21 Artigos 1°e 2°

22 Artigos 1°e 24,

23 Artigo 3°.

24 Artigo 4°.
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A busca pela igualdade e a vedacgdo a discriminacdo também €é objeto de outras normas
internacionais especificas, tais como: Convencao internacional sobre a eliminacéo de todas as
formas de discriminacao racial (1966), Convencéo sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo contra a mulher (1979), Convengéo interamericana para prevenir, punir e
erradicar a violéncia contra a mulher (1994)%, Convencéo interamericana para eliminacio de
todas as formas de discriminagdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia (1999)2,
Convencdo interamericana contra o racismo, a discriminagdo racial e formas correlatas de
intolerancia (2013), Convencéo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia (2006).2

Convergem com a diretriz ndo-discriminatéria decorrente desse vasto arcabougo
normativo os Principios de Yogyakarta?®, que versam sobre a aplicagdo da legislacdo
internacional sobre os direitos humanos em relacdo a orientacéo sexual e identidade de género.

A busca pela igualdade e o0 combate a discriminacao séo imprescindiveis para assegurar
trabalho decente, definido pela OIT, em 1999, como: “trabalho produtivo e de qualidade, em
condicdes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo considerado condigéo
fundamental para a superacdo da pobreza, a reducao das desigualdades sociais, a garantia da
governabilidade democrética e o desenvolvimento sustentavel.”?°

A valorizacdo social do trabalho também é primordial para alcancar os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel definidos pelas Nagdes Unidas na Agenda 2030°°, em especial o
ODS 5, que visa “Alcancgar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres € meninas” e
0 ODS 8: “promover o crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego
pleno e produtivo e trabalho decente para todas e todos”.

Por outro lado, do principio da dignidade deriva a inviolabilidade do direito a vida,

assegurado no artigo 5° da Constituicdo de 1988, que também determina que todos sdo iguais

25 Convencéo de Belém do Para.

26 Convencdo da Guatemala.

27 Convencdo de Nova lorque.

28 Os Principios de Yogyakarta foram apresentados em 2006, na Universidade de Gadjah Mada, em Yogyakarta,
Indonésia. O documento foi elaborado por 29 especialistas, de diferentes nacionalidades, conjuntamente com
organizac¢Bes ndo governamentais, como tentativa de mapear as experiéncias de viola¢do de direitos humanos,
sofridas por pessoas de diversas orientacdes sexuais e identidades de género, com vistas a levar os Estados a
aplicarem os tratados de direitos humanos aos casos relacionados a essa tematica (O’ FLAHERTY; FISCHER,
2008, p. 232-234).

29 Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-decente/lang--pt/index.htm ~ Acesso em
10/8/2023.

30 “A Agenda 2030 da ONU ¢ um plano global para atingirmos em 2030 um mundo melhor para todos os povos
e nagdes. A Assembleia Geral das Nagdes Unidas, realizada em Nova York, em setembro de 2015, com a
participacdo de 193 estados membros, estabeleceu 17 objetivos de desenvolvimento sustentvel. O compromisso
assumido pelos paises com a agenda envolve a adogdo de medidas ousadas, abrangentes e essenciais para promover
o Estado de Direito, os direitos humanos e¢ a responsividade das instituigdes politicas.” Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/hotsites/agenda-2030/ Acesso em 10/8/2023.
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perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, e garante a inviolabilidade do direito a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade.

A garantia a inviolabilidade do direito a vida, por consequéncia, resulta nos direitos de
personalidade: intimidade, vida privada, honra e imagem, que exprimem posic¢Ges juridicas
protegidas que reportam-se, diretamente a propria pessoa tutelada.

Em tal contexto, a intimidade relaciona-se com privacidade, vida privada, sendo que todas
essas expressdes convergem por traduzirem a nocao de direito a ndo ser conhecido em certos
aspectos pelos demais individuos.

De forma mais especifica, na esteira dos direitos da personalidade, destacam-se o direito
de definir uma identidade visual prépria, com estreita relacdo com a liberdade de expressao e
com os direitos distintivos do individuo, que englobam, exemplificativamente, direito a
privacidade, ao nome, a moral, a liberdade, e a imagem.

A partir dos principios e direitos fundamentais que constituem o arcabougo normativo em
torno do direito fundamental a igualdade e a ndo discriminagéo, dos quais decorrem de forma
mais especifica os direitos a imagem e a identidade, pode-se entender a discriminacgéo a partir

da definicédo estabelecida no artigo 1° da Convencéo 111 da OIT:

a) toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissdo;

Tal conceito é corroborado pelas defini¢cbes acerca da discriminacao estabelecidas em
outros diplomas normativos, dentre os quais destacam-se: Convencédo sobre a eliminacao de
todas as formas de discriminacio contra a mulher (1979) %, Convengéo interamericana contra
o racismo, a discriminagdo racial e formas correlatas de intolerancia (2013)% e Convencéo

sobre os direitos das pessoas com deficiéncia (2006).%"

35 Artigo 1° - Para fins da presente Convencéo, a expressao "discriminagdo contra a mulher" significard toda
distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do
homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo.

36 Artigo 1°. 1. Discriminacéo racial é qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia, em qualquer area da
vida publica ou privada, cujo prop6sito ou efeito seja anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio,
em condi¢des de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais consagrados nos
instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados Partes. A discriminacéo racial pode basear-se em raca, cor,
ascendéncia ou origem nacional ou étnica.

37. Artigo 2° [...] “Discriminagdo por motivo de deficiéncia” significa qualquer diferenciagdo, excluséo ou
restricdo baseada em deficiéncia, com o prop6sito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, 0 gozo
ou 0 exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas
de discriminagdo, inclusive a recusa de adaptacgao razoavel; [...].
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A partir de tais pardmetros, compreende-se como discriminacao estética toda distingéo,
exclusdo, restrigdo ou preferéncia baseada em aparéncia pessoal, vinculada ou ndo a preconceito
de raca, cor, género, religido, orientacdo sexual, origem social, cujo proposito ou resultado seja
prejudicar ou impossibilitar o reconhecimento, gozo ou exercicio dos direitos humanos e
liberdades fundamentais nos &mbitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer
outro, inclusive igualdade de oportunidade e de tratamento em matéria de emprego ou profisséo.

A discriminacdo estética pode concretizar-se no contexto da relacdo de emprego pela ndo
contratacdo, aplicacdo de sancdes, tratamento diferenciado e dispensa, em decorréncia de
proibicao, restricdo ou imposicao de corte de cabelo, de penteado ou de encobrimento tatuagens,
pelo uso de: barba; maquiagem; piercing; vestimenta; calgado, dentre outras medidas.

Tal diretriz deve ser considerada na analise dos limites a imposicdo de restricdes e

exigéncia relacionados a aparéncia fisica da pessoa trabalhadora na relacdo de emprego.

1.1.Direito a Imagem e a identidade visual e estética

Inserido dentre o rol de direitos da personalidade, o direito a imagem é considerado um
direito fundamental, resguardado como clausula pétrea®® e regulamentado pelo artigo 11 e
seguintes do Codigo Civil de 2002.

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2002, p. 120), 0 “direito a imagem é o de ndo ver
sua efigie exposta em publico ou mercantilizada sem seu consenso e 0 de ndo ter sua
personalidade alterada material ou intelectualmente, causando dano a reputagdo.”

O direito a imagem tambeém estd intrinsecamente vinculado a identidade visual ou
estética, como se percebe na definicdo de imagem dada por Sergio Cavalieri Filho (199, p. 131):
“conjunto de tragos e caracteres que distinguem e individualizam uma pessoa no meio social ”.-

Destarte, o direito a imagem incide sobre as caracteristicas fisicas e comportamentais, que
individualizam e identificam a pessoa em sua singularidade perante a sociedade.

A singularidade é o que distingue uma pessoa das outras e a torna Unica. Trata-se de
produto da historia das condi¢des sociais e materiais do homem, decorrente da forma como ele
se relaciona com a natureza e com os demais individuos.

Assegurar condi¢des para que a pessoa possa existir e expressar-se em sua singularidade
é essencial para o processo de afirmacdo de sua identidade e de sua personalidade e,

consequentemente, para a existéncia plena e digna.

39 Artigos 5°, incisos V, X e XXVIII; e 60, §4° da Constituicdo de 1988.
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Sendo assim, a imposi¢do de uma imagem ou de um padrdo estético que negam a
diversidade étnico-cultural podem implicar na invisibilizacéo social, no apagamento de sujeitos
e na perpetuacao de estruturas sociais discriminatorias.

Contemporaneamente, em decorréncia da globalizacdo e das inovacdes tecnoldgicas, entre
outros fatores, foi potencializada a convivéncia de multiplos sistemas culturais, ideologias e
crencas, sendo assegurado no Estado Democréatico de Direito mais do que o respeito as diferencas,
mas a inclusdo social das minorias sociais, ou seja, a vedagdo a condutas discriminatérias, inclusive

com motivacao estética, ensejando discussdes no ambito laboral.

2. Contraponto entre direitos constitucionais do empregado e do empregador e as balizas
condicionantes do direito de propriedade e da livre iniciativa no contexto de exercicio
do poder empregaticio: principios da socialidade e da eticidade

Os direitos fundamentais, apesar de comumente pensados como direitos verticais,
oponiveis ao Estado, sdo amplamente aplicados nas relagdes privadas, devendo, por 6bvio, ser
observados e respeitados nas relacGes de trabalho, sendo esta dinamica denominada por
Canotilho (2003) como eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Portanto, ndo basta erigir alguns direitos a condi¢éo de direitos fundamentais e atribuir-
Ihes protecdo qualificada contra atos abusivos do Estado, sendo também necessaria a protecéao
em relacao aos poderes privados, que “podem oprimir e vulnerar, de modo igualmente absoluto
e prejudicial a seus titulares (...) especialmente nas quais uma das partes esteja sujeita a uma
situacdo de inferioridade juridica, econdmica ou social que a torne mais vulneravel em relacéo
aoutra parte.” (PIMENTA; PIMENTA, 2016, p. 234)

A aplicacdo da concepcdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais enseja o
reconhecimento de que os direitos e prerrogativas do empregador sdo limitados para se
compatibilizarem com os direitos fundamentais dos empregados.

A Constituicdo de 1988+ garante o direito de propriedade e a livre iniciativa como direitos
fundamentais, com vistas ao desenvolvimento empresarial e ao progresso.

No ambito da relacdo de emprego, o empregador é sujeito que admite, assalaria e dirige
a prestacao do servico pelo empregado®, por ser o proprietario dos meios de producao, o que
enseja a assuncdo dos riscos do empreendimento, mas, por outro lado, Ihe confere uma série de

prerrogativas de dire¢do, regulamentacéo e fiscalizagdo que compdem o poder empregaticio.

47 Nos artigos 5°, XXl e 1°, IV.
48 Nos termos do art. 2° da CLT.
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No entanto, a propria Constituicdo, em abstrato, condiciona o exercicio do direito de
propriedade e a livre iniciativa aos postulados da dignidade humana, da funcdo social da
propriedade (artigos 5°, XXIII e 170, Il e I1I), da valorizagéo social do trabalho (artigo 1°, 1V)
e aos objetivos de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, de erradicar a pobreza e a
marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, 1 e 111).

Nessa perspectiva, 0 exercicio da atividade empresaria e 0 empreendimento devem ser
vistos para além do viés meramente liberalista, para serem considerados uma construcéo social
e exercidos em consonéncia com 0s demais postulados constitucionais destacados.

Destarte, a propriedade e a livre iniciativa sdo condicionados, criam obrigacGes e
encontram limites no desenvolvimento humano e na justica social, na perspectiva
neoconstitucional, de maneira a constituir um eixo de legalidade de condutas empresariais a
balizar também o exercicio do poder empregaticio.

Tal vertente de interpretacdo e de aplicacdo do arcabouco normativo é imprescindivel
para que o direito possa ser instrumento de transformacao social ao invés de reprodutor de uma
realidade fatica excludente, de maneira que os mandamentos humanistas constitucionais sejam
diretrizes programaticas de mudanca de estruturas sociais historicamente discriminatorias.

Como explica Mousinho (2010), “o exercicio da propriedade deve ser orientado pelos
principios da equidade, boa-fé e da proporcionalidade, ‘de modo a temperar e conformar a
autonomia privada, expectativas sociais e fins sociais do Direito . ”

No mesmo sentido é a principiologia do Codigo Civil de 2002, que encampa 0s principios
da socialidade e da eticidade.

O principio da socialidade revela que a preocupacdo, que antes era com a pessoa e seu
patrimonio, sob perspectiva capitalista, passa a proteger a pessoa antes do patrimonio dela, ou
seja, “o ser”, evidenciando, também, a preocupacdo com direitos metaindividuais, difusos e
coletivos, estabelecendo o equilibrio entre os interesses da pessoa e 0s coletivos.

Além disto, a liberdade de contratar, que sempre esteve sujeita a ordem publica e aos bons
costumes, de forma ainda mais efetiva, deve ser entendida como limitada a funcéo social. O
objeto do contrato tem que ser bom e Util para os sujeitos envolvidos e para a coletividade,
respeitando-se o principio da dignidade humana, além da atuacéo leal das partes (eticidade).

Assim, o principio da boa-fé passa a justificar os deveres e obrigacGes das partes, sem,
no entanto, excluir a funcdo individual do contrato, representando, "em tese, a equivaléncia
entre as partes e 0s interesses maiores da sociedade". (ARAUJO, 2006, p. 289)

Dentre as funcgdes da boa-fé, destacam-se: interpretacdo do contrato; criagdo de deveres
juridicos; limitagdo ao exercicio de direitos subjetivos (MARTINS-COSTA, 1996, p. 530)
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Nesse sentido dispdem os artigos 421 e 422 do Codigo Civil:

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcao
social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluso do contrato,
COMO em sua execucao, os principios da probidade e da boa-fé.

Trata-se de norma de ordem publica, como enuncia de forma expressa o paragrafo Gnico

do artigo 2.035 do mesmo diploma legal:

Art. 2.035.[...]

Paragrafo Unico. Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Cadigo para assegurar a fungdo social da
propriedade e dos contratos.

Assim, o contrato ndo é mero mecanismo para a operacionalizacdo da vontade individual;
deve ser instrumento de paz, de desenvolvimento e de eficacia social.

Destarte, a vontade das partes, ndo é a Unica fonte da relacdo contratual, concorrendo com
principios e normas cogentes, impostos pelo ordenamento juridico. (GOMES, 2015, p. 729)

Tais balizas devem reger as situacGes de tensionamento por exigéncia de padréo estético

pelo empregador em contraposicao ao direito a imagem e a identidade da pessoa trabalhadora.

3. Da discriminacado estética na relacdo de emprego: critérios para balizar a analise de

casos concretos

3.1. O direito a imagem e a identidade visual no @mbito da relacdo de emprego

Como desdobramento do poder empregaticio, que permite ao empregador estabelecer e
fiscalizar diretrizes para o funcionamento e organizacdo do empreendimento, é pratica comum
a exigéncia do uso pelas trabalhadoras e trabalhadores de uniformes e a fixa¢do de um conjunto
de regras sobre o que pode ser usado e € aceito dentro do contexto laboral.

O padréo de vestimenta ou dress code consiste, portanto, em orientacGes e restri¢des sobre
0 vestuario, acessorios, maquiagem, barba, penteado, tatuagem, e outros aspectos visuais, que
podem variar conforme o segmento de atuacao o publico alvo de cada empreendimento.

A imposicdo de um padrdo de vestimenta e estético pode estar relacionado ao intuito do
empregador de buscar eficiéncia, seguranca, a formacdo e a consolidacdo de uma cultura
organizacional, de uma marca ou de uma identidade empresarial no mercado.

Por outro lado, as restri¢ces de uso de determinadas vestimentas, cal¢cados e acessorios,

bem como a exigéncia de vestimentas especificas e de equipamentos de protecdo individual
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podem estar relacionados a medidas de higiene, salde e seguranca no meio ambiente laboral,
que decorrem do dever do empregador de reduzir os riscos decorrentes do trabalho.

O ponto de maior tensionamento se verifica quando as exigéncias pelo empregador sobre
0 tipo de roupa, corte de cabelo, uso de barba, maquiagem, pierciengs, tatuagens e outras
caracteristicas inerentes a imagem, estilo e personalidade das trabalhadoras e trabalhadores sdo
desvinculadas de exigéncias técnicas, de salde, higiene e seguranca no contexto laboral.

N&o obstante a nebulosidade em torno da questdo, o que se observa na préatica é a
constante interferéncia do empregador de forma a restringir direitos da personalidade das
trabalhadoras e trabalhadores, negando-lhes a autodeterminacéo no que se refere a imagem e a
identidade visual e estética, a partir de critérios subjetivos, desvinculados das necessidades e
exigéncias da atividade laboral a ser desempenhada, o que constitui extrapolagdo das prerrogativas
inerentes ao poder empregaticio, caracterizando-se abuso do direito.*°

Assim, a conduta do empregador pode se caracterizar como discriminatoria,
manifestando-se pela proibicdo injustificada e desproporcional do uso de determinadas
vestimentas, cal¢ados e acessorios, tais como turbantes, brincos, piercings, dentre outros.

Tais restricdes, em inUmeras situacOes, sdo estabelecidos sob falso critério de
neutralidade, mas sdo amparados em padrdes estereotipados®®, provenientes do racismo, do
machismo, do preconceito que leva a homofobia, ao etarismo, a gordofobia, dentre outros.

Em tais casos proibicGes e de imposicdo de padrdes de forma abusiva € comum que as
trabalhadoras e trabalhadores sofram aplicacdes de san¢des indevidas, retaliacao, configurando-
se até mesmo situacoes de assedio moral®, que possam embasar pretensdes das trabalhadoras e

dos trabalhadores de declaracdo de nulidade de tais puni¢des e de despedida indireta®.

49 Codigo Civil: Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

50 “Os estere6tipos traduzem visfes ou pré-compreensfes generalizadas sobre atributos ou caracteristicas que
membros de um determinado grupo tém, ou sobre os papéis que desempenham ou devem desempenhar, pela
simples razdo de fazerem parte desse grupo em particular, independentemente de suas caracteristicas individuais.”
“Quando um estere6tipo confere um atributo a certo grupo, ele opera em sua dimensdo descritiva. Quando ha a
atribuicdo de um papel ou expectativa, opera em sua dimensio normativa.” MEXICO. Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 2020. p 44 e 47. In Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género do CNJ (2021, p. 27).

51 De acordo com a Convengao 190 da OIT:

“Artigo 1° 1. [...] (@) o termo "violéncia e assédio" no mundo do trabalho refere-se a um conjunto de
comportamentos e praticas inaceitaveis, ou de suas ameagas, de ocorréncia Unica ou repetida, que visem, causem,
ou sejam susceptiveis de causar dano fisico, psicoldgico, sexual ou econdmico, e inclui a violéncia e o assédio
com base no género.” N&o obstante o Brasil ainda ndo ter ratificado a referida Convencéo, seu contetdo converge
com o bloco de constitucionalidade abordado no item 1 do presente artigo.

52 CLT:

Aurt. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indeniza¢do quando:
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Noutros casos, a conduta discriminatéria do empregador ao estabelecer de forma abusiva
padréo de vestimenta pode ensejar a ndo contratagdo de um candidato ao emprego ou, ainda, a
dispensa do trabalhador.

Nos casos em que for verificada a discriminacdo estética, seja na fase pré-contratual ou
contratual, a conduta injusta do empregador, negativa de direitos da personalidade, pode ensejar
reparacdo por danos morais causados a trabalhadora ou ao trabalhador, a luz da teoria da
responsabilidade civil®®, sendo também possivel, no caso da dispensa discriminatoria, pretender
a reintegracdo no emprego ou indenizagdo, conforme autoriza a Lei n® 9.029/95.

Diante de tais situacBes que podem ocorrer no contexto da relacdo de emprego, é
imprescindivel que existam critérios para definir, no caso concreto, os limites ao poder
empregaticio e assim identificar se as restricdes e exigéncias acerca de padrédo de vestimenta e
estético séo validos ou se constituem praticas discriminatorias.

Para tanto, os direitos e garantias devem ser sopesados a partir da combinacdo dos
principios da eticidade e sociabilidade com os critérios da proporcionalidade e da razoabilidade,

com vistas a solucionar a colisdo no caso concreto.

3.2. Critérios de relacionamento entre o poder empregaticio e o direito a imagem e
a identidade visual no ambito da relacdo de emprego para balizar a anélise de casos

concretos

A ordem juridica € constituida por normas: principios e regras, gque constituem
“dispositivos gerais, abstratos, impessoais, aplicaveis ad futurum e dotados de coercitividade a
regular a sociedade, segundo certo prisma de valores.” (DELGADO, 2006, p. 108)

Américo PI& Rodriguez (2000, p. 38), explica que “todos os principios devem ter alguma
conexdo, ilacdo ou harmonia entre si, jA que em sua totalidade perfilam a fisionomia
caracteristica de um ramo autonomo do direito, que deve ter sua unidade e coesdo internas.”

A funcdo normativa concorrente dos principios permite que sejam considerados como
“comandos abstratos, genéricos e impessoais, dotados de coercitividade e capazes de regular

qualquer caso concreto.” (DELGADO, 2006, p. 108)

a) forem exigidos servigos superiores as suas forcas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou alheios ao
contrato; [...]

d) ndo cumprir o empregador as obriga¢des do contrato; [...].

53 Cadigo Civil: Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (...), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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Assim, em caso de colisdo de direitos, o principio da proporcionalidade € instrumento de
extrema importancia para alcancar a justica em casos concretos, atuando ndo apenas no ambito
judicial como também “em qualquer relagdo de poder, como diretriz fixadora de limitacdes ao
exercicio desse poder e suas prerrogativas”. (DELGADO, 2004, p. 46)

Conjugado com esse, se aplica o principio da razoabilidade, que “impde limites a
situacBes em que a lei ndo consegue prevé-los de forma muito rigida, dadas as inimeras
circunstancias que podem surgir no caso objeto da aprecia¢ao.” (BARRQOS, 2007, p.186)

A razoabilidade e a proporcionalidade caminham juntas, pois “ndo ha, utilizada a logica
do direito, como ser proporcional sem ser razoavel”, sendo a proporcionalidade “expressido da
igualdade, na medida em que somente se possibilita tratar desigualmente os desiguais, na
proporcdo de sua desigualdade, esta nada mais seria do que a razoabilidade do direito.
(CORREIA; MAIOR, 2007, p. 116-117)

Ana Paula Taceuda Branco explica que o critério da proporcionalidade se compde de trés

fases distintas®’, enumerando-as da seguinte forma:

1) adequacdo: ao analisar as possibilidades faticas que envolvem dada colisdo, ndo
deve haver desvio da real finalidade da cada um dos principios em exame;

2) necessidade: em seguida, propde que se indague se 0 meio escolhido era o Unico
possivel e existente para que fosse solucionado o problema, bem como se 0 meio
empregado foi mais benéfico e menos restritivo ao individuo.

3) proporcionalidade: por fim, em permanecendo a colisdo, ela ha de ser resolvida
através de duas “leis de ponderacdo”, sendo que:

3.1) a 12 lei de ponderag&o ¢é atinente a relagéo “custo-beneficio” entre a escolha por
um Principio em detrimento do outro e as conseqiiéncias juridicas que tal resolugdo
ird acarretar, diagnosticando-se qual é a mais razoavelmente importante para o caso
concreto;

3.2) a 22 lei de ponderacdo é baseada na andlise da dimensdo de intervengdo num
Direito Fundamental que, quanto maior for, maior também deverdo ser o0s
fundamentos que justificam a adocdo de dada medida para a resolucdo da Colisdo.
(BRANCO, 2007, p. 90)

A partir do subprincipio da necessidade deve-se ter como premissa para a analise do caso
concreto que a restricdo relativa a um direito fundamental somente deve ocorrer quando
necessaria para harmonizar-se e coexistir com outro direito ou garantia fundamental que,
sopesado, também deva prevalecer. Ademais, se necessaria a restricdo sobre o exercicio ou
gozo de um direito fundamental, tal medida deve se dar a partir de meios menos gravosos
possiveis, colocando-0s em zona de menor colisao.

Portanto, a razoabilidade, ao lado dos principios constitucionais, deve pautar a

interpretacéo evolutiva do operador do direito, no sentido de permitir a “reinven¢do do direito

57 Entendimento também sustentado por BARROS, 2007, p. 174.
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para os fatos cotidianos”, 0U seja, a adequacdo do direito aos movimentos da sociedade.
(CORREIA E MAIOR, 2007, p. 119)

Diante das situagdes que possam implicar na colisdo de direitos fundamentais
assegurados aos empregadores e as trabalhadoras e trabalhadores os principios sdo de suma
importancia para a analise e solucdo de casos concretos, pois em situacdes envolvendo a
imposicdo de padrdo de vestimenta e estético, ha fundamentos que podem levar ao
reconhecimento da regularidade da conduta do empregador, mas, noutras situacoes, elementos
que evidenciam o abuso do direito.

Sob a perspectiva do empregador, a determinacdo de um padrdo de vestimenta e de
apresentacdo, inclusive a exigéncia de boa aparéncia (relacionada a cuidados de higiene
pessoal), de forma genérica, em principio, se revela como regular desdobramento das
prerrogativas decorrentes do poder empregaticio, ndo implicando, por si so, em afronta aos
direitos da personalidade das trabalhadoras e trabalhadores nem em conduta discriminatdria.

Nesse sentido decidiu o Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regi&o:

Se é verdade que o empregado tem o direito a construgdo de sua prépria imagem, ndo
menos verdadeiro que a empregadora tem o direito de construir a sua imagem
empresarial, sendo certo que cabe aos empregados, muito mais do que
instalacOes fisicas ou espaco na midia, passar ao publico aimagem que a empresa
deseja projetar e que se afigura fundamental para o éxito da atividade
empresarial, dai porque € razoavel admitir que ndo fique inteiramente ao talante
dos empregados a forma de se vestir, de se portar, de se apresentar, enfim, no
seu ambiente de trabalho, sendo licito a empregadora regular a atividade laboral
neste sentido, exigindo de seus empregados determinados padrdes. Nesta senda,
entendo que uma eventual norma que proibisse 0 uso de barba, bigode ou
costeleta no trabalho, ndo se afiguraria desarrazoada ou abusiva, pois nao
desbordaria do poder diretivo do empregador [...] grifos nossos

Desembargadora Relatora Maria das Gragas Oliva Boness. Processo n® 0073200-
78.2008.5.05.0007 - ACP, 42 Turma do TRT da 5* Regido

Com efeito, sob a alegacdo de que as imposicdes de vestimenta reforcam a imagem da
empresa e inserem na rotina dos trabalhadores valores e conceitos, alguns empregadores
desrespeitam os limites decorrentes da aplicacdo dos juizos de ponderacéo e de razoabilidade.

Sob tal perspectiva, o Ministro do Tribunal Superior do Trabalho Alexandre Agra
Belmonte (2016), explica que a liberdade pode sofrer restricdes na relacdo empregaticia, desde
que se considerados trés critérios: a necessidade da regra imposta, a adequacao desta e a propor¢do
em qgue ela é imposta, 0 que também se aplica aos direitos da personalidade.

A partir de tal direcionamento, verifica-se que o ambiente de trabalho, as condi¢cdes em
que o trabalho é realizado e o0 ramo da atividade desenvolvida interferem na avaliagdo acerca

dos limites ao poder empregaticio no que se refere a exigéncia de padrdo de vestimenta.
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No entanto, em diversos casos, constata-se que a restricdo a direitos fundamentais do
trabalhador é fixada com base na simples vontade do empregador, sendo as imposi¢des quanto
a vestimenta e forma de apresentacdo desprovidas de respaldo objetivo razoadvel e necessario,
situagBes que tém sido reprimidas pela Justica do Trabalho brasileira.>®

No que tange ao uso de barba, a 72 Turma do Tribunal Regional do Trabalho de Minas
Gerais®, acolheu a insurgéncia de um porteiro que ndo concordou com a imposi¢do empresarial
que exigia que ele retirasse o cavanhaque que usava ha pelo menos 17 anos, sob o fundamento
de que “ndo ¢é justificavel que, para exercer a funcdo de porteiro da biblioteca da
Universidade, o empregado seja proibido de usar cavanhaque. ”

Situacdo frequente é a de discriminacdo por género relacionada a imposicao de um
padréo de vestimenta que delimita o que é permitido e proibido para homens e mulheres.®

Dentro desse espectro, em 2019, o Tribunal Superior do Trabalho® considerou ilicita a
conduta empresaria que ndo permitia a utilizacdo de indumentaria feminina por um operador
de cobrangas no call center, que se apresentou a empresa como homossexual e travesti. O
empregador impedia que o empregado utilizasse vestimenta feminina, apesar da
autoidentificagdo como mulher, em evidente conduta discriminatoria por orientacdo sexual.

A decisdo reconheceu o direito a indenizacdo por dano moral, por afronta a dignidade
humana e aos direitos da personalidade da pessoa trabalhadora.

Noutro caso, em Poa, Sdo Paulo, uma caixa de um supermercado conseguiu reverter sua
dispensa por justa causa®, aplicada depois de ter sido suspensa do trabalho trés vezes pelo
uso de piercing no nariz e por ter continuado usando o adorno.

Em sentido contrario, a 92 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o®3, manteve
justa causa aplicada a empregada de padaria que se recusou a retirar piercing no nariz.

O diferencial que ensejou o entendimento acerca da razoabilidade da imposicao patronal
foi o tipo de trabalho realizado pela trabalhadora, que manipulava alimentos. A Resolucdo

216/2014 da ANVISA dispde que os manipuladores de alimentos, ndo podem portar usar

58 Interpretacdo também consolidada no Enunciado n® 21 da 2% Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho promovida pela ANAMATRA, em 2017.

59 No processo n. 0001419-13.2012.5.03.0071.

60 Discussdo semelhante ocorreu na midia internacional, a partir do caso envolvendo a briténica Nicola Thorp,
de 27 anos, contratada em regime temporario como recepcionista pela multinacional PwC. A trabalhadora foi
dispensada por ter se recusado a atender a exigéncia de uso de sapatos com salto de "5 a 10 centimetros" de altura,
sob o fundamento de que os funcionarios masculinos ndo tinham obrigages equivalentes. (BBC, 2016)

61 AIRR 1312- 29.2016.5.06.0011. Rel® Min? Dora Maria da Costa, 8* T., DEJT 20.09.2019.

62 No processo n. 2300-66.2008.5.02.0391.

63 No processo n. 6100-09.2009.5.04.0231.
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adornos e maquiagem ao realizar as atividades, o que legitimava a exigéncia da empregadora
de n&o uso do piercing naquele caso.

A partir das situaces exemplificativamente apresentadas, verifica-se que a atuagdo do
empregador seja flexivel e inclusiva, de forma a respeitar a diversidade para convivéncia
harmdnica com os direitos da personalidade da pessoa trabalhadora, sob a perspectiva da funcao
social da propriedade e do contrato, conforme ditames dos principios da eticidade, da
razoabilidade e da ponderacdo, e sem que se configure abuso do direito e conduta
discriminatoria, a luz do eixo axioldgico que estabelece 0 minimo ético irredutivel a partir do
bloco de constitucionalidade decorrente do didlogo das fontes.

Assim, as exigéncias estéticas baseadas simplesmente na vontade do empregador ou
aspectos subjetivos, ndo assentadas em critério de razoabilidade violam os direitos da
personalidade do empregado, pois geram efeitos além da relacdo laboral, na esfera privada do
individuo e consistem em discriminacao estética, tendo em vista que a construgdo da imagem
fisica é direito fundamental de toda pessoa trabalhadora.®*

O poder empregaticio ndo pode invadir e restringir a esfera da individualidade do
empregado, salvo por motivos relevantes e razoaveis ou quando forem aptas a proporcionar a
maior qualidade e aptidao na prestacéo de servico em prol do empregador.

Na mesma linha, restricbes que estejam intimamente ligadas a seguranca e higiene,
decorrendo da propria obrigacdo do empregador de buscar preservar a saude de seus
empregados e dos consumidores, a exemplo da comum vedacdo do uso de barba pelos
trabalhadores em setores de producéo alimenticia, a principio, ndo ensejam discussao acerca da
violacdo dos direitos a imagem e a identidade visual e estética do empregado.

Com efeito, as restri¢cbes de uso de determinadas vestimentas, cal¢ados e acessorios, bem
como a exigéncia de vestimentas especificas e de equipamentos de protecédo individual quando
relacionadas a medidas de higiene, salde e seguranca no meio ambiente laboral decorrem do
dever do empregador de reduzir os riscos decorrentes do trabalho®, ndo sendo derrogaveis pela
vontade das partes no contexto da relacdo de emprego.

Ainda que as exigéncias estéticas por parte do empregador tenham respaldo em tais
fundamentos, a restricao dos direitos da pessoa trabalhadora deve se dar a partir de meios menos

gravosos possiveis, colocando-0s em zona de menor colisao.

64 Nesse sentido sdo os fundamentos adotados pelo TST no Processo:ARR - 343-45.2015.5.07.0003. Orgéo
Judicante: 22 Turma - Relatora:Maria Helena Mallmann - Julgamento: 10/12/2021 - Publicag&o: 17/12/2021.
65 Conforme art. 7°, XXII, 200, VIII, 225, da CF/88; art. 158 da CLT; e Convencdes 155 e 187 da OIT.
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4. Consideracdes finais

No contexto da relagdo de emprego verificam-se situacdes de colisdo de direitos
fundamentais que, com respaldo no direito a propriedade e no principio da livre iniciativa,
asseguram ao empregador prerrogativas para estabelecer padréo de vestimenta e de aparéncia,
em contraposicao ao direito & imagem e a identidade visual da pessoa trabalhadora, decorrentes
dos principios da dignidade humana, da igualdade e da ndo discriminacéo.

A andlise de tais situacGes deve se dar a partir da matriz axiolégica decorrente da
Constituicdo de 1988, que tem o principio da dignidade humana como valor-fonte e que
viabiliza o didlogo das fontes e a densificacdo do arcabouco normativo pertinente e a igualdade
e a ndo discriminacdo pelo bloco de constitucionalidade, com aplicacdo das normas que
constituem o Sistema Internacional dos Direitos Humanos, sob a diretriz da interpretacéo e
aplicacdo pro homine dos direitos humanos.

A partir de tais premissas e diante das inumeras situag0es de tensionamento possiveis, é
imprescindivel estabelecer critérios, dadas as fun¢Ges normativas dos principios, para o
sopesamento dos valores e solucao de casos concretos.

Destarte, em geral, considera-se regular o exercicio do poder empregaticio no sentido de
buscar promover uma imagem corporativa que represente a cultura da empresa, de maneira a
criar um senso de identidade profissional.

Contudo, as imposi¢cdes devem estar relacionadas a atividade e suas necessidades, para a
maior qualidade na realizagdo do trabalho ou para atender regras de higiene, saude e seguranca.

Por outro lado, as prerrogativas decorrentes de tal poder dever ser exercidas de forma
flexivel e inclusiva, sendo sopesadas para respeitar a diversidade e conviver em harmonia com
os direitos da personalidade da pessoa trabalhadora, sob a perspectiva da funcdo social da
propriedade e do contrato, conforme ditames dos principios da eticidade, da razoabilidade e da
ponderacdo, e sem gue se configure abuso do direito e conduta discriminatoria.

Ademais, a perspectiva de analise da questdo é de que na sociedade multicultural deve-se
buscar mais do que conviver e respeitar as diferencas e individualidades. Deve-se buscar
acomodar as diferencas e, portanto, contribuir, ativamente, para a inclusdo social das minorias,
tendo o trabalho, papel fundamental em tal contexto.

Impor ao empregado o mero despojamento de sua imagem e identidade visual é usurpar-
Ihe a subjetividade e negar eficacia aos direitos da personalidade, em sentido oposto ao da

concretizacdo dos principios da valorizacao social do trabalho e da dignidade humana.
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