UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E ECONOMICAS
FACULDADE DE DIREITO

O LIMITE DO PODER DE CONTROLE DO EMPREGADOR NA PRIVACIDADE
DOS TRABALHADORES EM FACE DAS TECNOLOGIAS INFORMACIONAIS E
DE COMUNICACAO

MORGANA CORREA PINTO

Rio de Janeiro
2018/2



MORGANA CORREA PINTO

O LIMITE DO PODER DE CONTROLE DO EMPREGADOR NA PRIVACIDADE
DOS TRABALHADORES EM FACE DAS TECNOLOGIAS INFORMACIONAIS E
DE COMUNICACAO

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, como
pré-requisito para obtencdo do grau de bacharel
em Direito, sob a orientacdo da Professora
Dra. Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da
Silva.

Rio de Janeiro
2018/2



MORGANA CORREA PINTO

O LIMITE DO PODER DE CONTROLE DO EMPREGADOR NA PRIVACIDADE
DOS TRABALHADORES EM FACE DAS TECNOLOGIAS INFORMACIONAIS E
DE COMUNICACAO

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, como
pré-requisito para obtencdo do grau de bacharel
em Direito, sob a orientacdo da Professora
Dra. Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da
Silva.

Data de aprovacéo: / /

Banca examinadora:

Orientadora

Membro da Banca

Membro da Banca

Rio de Janeiro
2018/2



CIP - Catalogagéo na Publicagéo

Finto, Morgana Corréa
P 6591 O Limite do Poder de Controle do Empregador na
Friwvacidade dos Trabalhadores em Face das
Tecnolegias Informacionais e de Comunicagdo /
Morgana Corréa Finto. -- Rio de Janeiro, 2018.
65 f.

Orientadora: Sayonara Grillo Coutinho Leonardo
da Silwva.

Trabalho de conclusdo de curso (graduagdo) -
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Faculdade
de Direito, Bacharel em Direito, 2018.

1. direito 3 privacidade. 2. meios eletrdnicos. 3.
poder diretiwvo. 4. limites. I. Grillo Coutinho
Leonardo da Silwa, Sayonara, orient. II. Titulo.

Elaborado pelo Sisterna de Geragao Automatica da UFRJ com os dados fornecidos
pelo(a) autor(a), sob a responsabilidade de Miguel Romeu Amorim Neto - CRB-7/6283.




AGRADECIMENTOS

Primeiramente, agradeco a Deus, que sempre iluminou meu caminho e me deu forgas para

seguir esta jornada.

Agrade¢o aos meus pais, que mesmo sem o convivio diario, estiveram de longe me dando
todo o apoio, forca e carinho para que eu pudesse seguir em frente neste caminho. Aos meus
irmdos, minha gratidao por toda a paciéncia e companhia.

Agradeco aos meus avos, tios e tias que contribuiram com todo o afeto para que eu

continuasse firme durante esse ciclo.

Agradego aos meus amigos da CAL, que me ensinaram que a arte salva, liberta e cura.
Por tantas vezes, a angustia que uma graduacéo pode causar foi minimizada pela poesia que é

estar com todos vocés.

Agradeco aos meus queridos amigos e companheiros nesta jornada, Kaique, Gabriel,
Lore, Manu, Maria, Marina, Sarah, Tammy, e Victor, que preencheram meu coracao e tornaram

essa jornada mais leve.

Um especial agradecimento a minha amiga Nath, que durante todo o processo de escrita
sempre me apoiou, auxiliou e me tranquilizou. Também sou grata a minha amiga Thais, que no
auge do seu equilibrio emocional e mental, me mostrou a luz quando o desespero batia a minha
porta. Agradeco também ao meu amigo Léo, que compartilhando das mesmas insegurangas,

despejou seu carinho e amenizou as angustias diarias de um trabalho de concluséo de curso.

Por fim, agradeco a minha orientadora, Professora Dra. Sayonara Grillo, por todo o

aprendizado durante a graduacéo e auxilio no processo de escrita desta monografia.



RESUMO

O presente trabalho analisa o limite do poder diretivo do empregador em relagdo ao empregado,
diante das tecnologias de informacdo e comunicacdo no ambiente de trabalho. A partir de
estudos da doutrina e levantamento jurisprudencial, aborda-se a protecdo do direito a
privacidade do empregado frente aos limites impostos pela fiscalizacdo do empregador no
ambiente de trabalho. O presente estudo demonstra que a fiscalizacdo derivada do poder
diretivo, por vezes, invade a esfera intima do empregado, conduta esta que fere o preceito
constitucional da dignidade da pessoa humana e o principio da privacidade.

Palavras-chave: Direito a privacidade; Meios eletrdnicos; Poder diretivo; Limites.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the limit of the directive power of the employer in relation
to the employee, in front of information and communication technologies in the work
environment. Based on studies of the doctrine and jurisprudence, it addresses the protection of
the employee's right to privacy in face of the limits imposed by the employer's supervision, in
the face of possible violations in the work environment. The present study demonstrates that
the control derived from the directive power sometimes invades the intimate sphere of the
employee, a conduct that violates the constitutional precept of the dignity of the human person.
In the face of the conflict between the right to privacy and the directive power of the employee,
there must be a balance between principles of reasonableness and proportionality.

Keywords: Right to privacy; Electronic means; Directing power; Limits.
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INTRODUCAO

O contrato de trabalho pressupde o reconhecimento da dignidade do trabalhador, devendo
0 ordenamento juridico garantir-lhe os direitos fundamentais que tem enquanto pessoa e

continua a ter na relagdo de emprego.

O empregador, como titular da organizacéo produtiva, necessita de determinados poderes
para controlar os meios de producdo. Estes poderes sdo intrinsecos ao reconhecimento da
liberdade da empresa, mas, ao mesmo tempo, sao delimitados no &mbito do Direito do Trabalho

a fim de se alcancar certo equilibrio contratual.

A relacédo de trabalho é desequilibrada e, por conta disso, 0 exercicio do poder de controle
do empregado configura uma potencial ameaca aos direitos fundamentais dos trabalhadores.
Apesar de o empregador possuir o poder de controle e vigilancia em relacdo ao empregado a
fim de avaliar o cumprimento da prestacdo de trabalho, existem limites que devem ser
observados para que ndo haja ofensa aos direitos fundamentais. Afinal poder de controle sobre
o trabalho ndo se confunde com o poder de controle sobre a pessoa que trabalha e subordinacéo

juridica ndo significa sujeicdo pessoal.

O uso de tecnologias promoveu diversas contribuicdes no meio ambiente laboral. Nesse
contexto, entre a integralidade das inovag6es tecnologicas, a internet ganhou o espaco fabril por

facilitar a prestacéo de servigos do empregado.

Esta incorporacdo de novas tecnologias abarca inimeros riscos em relacdo aos direitos
fundamentais dos trabalhadores, principalmente para o direito a privacidade, que deriva da

dignidade da pessoa humana.

O desenvolvimento crescente das tecnologias informacionais e de videovigilancia
demonstrou a extensa invasdo da privacidade do trabalhador provocada pelo controle do
empregador através dos mais diversos meios. Uma questdo central é a de identificar como esse
controle do empregador deve ser realizado. O primordial é a determinacdo da extensdo da

faculdade de controle e vigilancia do empregador.



As tecnologias informacionais e de videovigilancia trouxeram uma nova forma de
controle por parte do empregador, o controle eletrénico. A utilizagdo da internet e do correio
eletronico, ou simplesmente ‘“e-mail”, tornou o controle do empregador mais presente e
invasivo, atingindo cada vez mais a privacidade do trabalhador. Este controle pode ser muitas
vezes realizado de forma oculta, secreta e a distancia, o que o torna muito mais invasivo. Muitas
vezes, 0 empregador pode ter acesso a informacdes pessoais do trabalhador que ndo sdo

relevantes para a analise de seu desenvolvimento laboral, invadindo a sua intimidade.

O poder de controle eletronico do empregador deve ser exercido de forma legitima,
transparente e proporcional, ndo se opondo a dignidade da pessoa humana. Ademais, devem ser
respeitados o direito a privacidade e a inviolabilidade das correspondéncias previstos no artigo
5° da CF/88, incisos X e XIllI, respectivamente. Convém ao Direito encontrar o equilibrio entre
0 desenvolvimento tecnoldgico e os direitos e liberdades das pessoas, frente as tecnologias
informacionais e de videovigilancia. Tornou-se necessario proteger as pessoas e seus dados
pessoais perante 0s perigos provocados pelo surgimento das tecnologias informacionais e de

videovigilancia.

O presente trabalho monografico examina o limite do poder de controle do empregador e
o direito a privacidade dos trabalhadores no contexto de expansdo das tecnologias
informacionais e de comunicacdo e esta estruturado em trés capitulos. No primeiro capitulo,
apresenta-se 0 contexto historico do direito a privacidade, assim como o0 surgimento das
tecnologias informacionais e de comunicacao. A necessidade de protecdo da vida privada surgiu
da conflitante relacdo entre o individuo e a sociedade. A partir de uma anélise sobre os direitos

fundamentais, expde-se a importancia da preservacdo da intimidade e privacidade do individuo.

No segundo capitulo, os poderes do empregador sao analisados, estabelecendo seus
limites frente a privacidade do empregado. A natureza juridica é abordada, assim como
fundamentos legais e doutrinarios e as suas relagdes com a seguranca e o direito de propriedade
dos meios de producdo da empresa. Ademais, ha uma breve exposicdo do impacto das

tecnologias de vigilancia e informacdo no ambito do poder de controle do empregado.

Por fim, no terceiro capitulo sdo abordadas questdes especificas de violagdo a intimidade

no ambiente de trabalho, através das revistas pessoais, do monitoramento audiovisual e do
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monitoramento do uso da internet, do e-mail pessoal e do e-mail corporativo. Analisa-se em
que casos podem ser admitidos controles patronais, de forma a estabelecer critérios de

compatibilizagdo entre o poder empregaticio e os direitos fundamentais do trabalhador.

O trabalho situa-se no campo do direito do trabalho, em didlogo com os ambitos dos
direitos fundamentais e de personalidade e decorre de levantamento e analise bibliogréfica e

jurisprudencial.
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CAPITULO 1

1. DIREITO A PRIVACIDADE FRENTE AS TECNOLOGIAS
INFORMACIONAIS

O direito a privacidade constitui garantia fundamental do individuo, conferindo protecéo
contra a intromiss@o de terceiros na esfera particular do ser, no que diz respeito a fatos,
pensamentos, sentimentos, 0s quais ele ndo deseja externar. Neste sentido, inicialmente séo
abordados os aspectos histéricos do direito a privacidade. Posteriormente, hd uma breve
exposicédo a respeito das tecnologias de informacdo e comunicacdo. Por fim, apresenta-se a
protecdo constitucional do direito a privacidade.

1.1.  Aspectos historicos do direito a privacidade

A necessidade de se proteger a vida privada surgiu da conflitante relacdo entre o
individuo e a sociedade. O direito a privacidade foi incorporado no nosso ordenamento juridico
pela Constituicao de 1988 e, posteriormente, pelo Cddigo Civil de 2002, inserido no ambito dos

direitos da personalidade.

A partir do avango das tecnologias de informacéo e comunicacao, o individuo nédo se
encaixa mais como um ser isolado de seu contexto. A convivéncia em sociedade reflete diversas

complexidades, cabendo ao Direito adaptar-se as transformacdes sociais.

O esfacelamento do poder publico se deu nas formas da vida privada originadas no
feudalismo. O desmembramento desse poder tornava cada casa grande um pequeno Estado
soberano, alterando o conceito de publicidade. Como uma unidade, formava um poder unico
havendo uma fusdo entre publico e o privado. Entretanto, ha sinais da privatiza¢do do poder: a
barreira, a cerca, a sebe, se transformavam em um sinal de altissimo valor juridico, sendo tratada
em varios regulamentos da vida social. Assim, importante notar as seguintes consideracdes de
Stefano Rodota e Maria Celina Bodin de Moraes:

Neste sentido, o nascimento da privacidade pode ser historicamente associado
a desagregacdo da sociedade feudal, na qual os individuos eram todos ligados
por uma complexa série de relagBes que se refletiam na prépria organizacao de

sua vida cotidiana: o isolamento era privilégio de pouquissimos eleitos ou
daqueles que, por necessidade ou opcdo, viviam distantes da comunidade —
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misticos ou monges, pastores ou bandidos. [...] das novas técnicas de
construcao das habitacOes a separacao entre o lugar no qual se vive e o local
de trabalho (a casa “privada” contraposta ao escritorio). A privacidade
configura-se assim como uma possibilidade da classe burguesa, que consegue
realiza-la sobretudo gracas as transformacdes sécio-econdmicas relacionadas
a Revolugio Industrial. (RODOTA; MORAES, 2008 p. 26).

Nesta sociedade o poder emana da casa, onde a partir do espaco privado o senhor
comanda o processo de dominagéo de todo o feudo. Apesar de ainda ndo haver sido criada a
privacidade individual como conhecemos, aquilo que se entendia medievalmente como privado
no “reino do lar” era totalmente diferenciado. A familia era vista socialmente como uma pessoa,
na pessoa do seu chefe, sendo que os demais integrantes tinham o dever de obediéncia como se
fossem vassalos de um pequeno feudo. Assim, o rei do lar tinha o poder total sobre o seu espacgo
privado, onde ndo se reconhecia socialmente a existéncia de outros individuos. Ainda assim, a
esfera publica perdeu espago. A vida limitava-se, basicamente, ao feudo. O senhor feudal era a
autoridade publica, a quem os vassalos deviam total obediéncia e respeito, sendo regulados por

estas relacdes familiares privadas.

A esfera privada cresceu em importancia, uma vez que a religiosidade e as crencas da
época levaram os individuos a viverem mais voltados para o ambiente doméstico e para a
familia. A cristandade, a partir da caridade, estimulou a recluséo e a busca por uma vida interior,
construindo uma vida que incentivou a soliddo. Nesta época houve uma maior valorizacdo do
individuo e da sua esfera de acdo pessoal. Na distin¢ao entre 0s espagos publicos e os privados,
na identificacdo de cada pessoa dentro de uma relacdo hierarquizada familiar, nas celebracdes
festivas religiosas ou profanas com simbolos especificos de representacdo dos detentores do

poder, se detectavam indicios de um lento, mais progressivo surgimento do privado.

O surgimento da classe burguesa, no seu conceito dominante, se deu no século XVIII, e
indicava os trabalhadores na administragdo ou no comércio ndo feudal. O entendimento do
declinio da vida publica passa pelo Antigo Regime, periodo em que se desenvolve a burguesia

paralelamente aos privilégios feudais e uma aristocracia em declinio.

Analisando o inicio do século passado, pode-se avaliar que ndo havia nenhuma protecéo
especifica, caso a privacidade de uma pessoa fosse invadida. Durante séculos a preocupacéo

maior quanto ao direito primario no campo das lesdes corporais, tanto na Inglaterra como nos
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Estados Unidos, foi somente a manuten¢do da paz publica, muitas vezes com certo desconforto.
Os tribunais concentraram sua atencdo apenas em corrigir 0s erros que conduziriam a violéncia
imediata, como a agressao ou interferéncia com os direitos de propriedade. Em um contexto de
uma sociedade relativamente fechada, em pequenas cidades em que todo mundo se conhecia, 0
perigo de que informagdes imprecisas serem aceitos como verdadeiras foi atenuado pelo fato
de que as pessoas estavam aptas a ter conhecimento em primeira mdo dos eventos ocorridos
naquela localidade, o que as levava a terem sua propria opinido acerca do individuo que esta
sendo motivo de fofoca (MILLER, 1971, 169).

No inicio do século XIX, o crescimento do comércio e da inddstria provocou
transformagdes em muitas cidades, em funcdo das novas tecnologias, que se tornaram
amplamente disponiveis. Conforme grandes quantidades de informacdo comecaram a ser
recolhidas e distribuidas a um publico cada vez mais vasto, as chances de que aqueles que
recebiam a informacéo pudessem ter conhecimento direto sobre o assunto ou fossem capazes
de testar a verdade do que ouviram ou leram diminuiram, enquanto que a probabilidade de que
0 impresso ou a palavra falada fossem aceitos como verdade, aumentaram. Diante disso, 0
legislador e a jurisprudéncia comecaram a levantar dividas quanto a necessidade de se

reconhecer o direito de recorrer aos tribunais para proteger a privacidade individual.

Nos Estados Unidos, a concepcdo de direito a privacidade tem como marco inicial o
artigo intitulado “The Right To Privacy”, publicado por Samuel Warren e Louis Brandeis, em
1890, na Harvard Law Review (1890, p. 193-220). Em 1880, Thomas Cooley ja havia se
utilizado da expressdo “direito a estar sozinho” (right to be let alone), em seu Tratado “A
Treatise on the Law of Torts”. Entretanto, a nocéo de privacidade apenas se materializou com

a publicacdo do artigo de Warren e Brandeis, conforme assevera Bruno Lewicki:

Publicado durante um periodo de ouro para a burguesia norte-americana, o
artigo de Warren e Brandeis difundiria um direito a privacy ‘em matiz
fortemente identificado com o direito ao isolamento’, estimulado pela
crescente intromissdo na vida alheia propiciada pelo desenvolvimento
tecnolégico, através do uso que passava a ser feito, especialmente pela
imprensa, de meios como a fotografia e as gravagdes. A partir dai a protecéo a
privacy passaria paulatinamente a ser reconhecida ndo s6 como um principio
da Common Law, mas seria também inferida de diversas emendas
constitucionais, principalmente na segunda metade do século XX. (LEWICKI,
2003, p. 33).
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Segundo Lewicki (2003), Warren e Brandeis abordam o conceito do direito de um
individuo a estar s6 com seus pensamentos, emocdes e sentimentos. Grande parte dos
doutrinadores afirma que tal trabalho teve origem na determinagéo de Warren em reagir contra
as agressdes dos jornais de Boston que vinham afligindo sua familia. O artigo examina a
expressdo the right to be let alone (o direito de ser deixado em paz). O novo sentido de tal
direito se baseia em uma violagdo da propria personalidade. O que o diferenciava de outros
institutos era o seu reflexo na autoestima da vitima e a protecdo contra a imputacdo de fatos

verdadeiros, ainda que ausente a malicia do invasor.

Os autores alertavam que varias entdo recentes inovagdes, especialmente a fotografia e
0s jornais de grande circulacéo, apresentavam graves e novas ameagcas a privacidade pessoal.
A partir do advento de novos recursos técnicos, argumentavam que “a fofoca” tinha umalcance
maior e ndo estava restrita a determinado grupo com alcance limitado, se tornando um comércio

e uma afronta, com consequéncias em toda a sociedade.

Warren e Brandeis entendem que para além da liberdade dos meios de comunicacao de
publicar matérias de interesse publico ou geral, a acdo de privacidade deve ser sujeita as regras
complexas de privilégio que sejam desenvolvidas como parte da lei de caltinia e difamacdo. Na
teoria, estas limitacdes sobre a acdo de privacidade marcam uma area na qual o interesse do
individuo na prevencdo da disseminacdo de informacéo sobre ele é superado pelo direito de a
sociedade ter acesso a esses dados, a mesma politica que apoia a lei de liberdade de informacdes
(LEWICKI, 2003, p. 35). Com tais reflexdes iniciam-se as discussdes sobre o direito a

privacidade e a necessidade de atuacdo judicial para seu balanceamento.

O direito a privacidade, manifestado na protecdo constitucional a intimidade e a vida
privada, se insere nos direitos da personalidade. Diante disso, faz-se necessario analisar a

trajetdria histdrica dos institutos.

Segundo Lewicki (2003, p. 48), em 1919, na Alemanha, em plena Republica de Weimar,
foi promulgada a Carta que serviria de matriz para as longas constituicdes dos Estados sociais
do século XX. Neste sentido: A interpretacdo restritiva do § 823/1 do BGB foi sobreposto o

nitido carater personalista da Lei Fundamental, que se inicia declarando inviolavel a dignidade
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da pessoa humana e prossegue reconhecendo que “cada um tem o direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade” (LEWICKI, 2003, p. 49).

Da mesma forma, o Codigo Civil italiano de 1942 inclinou-se a este modelo tipificador
reforcando outros direitos relacionados a pessoa além do direito ao nome, como o direito ao
pseudbnimo, o direito ao corpo e o direito aimagem. Na mesma linha, o Codigo Civil portugués
de 1966 classifica alguns direitos da personalidade, como o direito a0 nome, a imagem e a
reserva sobre a intimidade da vida privada (LEWICKI, 2003, p. 51).

As Cartas de 1934 e 1946 representaram avangos na preocupacdo com os direitos
sociais, seguindo a tendéncia mundial. Ressalta-se que a Constituicdo de 1988 fixa uma clausula
geral de tutela da pessoa humana e disciplinar alguns direitos da personalidade. Assim, o
principal preceito constitucional, esta contido no art. 5°, X, segundo o qual s3o “inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. Nesta l6gica, Lewicki compreende

que:

Privacidade, honra, imagem, nome representam, enfim, diferentes “aspectos de
manifestacoes da personalidade”, expressdo que San Tiago Dantas ja utilizava
em seu magistério, onde ressaltava que estes “bens internos”, de cujo gozo o
homem néo pode ser privado e cujo desfrute 0 homem encontra em si mesmo,
constituem a categoria dos direitos da personalidade. A doutrina considera que
estes direitos partilham entre si diversas caracteristicas. Dentre as principais,
podem ser destacadas a generalidade, a extrapatrimonialidade, o carater
absoluto, a indisponibilidade, a imprescritibilidade e a instransmissibilidade.
(LEWICKI, 2003, p. 63)

A partir da andlise do contexto histérico do direito a privacidade, compreende-se a
importancia da necessidade de protecdo da vida privada do individuo. A privacidade, como
direito fundamental e da personalidade, passou por uma transformacéo, desde a sua concepcao
apresentada por Warren e Brandeis, que foi considerado o precedente de maior realce, em
trabalho publicado pela Harvard Law Review, 1890, e influenciada pelo Juiz Cooley em sua

obra de 1873 até os dias de hoje.

1.2.  Astecnologias de informacéo e comunicacao

A partir do desenvolvimento da Internet, um novo paradigma se organiza em torno dessa
tecnologia. Desde seu inicio, na década de 60, até os dias de hoje, ela se transformou em um

meio que vai além da comunicagdo de massas, introduzindo uma forma de sociedade
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diferenciada. Seu crescimento rapido, com uma acelera¢do sem precedentes em comparagao a
padrdes histdricos anteriores, conseguiu em menos de duas décadas conectar boa parte do
mundo, através dessa rede de informacgdo. Ela age com penetrabilidade, relacionando-se com
todos os processos de nossa existéncia individual e coletiva e os moldando, integrando
intensamente a atividade humana. Com a formacdo de um sistema altamente conectado, seus
usuarios agrupam-se em torno de organizac@es, empresas, instituicdes e da propria sociedade
civil, para formar um novo modelo sociotécnico, conforme o entendimento de Manuel Castells
(2008, p. 107-108). O autor entende que a tecnologia ndo determina a sociedade, e sim a

incorpora:

(...) o dilema do determinismo tecnoldgico é, provavelmente, um problema infundado,
dado que a tecnologia é a sociedade, e a sociedade ndo pode ser entendida ou
representada sem suas ferramentas tecnolégicas. Assim, quando na década de 1970 um
novo paradigma tecnolégico, organizado com base na tecnologia da informacéo, veio a
ser constituido, principalmente nos Estados Unidos, foi um segmento especifico da
sociedade norte-americana, em interacdo com a economia global e a geopolitica
mundial, que concretizou um novo estilo de producdo, comunicagdo, gerenciamento e
vida. (CASTELLS, 2008, p. 43).

Segundo Victor Drummond (2003, p. 8), o advento da Internet provoca uma mudanca
paradigmatica resultante da velocidade, exatiddo, rigor e precisao e, dessa forma, a questdo da
privacidade na Internet ultrapassa o sentido que comumente tinhamos de possuir informacdes
e ter acesso a comunicagdes. Assim, a possibilidade de acesso a informacgdes pode se tornar
superior e se portar como manipuladora de situacdes e vontades. Nas palavras de Drummond

(2003, p. 9): “O perigo para a privacidade na Internet ¢ um s6: o de ndo existir”.

Drummond (2003, p.1-2) contesta o termo “nova sociedade de informa¢ao”, preferindo
utilizar “sociedade tecno-comunicacional”. De acordo com o autor, o que circula na Internet e
em outras redes de comunicacdo nao é necessariamente informacéo, e sim comunicagdo. Ha a
possibilidade de comunicacdo, que ndo obrigatoriamente se traduz em informar-se, ainda que a
informacao possa estar inserida na comunicacdo. Ademais, entende que as novas tecnologias

ndo abrangem um paradigma comunicacional de nova sociedade da informacéo.

Conforme Teresa Alexandra Coelho Moreira (2010, p. 65), houve um crescimento de
uma verdadeira revolucdo tecnologica associada ao surgimento das Novas Tecnologias de

Informacdo e Comunicagdo que modificou a estrutura da sociedade.
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Castells (2008) considera que o surgimento de uma nova estrutura social est
relacionado ao advento de um novo modo de desenvolvimento, o informacionalismo. Assim,

assevera.

A perspectiva historica que fundamenta essa abordagem postula que as
sociedades sdo organizadas em processos estruturados por relacGes
historicamente determinadas de producéo, experiéncia e poder. Producéo é a
acdo da humanidade sobre a matéria (natureza) para apropriar-se dela e
transforma-la em seu beneficio, obtendo um produto, consumindo,
consumindo (de forma irregular) parte dele e acumulando o excedente para
investimento conforme os varios objetivos socialmente determinados.
Experiéncia € a acdo dos sujeitos humanos sobre si mesmos, determinada pela
interacdo entre as identidades biolégicas e culturais desses sujeitos em relacéo
a seus ambientes sociais e naturais. E construida pela eterna busca de satisfagao
das necessidades e desejos humanos. Poder € aquela relacdo entre os sujeitos
humanos que, com base na producdo e na experiéncia, impfe a vontade de
alguns sobre os outros pelo emprego potencial ou real de violéncia fisica ou
simbdlica. As instituicGes sociais sdo constituidas para impor o cumprimento
das relagGes de poder existentes em cada periodo histérico (...) (CASTELLS,
2008, p. 51-52).

Segundo Castells (2008, p. 69), a atual revolucéo tecnoldgica € definida pela aplicacéo
de conhecimentos e informacdo, que viabiliza o desenvolvimento de meios de processamento
da informacdo, traduzindo-se em um “ciclo de realimentagdo cumulativo entre a inovagao e seu

2

uso .

Castells (2008, p. 108-109) caracteriza este novo paradigma a partir de cinco
caracteristicas: “tecnologias para agir sobre a informagdo”, “penetrabilidade dos efeitos das
novas tecnologias”, “logica de redes”, “flexibilidade” e “convergéncia de tecnologias

especificas para um sistema altamente integrado”.

Nesta linha, Castells entende que: “contextos culturais/institucionais e a acdo social
intencional interagem de forma decisiva com o0 novo sistema tecnologico, mas esse sistema tem
sua propria logica embutida, caracterizada pela capacidade de transformar todas as informacoes

em um sistema comum de informacdo” (2008, p. 69).

Moreira (2010, p. 69) assevera que 0 objetivo das tecnologias de informacdo e
comunicacdo é a melhora dos mecanismos de armazenamento, recuperacao, transmissdo e
tratamento da informacdo. A autora as define como o conjunto de inovacdes baseadas na
microeletrénica, na informéatica — hardware e software — e nas telecomunicagdes. Castells

também se posiciona desta forma, juntamente com Saxby e Mulgan: “Entre as tecnologias de
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informacdo, incluo, como todos, o conjunto convergente de tecnologias em microeletrénica,
computacéo (software e hardware), telecomunicagdes/radiodifusdo, e optoeletronica.” (2008,
p. 67).

Segundo Coelho (2010, p. 75), as tecnologias informacionais e de comunicagéo
estabelecem uma nova realidade em que hé& o tempo e o espaco virtuais. Neste sentido, Castells
declara: “O processo atual de transformacdo tecnoldgica expande-se exponencialmente em
razdo de sua capacidade de criar uma interface entre campos tecnoldgicos mediante uma
linguagem digital comum na qual a informacdo é gerada, armazenada, recuperada, processada
e transmitida” (2008, p. 68).

O avanco das telecomunicacdes e tecnologias de integracdo de computadores de rede,
juntamente com o surgimento de novos dispositivos microeletronicos e aumento da capacidade
de computacao possibilitou a capacidade de desenvolvimento de redes. Castells (2008, p. 69)
afirma que isso se deu em razdo da aplicacdo imediata no proprio desenvolvimento da

tecnologia gerada, ocasionando uma conexdo do mundo por meio da tecnologia de informacéo.

A partir dos anos 70, ha a ocorréncia de inimeras inovacdes tecnologicas provocando
um avanco no desenvolvimento das tecnologias de informacéo e comunicagdo. Moreira (2010,
p. 71) assevera que neste momento ha o surgimento da microeletrdnica, da informatica, das
telecomunicacdes e de novos materiais sintéticos e fibras Oticas que viabilizam maior
velocidade nos mecanismos de comunicacdo. Ademais, nesta década ha a criacdo do primeiro
computador eletronico digital, o microprocessador, o protocolo de rede de interconexao
TCP/ICP, ferramentas essenciais para o desenvolvimento da Internet e do microcomputador.

Moreira reforca:

Foi durante a Il Guerra Mundial e no periodo que se Ihe seguiu que ocorreram as
principais inovacdes tecnoldgicas associadas & eletrcnica: o primeiro computador
programéavel e o transistor, base essencial da microelectrénica, que constituem o cerne
da revolugdo da tecnologia da informacdo do século XX. E a primeira etapa que
corresponde as primeiras aproximagfes a cibernética e a presenga dos primeiros
“computadores”. Tratava-se de grandes maquinas com uma poténcia de célculo assim,
0 seu constante desenvolvimento gerou os primeiros problemas de protecdo da
privacidade e originou a aprovagao das primeiras leis de protecdo de dados pessoais. O
transistor, inventado em 1947, tornou possivel a codificagdo da légica e da comunicacdo
com maquinas e entre maquinas. O grande salto qualitativo e quantitativo e a sua difusdo
universal deu-se com o aparecimento do chip de silicio como semicondutor e a
constante reducdo do tamanho dos equipamentos, assim como 0 aumento da velocidade
dos processadores. Assim, ap6s a invengao do circuito integrado na década de cinquenta
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do século passado, abriu-se a possibilidade para integrar componentes cada vez mais
mindsculos com uma inversa capacidade de precisdo. (2010, p. 69-70).

Conjuntamente a diminuicdo da dimensao dos equipamentos e 0 aumento da capacidade
de célculo, ocorreu uma revolugdo no mundo do software e nas redes de telecomunicagdes.
Moreira (2010, p. 73) entende que 0s avancos tecnoldgicos possuem como base a digitalizacéo,
as novas infraestruturas de telecomunicacGes e o desenvolvimento da comunicacdo por satélite.
Destaca que o principal ponto é a concentracdo da tecnologia de telecomunicagdes, informatica

e radiodifuséo.

Na década de 90, o crescimento da comunicacao possibilitada pela Internet, assim como
o0 desenvolvimento de telecomunicacGes e computacdo promoveram uma mudanca tecnologica,
baseada nos microcomputadores e mainframes descentralizados e independentes em relacéo a
computacdo universal, decorrente da interconexdo de dispositivos de processamento de dados.

Neste sentido, Castells afirma:

Nesse novo sistema tecnoldgico o poder de computacdo é distribuido numa rede
montada ao redor de servidores da web que usam os mesmos protocolos da Internet, e
equipados com capacidade de acesso a servidores em megacomputadores, em geral
diferenciados entre servidores de bases de dados e servidores de aplicativos (2008, p.
89).

A Internet foi essencial para a recente revolucdo nas comunicacdes, decorrente da
influéncia das novas tecnologias em sistemas de comunicacgéo, que até entdo eram considerados

independentes.

Frente ao exposto, constata-se que o progresso tecnolégico e 0 novo contexto econémico
e social trouxeram um novo sentido a no¢do de privacidade, assim como representaram uma
ameaca a esse direito, inerente ao individuo e basilar a sua liberdade como cidad&o. E necessario
impedir que o avanco tecnoldgico dite a dimensdo da protecéo a privacidade. Deve-se ter como
norte 0 maximo de protecdo deste direito e, a partir disso, cabe as pessoas a defini¢do de qual

parte de sua privacidade pretendem abrir méo e quais fatos pretendem tornar conhecidos.

1.3.  Protecdo ao direito a privacidade

Conforme mencionado anteriormente, o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 prevé os

direitos da personalidade, apresentando no inciso X o direito a vida privada e o direito a
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intimidade. Ademais, os incisos XI e XIllI, resguardam o domicilio (XI), o sigilo da
correspondéncia e das comunicac@es telegraficas, de dados e das comunicacGes telefonicas
(X11).

Os direitos fundamentais individuais, nos quais se inserem os direitos a intimidade e a vida
privada, fazem parte do rol das clausulas pétreas, consoante o disposto no art. 60, § 4°, inc. 1V,
da CF/88, sendo, portanto, nicleos centrais imutaveis do sistema constitucional patrio, ndo
podendo o constituinte derivado aprovar Emenda Constitucional que vise abolir ou apresente
tendéncia a abolir esses direitos.

José Afonso da Silva (2014, p. 210) compreende que a vida privada integra a esfera intima
da pessoa pois representa o foro moral e intimo do individuo. Assevera que a Constitui¢cdo
prezou pela abrangéncia do conceito, partindo do pressuposto de que a vida das pessoas
compreende dois aspectos: um voltado para o exterior e outro para o interior. A vida exterior
abrange o individuo nas relagdes sociais e nas atividades publicas. A vida interior € a que integra

0 conceito de vida privada, inviolavel nos termos da Constituicao.

Silva (2014, p. 210) sustenta que a tutela constitucional se destina a protecdo dos individuos
em relacdo a duas ofensas: ao segredo da vida privada; e a liberdade da vida privada. O segredo
da vida privada é condicdo de expansdo da personalidade. Assim, é essencial que a pessoa tenha

ampla liberdade de realizar sua vida privada, sem intromissao de terceiros.

Quanto a seguranca das comunicacdes pessoais, hd a garantia constitucional que visa
assegurar o sigilo da correspondéncia e das comunicacgtes telegréaficas e telefénicas. Segundo
Silva (2014, p. 441), ao declarar que é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegréaficas, de dados e telefonicas, a Constituicdo proibe que se abram cartas e
outras formas de correspondéncia escrita, se interrompa 0 seu curso e se escutem e interceptem
telefonemas. Entretanto, ha excepcional possibilidade de interceptar comunicacdes telefonicas,
por ordem judicial, nos casos e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal
ou instrucdo processual. Percebe-se que, mesmo na excecdo, a Constituicdo preordenou regras

estritas de garantias, com a finalidade de evitar a utilizagdo para eventuais abusos.
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Silva (2014, p. 441) ressalta que as principais formas de violacdo do sigilo das
correspondéncias e comunicacdes telegraficas, de dados e telefonicas sdo a suspensdo, sustacéo
ou interferéncia no curso da correspondéncia, sua leitura e difusdo sem autorizacdo do

transmissor ou receptor, assim como interceptacdes telefénicas néo autorizadas.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, tendo em vista a importancia da
privacidade, prescreve, em seu artigo XII que: “Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua
vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e

reputacao. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”.

O Pacto de S&o José da Costa Rica (Decreto n°® 678/1992), segundo jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, possui status supralegal e, portanto, é superior a CLT. Desta forma,
as normas inferiores que autorizam o poder de comando estéo a ela limitadas. Neste sentido,

importante observar o seguinte artigo:

Artigo 11 — Protecdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada,
em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a
sua honra ou reputacao.

3. Toda pessoa tem direito & protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.

O direito a intimidade e a vida privada sdo direitos fundamentais do individuo, as quais lhe
garantem protecdo contra a intervencao de terceiros em sua esfera particular, no que diz respeito
a fatos e pensamentos, os quais ele ndo deseja externar, pois sdo seus, sdo pessoais. A natureza
juridica é a de um direito fundamental de defesa, um direito subjetivo, inerente a prépria pessoa

humana.

Importante levar-se em consideracdo que a questdo da natureza dos direitos da
personalidade, segundo a dicotomia Direito Publico e Direito Privado, hoje perdeu a sua
importancia, tendo em vista que, na realidade, a natureza dos direitos depende da postura de
guem os concebe. Assim, os direitos fundamentais sdo uma projecdo da dignidade da pessoa
humana, principio constitucional fundante do Estado Democratico de Direito brasileiro,
previsto no art. 1°, I11, da Constituicdo. Neste sentido, os direitos a vida privada e a intimidade

sdo consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa humana.
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A relagdo entre a dignidade humana e as demais normas de direitos fundamentais assume a
funcéo de elemento e medida dos direitos fundamentais, de forma que, em regra, uma violagéo

de um direito fundamental estara diretamente vinculada com uma ofensa a dignidade da pessoa.

Os direitos & intimidade e a privacidade, além de serem direitos fundamentais, integram a
categoria dos direitos da personalidade, enquadrando-se, dessa forma, entre os direitos que
constituem um atributo da personalidade.

Os doutrinadores se dividem quanto a definicdo do que faz parte da esfera intima do
individuo. A doutrina alemd desenvolveu a teoria das esferas concéntricas e estabeleceu
critérios metodoldgicos, de forma a encaixar o direito a intimidade no universo dos direitos da

personalidade.

Lewicki (2003, p. 36) explica que ha na doutrina a concepgao de “intimidade” como aspecto
mais restrito da “vida privada”, em parte pela ampla influéncia das teorias alemas. De qualquer
forma, entende pela similaridade funcional de todos os conceitos e constata que ha um crescente

uso do termo “privacidade”.

Ainda que tenha se multiplicado a exposicdo através da Internet e principalmente das
redes sociais, ndo se podem negligenciar os aspectos classicos do sigilo, que ainda esta presente
nas relagdes interpessoais. O “nicleo duro” da privacidade ainda deve ser resguardado, por
exemplo, aquelas relacionadas a saude, informacdes genéticas ou habitos sexuais. Também
assumem maior relevancia as informac@es referentes as opinides politicas, sindicais e quanto a
raca ou credo religioso, elas ndo podem ficar sujeitas a esfera “privada”, pois definem o grau
de protecdo que pretendem atribuir a propria esfera publica, da identidade “publica” do cidadéo,
que tem efeitos na sua participacdo politica e social (RODOTA; BODIN, 2008, p. 96).De
acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, a personalidade encontra sua garantia no principio
da dignidade da pessoa humana, que esta no apice do ordenamento juridico e funciona como o

valor reunificador da personalidade a ser tutelada. Neste sentido, a autora entende que:

a personalidade humana néo se realiza somente através de direitos subjetivos, mas sim
através de uma complexidade de situagBes juridicas subjetivas, que podem se
apresentar, como ja referido, sob as mais diversas configuragdes: como poder juridico,
como direito potestativo, como interesse legitimo, pretensdo, autoridade parental,
faculdade, 6nus, estado — enfim, como qualquer circunstancia juridicamente relevante.
(2003, p. 127).
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Nesta linha, Tepedino prevé que:

A tutela da personalidade — convém, entdo, insistir — ndo pode se conter em setores
estanques, de um lado os direitos humanos e de outro as chamadas situag@es juridicas
de direito privado. A pessoa, a luz do sistema constitucional, requer protecéo integrada,
que supere a dicotomia direito publico e direito privado e atenda a clausula geral fixada
pelo texto maior, de promocéo da dignidade humana. (2004, p. 50).

Ainda que ndo haja previsdo especifica na CLT (Consolidacdo das Leis do Trabalho)
quanto a protecdo da intimidade do empregado, 0 mencionado art. 5°, inciso X, da CRFB/88
deve ser aplicado diretamente a relacdo de emprego, face a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.

Em razdo do exposto, entende-se que o avanco das tecnologias de informacao e
comunicacdo é de grande importancia, entretanto, configura ameaca aos direitos fundamentais

dos trabalhadores, principalmente para o direito a privacidade.

Ao empregador cabe o poder de controle e vigilancia em relagdo ao empregado a fim de
avaliar o cumprimento da prestacdo de trabalho, entretanto, existem limites, essenciais para a
preservacdo dos direitos fundamentais do empregado. No proximo capitulo sdo abordadas as
dimensdes do poder diretivo, assim como seus limites. Ademais, hd uma breve exposicdo do

impacto das tecnologias no ambiente de trabalho.
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CAPITULO 2

2. PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR E DIREITO A PRIVACIDADE DO
EMPREGADO

O empregador € o proprietario da atividade econdmica a qual os empregados estdo
inseridos. Cabe a ele definir os fins a que se destinam tal atividade e 0 modo como seus
empregados cederdo suas forgas para o atingimento dos objetivos empresariais. Mais que isso,

ha de se preocupar com os fins sociais do trabalho.

2.1. Poder diretivo e subordinacao

Os elementos caracterizadores de uma relacdo de emprego estdo previstos em dois
dispositivos da CLT: no caput do art. 2° e no caput do art. 3°. Tais elementos sdo definidos pelo
trabalho ndo eventual, prestado com pessoalidade por pessoa fisica, em situacdo de

subordinacdo e efetuado com onerosidade. Sera analisada neste ponto a subordinacao.

Delgado (2011) define a subordinagdo como uma situacdo juridica que decorre do
contrato de trabalho, atraves da qual o empregado aceita o poder de direcdo empresarial no

modo de prestacdo de servicos.

Importante ressaltar que a subordinacéo atua sobre 0 modo de realizacdo da prestacao e
ndo sobre a pessoa do trabalhador. Portanto, € fundamentalmente objetiva ja que se trata da
atividade do empregado (LEWICKI, 2003, p. 188).

Assim, a subordinacdo do empregado € juridica pois € resultante de um contrato e nele
ha seu fundamento e seus limites. O contetdo desse elemento do contrato de trabalho deve
prezar pela liberdade individual e pela dignidade da pessoa do empregado. A subordinacao
propria do contrato de trabalho ndo sujeita ao empregador toda a pessoa do empregado,
configurando apenas uma situaco juridica (MARANHAO, 2005, p. 178).

A subordinacdo representa uma exigéncia técnica e funcional, ou seja, a atividade do
empregado deve integrar a atividade geral da empresa e é vital para a consecucdo dos objetivos
econdmicos, técnicos, administrativos. Desta forma, a subordinagdo parte da atividade e se

concentra nesta. Seu exercicio, entretanto, implica intercambio de condutas, porque essa
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atividade consuma-se por pessoas que se organizam e que compdem um quadro geral de ordem

e de seguranga no processo da producdo de bens e/ou servigos (VILHENA, 2005, p. 521).

O elemento que vincula o empregado ao empregador é a atividade, que se torna o dado
fundamental para a caracterizacdo objetiva da relacdo de emprego, assim como o elemento
definidor do contrato de trabalho (VILHENA, 2005, p. 524).

O contrato de trabalho é considerado elemento que legitima as faculdades de controle e
de vigilancia do empregador, criando uma posicao de desigualdade juridica, na medida em que
0 empregador, titular da organizacdo, é quem a dirige e orienta as prestacfes laborais dos
trabalhadores. Desta forma, a sujeicdo as ordens, diretrizes e instru¢cdes do empregador, nao
afeta a dignidade do trabalhador pois trata-se de uma subordinacdo técnica e funcional.
(MOREIRA, 2010, p. 398-399). Nas palavras de Moreira:

Desta forma, enquanto partes do contrato de trabalho, trabalhador e empregador ndo sdo
iguais. E isto ndo s6 porque tém direitos e deveres distintos, como também, e
principalmente, porque o empregador detém uma série de poderes que o colocam numa
posicdo de supremacia, de proeminéncia ou de superioridade em relacdo ao trabalhador,
0 que origina que o trabalhador preste a sua atividade numa situacdo de dependéncia ou
de subordinagdo. E caracteristica inerente ao contrato de trabalho a prestagio de uma
atividade em regime de subordinagdo, podendo aludir-se a dois tipos: a subordinagéo
técnico-funcional, caracterizada pela implicacéo da pessoa do trabalhador na relagéo de
trabalho; e a subordinagdo sécio-econdmica, expressa na alienacdo ou exclusdo do
trabalhador da propriedade dos meios de producdo e na gestdo geral dos processos
produtivos (2010, p. 347-348).

Quanto a natureza da subordinacdo, Delgado (2011, p. 292) classifica como um
fendmeno juridico, decorrente do contrato entre o tomador de servicos e 0 empregado, através
do qual o ultimo segue o direcionamento objetivo do primeiro, na forma de prestacdo do
trabalho.

Délio Maranhdo (2005, p. 178) assevera que a subordinacdo nem sempre implica em
uma dependéncia econdmica em relacdo ao empregador, ressaltando que ha a possibilidade de
existéncia desta dependéncia na auséncia de contrato de trabalho. Da mesma forma, é possivel
a inexisténcia da dependéncia havendo contrato de trabalho, ja que o empregado possuir renda
propria, o torna economicamente independente do empregador e isso ndo altera o vinculo
contratual que os une. Assim, entende que a subordinagcdo deve ser entendida no sentido

juridico. Neste sentido, afirma:
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De um lado, temos a faculdade do empregador de utilizar-se da forga de
trabalho do empregado - um dos fatores de producdo de que dispBe - no
interesse do empreendimento cujos riscos assumiu; de outro, a obrigacdo do
empregado de se deixar dirigir pelo empregador, segundo os fins que este se
propde a alcancar no campo da atividade econémica (2005, p. 178).

Delgado (2011) compreende trés dimensGes da subordinacdo: classica, objetiva e
estrutural. A subordinacdo classica — a mais comum e recorrente modalidade de subordinagdo
— consiste na situacdo juridica resultante do contrato de trabalho, através da qual o trabalhador
acolhe o poder de direcdo empresarial sob a forma de prestacéo de servigos.

J& a subordinacdo objetiva, se manifesta pela integracdo do trabalhador nos fins e
objetivos do empreendimento do empregador (DELGADO, 2011, p. 294). De acordo com
Vilhena, a subordinacdo pode traduzir uma: “relagdo de coordenac¢do ou de participagdo
integrativa ou colaborativa, através da qual a atividade do trabalhador como que segue, em
linhas harmdnicas, a atividade da empresa, dela recebendo o influxo préximo ou remoto de seus
movimentos...” (VILHENA, 2005, p. 235).

Por fim, a subordinacdo estrutural ocorre com a “inser¢do do trabalhador na dindmica
do tomador de seus servicos, independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e funcionamento” (DELGADO,
2011, p. 294).

Délio Maranhdo (2005, p. 179) ressalta que a situacdo de subordinacédo representa fonte
de direitos e deveres para ambos 0s contratantes. Independente da forma do trabalho
subordinado, encontram-se 0s seguintes direitos do empregador: a) de direcdo e de comando,
cabendo-lhe determinar as condicGes para a utilizacdo e aplicacdo concreta da forca de trabalho
do empregado, nos limites do contrato; b) de controle, que € o de verificar o exato cumprimento
da prestacdo de trabalho; c) de aplicar penas disciplinares, em caso de inadimplemento de

obrigacédo contratual.

O dever de obediéncia do empregado é ligado ao cumprimento de uma obrigacao
contratual e, portanto, € atentatdria a liberdade humana a obediéncia fora dos limites tracados
pela destinagdo econdmica da prestagdo de servigo. A personalidade do empregado ndo é
anulada com o contrato de trabalho, razdo pela qual lhe é reconhecido o jus resistentiae no que

diz respeito as determinaces do empregador. Nas palavras de Délio Maranhdo: “Assim, pode
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ele, legitimamente, recusar-se ao cumprimento de uma ordem, por exemplo, que o coloque em
grave risco, que fuja a natureza do trabalho contratado, que o humilhe ou diminua moralmente,

que seja ilicita, ilegal ou de execucgdo extraordinariamente dificil” (2005, p. 181).

Definida a subordinagéo, é importante analisar o poder empregaticio e suas vertentes.
Aldacy Rachid Coutinho (1999, p. 12) entende que poder esta associado a sujeicdo e vincula-
se a ideia de punicdo. Em outras palavras, assevera que é a capacidade de fazer com que um
individuo aja de acordo com o comando e a vontade de outro, através de uma imposi¢do ou

ameaca. Neste sentido, Coutinho entende que:

...0 poder pode ser imposto a partir de uma forca coercitiva interna ou externa
revelada pela violéncia, pela capacidade de imposicéo, pela ameaca de um mal
suficientemente dolorido ou desagradavel, moral, pecuniario, fisico, que leva
o individuo ou o grupo a abandonar a sua propria vontade e se submeter, de
um modo real, potencial ou imaginario. E a forca multifacetaria, apresentando-
se como forca juridica, sempre, porém ligada a represalia (1999, p. 12).

Segundo Coutinho (1999, p. 12), a intermediagdo entre a economia, a politica e a ética
acontece na empresa e, dessa forma, o poder se organiza e se legitima pelo direito, acarretando
sua manifestacdo sob as formas de comando, regulamentacéo, fiscalizacdo e sancionatorio,

possibilitando o equilibrio entre as relagdes de autoridade e subordinacao.

Sera analisado no presente estudo o poder exercido pelo empregador no &mbito da relagédo
de emprego, que se caracteriza pelos requisitos da pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade

e, sobretudo, da subordinacéo juridica.

Um dos principais efeitos do contrato de trabalho é o poder empregaticio que, em suas
dimensdes — diretiva, regulamentar, fiscalizatdria, disciplinar —, concentra um conjunto de
prerrogativas de grande relevo socioecondmico, que favorecem o empregador, conferindo-lhe

influéncia no Ambito do contrato e da sociedade.

Delgado define poder empregaticio como o “conjunto de prerrogativas com respeito a
direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna a empresa e

correspondente prestacdo de servigos” (DELGADO, 2011, p. 616).

Delgado (2011, p. 631) classifica o poder empregaticio em poder diretivo, poder

regulamentar, poder fiscalizatorio e poder disciplinar. O autor compreende o0s poderes
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regulamentar e fiscalizatorio como conexos ao poder diretivo. Dessa forma, prefere a
nomenclatura poder empregaticio que abarcaria todas as dimens@es, inclusive o poder

disciplinar.

O poder diretivo do empregador se expressa na relacdo de subordinagdo entre
empregador e empregado, conforme prevé o artigo 2° da CLT, que traz a definicdo de
empregador: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os

riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico.”

Salienta-se que o poder diretivo se relaciona ao direito de propriedade, previsto no inciso
XXI1 do artigo 5° da CF/88, tendo em vista que a direcdo das atividades laborais se materializa
através da propriedade dos meios de producéo, que € pertencente ao empregador (MELO, 2007,
p. 124).

O poder diretivo, também chamado de poder organizativo ou poder de comando, é

conceituado por Delgado como:

(...) conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas a organizacdo da estrutura e espago empresariais internos, inclusive
0 processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa, com a
especificacdo e orientacdo cotidianas no que tange & prestacdo de servigos.
(DELGADO, 2011, p. 618)

A concentracdo do poder diretivo, conforme aduz Delgado (2011), centraliza-se na
figura do empregador, por conta de seu controle juridico sobre a estrutura empresarial e do

principio de assuncao de riscos.

Conforme o posicionamento de Octavio Bueno Magano (1982, p. 98), o poder diretivo se

desenvolve em trés ambitos de atuacdo: organizacional, diretiva stricto sensu e disciplinar:

O poder organizacional diz com a propria existéncia da empresa, implicando,
primeiro, o designio de criar, depois, 0 de dot4-la de uma forma juridica e de
um regulamento para a disciplinacéo da atividade nela exercida, finalmente, o
de lograr um determinado objetivo.

O poder diretivo sctricto sensu se coloca como a capacidade atribuida ao
empregador de dar contelido concreto a atividade do trabalhador, visando a
realizacdo das finalidades da empresa.

O poder disciplinar constitui complemento ao poder diretivo por meio do qual
se atualiza a coercibilidade das normas e ordens derivadas do exercicio do
altimo. (1982, p. 98)
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Alice Monteiro de Barros (2017, p. 387-388) entende que o poder diretivo possui trés
fungdes. A primeira delas se refere as decisdes executivas, que diz respeito a organizagdo do
trabalho, diante de atos constitutivos. A segunda se trata das instrucGes, que se manifestam
através de ordens. E, por fim, a terceira diz respeito a funcdo de controle, que é a faculdade de

0 empregador fiscalizar as atividades profissionais do empregado.

Moreira (2010, p. 357) aduz que o poder diretivo se manifesta a partir do principio da
liberdade de empresa e que pode ser analisado sob diversos aspectos. Entende que este poder
se legitima pelo contrato de trabalho, no qual o empregado aceita a direcdo do empregador e,
diante disso, recebe uma retribui¢do. Ressalta que a faculdade diretiva do empregador tambeém
Ihe impGe limites e, desta forma, protege o empregado. Em outras palavras: “na verdade, o
poder directivo exprime a racionalidade organizativa do empregador, traduzindo-se no poder
de gestao aplicado ao factor trabalho, sendo como que o “tecido vascular” que suporta, alimenta

e interconexiona os varios sectores juridicos-laborais” (2010, p. 356).

Na visdo de Maria do Rosario Palma Ramalho, adotada por Moreira (2010), o poder
diretivo representa um direito subjetivo em sentido estrito, por possuir uma estrutura
compreensiva fragmentada em interesses menores, tendo 0 seu teor uma permissdo normativa
especifica prevista em lei e que tem por objeto a prestacdo do labor pelo empregado. Neste

sentido, Moreira entende que:

Trata-se, assim, de um poder privado que tem a sua base e o seu fundamento Gltimo no
contrato de trabalho, embora este implique um reforco do poder directivo do
empregador. Desta forma, o conflito existente entre os interesses do empregador e 0s
interesses do trabalhador resolve-se através do contrato de trabalho ja que apenas com
este se delimitam os direitos e as obrigacdes de cada uma das partes na relagéo juridico-
laboral (2010, p. 367-368).

Teresa Coelho Moreira (2010) admite que o poder de controle e vigilancia faz parte do
poder diretivo, tendo em vista que a organizacdo produtiva, elencada por atribuicdo de poderes,
deve conter faculdades que possibilitem a comprovacdo do grau de diligéncia utilizado pelo
empregado em seu labor. Entretanto, compreende que a partir da crescente tendéncia da
utilizacdo do computador como ferramenta de controle dos trabalhadores, assim como a
vigilancia através de meios audiovisuais, resultaram na concepcéo do poder de controle como

uma faculdade autdbnoma. Neste sentido, suas elucidativas consideraces:
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Assim, actualmente, as transformacfes na organizacdo da empresa e na
estrutura produtiva e as mudancas na organizacéo do trabalho, originadas pela
introducdo das novas tecnologias, estdo a afectar o poder de controlo e a exigir
novas formas de racionalizacéo e de gestdo dos recursos humanos, assim como
a favorecer o aparecimento de novas formas de controlo e de vigilancia. Se o
controlo por parte do empregador ndo é novo nem proibido, a novidade provém
do facto de surgirem novas tecnologias que tém maior efectividade de controlo
e com uma capacidade de recolher dados que, por vezes, parecem néo ter
limites. Estas novas tecnologias, diretamente conexas com 0S meios
informaticos, poderdo mesmo determinar uma mudanca no poder de controlo
do empregador ha medida em que grande parte da direcéo, controlo e vigilancia
sera realizada a distancia através do computador. Nesta medida, “trabalhar
sobre informacédo implicara conhecer quem tratou, elaborou e fez circular a
informacdo”. Esta realidade exige que se redobrem os esfor¢os no sentido de
assegurar a posicao do trabalhador perante o exercicio do controlo por parte do
empregador. (2010, p. 372-373).

Para Moreira (2010, p. 372), o objetivo do poder de controle do empregador é a
prestacdo de trabalho e as circunstancias de lugar e de tempo, observando-se sempre o respeito
aos direitos dos trabalhadores, sobretudo a privacidade e a dignidade do trabalhador. Assim,
defende que os contornos da prestacdo laboral resultam no limite interno objetivo deste
controle, impossibilitando o recolhimento de informagdes que ndo impliqguem seu estrito

cumprimento.

A autora portuguesa (Moreira, 2010, p. 377) estabelece dois critérios para definir o
ambito das faculdades de controle. Sua finalidade reside na analise do funcionamento da
organizacdo produtiva e devido cumprimento do contrato por parte do trabalhador. Desta forma,
o0 controle do empregador sera licito se for centralizado nas circunstancias da atividade laboral
com repercussao contratual. Ademais, as medidas de controle utilizadas pelo empregador
devem ser adequadas a finalidade, estabelecendo-se uma relagdo direta com o que se deseja

controlar.

Existem algumas teorias que buscam fundamentar o poder diretivo do empregador e,
dentre elas, trés sdo mais recorrentes. A primeira delas entende que o poder é uma emanacao
da propriedade privada. Ja a segunda compreende o fundamento como institucional,
preponderando a necessidade de colaboracdo hierarquicamente dirigida a fim de conversar,
organizar e disciplinar a empresa, com o objetivo de atingir finalidades comuns. Uma terceira
corrente entende que se trata de uma prerrogativa de natureza contratual, baseada no contrato
de trabalho (DELGADO, 1996, p. 165).
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Conforme os ensinamentos de Alice Monteiro de Barros (2017, p. 386), a primeira
corrente entende que a justificativa do poder de direcdo do empregado é a empresa ser 0 objeto
do seu direito de propriedade. Ja na segunda corrente, que trata sobre a visdo institucional da
empresa, percebe-se um carater mais politico e social do que juridico. A terceira corrente é a
mais aceita e tem como fundamento o contrato de trabalho, sendo o poder do empregador uma
consequéncia da celebracdo do acordo entre empregado e empregador, o qual coloca sob a
responsabilidade deste Gltimo a organizacdo e a disciplina do trabalho realizado na empresa,
tanto sob a forma de empresa capitalista, como sob o prisma da empresa socializada.

Na mesma linha, Delgado considera a teoria contratualista como a mais pertinente.
Entende que o contrato é o elemento que melhor fornece estrutura para a reproducdo desse
fendmeno do poder empregaticio, afirmando que o pacto de vontades, que origina relacdo de
emprego, resulta em direitos e deveres interagentes de ambas as partes, integradas no poder
empresarial interno (DELGADO, 2007, p. 629). Diante disso, tece algumas criticas as outras

duas teorias.

Em relacdo a propriedade privada, compreende que essa concepcdo ndo manifesta a
complexidade do fendmeno do poder empregaticio, limitando-o0 a um conjunto de prerrogativas
unilaterais deferidas pelo estatuto de propriedade a seu titular (DELGADO, 2011, p. 625).

Quanto ao fundamento institucional, este oculta, de certa forma, a liberdade na relacao
empregaticia, negando o carater dialético do poder e limitando-o0 a um instrumento de direcao
e manipulacdo. Ademais, oculta a presenca dos sujeitos envolvidos na relacdo através da ideia

de instituicdo, que incorpora vontade e interesses proprios (DELGADO, 2011, p. 627).

Delgado destaca que o contrato empregaticio, embora bilateral, esta sujeito a influéncia e
interveniéncia de outras vontades da dinamica empresarial interna. Neste viés, o contrato
empregaticio é essencialmente dinamico, nele podendo atuar a vontade coletiva obreira,
buscando garantir o alcance de um processo mais democratico de gestdo de poder no ambito
empresarial interno (DELGADO, 2007, p. 629).

Conforme o exposto, atualmente existe um predominio da terceira corrente, entretanto,

todas possuem fundamentos relevantes para justificar o exercicio do poder diretivo. Sdo eles: a
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conservacdo do patrimbénio da empresa, a manutencdo da disciplina na perspectiva da
preservacdo do ambito laboral, o zelo pelo respeito ao disposto em clausulas contratuais e
regulamentares e a colaboracéo para o alcance dos melhores resultados possiveis (LEWICKI,
2007, p. 190).

Existem duas correntes doutrinarias que buscam explicar a natureza juridica do poder
diretivo. A primeira corrente o compreende como um direito potestativo. A partir dessa
perspectiva, € possivel conceber que o empregador pode, de forma unilateral, adentrar na esfera
juridica do empregado, independentemente de sua vontade, e modificar a situacdo até entdo

existente. Desta forma, cria uma espécie de sujeicdo em relagdo a vontade do titular.

A segunda corrente entende como um direito-funcédo. Trata-se de um direito que deve ser
cumprido de acordo com a sua finalidade, da forma mais util possivel. Essa teoria se baseia na
funcédo social do contrato, presente no art. 421 do Cddigo Civil de 2002, aplicavel de forma
subsidiaria ao Direito do Trabalho, por forca do art. 8° da CLT. Entretanto, a funcdo social
mitiga o principio da autonomia contratual e, neste sentido, o poder diretivo do empregador,
que emana do contrato, também devera ser exercido com restricdes. Assim, o direito-fungéo
podera ocorrer tanto na esfera publica, como na esfera privada, devendo sempre ser exercido
de boa-fé e de forma regular (BARROS, 2017, p. 386).

A partir do exposto, depreende-se que o poder diretivo consiste na prerrogativa de
organizar a estrutura e 0 espaco empresariais internos e 0 modo de realizacdo do trabalho, e
especificar e orientar a prestacao de servicos, inclusive por meio de instrucdes diretas e pessoais

a cada trabalhador ou através de regulamentos escritos, circulares e ordens de servico.

Assim, o poder de controle e vigilancia traduzido na supervisdo dos empregadores em
relacdo aos trabalhadores, deve centrar-se na analise do cumprimento adequado de obrigac6es

e deveres laborais, respeitando-se sempre a dignidade e a privacidade, evitando abusos.

O poder diretivo e seus desdobramentos, s6 sera legitimamente exercido dentro de certos
limites, sob pena de ser considerado abusivo. Desta forma, a titulo do exercicio do poder, o
empregador deve respeitar os direitos do empregado presentes na Constituicdo, na legislacdo
trabalhista e previdenciaria, nas normas coletivas, no regulamento das empresas e no contrato

individual. Além disso, deverdo ser observados 0s principios constitucionais da dignidade da
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pessoa humana, da igualdade e da liberdade, além dos direitos fundamentais individuais do
trabalhador, tais como o direito a imagem, a honra, a intimidade e a vida privada, que incidem
nas relacdes juridicas de trabalho.

2.2. Limites e abuso do poder empregaticio

Conforme ja exposto, o poder de direcdo do empregador diante das atividades realizadas
pelo empregado ndo € absoluto. Existem limites que devem ser observados pelo empregador a
partir de regras e principios, apesar de ndo estarem expressamente presentes em nOSSO
ordenamento juridico. O empregado deve obediéncia ao empregador, tendo-se em vista 0s
limites legais e, em contrapartida, o empregador deve respeitar os direitos fundamentais do

trabalhador, sob pena de incorrer em abuso de direito.

O contrato de trabalho possui como objeto uma prestacdo personalissima por parte do
trabalhador. Este carater pessoal resulta na ocorréncia de uma integracdo completa do ser fisico
e psiquico do trabalhador no ambito da organizacdo do empregador. Desta forma, o poder de
controle do empregador incide sobre essa esfera pessoal e, consequentemente, sobre seus
direitos (MOREIRA, 2010, p. 404-405).

Os poderes do empregador possuem fundamento constitucional na ideia de liberdade de
empresa, entretanto, sdo limitados pelos direitos fundamentais dos trabalhadores. Desta forma,
0 contrato de trabalho ndo pode incompatibilizar o exercicio dos direitos fundamentais

pertencentes aos empregados, enquanto cidaddo e empregado.

O contrato de trabalho representa um limite ao poder de controle e, dessa forma, nao
permite que o empregador o execute para alem do exercicio do empregado no ambito laboral,
a ndo ser quando determinada conduta extra laboral possa prejudicar negativamente o
cumprimento da prestacdo laboral ou prejudicar os legitimos interesses da empresa. Ainda
assim, o poder sO pode recair sobre a repercussao e ndo sobre o comportamento do empregado
(MOREIRA, 2010, p. 410).
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Desta forma, ndo € permitido ao empregador fiscalizar a orientacdo pessoal de seus
trabalhadores, podendo apenas controlar a execugdo da prestacdo laboral e aplicar sancbes
disciplinares em relagdo a condutas ocorridas no ambito laboral (MOREIRA, 2010, p. 412).

O empregador pode se utilizar dos atos de regulamentar, conduzir, fiscalizar e punir,
baseado no poder empregaticio. O abuso de direito se concretiza quando ha o excesso dos
limites dessas prerrogativas. Assim, o abuso € um direito irregularmente exercido, que ndo

atende a finalidade social do direito.

O poder empregaticio deve se atentar a sua funcdo social e suprir os interesses da
coletividade, conforme previsto no art. 5°, inciso XXII1 da Constitui¢do de 1988. O empregador
ndo podera violar a dignidade da pessoa humana do empregado, ainda que esteja legitimado
pela ordem juridica a praticar atos no intuito de proteger seu patriménio.

O abuso acontece na hipétese de ocorréncia de um desequilibrio que provoque uma
oneracdo excessiva para uma das partes. Em relagcdo ao critério dos bons costumes, este trata
do conjunto de comportamentos morais aceitos por determinada comunidade, sdo ideias e
conviccOes que devem ser respeitados. J&, a equidade é o método de interpretacdo da clausula

contratual em que o julgador verificara o equilibrio contratual.

O estado de subordinacdo do empregado, traco caracteristico da relacdo de emprego, ndo
resulta em sua sujei¢do. Desta forma, o empregador apenas controla 0 modo como 0s servigos

sdo prestados e nunca a propria pessoa do empregado.

Neste sentido, ndo existe uma subordinacdo pessoal do empregado diante ao empregador.
De acordo com os ensinamentos de Delgado (2011, p. 660), o empregado pode usufruir do seu
direito de resisténcia (jus resistentiae) perante a imposicdo de ordens ilicitas por parte do
empregador, sem configurar falta trabalhista caso haja a recusa ao cumprimento dessas.
Entretanto, o autor ressalta que em virtude da pequena integracdo do trabalhador ao emprego

desde a implantacdo do FGTS, as reais possibilidades de resisténcia do empregado sdo escassas.
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O abuso do poder do empregador ndo corresponde ao seu dever de agir eticamente em
face do empregado, que é o menos favoravel na relagdo. Este abuso resulta em excesso de poder
ou abuso do direito (Gl1ZZI, 2010, p. 89).

O conceito de abuso do direito estd previsto no art. 187 do Cddigo Civil Brasileiro:
“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”.

Percebe-se que a acepcdo de ato abusivo resta vaga e, segundo Edilton Meireles, isto se
da para possibilitar um maior alcance no caso concreto. Em suas palavras: “O estabelecimento
de critérios vagos — tais como o da boa-fé e a funcéo social, por exemplo -, para definicdo do
ato abusivo, por sua vez, tem por finalidade dotar o juiz de instrumento verdadeiramente amplo,
pois sempre se podera estar diante de situacdo objetivamente ndo apuravel, por se vincular a
intengdo do agente” (MEIRELES, 2004, p. 25).

Meireles (2004, p.77) acredita que abuso do direito significa o uso ilegitimo de uma
faculdade juridica. Evidencia que € importante diferenciar direito e seu respectivo exercicio,
indicando que enquanto este ultimo é a forma pela qual se exercita a faculdade, o anterior é

propria faculdade.

O abuso do direito foi inserido como modalidade de ato ilicito, de acordo com a
classificagdo no Codigo Civil. Ressalta-se que no ato ilicito, o fato realizado contraria a norma,
enquanto que, no abuso de direito, ndo ha violacdo no conteddo da norma e sim, a ilicitude no
excesso em seu exercicio. No tocante ao ato ilicito, o individuo viola expressamente a lei e, em

contrapartida, no abuso de direito, 0 agente ultrapassa os limites de seu direito.

Meireles (2004), entretanto, acredita que seria mais indicado trata-los como duas espécies
distintas de atos antijuridicos. Ainda assim, sustenta que foi considerado como modalidade de
atos ilicitos para equipara-los em relacdo as consequéncias. Neste sentido, as consideracoes de
Meireles: “O que vale destacar, ainda, ¢ que a verdadeira inten¢do do legislador ao conceituar
0 abuso do direito como ato ilicito (antijuridico) foi a de Ihe dar o mesmo tratamento quanto as
consequéncias. Assim, numa e noutra hipétese, se do ato (ilicito ou abusivo) decorrer dano a

outrem, fica seu responsavel obrigado a reparar o mal” (2004, p. 27).
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Bruno Melo (2007, p. 142-143) aborda a colisdo aparente e a coliséo efetiva dos direitos.
Ele esclarece que a extensdo dos direitos é composta por duas circunferéncias ficticias, sendo
uma determinante da incidéncia minima e, outra, da maxima. Quando esta Ultima € ultrapassada
resulta no abuso de direito. Assim, nos ensina que dois direitos podem colidir de forma aparente,

sem prejudicar seus limites.

Quanto a colisdo efetiva de direitos, Melo (2007, p. 144) ensina que se materializa na
hip6tese do exercicio de uma prerrogativa se deparar com um obstaculo em relagdo a outra, ndo
sendo a solugdo desse impasse passivel de resolucdo intrinseca. A doutrina instituiu critérios
para a solucdo desta questdo, sendo eles o hierarquico, o temporal e o de maior especificidade
da norma. Entretanto, assevera que se estes critérios ndo forem eficientes na resolucdo do
conflito, como acontece com o poder diretivo do empregador, em relacdo a norma
constitucional da propriedade empresarial e o direito a intimidade do empregado, deve-se

aplicar os principios gerais do direito.

Teresa Negreiros (1999, p. 348) afirma que se faz necessario fundamentar a solucgéo
concreta com base no ordenamento, através de uma coordenacdo normativa conduzida por uma

ponderacao valorativa.

Daniel Sarmento entende que a ponderacdo deve sempre se orientar de forma a proteger
e promover o principio da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, as elucidativas

consideracOes de Sarmento:

Em outras palavras, o julgador deve buscar um ponto de equilibrio entre os interesses
em jogo, que atenda aos seguintes imperativos: (a) a restrigdo a cada um dos interesses
deve ser idénea para garantir a sobrevivéncia do outro, (b) tal restri¢do deve ser a menor
possivel para a prote¢do do interesse contraposto e (c) o beneficio logrado com a
restricdo a um interesse tem de compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse
antagbnico (SARMENTO, 2000, p. 102).

De acordo com os estudos de Robert Alexy, o principio da proporcionalidade tem por
base a adequacdo e a exigibilidade em relacéo aos direitos. A adequacéo consiste na idoneidade
de um meio para que possa alcancar os resultados pretendidos. Ja a exigibilidade equivale a ndo
existéncia de outro meio igualmente eficaz para a resolucdo da celeuma, por ser o menos
prejudicial aos direitos fundamentais. Desta forma, este principio se divide em trés

subprincipios:
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1°) o principio da adequacdo, que gira em torno da idoneidade da medida restritiva de
direitos para a consecucdo de determinado fim;
2% o principio da exigibilidade, também chamado de principio da necessidade, que
pressupde o respeito a esfera de liberdade do individuo e a obrigatoriedade de nédo
invadi-la ou, em invadindo, fazé-lo com o maximo de restricoes; e
3°) o principio da proporcionalidade em sentido estrito, que envolve a otimizacédo das
possibilidades juridicas (MELO, 2007, p. 147-148).
Deste modo, deve-se interpretar de forma cuidadosa a real esséncia de cada bem juridico
— neste caso, em relacdo ao poder diretivo do empregador e o direito a intimidade do empregado
—a fim de se obter seu raio de atuacéo e, assim, ndo ir de encontro a algum elemento essencial

ao seu exercicio minimo (MELO, 2007, p. 149).

Moreira (2010, p. 409) ressalta que diante de uma celeuma entre oS interesses
organizativos do empregador e o respeito a dignidade e a privacidade dos trabalhadores, assim
como outros direitos fundamentais, deve-se priorizar os ultimos. De forma contréria,
descaracteriza-se o Direito do trabalho como disciplina que tem como funcdo o equilibrio das

desigualdades entre empregadores e empregados.

2.3. O impacto das tecnologias de vigilancia e informacdo no ambito do poder de

controle do empregado

A partir do avanco tecnoldgico, a questdo do controle dos trabalhadores por parte do
empregador conheceu uma nova realidade. A celeuma que se instala baseia-se no equilibrio
entre o direito fundamental a privacidade do trabalhador e o legitimo direito do empregador de
dirigir e controlar suas tarefas no ambito laboral. Ndo ha o questionamento da legitimidade do

poder diretivo e, sim, de seus limites.

E inquestionavel que a introduco de tais meios de controle traz diversos beneficios para
o funcionamento interno das empresas. Entretanto, o grande maleficio gira em torno das
tecnologias que vém sendo cada vez mais aprimoradas a fim de controlar o empregado. Faz-se

necessario preservar a privacidade e a dignidade dos trabalhadores.

De acordo com Moreira (2010, p. 415), a inser¢éo de aparatos tecnolégicos visa promover
a eficiéncia técnica da atividade laboral, resultando em uma nova forma de controle e vigilancia

da forca de trabalho, tendo como finalidade o aumento da produtividade empresarial.
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Entretanto, essa nova forma de controle, a partir da introducéo da tecnologia informatica, ocorre

sem precedentes.

A partir da introducdo das novas tecnologias de informacao e comunicagdo, adentramos
em uma nova etapa de vigilancia em controle, tendo em vista que o computador, por exemplo,
possibilita o conhecimento da forma de pensar do trabalhador através de seus interesses
pessoais registrados nas conexdes na Internet, assevera Teresa Coelho Moreira (2010, p. 421)
E, assim, cria-se a celeuma em relacdo ao respeito a vida privada do empregado no ambito
laboral.

Ha um carater ambivalente nas tecnologias de informacao e comunicagéo, tendo em vista
que funcionam como instrumento para desempenho da atividade produtiva, além de serem
ferramenta de controle da prestacdo laboral pelo empregado. O computador € utilizado pelo
trabalhador para fins produtivos e, desta forma, proporciona ao empregador diversos dados,
aumentando sua esfera de exercicio de poder. Isso faz com que que o empregado tenha uma
participacdo direta na atividade de controle, traduzindo-se em sujeito ativo e passivo de uma

maquina, tornando possivel um controle bidirecional (MOREIRA, 2010, p. 421-422).

Neste sentido, ha um rompimento das fronteiras de espaco e de tempo, modificando a
relacdo proxima que havia entre empregador e empregado. As novas formas de tecnologia se

tornaram os “novos supervisores” dos trabalhadores (MOREIRA, 2010, p. 423).

Assim sendo, Moreira (2010, p. 426) aduz que o controle antes periférico, descontinuo e
parcial é substituido por um controle centralizado e objetivo, incorporado na maquina e passivel
de verificacdo em tempo real. Isto resulta em um controle que reconstroi o perfil do trabalhador

através de armazenamento e reelaboracdo de dados.

Este novo modelo de controle transforma a realidade em transparente e pode provocar a
sensacdo de controle total nos trabalhadores. Percebe-se um paradoxo na medida em que apesar
de as tecnologias de informacéo fornecerem maior autonomia ao empregado, ampliam também

sua dependéncia em relacdo ao empregador.

Desta forma, faz-se necessario ponderar as formas de controle para que ndo acarretem em

uma violacdo dos direitos fundamentais do empregado, como a privacidade, liberdade e
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dignidade. Esta vigilancia impessoal favorece um aumento da dimensdo desumana do poder de
controle, podendo originar no quase total desaparecimento da privacidade do empregado. Nas
elucidativas consideracdes de Moreira:

O enorme aumento do poder de controlo pode levar ao adormecimento e, mesmo, ao
esquecimento de que a liberdade pessoal dos trabalhadores e os seus direitos
fundamentais sdo limites infranqueaveis a este poder do empregador. Esta dimensdo
desumana do poder ao permitir um controlo potencialmente vexatorio, continuo e total,
pode, inclusivamente, trazer riscos para a salde dos trabalhadores, tanto fisicos, como
psiquicos, nomeadamente por saber ou sentir-se constantemente vigiado, o que pode
provocar uma grande pressdo psicoldgica que podera conduzir, inter alia, a casos de
assedio moral e doencas como depressdes e stress (p. 427-428).

Diante de todo o0 exposto, os direitos a privacidade e a dignidade dos trabalhadores devem
se sobrepor aos argumentos de maior produtividade no ambito laboral. Permitir que o
empregador tenha acesso ao contetdo de todos os e-mails, aos sites visitados pelos
trabalhadores, assim como outras formas de vigilancia, cria cada vez mais um local de trabalho
mecanizado e hostil, onde o trabalhador é encarado como qualquer outro instrumento de

trabalho, ndo muito diferente do computador que utiliza.
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CAPITULO 3

3.  VIOLACAO A PRIVACIDADE NO AMBIENTE DE TRABALHO

O desenvolvimento das tecnologias informacionais e de videovigilancia demonstrou a
extensa invasdo da privacidade do trabalhador provocada pelo controle do empregador atraves
dos mais diversos meios. Neste sentido, aborda-se a seguir questdes especificas de violacdo a
intimidade no ambiente de trabalho.

3.1. As revistas pessoais e 0s detectores de metais

Existem basicamente dois tipos de revistas passiveis de realizagdo por parte dos
empregadores: a revista pessoal e a revista intima. A primeira é admitida e tolerada pela
doutrina e jurisprudéncia desde que observados determinados critérios, embora parte da
doutrina entenda que ela s podera ser feita se estiver prevista no regulamento da empresa ou
em acordo coletivo. A segunda, de modo geral, é rejeitada em qualquer situacdo. Ambas serdo

aprofundadas a seguir.

Conforme ja exposto, a Constituicdo da Republica de 1988 assegura o direito a intimidade
em seu art. 5°, inciso X, entretanto, até o inicio da década de 1990, ndo havia previsdo legal que

fizesse referéncia a revista.

A partir da década de 1990, foram editadas, no Brasil, leis municipais proibindo a revista
intima. E o que se compreende da Lei n. 7.451, publicada pela Camara Municipal de Belo
Horizonte, em 1998. O art. 1° prevé que “ficam os estabelecimentos comerciais, industriais e
de prestacdes de servicos, com sede ou filiais no Municipio, proibidos da préatica de revista
intima nos empregados”. De acordo com esta legislacdo, revista intima traduz-se na coergao
para se despir ou ato de molestamento fisico que exponha o corpo. O descumprimento dessa lei
enseja adverténcia, multa, suspenséo e cassacdo do alvara de funcionamento (BARROS, 2017,
p. 388).

Alice Barros (2017, p. 389) assevera serem licitas as revistas no ambiente de trabalho,

usando como fundamento o art. 373-A da CLT, inserido no capitulo sobre o trabalho da mulher,
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que autoriza de forma expressa a revista, excetuando-se a intima. Evidencia ainda, que um
paralelo em relagéo ao art. 5, inciso I, da CF/88, que prevé a igualdade de homens e mulheres
em direitos e deveres permite aos homens, por analogia, se valerem do art. 373-A da CLT.

Barros (2017) ressalta que a Lei n. 13.271, de 15 de abril de 2016 reforgou a proibigao de
revista intima, como consta em seu artigo 1°: “as empresas privadas, 0s 6rgdos e entidades da
administracdo publica direta e indireta, ficam proibidos de adotar qualquer pratica de revista

intima de suas funcionarias e de clientes do sexo feminino”.

De acordo com Barros (2017), a revista ndo deve ser justificada por uma mera protecdo
ao patrimdnio do empregador e, sim, como um ultimo mecanismo diante da auséncia de outros
meios preventivos. E essencial a existéncia de um cenério concreto que legitime a revista. Nas

elucidativas consideracdes de Barros, a autora aponta a forma de realizacdo da revista:

Quando utilizada, a revista deve ser em carater geral, impessoal, para evitar suspeitas,
por meio de critério objetivo (sorteio, numeracdo, todos os integrantes de um turno ou
setor), mediante ajuste prévio com a entidade sindical ou com o préprio empregado, na
falta daquela, respeitando-se, a0 maximo, os direitos da personalidade (intimidade,
honra, entre outros) (BARROS, 2017, p. 389).

Segundo Duran Lopez (1983, p. 545), para a ocorréncia deste tipo de revista é necessario
que haja na empresa circunstancias de subtracdo e ocultacdo de objetos indispensaveis ao

funcionamento da atividade empresarial e que possuam valor material.

O poder diretivo do empregador ndo vigora para além das instalacdes da empresa, ainda
que haja alguma suspeita contra o empregado. Assim, o ambito de realizacdo da revista,
segundo Alice Barros (2017, p. 389), deve ocorrer na saida do local de trabalho e, em casos

excepcionais, na entrada.

Nas situacdes excepcionais, em que ocorra a revista na entrada, Duran Lépez (1983, p.
544) sugere a adoc¢do do sistema automatico de deteccdo de objetos, ndo seletivo, que a partir
do sinal de alarme, poderia justificar a revista individualizada de certos empregados, atentando
para a menor publicidade possivel, na presenca de um colega de trabalho, preferencialmente do
mesmo sexo, e respeitando-se a dignidade pessoal do empregado. Neste sentido, Barros tece

algumas consideragdes em relacéo a revista individual:
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A revista individual s se justifica quando fundada em sérias razdes. A revista efetuada
em uma ou poucas pessoas, ainda que de forma superficial e respeitosa, pode ser
altamente lesiva para elas, pois se tornardo suspeitas. Dai a inadmissibilidade de
controles discriminatérios, arbitrarios, dos quais advenha predisposicdo contra os
empregados selecionados (2017, p. 390).

Neste sentido, Barros (2017) concebe a revista que pressupde o desnude e a inspecao
direta sobre o corpo do individuo atentatéria a intimidade e a dignidade da pessoa humana.
Assim, entende pela impossibilidade deste tipo de revista, ainda que seja respeitosa e perante

pessoas do mesmo Sexo.

Da mesma forma, Barros (2017, p. 392) entende que sdo constrangedoras as revistas em
objetos, tais como bolsas, armarios, mesas, entre outros, que sejam privados por destinacao.
Ressalta que ao reservar ao empregado espacos privados, o empregador deve respeitar sua
intimidade e que sO deve ser realizada a revista em determinados objetos, em condicdes
essenciais a protecdo do patrimdnio do empregador e como medida de seguranca dos demais

empregados.

De acordo com Sandra Lia Simén (2000, p. 147), a prépria Constituicdo Federal com
vistas a protecao da dignidade, ao conceber a presuncéo de inocéncia como uma das formas de
protecdo a liberdade, leva a compreensdo de que revistas, especialmente as regulares, vao de

encontro com o respeito a dignidade do empregado.

Barbosa Junior (2008, p. 44) entende que cabe a policia investigar e punir possiveis furtos
e, desta forma, ao praticar tal ato, o empresario atua como policial em atitude de fiscalizacédo

pessoal eventual, incluindo-se casos de rotina da revista sem nenhum indicio de crime.

Assim, Barros (2017, p. 392) também demonstra que a revista vem sendo considerada
funcdo de policia privada e, desta forma, deve “ocorrer de forma geral, ndo discricionaria e
apenas em circunstancias excepcionais, respeitando-se ao maximo a esfera de privacidade do
empregado, que se projeta sobre bolsas, carteiras, papéis, ficharios e espagos a ele reservados”.
De outra forma, representa viola¢do a intimidade, preceito constitucional previsto no art. 5°,

inciso X.

A Subsecgdo de Dissidios Individuais 1 do TST pacificou o entendimento de que a mera

revista individual nos pertences dos empregados ndo configura, por si sO, ofensa a sua moral e



43

intimidade, constituindo, na realidade, exercicio do poder direito do empregador, ndo
ensejando, portanto, direito a indenizac¢des por dano moral (E-RR-2270-10.2013.5.13.007, Rel.
Min. Mércio Eurico Vitral Amaro, DEJT 30.4.2015).

A jurisprudéncia brasileira tem tolerado a revista pessoal em alguns casos desde que seja
observado respeito ao limite da dignidade da pessoa do trabalhador, ante os principios
fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal.

No tocante as revistas pessoais realizadas com detectores de metais, a jurisprudéncia
acredita serem excessivas quando cumuladas com outros meios de fiscalizagdo. Entretanto, o
entendimento € de que séo toleradas quando é o Unico meio utilizado pelo empregador para a
protecdo dos bens e em prol da seguranca das pessoas no ambiente de trabalho, desde que sejam
respeitadas a intimidade e a dignidade dos empregados (BARROS, 2012, p. 196).

No RO 01234.2002.311.02.00.1, decidido pela 62 Turma do TRT da 22 Regido (Séo
Paulo), o empregador possuia um sofisticado sistema de vigilancia eletronica e, ainda assim,
utilizava o detector de metais para a revista pessoal dos empregados. O juiz relator entendeu
que o empregado ndo comprovou circunstancia alguma que ensejasse dano moral, tendo em
vista que a revista era realizada com detector de metais que era deslizado sobre a roupa, sem o
contato com o seguranca. Ademais, ressaltou que o empregado possuia ciéncia, desde o
momento da contratacdo, do procedimento de revista. O juiz também destacou que a revista €
um direito do empregador, entretanto ndo pode ferir os direitos de personalidade do empregado
(BARROS, 2012, p. 191).

O Tribunal Superior do Trabalho - TST ja se posicionou favoravelmente em relagédo a
utilizacdo de detectores de metais, ressaltando que representa um aparelho impessoal destinado

a garantir a seguranca no ambiente de trabalho. E o que se pode extrair da deciso a seguir:

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. REVISTA
PESSOAL. DETECTOR DE METAIS. Ndo h&d como acolher-se a pretensdo de
indenizacdo por danos morais. Com efeito, o uso do detector de metal é apenas um
procedimento impessoal destinado a preservar, de forma véalida, a incolumidade
do patrimdnio do empregador e do meio ambiente do trabalho, na forma do artigo
932, 111, do Cddigo Civil de 2002, como também, em razéo da seguranca publica
no Brasil, uma pratica socialmente tolerada, se ndo desejada, nos mais variados
ambientes, desde bancos, aeroportos e reparticdes publicas até grandes eventos
musicais e partidas de futebol. Recurso de revista conhecido por divergéncia
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jurisprudencial e provido. (TST - RR: 9447020135050102, Relator: Alexandre de
Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 10/06/2015, 32 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 12/06/2015) (grifo meu).

A decisdo do Recurso Ordinario n. 00470.2004.044.03.00.7, do Tribunal Regional do

Trabalho da 3? Regido (Minas Gerais) cuja relatora foi a Desembargadora Alice Monteiro de

Barros, entendeu ser legitima a revista em bolsas dos empregados, desde que respeitadas certos

preceitos: deve ser o Ultimo recurso para satisfazer o interesse empresarial; existéncia de

circunstancias concretas que justifiqguem a revista; deve ser feita em carater geral, impessoal,

mediante critério objetivo; existéncia do maximo respeito a honra, a dignidade, a intimidade e
a privacidade do empregado (BARROS Juliana, 2012, p. 192).

Assim, as revistas realizadas nos pertences dos empregados sdo aceitas pela maior parte

da doutrina e jurisprudéncia, desde que de forma discreta e impessoal, ndo extrapolando os

limites impostos aos poderes diretivos e fiscalizatérios patronais. Tal afirmacdo pode ser

extraida da decisdo a seguir:

RECURSO DE REVISTA 1. COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. REVISTA
PESSOAL. CONFIGURACAO. PROVIMENTO. Na hip6tese, restou consignado no v.
acordao regional ser incontroverso que a reclamada procedia a fiscalizacdo de bolsas e
sacolas dos empregados da empresa, ndo havendo qualquer registro de ocorréncia de
situacBes humilhantes e vexatorias durante a realizagdo das revistas, ou ainda que tenha
havido qualquer contato fisico ou fato que descaracterizasse a impessoalidade do ato.
Assim, ante o quadro fatico delineado, ndo se pode verificar configurado qualquer tipo
de constrangimento ensejador de dano moral, como entendeu o egrégio Colegiado
Regional. A jurisprudéncia deste colendo Tribunal Superior do Trabalho inclina-
se no sentido de que a revista em objetos pessoais - bolsas e sacolas - dos
empregados da empresa, realizada de modo impessoal, geral, sem contato fisico ou
exposicao de sua intimidade, ndo submete o trabalhador a situagdo vexatoria ou
caracteriza humilhacéo, vez que decorre do poder diretivo e fiscalizador do
empregador, revelando-se licita a pratica desse ato. Precedentes. Recurso de revista
de que se conhece e a que se da provimento. (TST - RR: 5322020115190006, Relator:
Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 14/03/2018, 52 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 23/03/2018) (grifo meu).

A seguir tem-se mais um exemplo que abarca o posicionamento favoravel acerca da

revista pessoal:

RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS. REVISTA PESSOAL DE
PERTENCES DO EMPREGADO. Esta Corte consolidou o entendimento de que a
revista realizada em pertences do empregado, sem contato fisico e de forma impessoal,
por si sO, ndo acarreta ofensa a intimidade, a dignidade e a honra do trabalhador . Nestas
hipoteses, portanto, se mostra indevida a condenagéo em indenizagdo por danos morais.
No caso dos autos, ndo havendo registros na decisdo regional de abuso por parte do
empregador na revista de pertences ou exposi¢do do empregado a situacdo humilhante
ou vexatoria, ndo ha falar em ato ilicito do empregador. O Tribunal Regional, ao decidir



45

em sentido contrario, violou os art. 5°, X, da Constituicdo Federal. Recurso de revista
conhecido e provido. (TST - RR: 1055320165050033, Relator: Breno Medeiros, Data
de Julgamento: 18/04/2018, 5% Turma, Data de Publicagdo: DEJT 20/04/2018)

3.2.  Monitoramento audiovisual

A vigilancia representa um dos aspectos do poder de direcdo do empresario que o0 exerce
sobre o cumprimento da prestacdo laboral. Uma dessas faculdades de controle é a
videovigilancia, que se materializa fundamentalmente na utilizacdo de cdmeras de video com a
finalidade de reter e captar imagens de uma ou diversas pessoas, ou de determinadas situacoes

e ocorréncias que poderdo ou ndo vir a se tornar meio de prova.

Os dispositivos de controle mais usados nas empresas sdo 0s meios audiovisuais, que
geralmente servem para a captacao e gravacdo de imagens e sons. Entre eles evidenciam-se as
filmadoras em cameras de televisdo e os circuitos internos, que possibilitam o exercicio do

controle sem ser vistos pelos trabalhadores.

O problema surge diante do conflito em que, de um lado ha a utilizacdo de aparelho
audiovisual voltada para a protecdo de pessoas e da propriedade, e do outro a tutela aos direitos

a intimidade e a vida privada do empregado.

Esta monitoracao possibilita uma vigilancia muitas vezes constante e ininterrupta, além
de viabilizar a recuperacéo e reutilizacdo de imagens a qualquer momento, em decorréncia da
gravacao na memoria de computadores. 1sso ocasiona o crescimento do desequilibrio entre as
partes na relacdo de emprego, aumentando o poder de controle do empregado, tendo em vista
que essa vigilancia €, por vezes, continua e capta, indistintamente, informacdes pessoais dos

empregados.

Este tipo de monitoracdo se materializa no cenério juridico como uma das formas de
interferéncia nos direitos fundamentais e na liberdade dos empregados. Sua utilizacdo
essencialmente é direcionada para a seguranca de pessoas e coisas, dai seu interesse publico e
privado no controle de infracdo, prevencdo, como meio de provas, e deteccdo dentre outros
interesses legitimos (RIBEIRO, 2008, p. 18).
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Analisando-se o cenério internacional, na Suica, a instalagdo de cdmera de video foi
considerada legitima para o controle do funcionamento de maquinas automaticas ndo operadas
por empregados, embora esporadicamente possibilitasse a vigilancia do pessoal. Evidenciou-se
que quando a camera enfoca com permanéncia o ambiente de trabalho de um trabalhador, sua
instalagio prejudica o direito a intimidade deste. E irrelevante a periodicidade do
funcionamento da camera e a auséncia de objetivo de vigilancia do empregado. A mera
possibilidade de que aconteca concretamente essa vigilancia viola a intimidade do empregado
(BARROS, 2017, p. 394).

Na Italia, o art. 4° do Estatuto do Trabalhador prevé a implantagéo de sistemas adequados
para o controle a disténcia da atividade do empregado. Este dispositivo proibe o controle
realizado de forma intencional, sancionando-o criminalmente. Entretanto, possibilita a
implantacdo mediante acordo com os sindicatos ou como uma providéncia dos Orgaos

administrativos encarregados da inspecdo do trabalho (BARROS, 2017, p. 394).

Na Franca, o uso dos aparelhos audiovisuais via de regra se destina a evitar crimes
comuns, preservando-se o0 patriménio do empregador, ndo sendo aceito para fins de controle do
empregado (RIBEIRO, 2008, p. 19).

Ja na Alemanha, ndo é permitido o uso de cameras de video para fins de monitora¢do no
ambito do trabalho, por -caracterizar uma violagdo aos direitos de personalidade.
Excepcionalmente, este sistema é admitido quando existir uma razdo objetiva ou uma
necessidade iminente da empresa, desde que previamente autorizada pelos trabalhadores
(RIBEIRO, 2008, p. 19).

A CLT omite a monitoracdo audiovisual e eletrénica no &mbito do trabalho e, caso exista,
por forca da atividade empresarial, os trabalhadores devem possuir a ciéncia prévia (RIBEIRO,
2008, p. 19).

A legislacdo trabalhista portuguesa, diferentemente da brasileira, prevé a matéria no art.
20 do CT, estabelecendo limites em relagdo ao uso dos meios de vigilancia a distancia no local
de trabalho. O controle além do permissivo legal representa intrusdo arbitraria e excessiva na

esfera da vida intima do empregado.



47

Entretanto, Lélia Guimardes Carvalho Ribeiro (2008, p. 20) ressalta que diante do
possivel conflito entre os direitos fundamentais do empregador e o direito a propriedade do
empregado, ambos, por forca do vinculo laboral e no cumprimento dos seus direitos e

obrigacdes, devem exercé-los com lealdade e boa-fé.

A analise dos limites ao poder do controle eletrénico do empregador por aparelhos
audiovisuais deve partir da divisdo em dois momentos: 0 momento prévio a instalacdo e o
momento posterior. Moreira (2010, p. 486) assevera que no momento anterior a aplicacdo, o
empregado tem direito a saber a proporgdo em que seus direitos fundamentais serdo afetados.
O segundo momento, a partir da premissa da informac&o necessaria ao trabalhador e da licitude
e da legitimidade destes sistemas, objetiva preservar o direito a controlar o uso e o fluxo de

informacédo adquirida.

A utilizacdo deste tipo de sistema de controle eletronico deve depender de uma finalidade
legitima e da possibilidade de aplicacdo de outros meios menos gravosos para 0 mesmo fim,
tendo em vista que, hd uma dificuldade na limitacdo do controle. Neste sentido, a jurista aborda,
em elucidativas consideracdes, alguns principios que regem a fase de escolha do instrumento
audiovisual:

No que concerne a fase de eleicdo do sistema audiovisual ha vérios principios que
assumem particular relevancia. Em primeiro lugar, ha que considerar o principio da
finalidade legitima que exige a adop¢do de um fim legitimo que justifique a instalacéo
destes sistemas de controlo. Em segundo lugar, refere-se o principio da
proporcionalidade, que implica a possibilidade de recurso a estes sistemas apenas em
casos de ultima ratio. Em terceiro lugar, o principio da licitude que impede a recolha de
dados de forma desleal, fraudulenta ou ilicita. E, por ultimo, o principio da transparéncia

informativa que visa garantir ao trabalhador o poder de disposi¢do dos seus proprios
dados pessoais de imagem e de som (2010, p. 487-488).

Destarte, 0 empregador ndo pode submeter o trabalhador a um controle permanente, que
sO se justificaria por circunstancias excepcionais e especificas. O problema surge quando a
utilizacdo deste tipo de sistema vai de encontro ao interesse dos trabalhadores em ndo serem
controlados, devendo prevalecer o seu direito a dignidade e a privacidade em caso de conflito.
Moreira (2010) ressalta que ndo € o controle propriamente dito que lesa a dignidade do
trabalhador, mas o seu modus operandi na medida em que a identificacdo de uma violacdo dos
direitos inerentes a sua pessoa deriva da finalidade da utilizagdo do aparelho, tanto na fase de

adocdo, como na execucao.
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Ressalta-se que a monitoracgao associa dois interesses opostos: de um lado, o ordenamento
juridico reconhecendo o direito a propriedade privada e a liberdade do empregador de promover
0S meios para administrar o seu patriménio privado; de outro, a preservacdo do respeito aos

direitos fundamentais do empregado, que deve ter preservada sua vida privada.

A superioridade dos direitos fundamentais em relagédo ao principio da autonomia privada
é incontestavel. Entretanto, sua eficacia ndo resta absoluta e inflexivel, pois deve ser conjugada
com outros direitos relevantes, a exemplo dos direitos a propriedade privada, a livre iniciativa,
a prova. Desta forma, a restricdo deve guardar a devida proporcionalidade entre o meio obtido

e o fim justificado.

Todavia, Ribeiro (2008, p. 21) assevera que na hipotese de eventual colisdo de direitos,
entre a necessidade do empregador na adocdo de cameras de video em seu estabelecimento e a
lesdo ao direito a privacidade do empregado, sera necessaria a analise do caso concreto, para

gue ndo haja a preponderancia injusta de um direito sobre o outro.

A legislacdo brasileira ndo proibe a utilizagdo da monitoracdo audiovisual, inclusive a
jurisprudéncia possibilita a fiscalizacdo audiovisual da atividade do empregado objetivando a
seguranca no local de trabalho e a protecdo dos bens do empregador, ndo violando a intimidade
e a vida privada do trabalhador. Assim, percebe-se que a viabilidade de uso de cameras de
vigilancia pauta-se pelo local em que elas estdo instaladas. Esta assertiva pode ser confirmada

partir da decisdo abaixo:

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL - AUSENCIA. CAMERAS DE
VIGILANCIA NO AMBIENTE DE TRABALHO. A utilizagio de cameras de
filmagem no ambiente de trabalho, desde que ndo foquem locais onde haja risco de
violacdo de privacidade dos empregados (refeitérios ou banheiros) ou um ou outro
empregado em especial, ndo viola a intimidade, ndo constitui ilicito e, em consequéncia,
ndo induz dano moral. Recurso de revista ndo conhecido. (TST - RR:
9768220105110015 976-82.2010.5.11.0015, Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, Data de Julgamento: 31/08/2011, 3* Turma, Data de Publicacdo: DEJT
09/09/2011).

Assim, ndo ha vedacdo em relacdo a materializacdo do poder diretivo do empregador
através de dispositivos audiovisuais de controle de prestacdo de servigos, 0 que, inclusive,
poderé consistir em importante instrumento probatdrio na aprecia¢do da conduta do empregado.
Entretanto, Barros (2017, p. 394-395) ressalta que é inconcebivel a instalacdo de aparelhos

audiovisuais em todos os locais do estabelecimento, tendo em vista que, provoca o total controle
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do empregador sob o0 empregado. Existem determinados espagos que séo privados por natureza
ou se reservam ao descanso do empregado e, desta forma, ndo se pode permitir uma indistinta
instalacdo de cameras de video. Pode-se citar como exemplo destes espacos os ambientes
reservados para alimentagdo do empregado e os banheiros. E o que se extrai da decisio a seguir:

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. LEI 13.015/2014.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. CAMERA DE VIGILANCIA. VESTIARIO
DE EMPREGADOS. Ante a possivel violagdo ao artigo 5°, X, da Constituicdo Federal,
deve ser provido o agravo de instrumento. Agravo de instrumento conhecido e provido.
Il - RECURSO DE REVISTA. LEI 13.015/2014. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. CAMERA DE VIGILANCIA. VESTIARIO DE EMPREGADOS.
Conquanto ao empregador seja permitido tomar as medidas de segurancga
necessaria e que estdo ao seu alcance para proteger o patrimonio empresarial, ndo
se pode admitir que exponha a intimidade de seus empregados, em flagrante
excesso de seu poder de vigilancia. Ao instalar cAmeras de filmagem no local
destinado a troca de vestuario dos seus empregados, a empresa reclamada
inequivocamente incorreu em abuso de direito do seu poder diretivo, violando os
direitos a privacidade e a intimidade dos trabalhadores, assim como o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Recurso de revista conhecido e
provido. MULTA DO ART. 467 DA CLT. O regional afastou a multa do art. 467 da
CLT sob o fundamento que ndo ha parcelas incontroversas, uma vez que a reclamada
contestou todos os pedidos da inicial. Nesse contexto, ndo ha de falar em pagamento da
multa do art. 467 da CLT. Recurso de revista ndo conhecido. MULTA DO ARTIGO
477, § 8°, DA CLT. VERBAS RESCISORIAS PAGAS NO PRAZO LEGAL.
RECONHECIMENTO  JUDICIAL DAS DIFERENCAS PLEITEADAS.
INAPLICABILIDADE. Consoante a jurisprudéncia desta Corte, o reconhecimento em
juizo da existéncia de diferencas de parcelas rescisorias ndo enseja 0 pagamento da
multa prevista no artigo 477, 8 8°, da CLT. Recurso de revista ndo conhecido (TST -
RR: 9060720165140004, Relator: Maria Helena Mallmann, Data de Julgamento:
08/05/2018, 22 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 11/05/2018) (grifo meu).

Neste sentido, outro julgado que abarca 0 mesmo posicionamento, referindo-se as areas

de lazer reservadas ao empregado:

TEMPO A DISPOSICAO - HORAS EXTRAS. SUMULA 429/TST. CAMERA DE
VIGILANCIA E APARELHO DE ESCUTA INSTALADOS NA AREA DE LAZER.
LIMITAGAO DA PRIVACIDADE E VIOLAGAO A INTIMIDADE. DANO
MORAL. MANUTENCAO. Restando provado Durante a instrucio processual que o
reclamante ficava & disposic¢ao da reclamada no inicio da jornada, antes de bater o cartdo
de ponto no sentido de entrar na fila, aguardar triagem, se submeter a procedimento de
seguranca, revista pessoal e colocacdo de farda, cujo procedimento também ocorria na
saida, antes de registrar o horério no cartdo de ponto, no equivalente a 30 minutos antes
e depois da jornada, correta a sentenca primaria que deferiu em forma de horas extras,
o0 tempo & disposicdo do empregador. De igual forma o dano moral restou patente em
face da empresa haver instalado fora do ambiente de exercicio de sua atividade
econdmica aparelhos de escuta e camera, inclusive na area de lazer do empregado,
0 que evidentemente atingiu-lhe a privacidade e a intimidade, no que tornou
violado o art. 5° X, da CF/88, sendo devido o dano moral. (TRT-11
00186220120111100, Relator: Lairto José Veloso, Data de Julgamento: 30/09/2014)
(grifo meu).
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Assim, quanto a instalagdo de cadmeras em espacos adequados no ambiente de trabalho,
como na entrada e saida do estabelecimento, ndo ha grandes divergéncias na jurisprudéncia,

desde que respeitados sempre os direitos fundamentais dos trabalhadores:

RECURSO ORDINARIO. INSTALACAO DE CAMERA DE VIDEO EM
AMBIENTE DE TRABALHO. DANO MORAL. NAO CONFIGURACAO.
AUSENCIA DE PROVA DE PRATICA DO ATO ANTIJURIDICO. Suporte legal e
constitucional. A ordem juridica protege a honra e a imagem dos individuos; a ordem
econémica estd fundada na valorizacdo do trabalho humano e o Estado, porque
democratico, esta também alicercado na dignidade humana e nos valores sociais do
trabalho (artigos 1°, inc. I, 1V; 5°, inc. X, e 170, caput, da Constituicdo Federal). A
reparacdo civil do dano moral visa a compensar lesdes injustas que alcancam a esfera
patrimonial ou extra-patrimonial do ofendido, desde que haja a certeza do dano; esteja
evidenciado o nexo de causalidade e ja ndo tenha sido ele reparado no momento do
ajuizamento da propositura da acdo pelo lesado. A prova em face do ato antijuridico
praticado pelo empregador ha de se revelar consistente, a fim de que a compensacao se
faga justa e proporcional. A instalacdo de cAmera de seguranca em ambiente de
trabalho ndo caracteriza ato atentatdrio a dignidade do trabalhador. Hip6tese em
que ndo restou configurada violacéo de direito, causando dano, com repercussao
na vida pessoal, familiar e no meio social afeto ao trabalhador. Indenizagdo
incabivel. (TRT-6 - RO: 0011010-69.2013.5.06.0171, Redator: Mayard de Franca
Saboya Albuquerque, Data de julgamento: 10/12/2015, Primeira Turma, Data da
assinatura: 16/12/2015) (grifo meu).

Resta fundamental na instalacdo de cameras de video no ambiente de trabalho o respeito
do empregado, de forma que ndo venha a causar-lhe constrangimento e invasao de sua esfera

intima. Desta forma, seu uso deve ser adequado e ndo abusivo.

A vigilancia eletrénica representa um avanco tecnoldgico positivo, desde que utilizada
respeitando-se os limites da intimidade do empregado, combatendo-se 0s abusos na sua

utilizacdo e permitindo-se o acesso do empregado as informacdes que lhe digam respeito.

E essencial que os aparelhos audiovisuais ndo sejam utilizados ilegalmente, com a
finalidade de gravar, reproduzir ou divulgar aspectos de carater intimo ou pessoal do
trabalhador. Assim, a inovacdo tecnoldgica na fiscalizacdo é eficaz, sendo inadmissivel as
atividades que provoquem a utilizacdo indevida dos avangos técnicos de vigilancia, invadindo

a esfera intima do empregado.

3.3.  Monitoramento do uso da internet, do e-mail pessoal e do e-mail corporativo

O desenvolvimento da informatica possibilitou maior agilidade, diminuicdo de custos, e

maior capacidade de armazenamento, gerando um maior fluxo de informagdes, que ampliaram
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0 controle do empregador sobre o empregado. Assim, as novas tecnologias facilitaram a

obtencdo de dados pessoais e profissionais.

O correio eletronico pode ser definido como um mecanismo que utiliza um meio
eletrénico com a finalidade principal de transmitir contetido & distancia. E meio utilizado para
enviar correspondéncias elaboradas em um computador através de uma rede, podendo destinar-

se a um ou Varios receptores simultaneamente (MELO, 2007, p. 30).

O correio eletronico se divide em correio eletrénico profissional e correio eletrénico
pessoal. O profissional trata-se de ferramenta de trabalho disponibilizada pelo empregador aos
seus empregados, com a finalidade de desenvolvimento de atividade profissional. O pessoal é

aquele adquirido pelo proprio individuo com qualquer finalidade, sendo de sua propriedade.

Assim, o e-mail profissional € de propriedade do empregador e, assim, pressupde-se que
o conteudo do e-mail profissional seja constituido de informacgdes condizentes a atividade do

seu titular no exercicio profissional.

Destarte, a diferenciacao entre as duas modalidades de correio eletrénico se da na analise
da propriedade, sendo o correio eletrénico profissional cedido pela empresa e o correio

eletrénico pessoal de propriedade efetiva do usuério.

No Brasil, ndo ha legislacdo especifica sobre a violacdo da intimidade através da
verificacdo dos e-mails dos empregados, apenas a CF/88 o faz genericamente na protecdo dos
direitos fundamentais. Ademais, a norma prevista no inciso XII do art. 5° é dirigida a protecéao
da intimidade de modo geral, pois visa a proteger o sigilo de correspondéncia sem indicar a

espécie e, dessa forma, abrange todos os modos de correspondéncia, inclusive a eletrdnica.

Assim, o art. 5°, XI1 da CF/88 prevé o sigilo da correspondéncia, ja que considera:

inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacfes telegréficas, de
dados e das comunicacOes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo
criminal ou instrugdo processual penal.
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Assim, o correio eletronico constitui modalidade sui generis de correspondéncia. Desta
forma, o correio eletrénico faz jus & protecdo de seu sigilo, em razdo de consistir em uma
modalidade de correspondéncia. Faz-se necessario quantificar o grau de sigilo tanto do correio

profissional, como do pessoal.

Quanto ao sigilo em relagdo ao e-mail profissional, Melo (2007, p. 119) ensina que este
possui sua abrangéncia diminuida, cedendo ao poder diretivo do empregador, ja que
compreende propriedade da empresa, tendo em vista que o contetdo das mensagens diz respeito
a atividade profissional. Entretanto, embora enfraquecido, o direito ao sigilo conserva-se, assim

obstando a invasdo incontida das mensagens do empregado.

No tocante ao correio eletronico pessoal, ainda que acessado no local de trabalho, o direito
ao sigilo é absoluto, por constituir propriedade do usuario e possuir natureza intima. Entretanto,
Melo (2007, p. 120) assevera a existéncia de corrente doutrinaria que defende a qualificagdo do
correio eletrénico pessoal acessado no ambiente de trabalho como uma correspondéncia

profissional e, portanto, passivel de investigacao.

A vista disso, Melo (2007) entende pela equiparacio do correio eletrdnico pessoal
acessado no local de trabalho a correspondéncia epistolar, ja que possui alto carater intimo e
compreende propriedade do empregado, ainda que para seu acesso seja necessaria a utilizacéo

de ferramentas de trabalho fornecidas pelo empregador.

Isto posto, € necessario analisar a licitude e os limites impostos a fiscalizacdo do correio

eletrénico profissional e do correio eletronico pessoal acessado no local de trabalho.

Melo (2007, p. 154) ressalta que a fiscalizacdo das mensagens de e-mail tdo-somente no
ambito eletrdnico, ndo pesquisando o contetdo informativo das mensagens, mas apenas para

fiscaliza-las em relacdo a presenca de virus no computador é indiscutivelmente possivel, e licita.

O e-mail fornecido pelo empregador ao empregado para a utilizagdo em servico € de uso
corporativo, tendo a natureza de ferramenta de trabalho, ex vi do art. 458, § 2°, da CLT, verbis:

“Nao serdo considerados como saldrio, para os efeitos previstos neste artigo, os vestudrios,
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equipamentos e outros acessorios fornecidos ao empregado e utilizados no local de trabalho,
para a prestagdo dos respectivos servicos”. (BELMONTE, 2014, p. 94-95).

Neste sentido, a partir da qualidade de ferramenta de trabalho que ¢, com a finalidade de
ser utilizado em prol do servico, estd sujeito a vigilancia e controle do empregador,
independentemente da chamada clausula de invasdo de privacidade, devendo sempre ser
realizado de forma nédo abusiva. Fundamentando-se na confianca reciproca que deve nortear a
relacdo de emprego, deve ser feito de forma generalizada e impessoal, passando a verificagdo
material somente em caso de urgéncia ou de fundadas suspeitas de ma utilizagdo (BELMONTE,
2014, p. 95-96).

No que se refere a fiscalizacdo do e-mail profissional, segundo Melo (2007, p. 154), seria
justificada a fim de respeitar a honra e a imagem da empresa e garantir um melhor desempenho
dos empregados no horario de trabalho. Ademais, por configurar ferramenta de trabalho
fornecida pelo empregador com fins especificos, € passivel de fiscalizacdo. Nao obstante, Melo
(2007) entende que a fiscalizacdo do correio eletronico profissional deve ser analisada diante

do correio enviado e do correio recebido.

No tocante ao correio eletronico profissional enviado pelo empregado, Melo (2007, p.
155) entende pela viabilidade da incidéncia do poder de fiscalizacdo do empregador, desde que
claramente prevista no Regulamento Interno de Trabalho da empresa e de que sua pratica seja
justificada, sendo de conhecimento e anuéncia do empregado, em virtude de que a concordancia

do titular € uma das hipoteses legitimas de limitacdo da protecdo a intimidade da pessoa.

De acordo com Barros (2017, p. 399), se o empregado utilizar o e-mail corporativo, no
horéario de trabalho, para o envio de suas mensagens particulares, o empregador podera
controlar os sites visitados, assim como ter acesso a mensagens eletrbnicas enviadas e
recebidas. Entretanto, deve dar ciéncia ao empregado da fiscalizacdo. Ressalta que o uso do
computador se dirige exclusivamente a atividade funcional. Neste caso, o poder diretivo

justifica a fiscalizacdo, pois 0 computador constitui instrumento de trabalho.

Entretanto, a liberdade de comunicagdo continua sendo a regra. De acordo com Barros

(2017, p. 399) se o empregador fornece ao empregado um endereco eletrénico particular, em
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principio, ndo se admite a fiscalizacdo do conteudo das mensagens enviadas e recebidas.
Ademais, se a mensagem for de contetdo intimo, o empregador violard dois preceitos
constitucionais: 0 que assegura o direito a intimidade (art. 5°, X) e o que garante o sigilo da
correspondéncia (art. 5°, XII). Esta violagdo autoriza a resciséo indireta do contrato de trabalho

e a compensacgdo por dano moral e/ou material em favor do empregado.

Assim sendo, ndo ha divergéncia doutrinaria em relacdo a possibilidade de fiscalizacéo,
somente percebendo-se celeuma quanto ao grau de fiscalizagdo permitido e ao rito
procedimental para essa fiscalizacdo. Diante disso, relevante é o entendimento de alguns

doutrinadores acerca do tema.

Melo (2007, p. 160) compreende juridicamente possivel a fiscalizagdo do correio
eletronico profissional enviado, desde que haja: a previsdo do procedimento fiscalizatorio no
Regulamento Interno de Trabalho; o aceite expresso pelo empregado; a ciéncia, de todos 0s
empregados, da politica de utilizacdo e fiscalizacdo do correio eletrénico da empresa e; a
proporcionalidade da fiscalizacdo, obedecendo a uma finalidade especifica e preservando a

esfera de intimidade do empregado.

Quanto a mensagem recebida através de e-mail profissional, embora o empregado seja o
destinatéario, o remetente pode ser individuo que nao faz parte da empresa e que provavelmente
ndo terd conhecimento das normas do regulamento interno e, desta forma, a fiscalizacdo deste

e-mail representaria violacdo a sua privacidade.

Outrossim, Melo (2007, p. 162) sustenta que as duas Unicas hipoteses de limitacdo do
direito a intimidade sdo o interesse publico e o consentimento do interessado. Se o remetente
da mensagem € pessoa estranha a empresa e, consequentemente, ndo possui a obrigacdo de
conhecer o Regulamento Interno de Trabalho da empresa onde trabalha o destinatario, partiria
da premissa que a sua intimidade, materializada no sigilo postal, seria respeitada. Diante disso,

as elucidativas consideracdes de Melo:

(...) convém ressaltar que o regulamento ou politica da empresa deve conter 0s
avisos quanto ao monitoramento da utilizagdo do e-mail e dentro de que
critérios esta monitoracdo estard sendo feita, para que fique claro aos
empregados que, embora possam fazer uso das ferramentas para fins pessoais,
jamais sera como a privacidade que lhes seria garantida no uso de seu
computador doméstico (MELO, 2007, p. 212).
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O e-mail pessoal, conforme o exposto, pertence exclusivamente ao empregado como

cidaddo, como pessoa fisica e aborda assuntos estritamente particulares.

O e-mail pessoal, afirma Melo (2007), ainda que acessado através de computador da
empresa, comporta extremo carater particular e é indubitavelmente de propriedade do préprio
empregado, ndo havendo sido cedido pela empresa. Portanto, considera que a violagcdo do
correio pessoal, onde quer que seja acessado, constitui clara invasdo de privacidade estando,
consequentemente, passivel de reparacao pelo dano sofrido.

Melo (2007) ressalta, ainda, que a fiscalizacdo do correio eletrénico pessoal acessado no
ambiente de trabalho poderia remeter a hipdtese de colisdo aparente de direitos:

(...) uma vez que embora possa aparentar colisdo entre o direito a intimidade e
o poder diretivo, em razdo dos direitos fundamentais possuirem plena eficacia
no plano privado, esta ndo ocorre em virtude de a propriedade do correio
eletrbnico pessoal ser incontestavelmente do empregado e, como
consequéncia, ndo haver possibilidade de atuacdo do poder de direcdo nesta
seara, uma vez que este guarda forte vinculo com o direito de propriedade do
empregador (MELO, 2007, p. 164).

Alexandre Agra Belmonte (2014, p. 89) aceita a monitoracdo meramente formal do e-
mail pessoal do empregado, que é por ele utilizado no trabalho mediante recursos institucionais
do empregador. Assevera que empregador pode bloquear, de forma indireta ou proibir, de forma
direta, 0 acesso no horario de trabalho ou a utilizacdo por intermédio de seu equipamento.

Todavia, € vedado o controle material, ou seja, sobre o contetdo das mensagens.

O e-mail particular possui natureza estritamente pessoal e, desta forma, € inviolavel.
Neste sentido, Belmonte (2014, p. 89) aponta que somente pode ser vasculhado mediante prévia
autorizacdo, do proprio empregado ou ainda judicial. Qualquer intromissdo material ndo
autorizada sera considerada invasdo de intimidade, atingindo direitos fundamentais de
correspondéncia ou violacdo da intimidade, ferindo direitos fundamentais do trabalhador, de

forma a ensejar reparacdes inibitorias e de cunho patrimonial e moral.

No mesmo sentido, Melo (2007) entende que caso ndo seja do interesse do empregador

que o empregado faca uso, ainda que social, de seu e-mail pessoal durante o expediente de
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trabalho, deve blogquear o acesso do empregado, ja que sua fiscalizacdo se traduziria em afronta

tanto ao direito a intimidade quanto ao direito de propriedade do obreiro.

Entretanto, Melo (2007, p. 213-214) ressalta que a fiscalizacdo do correio eletrénico
poderé ser licitamente realizada se precedida de autorizacao judicial de autoridade competente.
Assim, com fundamento no inciso XII do artigo 5° da CF/88, o Poder Judiciério podera garantir
0 acesso do empregador as mensagens dos correios eletrdnicos dos empregados, ainda que
sejam as mensagens recebidas no correio eletrénico profissional ou as mensagens do correio

eletronico pessoal acessado no ambiente de trabalho.

Quanto ao acesso a internet em maquina do empregador, Belmonte (2014, p. 89) destaca
que o controle formal também é aceito, objetivando a verificagdo de eventual utilizagéo
inadequada com finalidade diversa da necessidade do servico por parte dos empregados, por

exemplo, para visitas a sites pornograficos durante o expediente ou finalidades particulares.

Roberto Fragale Filho (2001) se posiciona contrariamente a vedacdo ao monitoramento e
a possibilidade de controle total, apontando um critério intermediario, baseado em um padréo
razoavel de vigilancia a ser exercida pelo empregador. Assim, diferencia duas espécies de
vigilancia: a realizada com fins disciplinares, com objetivo de verificacdo do cumprimento das
normas da empresa e da lei por parte do empregado; e a realizada com intuito avaliativo, a fim
de verificar o desempenho do empregado. Ademais, assevera que para o0 estabelecimento do
limite de razoabilidade da vigilancia deve haver previsdo em regulamento empresarial e a prévia

notificacdo do empregado.

Fragale (2001) entende pela impossibilidade de definicdo em regulamentacdo do uso de
terminais de computador, e estabelece trés possiveis circunstancias: proibicdo pura e simples
de uso; proibicdo parcial de uso, condicionada a certas restrices e condicfes; e auséncia
explicita de limitagcdes de uso. Ja no tocante a prévia notificacdo do empregado para ciéncia da
vigilancia, também estabelece trés situacbes: empregado apds ser informado, consente com a
vigilancia, sem necessariamente concordar com ela; € apenas informado sobre a mesma; e ndo
é informado. Destarte, a fim de solucionar o problema, apresenta como fundamento o respeito

a dignidade do trabalhador, traduzida na vigilancia ndo-vexatoria, e a adequagdo entre o
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procedimento de vigilancia e o seu propoésito. A adequacdo define a razoabilidade em termos

de vigilancia.

Barbosa Junior (2008) evidencia que devem ser respeitados 0s principios basicos que
regem qualquer contrato de emprego. Assim, no tocante aos limites para o uso do correio
eletronico e Internet de modo geral, as partes tém de estabelecer, de comum acordo, condicdes
que determinem a utilizagéo profissional do e-mail sem violar os direitos fundamentais e sociais

dos trabalhadores.

Ressalta-se que a pratica de qualquer modalidade ilicita de fiscalizagdo do e-mail no
ambiente de trabalho, sem autorizacdo judicial, assim como o abuso 483 da CLT, do poder de
fiscalizag@o nos casos em que é aceitavel, representa hipdtese de ocorréncia da rescisao indireta
do contrato de trabalho, sendo devida a indenizagédo prevista no artigo, alineas “b” e “e”, além

do ressarcimento por danos morais (MELO, 2007, p. 214).

Diante de todo o exposto, Belmonte (2014, p. 96) assevera que é possibilitado ao
empregador exercer, de forma generalizada e impessoal, o controle parcial sobre o trafego de
informac0es, isto &, os horarios e numeros de mensagens ndo institucionais, enviadas ou

recebidas através do e-mail pessoal do empregado, utilizado em maquina do empregador.

Assim, em relacdo ao e-mail corporativo, Belmonte (2014, p. 96) defende que por se
tratar de uma ferramenta de trabalho para utilizacdo em servico, podera o empregador acessar
o conteudo material, desde que o faca de forma ndo abusiva, ou seja, sem atingir a dignidade
do trabalhador. Entretanto, quanto ao particular, ndo podera ter acesso ao conteddo dos e-mails
sem prévia autorizacdo judicial. Caso haja a constatacdo de nimero abusivo de mensagens
enviadas ou recebidas com fins aparentemente ndo institucionais, pode o empregador consultar
0 empregado ou buscar o vasculhamento por meio de prévia autorizacdo judicial. Por se tratar
de e-mail pessoal, fundamenta-se na inviolabilidade das comunicagdes, cuja invasdo somente
razdes circunstanciais relevantes podem justificar. E para a respectiva operacionalizacao, 0s

limites precisam ser observados.

Belmonte (2014, p. 97) ressalta que é legitima a busca do controle da qualidade de

trabalho viabilizando a correcéo de eventuais erros no ambito laboral, assim como as medidas
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de protecéo e vigilancia ante as atuacdes desleais do trabalhador, como o uso particular dos
equipamentos da empresa para cometimento de fraudes, abuso sexual, introducéo de virus e
outras atividades que possam colocar em risco a seguranca da empresa. Dai surge a justificativa
para o exercicio do controle formal em relagdo ao e-mail particular utilizado através de maquina

do empregador.

Até pouco tempo, ndo havia decisdo dos tribunais superiores do Brasil quanto a
possibilidade ou impossibilidade da monitoracdo do e-mail corporativo por parte do
empregador. Entretanto, o Tribunal Superior do Trabalho, em decisdo relatada pelo ministro
Dalazen, determinou o reconhecimento do direito do empregador de obter provas para a

dispensa do empregado por justa causa através do rastreamento do seu e-mail corporativo.

A polémica fundou-se a partir do procedimento adotado pelo HSBC Seguros Brasil S.A.
depois de tomar conhecimento da utilizacdo, por um empregado de Brasilia, do correio
eletrbnico corporativo para envio de fotos de mulheres nuas aos colegas. De acordo com o
relator do processo, ministro Dalazen, ao empregador € permitido o exercicio de forma
moderada, generalizada e impessoal do controle sobre as mensagens enviadas e recebidas pela
caixa de e-mail por ele fornecida, estritamente com o objetivo de evitar abusos, na medida em
que o e-mail pode causar prejuizos a empresa. Ressaltou, ainda, que esse meio eletrdonico
fornecido pela empresa tem natureza juridica equivalente a uma ferramenta de trabalho. Dessa
forma, a ndo ser que o empregador consinta que haja outra utilizacdo, destina-se ao uso
estritamente profissional. Ademais, ressaltou que o e-mail disponibilizado pela empresa nao

pode servir para fins pessoais.

Dalazen acrescentou que os direitos a privacidade e ao sigilo de correspondéncia,
previstos constitucionalmente, dizem respeito apenas a comunicacdo estritamente pessoal, ou
seja, € possibilitado ao empregador o monitoramento do e-mail corporativo. Desta forma,
entendeu que o correio eletrdnico pessoal do empregado é inviolavel, ainda que utilizado no
ambiente de trabalho. Concluiu que no tocante ao e-mail corporativo, é concedido ao
empregador o poder de exercer controle do contetdo das mensagens que trafegam pelo seu

sistema de informatica.
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Conclui-se que em relacdo ao e-mail pessoal do empregado, ao empregador ndo é
permitido vasculhar o teor de suas mensagens sem autorizacdo judicial, por tratar-se de
mensagens de carater intimo e pessoal do préprio empregado. Quanto as mensagens enviadas
e/ou recebidas através de e-mails corporativos, o teor pode ser analisado pelo empregador,
observados determinados limites, ja que seu contetdo deve conter apenas matéria relativa ao

desempenho de suas atividades.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento tecnoldgico promoveu diversas contribuicbes no meio ambiente
laboral e, desta forma, facilitou a prestacdo de servicos do empregado. Neste contexto, as
empresas se utilizam de certos meios eletrOnicos para a organizacdo e controle do processo

produtivo e para a fiscalizacdo do trabalho prestado pelos empregados.

Entretanto, a incorporagdo de tecnologias informacionais e de videovigilancia abarca
inimeros riscos em relacdo aos direitos fundamentais dos trabalhadores, principalmente no

tocante ao direito a privacidade.

O estudo demonstra que, em alguns casos, o exercicio do poder diretivo do empregador
provoca a invasao da esfera de intimidade e privacidade do empregado. Tal conduta além de se

configurar em violacéo a dignidade da pessoa humana, tambem se traduz em ilicita.

A partir do exercicio do poder diretivo, 0 empregador visa a protecdo da propriedade
sobre os bens e equipamentos disponiveis aos empregados, enquanto o empregado, figura
hipossuficiente na relacdo, esta em situacdo de vulnerabilidade frente a possibilidade de

violacao de seu direito a privacidade.

O empregador se vale de diversos aparelhos eletrénicos a fim de fiscalizar o ambito
laboral. Os aparelhos mais utilizados pelo empregador e que foram tratados no presente trabalho
s80 0s detectores de metais, as cameras de video, e 0s computadores, que possibilitam o acesso

a internet e ao e-mail ou correio eletronico.

A utilizacdo desses meios eletrdnicos no ambito laboral, através do exercicio do poder
diretivo do empregador tem como objetivo garantir a produtividade, a seguranca e o patriménio
empresariais. Todavia, tem suscitado diversas questfes referentes a violacdo dos direitos

fundamentais dos empregados, em especial os direitos a intimidade e a privacidade.

No tocante a revista pessoal, o estudo demonstra que a corrente majoritaria doutrinaria,
assim como a jurisprudéncia aceitam a realizacdo das revistas pessoais, observados

determinados limites. Da mesma forma, os detectores de metais sdo admitidos, congquanto ndo
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sejam cumulados com outros meios de fiscalizacdo. Destarte, as revistas realizadas nos
pertences dos empregados também sdo aceitas pela maior parte da doutrina e jurisprudéncia,
desde que de forma discreta e impessoal, sem extrapolar os limites impostos aos poderes
diretivos e fiscalizatorios do empregado. Ademais, cabe as empresas informar aos seus

empregados que a préatica esta inserida na politica da empresa.

Acerca do monitoramento audiovisual, ndo ha divergéncia quanto a licitude de sua
utilizacdo, desde que os aparelhos sejam instalados em lugares que ndo venham a ferir esfera
intima dos empregados. Devem ser respeitados os limites da intimidade do empregado,
combatendo-se 0s abusos na sua utilizacdo e possibilitando o acesso do empregado as
informacGes que Ihe digam respeito. Assim, € necessaria a comunicacdo prévia do empregador
sobre a existéncia de cameras de vigilancia aos empregados, sob a justificativa de garantia da

seguranca no ambiente de trabalho.

Constata-se possivel a verificagdo do correio eletronico corporativo, desde que, essa regra
esteja clara para o empregado, pois se compreende que esse e-mail pertence exclusivamente
para os fins laborais. Como possivel alternativa vislumbra-se a possibilidade de o empregador
permitir 0 uso necessario e proporcional do e-mail particular no ambiente de trabalho,
ferramenta indispensavel para a comunicacdo. Esse e-mail seria absolutamente inviolavel,

tendo em vista que possui natureza e conteddo privativo.

Quanto a utilizacdo do e-mail pessoal no horéario de trabalho por parte do empregado, ao
empregador é vedada a monitoracdo dos endere¢os para quem o trabalhador enviou o e-mail e
de quem ele recebeu o correio eletrdnico, bem como 0s anexos e 0s assuntos das mensagens,
sob pena de violacdo da privacidade e da intimidade do empregado. Entretanto, existe a

possibilidade de vasculhamento do teor de suas mensagens com a devida autorizacdo judicial.

O poder diretivo encontra limites nos direitos fundamentais do empregado, tais como a
intimidade e a vida privada. O respeito a esses limites pelo poder empregaticio configura
materializacdo da dignidade do trabalhador subordinado. Assim, as eventuais colisbes entre o
direito a privacidade do empregado e o poder diretivo do empregador deve ser ponderado pelos

principios da razoabilidade e proporcionalidade.
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