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RESUMO

A presente monografia traz como proposta analisar o limite do poder diretivo do
empregador em face ao direito a privacidade do empregado através da adocao de
mecanismos de monitoragdo como meio de fiscalizacdo. Com base na doutrina e na
jurisprudéncia referentes ao tema “O Direito a Privacidade e o Poder Diretivo do
Empregador” aborda-se os direitos fundamentais e sua relagdo com a dignidade da
pessoa humana; o poder de direcdo do empregador e suas limitacdes; e por fim,
questdes especificas de violacdo a intimidade no ambiente de trabalho. Referente a
metodologia, o presente estudo, quanto a sua abordagem, € de natureza qualitativa,
ja quanto ao objetivo geral, classifica-se como pesquisa em exploratoria, sendo
utilizado como procedimento técnico a pesquisa bibliografica. Sobre o tema
abordado, o estudo demonstra que, em alguns casos, essa fiscalizacdo se da de
forma a invadir a intimidade e a esfera privada do empregado. Tal conduta além de
se configurar em violagdo a dignidade da pessoa humana, também se traduz em
ilicita. Surgindo conflito entre o direito a privacidade e o poder diretivo do
empregador, este deve ser ponderado pelos principios da razoabilidade e
proporcionalidade e pelo bom senso. Quando a linha diviséria no choque do poder
diretivo com a privacidade do empregado for muito ténue, ha de prevalecer os
direitos fundamentais garantidos ao empregado, pois toda a logica juridica se
concentra em tal protecdo a luz da Constituicdo Federal do Brasil.

Palavras-chave: Direito a privacidade. Limitacdes. Poder diretivo. Relacbes de
Trabalho. Violagéo.
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1 INTRODUCAO

O ambiente de trabalho esta cada vez mais centrado no conhecimento e na
informacé&o. O trabalho intelectual e especifico esta ocupando o espaco do trabalho

bracal, que até outrora era primordial para o desenvolvimento industrial.

As empresas se desenvolvem pautadas nas tecnologias disponiveis no
mercado, em especial, a informatica. Nesse contexto, os empregados também se
utilizam dessa tecnologia como ferramenta de trabalho, a exemplo do correio

eletronico.

Essas facilidades tecnoldgicas permitem as empresas agilidade em seus
processos, tendo como consequéncia o ganho de produtividade, que é convertido
em lucros. Além disso, estas também permitem ao empregador a possibilidade de
controle e fiscalizacdo de seus funcionarios, o que traz ao ambito do trabalho novas

possibilidades de invaséo a intimidade.

Trata-se de um assunto deveras complexo e polémico. De um lado temos o
empregado, figura hipossuficiente na relacdo, que deve ter assegurado, com base
na premissa da dignidade da pessoa humana, o efetivo respeito a liberdade, como
forma de assegurar uma vida digna e o respeito aos seus direitos a intimidade e a
vida privada. Por outro lado, temos o empregador com o0 seu poder diretivo e de
propriedade, este ultimo conferindo-lhe poder de fiscalizagdo. Diante do exposto
surge a problematica: Qual € o limite entre o poder diretivo e de propriedade do

empregador e o direito a privacidade do empregado?

Assim, o presente trabalho traz como proposta analisar a licitude, por parte do

empregador, com base em seu poder empregaticio e no direito da propriedade,



valendo-se da utilizacdo de mecanismos de monitoracdo para a fiscalizacdo do

empregado.

Com o intuito de atender ao objetivo proposto, no primeiro capitulo do estudo
abordar-se-a conceitos e nocdes gerais sobre os direitos fundamentais e sua relacéao
com a dignidade da pessoa humana. Ja no segundo capitulo sera tratado o poder de
direcdo do empregador e suas limitagdes; e por fim, no terceiro e ultimo capitulo
serdo abordadas questdes especificas de violacdo a intimidade no ambiente de

trabalho.

Esta pesquisa justifica-se, entre outras razdes, pelo assunto ser relativamente
novo, sendo que h& escassez de legislacdo especifica que trate do tema. Nesse
sentido, h4 um vasto territério a ser explorado, tornando o objeto da pesquisa
fascinante, repleto de nuances e duvidas, para as quais faltam respostas firmes e
convincentes na legislagao trabalhista, sendo por vezes as decisbes tomadas com
base no entendimento de cada aplicador do direito.

Outro motivo importante € o grande numero de pessoas que esse tema
contempla, visto que no contexto empresarial atual, cercado de informatizacdo e
tecnologia, a grande maioria estd inserida, seja como empregado ou como
empregador. Assim, entende-se, que cada vez mais ocorrem situagdes de conflitos
entre as partes, envolvendo certamente questdes tratadas nesse trabalho. Por fim,
retomando o fato de tratar-se de um assunto recente, entende-se que a presente
pesquisa podera servir de base para estudos futuros e mais aprofundados sobre o

assunto.

Y

Referente a metodologia utilizada, o presente estudo, quanto a sua
abordagem, é de natureza qualitativa. Malhotra (2006) destaca que a pesquisa
qualitativa propicia melhor visdo acerca do problema, além de nos fazer
compreender melhor o contexto dos fatos. A pesquisa qualitativa caracteriza-se por
nao ser estruturada, tendo por objetivo prover percepcdes e compreensdo acerca do

problema.

J& quanto ao obijetivo geral, classifica-se esta pesquisa como exploratdria. O
objetivo da pesquisa exploratéria € explorar ou fazer uma busca em um problema ou

em uma situacao para prover critérios e maior compreensdo (MALHOTRA, 2006).



Em relacdo aos procedimentos técnicos, sera utilizado de pesquisa
bibliogréfica. A pesquisa bibliografica € o estudo sistematizado desenvolvido com
base em material publicado em livros, revistas, jornais, isto €, material acessivel ao
publico em geral, o material publicado pode ser fonte primaria ou secundaria
(VERGARA, 2006). O seu objetivo é colocar o pesquisador em contato direto com
tudo que foi escrito, dito ou filmado sobre determinado assunto (MARCONI E
LAKATOS, 1996).

O trabalho respalda-se na doutrina e na jurisprudéncia referente ao tema “O
Direito a Privacidade e o Poder Diretivo do Empregador”, este delimitado ao
ambiente de trabalho, em relacdo a utilizacdo dos meios de fiscalizagdo pelo
empregador e no que diz respeito a observancia ao respeito a intimidade e a vida

privada do empregado.



2 DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

O direito a intimidade e a vida privada sao garantias fundamentais do
individuo, as quais lhe garantem protecdo contra a intromissdo de terceiros na
esfera particular do ser, no que diz respeito a fatos, pensamentos, sentimentos, 0s
quais ele ndo deseja externar, pois sd0 seus, Sao0 pessoais, nesse sentido,

desenvolver-se-a o presente capitulo.

2.1 Nocéao de dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é um valor universal, inviolavel, irrenunciavel
e inalienavel. E um conjunto de caracteristicas inerentes aos seres humanos ao

quais Ihes infunde respeito, valor e honra.

O significado da palavra dignidade da pessoa humana é definido segundo o
dicionario Aurélio como: “1 Qualidade de digno. 2 Modo digno de proceder. 3
Procedimento que atrai o respeito dos outros. 4 Brio; gravidade. 5 Cargo ou titulo de

alta graduacédo. 6 Honraria. 7 Dignitario”.

Conforme Junior (2009), a dignidade da pessoa humana, consagrada na
Constituicdo Brasileira, € um dos fundamentos do Estado democratico de Direito e

principio fundamental a qual todo o ordenamento juridico brasileiro se reporta.

Pontua Kant (1785) que no reino dos fins tudo tem um pregco ou uma
dignidade. Uma coisa que tem um preco pode ser substituida por qualquer outra
coisa equivalente; pelo contrario, o que esta acima de todo preco e, por conseguinte,



0 que ndo admite equivalente, € o que tem uma dignidade. Para o autor ha duas
categorias de valores, o preco e a dignidade.

Complementa Junior (2009) tal pensamento kantiano dizendo que a dignidade
representa um valor interior (moral), de interesse geral e 0 preco representa um valor
exterior (de mercado), manifestando interesses particulares, ou seja, as coisas tém

preco, ja as pessoas, dignidade.

Sendo assim, a dignidade humana é um valor absoluto, pleno. E o
fundamento de todos os direitos individuais, uma vez que com a observancia de tais
garantias, estar-se-4 concretizando o valor supremo da dignidade da pessoa
humana (JUNIOR, 2009).

Para Ferreira (2013, p. 19) “toda a atividade legislativa e decisdao do Poder
Judiciario devem observancia ao principio da dignidade humana e ao valor ali

incrustado, sob pena de afronta ao fundamento do Estado Brasileiro”.

Ainda no tocante a dignidade, o autor se manifesta no sentido de que o
respeito a esse principio estruturante impde-se tanto ao particular, quanto as

instituicées, sejam publicas ou privadas.

A dignidade da pessoa humana encontra-se presente na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, que traz em seu artigo 1° que “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de

consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.

Na Constituicao Federal de 1988, expressao “dignidade humana” é
contemplada logo em seu artigo primeiro, como se pode verificar:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

Il - a dignidade da pessoa humana [...]
No capitulo VII, da Constituicdo Federal do Brasil que trata da Familia, da

Crianca, do Adolescente, do Jovem e do ldoso também se percebe mencdo a

dignidade humana:



Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas. [...] (grifo nosso)

Ja o artigo 227 do mesmo diploma legal versa que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (REDACAO DADA PELA
EMENDA CONSTITUCIONAL n° 65, de 2010).

Igualmente, o artigo 230 revela que “a familia, a sociedade e o Estado tém o
dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,

defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

No tocante ao trabalho o artigo 170 da CF aduz que “a ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim

assegurar a todos existéncia digna”.

Percebe-se que existe uma grande e estreita relacdo entre dignidade e
trabalho, uma vez que o trabalho deve estar permeado de condicfes que possam

satisfazer, concretizar o valor maior, qual seja a dignidade humana.

Essa relacao entre trabalho e dignidade pode ser verificada no artigo XXIII da

Declaracéo Universal dos Direitos Humanos que explana:

Artigo XXIII 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a protecéo contra o
desemprego. 2. Todo ser humano, sem qualquer distincdo, tem direito a
igual remuneragédo por igual trabalho. 3. Todo ser humano que trabalha tem
direito a uma remuneracdo justa e satisfatéria, que lhe assegure, assim
como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana e a
gue se acrescentardo, se necessario, outros meios de prote¢cdo social. 4.
Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para
protecdo de seus interesses.

Com base na protecao internacional, a legislagéo brasileira estabelece um
minimo de garantia a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, assim como
visto na Constituicdo Federal, a Consolidagdo das Leis do Trabalho garante a
privacidade do trabalhador. O artigo 389 da Consolidacdo das Leis do Trabalho

demonstra preocupacdo com a intimidade, reservando um espaco para que a troca


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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de uniforme das empregadas seja separada da dos empregados do sexo masculino,

almejando assim, o cumprimento ao principio da dignidade humana.

A necessidade de um conceito minimo de dignidade da pessoa humana, é
sustentada por Sarlet (2012), no qual todo ser humano deve perceber tanto do
Estado quanto da comunidade respeito e consideracdo. Nesse sentido ha um leque
de direitos e deveres fundamentais que objetivam proteger a pessoa de qualquer ato
desumano e degradante, bem como garantir as minimas condicfes para uma vida

saudavel.

Nesse sentido, temos que a dignidade humana ¢é inerente ao homem, sendo
intrinseca e irrenunciavel, como também, ao passo de principio do ordenamento
juridico brasileiro, € fonte basilar para as demais normas, devendo assim, ser
observada tanto por quem faz a norma quanto por quem a interpreta. Com base
nisso, passa-se a desenvolver o subcapitulo a seguir, e relacionar os direitos

fundamentais contidos no texto constitucional com a dignidade humana.

2.2 Direitos fundamentais e sua relacdo com a dignidade humana

Os direitos fundamentais s&o garantias individuais que, quando respeitados
concretizam o alcance da dignidade da pessoa humana. A doutrina ndo é unanime

quanto as denominacdes no que se referem a expressao “direitos fundamentais”.

Demonstra Junior (2009) que na prépria Carta Magna, constatam-se varias
denominacdes sinonimias em relacdo a expressao “direitos fundamentais”, quais
sejam: (a) direitos humanos (art. 4° 1I); (b) direitos e garantias fundamentais
(epigrafe do Titulo Il); (c) direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXXI); e (d)

direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, IV).

Apesar da discussdao doutrinaria a respeito da melhor expressdo a ser
utilizada, no presente trabalho sera adotada ora a expressao direitos fundamentais,
ora a expressao direitos humanos, por entender que tanto uma quanto a outra
denominacéo se fazem importantes e, pelo fato de entender que uma néo exclui a

outra devido ao fato de serem sinonimias.
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Observa ainda Junior (2009), que ndo ha um consenso em relagdo a qual
expressao seria a mais correta, mas, filia-se a corrente para a qual a expressao
“direitos humanos” esta relacionada com os documentos de direito internacional,
enquanto que a expressao “direitos fundamentais” relaciona-se com os direitos
humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de
determinado Estado. Desta forma, os direitos fundamentais surgem e se
desenvolvem com a positivacdo nas Constituicbes nas quais foram admitidos e

tutelados.

Em consonéancia Filho apud Junior (2008, p. 20), que:

os direitos fundamentais devem ser considerados como aqueles
reconhecidos pelo Estado na ordem interna como necessérios a dignidade
da pessoa humana,; ja os direitos humanos podem ser definidos como um
conjunto de direitos voltados a garantia do respeito da dignidade humana
por todos os estados, todos o0s povos em todos os lugares,
independentemente de sua declaragdo em constituicbes, leis e tratados
internacionais.

Dessa forma, “todo o Estado que contemple a dignidade da pessoa humana
deve reconhecer direitos aos seres humanos com a finalidade de preserva-la,...”
(JUNIOR, 2009, p. 11). Sendo assim, a dignidade da pessoa humana é um valor-
guia, objetivo mais nobre e importante a ser concretizado através dos direitos

fundamentais.

7

Distincdo entre direitos do homem e direitos fundamentais € feita por
Canotilho apud Junior (2009, p. 13). O autor defende que: “direitos do homem sao
direitos validos para todos os povos e em todos os tempos”. Complementa que séo

de carater inviolavel e oriundos da prépria natureza humana, enquanto os
direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados no tempo e no espaco; seriam os direitos
objetivamente vigentes em uma determinada ordem juridica. Quanto as
liberdades publicas, leciona que estdo ligadas a um status negativo e

através delas se visa defender a esfera dos cidaddos perante a intervengédo
do estado.

Nesse sentido, Junior (2009), reforca a ideia supra, salientando que além da
protecdo juridica para limitar o poder estatal em relacdo a interferéncia no plano
individual dos cidadaos (prestacao negativa), os direitos fundamentais servem para

cobrar do ente estatal agcdes que visem concretizagéo de tais direitos.
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Para entendermos um pouco melhor o que sao os direitos fundamentais,

utilizaremos algumas classificacdes a respeito do tema.

2.2.1 Classificacao dos Direitos fundamentais

No que tange a classificacdo dos direitos fundamentais, a doutrina classica,
entende que os direitos de quarta, quinta, sexta dimenséo e assim sucessivamente,
nada mais sdo do que desdobramentos dos anteriores, os ordena como sendo de
primeira, segunda, ou terceira dimensdo. Ha também, doutrinadores que utilizam
cinco (ou mais) dimensdes de classificagdo dos direitos fundamentais. Por acreditar
ser mais didatico, sera utilizada a classificacdo dos direitos fundamentais com cinco

dimensdes no presente estudo.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao sao os direitos individuais e
politicos classicos, sendo inalienaveis e imprescritiveis. Sdo os direitos de liberdade,
surgidos institucionalmente a partir da Magna Carta. Como exemplo de tais direitos,
o autor cita a liberdade de ir, vir e permanecer, a inviolabilidade do domicilio, a
propriedade, a liberdade de profissdo ou de associagao, entre outros (JUNIOR,
2008).

S&o chamados de direito de primeira dimenséo, pois se constituem na
primeira reac¢do positiva dos individuos contra o absolutismo estatal, gerando no
préprio Estado uma obrigacdo negativa, ou seja, uma obrigacdo de nao fazer, de
nao intromissao nas liberdades publicas. Houve uma valoracdo do homem diante do
Estado.

Todavia, com o passar do tempo essa abstencdo, essa inércia pelo poder
publico tornou-se insuficiente para garantir o bem-estar das pessoas, havia a
necessidade de uma prestacdo positiva pelo Estado para com a sociedade. Tal
necessidade surge, pois sem a intromissdo do Estado, os mais ricos, 0s que mais
detinham poder acabavam por explorar os menos favorecidos. Os direitos
fundamentais de segunda dimensdo surgem, em meio ao cendario de

industrializacdo, pois verificou-se a época a exploracdo do homem pelo homem,
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obrigando o Estado a ter uma conduta mais positiva, ou seja, com intervencdo em

certas questodes.

Como se pode perceber, ao invés do Estado adotar uma postura negativa,
omitir-se, como no caso dos direitos de primeira dimenséo, nessa dimensao dos
direitos fundamentais o Estado age para suprir a necessidade das pessoas. S&o 0s
direitos sociais, econdmicos, culturais e coletivos, que foram introduzidos no
constitucionalismo sob varias formas de Estado Social e referem-se a igualdade de

todos, sendo esse o principio que norteia tais direitos.

Destaca Junior (2008) que os direitos de primeira dimensdo dominaram o
século XIX, e os de segunda dimensdo dominaram o século XX. Conforme o autor,
foi nesse periodo que nasceu o direito do trabalho e o direito sindical, com a criacao
da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) e com o ganho de forca do

movimento sindical internacional.

Diferentemente dos direitos fundamentais de primeira e segunda dimensdes,
os direitos de terceira dimensdo sao metaindividuais, direitos coletivos e difusos,

sendo que seu titular ndo é mais o individuo, e sim, a coletividade.

Os direitos de terceira dimensdo nao regulam as relagcées entre individuos e
Estado, e sim tutelam bens de natureza indivisivel, cujos interessados sédo
indeterminados (grupo de pessoas cujos vinculos juridicos ou faticos ndo sao muito
precisos). Fazem parte dessa geracdo o direito ao progresso, a paz, a0 meio
ambiente equilibrado, a uma saudavel qualidade de vida, a autodeterminacdo dos

povos e a outros direitos difusos (JUNIOR, 2008).

Principalmente depois da Segunda Guerra Mundial, com o exterminio de
milhares de vidas humanas, a destruicdo ambiental e os danos causados a natureza
pelo desenvolvimento tecnoldgico, desencadearam a criagdo de instrumentos
normativos no ambito internacional e tais acontecimentos fizeram surgir a
necessidade de novos direitos transindividuais, os entdo direitos fundamentais de
terceira dimenséo (JUNIOR, 2008).

Devido ao fato do direito acompanhar fatos histéricos, eles ndo séo estaticos,

ou seja, evoluem de acordo com as necessidades de determinada época. Por forca
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dessa transformacéao, Junior (2008, p. 51) afirma que se inserem nessa classificacao
de direitos os:
a) direitos de género (dignidade da mulher, subjetividade feminina); b)
direitos das criancas; c) direitos dos idosos (terceira idade); d) direitos dos
deficientes fisicos e mentais; €) direitos das minorias (étnicas, religiosas,

sexuais); e f) novos direitos da personalidade (a intimidade, & honra, a
imagem), estes sob novo perfil diante da modernidade tecnolégica

Sobre a quarta dimensao, Junior (2008) comenta que esses direitos surgem
recentemente com o avango da biologia, da medicina, e 0 avan¢o nas pesquisas
genéticas. Questdes como o aborto, reproducao assistida (inseminacao artificial),
cirurgias intrauterinas, eutanasia, transplante de 0rgdos, engenharia genética
(clonagem), entre outras, necessitam de regulacdo, pois se vinculam com aspectos
materiais da vida humana. Esses direitos visam regular o uso e estudo dessas

guestbes através da bioética.

Os direitos fundamentais de quinta dimensdo sdo aqueles advindos das
novas tecnologias da informacdo, como € ocaso da internet. Devido ao grande
desenvolvimento tecnolégico dos meios de informacdo, principalmente da rede
mundial de computadores, a internet, “torna-se essencial uma articulacdo de
normatividade, que venha regular, proteger e controlar os provedores e 0s usuarios

dos meios de comunicacao eletrénica de massa” (JUNIOR, 2008, p. 52).

Segundo o autor, essa regulacdo visa proteger novos direitos que vao
surgindo, ou ainda, proteger antigos direitos como o de intimidade. O autor ainda
argumenta que condutas nocivas se locomovem e se propagam em grande escala
por meio do suporte digital. Cita como exemplo a incitacdo de crimes, uso de drogas,
racismo, abuso e exploracdo de menores, ameaca, calUnia, pirataria, além de
afetacBes ao direito de privacidade, sem que haja uma forma eficaz de se localizar

0S responsaveis.

Nesse sentido, a Lei numero 12.737, de 30 de novembro de 2012, conhecida
como Lei Carolina Dieckmann, famosa atriz brasileira, vitima de divulgacdo sem
autorizacéo de suas fotos intimas na internet dispde sobre a tipificacdo criminal de
delitos informaticos e acrescenta os artigos 154-A e 154-B ao Cdbdigo Penal

Brasileiro. Segue:
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Invasdo de dispositivo informético. Art. 154-A. Invadir dispositivo
informéatico alheio, conectado ou nao a rede de computadores,
mediante violagdo indevida de mecanismo de seguranga e com o fim
de obter, adulterar ou destruir dados ou informa¢cfes sem autorizacéo
expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades
para obter vantagem ilicita:

Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

8§ 1o Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui, vende ou
difunde dispositivo ou programa de computador com o intuito de
permitir a pratica da conduta definida no caput.

8 20 Aumenta-se a pena de um sexto a um ter¢o se da invaséo resulta
prejuizo econdmico.

8 30 Se da invasao resultar a obtencdo de conteldo de comunicagdes
eletrbnicas privadas, segredos comerciais ou industriais, informag8es
sigilosas, assim definidas em lei, ou o controle remoto nédo autorizado do
dispositivo invadido:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta
nao constitui crime mais grave.

8§ 40 Na hipétese do § 30, aumenta-se a pena de um a dois tercos se
houver divulgacdo, comercializacdo ou transmissdo a terceiro, a qualquer
titulo, dos dados ou informacdes obtidos.

8§ 50 Aumenta-se a pena de um ter¢co a metade se o crime for praticado
contra:

| - Presidente da Republica, governadores e prefeitos;
Il - Presidente do Supremo Tribunal Federal,

Il - Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de
Assembleia Legislativa de Estado, da Camara Legislativa do Distrito Federal
ou de Camara Municipal; ou

IV - dirigente maximo da administrac@o direta e indireta federal, estadual,
municipal ou do Distrito Federal.”(grifo nosso).

Assevera Junior (2008) acerca da importancia fundamental do
reconhecimento da vigéncia dos direitos humanos e de sua inalienabilidade, tecendo
criticas quanto a globalizacéo, pois com ela a concorréncia entre as empresas sai da
esfera nacional se dando a nivel internacional. Essa concorréncia internacional
diminui a forca do Estado, uma vez que as rela¢cdes comerciais ndo estdo somente
vinculadas a seu territério. Com essa espécie de enfraquecimento estatal, ha uma
tendéncia a desregulamentacdo do mercado e, consequentemente, uma

flexibilizac&o das relagdes de trabalho.

Ainda de acordo com Junior (2008, p. 54):


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art154a
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apesar de todas essas mudancas, o Brasil continua sendo um Estado
interventor, ocupado com a justica social que ndo despreza o mercado, mas
também ndo o enaltece com fervor, desenha-se um novo modelo em
substituicdo ao neoliberal, o pés-social.

Ademais:

a preservacdo da vida humana no apice de importancia requer rapida
adaptacdo paradigmatico do conceito de soberania, somente com a efetiva
vigéncia dos direitos humanos como maximo valor terreno,
independentemente do lugar que seja albergue, vai-se alcancar a protecao
da dignidade humana (JUNIOR, 2008, p. 54).

Apesar de varias categorias de direitos, o presente trabalho tratara de uma
forma mais aprofundada um direito oriundo do principio da dignidade humana, qual
seja o direito de personalidade, mais especificamente o direito a intimidade e a vida
privada, uma vez que se pretende analisar o direito a privacidade e o poder diretivo

do empregador na relagcéo de trabalho.

2.3 Direitos da personalidade

ApoOs analisar o contexto dos direitos fundamentais cabe trazer a licdo de
Janior (2009, p. 23) para destacar que “os diretos de personalidade surgiram em
razdo da necessidade de proteger as pessoas contra o estado”. Conforme ele os
direitos da personalidade estdo entre os mais importantes direitos tutelados pelos
direitos fundamentais, sendo também concretizacdes da dignidade da pessoa

humana.

Observa o autor que grande parte dos direitos fundamentais fazem parte dos
direitos de personalidade, porém nem todos, os direitos fundamentais s&o
considerados direitos de personalidade.

Corrobora Ferreira (2013) afirmando que personalidade significa um conjunto
de elementos que se mostram proprios ou inerentes a pessoa. A personalidade é o

que torna um individuo diferente do outro.

O autor aponta ainda que ha doutrinadores que destacam que os direitos de
personalidade s&o pressupostos ou pré-condicbes para a aquisicdo de outros

direitos. Conclui que a relevancia se mostra pelo proprio objeto que visa proteger.
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Devido a preocupacédo com o individuo e os seus valores fundamentais que
mostrou a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, o novo Cdédigo Civil de 2002 traz
capitulo proprio sobre os Direitos de Personalidade, configurando a mudanca de
valores das legislacdes brasileiras, pois o Codigo Civil de 1916 possuia um perfil
mais patrimonial (FERREIRA, 2013).

O autor destaca que, a partir dessa mudanca de foco da legislacdo, o objeto
de protecdo passa a ser a esfera extrapatrimonial do individuo, a exemplo da vida,
da integridade fisica, que séo valores considerados indisponiveis e ndo passiveis de

qguantificacdo econdémica.

Assevera Mério apud Ferreira (2013, p. 25) que os Direitos de Personalidade

sao direitos abrangentes que:
envolvem o direito a vida, a liberdade, ao préprio corpo, a incolumidade
fisica, a protecdo da intimidade, a integridade moral, a preservagdo da

propria imagem, ao nome, as obras de criagdo do individuo, e tudo mais
gue seja digno de protecdo, amparo e defesa [...].

Como dito anteriormente, os direitos de personalidade tém fundamento na
dignidade da pessoa humana e trazem uma relagao intrinseca com o “ser interior” da
pessoa, seja pelos aspectos morais, como a honra, seja pelos aspectos externos
como a imagem, de modo que se estabelece um nucleo intangivel, contrario a
intromissdo estranha. Os direitos de personalidade sdo aqueles pertencentes a
natureza do individuo em sociedade e tém como objeto as projecbes fisicas,

psiquicas e morais.

Ressalta Ferreira (2013), que uma parte dos doutrinadores divide essa classe
de direitos em dois grupos: os relativos as personalidades fisicas, tais como: a vida,
a imagem, o corpo, a voz e o cadaver; e os relativos as personalidades moral e

espiritual: a intimidade, o direito a honra, a reputacao e a liberdade.

No que tange as caracteristicas do direito de personalidade, a doutrina
estabelece: a generalidade, a inalienabilidade, a extrapatrimonialidade, a

imprescritibilidade, o carater absoluto e a intransmissibilidade (FERREIRA, 2013).

Generalidade significa que séo direitos concedidos a todas as pessoas. Sao

inatos, nascem com o individuo. A inalienabilidade significa que a propriedade
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desses direitos ndo pode ser transferida para terceiros. A extrapatrimonialidade
defende que ndo ha como avaliar economicamente tais direitos, porém reconhece
que havendo lesdo é possivel que esta gere reflexos econbmicos. Ja a
imprescritibilidade define que os direitos ndo perdem a sua eficacia com o passar do
tempo. Os direitos de personalidade sdo de carater absoluto, pois sdo oponiveis
contra todos, no latim erga omnes. Da mesma forma que a inalienabilidade, a
intransmissibilidade, caracteristica dos direitos de personalidade, define que estes
direitos ndo sao transmissiveis da pessoa do titular, diferentemente do que ocorre no

direito sucessorio.

Dessa forma, “os direitos de personalidade sdo aqueles que constituem um
minimo necessario ao seu contetdo e funcionam como pressuposto para aquisicao
de outros direitos subjetivos” (FERREIRA, 2013, p. 28)

Explana Junior (2009) que os direitos de personalidade sempre estiveram
presentes nas constituicdes brasileiras, porém a Constituicdo da Republica Brasileira
de 1988 inovou ao reconhecimento desses direitos e garantias de personalidade

tratando-os de forma explicita e especifica.

Observa-se que “ja em seu artigo 1° Ill, ao consagrar o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, protegeu todos os direitos incidentes sobre a
personalidade” (JUNIOR, 2009, p.31).

Segundo o autor, direitos sobre a personalidade podem ser encontrados
também no artigo 5° da Carta Magna, pois tal diploma legal representa reconquista

dos direitos fundamentais.

Observa Janior (2009) que a CF reconhece a personalidade como o valor
maximo do ordenamento juridico e que ela molda a autonomia privada, sendo capaz

de sujeitar toda a atividade econdmica a novos critérios de validade.

O autor explica ainda que devido a mudanca de valores trazida pela
Constituicdo Federal de 1988, na qual o valor da pessoa humana passa a ser base
do ordenamento juridico, o direito privado abandona a antiga concepc¢ao

patrimonialista vigente anteriormente. Com isso, “a tutela do direito privado deixou
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de ser apenas dos interesses patrimoniais para tornar-se guardia direta do individuo
(...) QUNIOR, 2009, p. 33)".

Devido as influéncias normativas constitucionais, o Cddigo Civil de 2002
passa a tratar o ser humano como o centro nuclear do direito civil, disciplinando uma
gama de direitos de personalidade, inclusive em capitulo préprio (Capitulo I, “Dos
direitos da Personalidade”). Ja em seu 1° artigo, o CC, estabelece a igualdade entre
homem e mulher fazendo uso do vocabulo “pessoa”, no lugar da palavra “homem”,

para disciplinar a capacidade de direitos e deveres na ordem civil.

Em seu artigo 11, o Cdodigo Civil disp6e que os direitos de personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntaria. O artigo 12 resguarda os direitos de personalidade quando violados com
a seguinte redacao “pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas

em lei”.

Todavia, no paragrafo unico do mesmo artigo, verifica-se que em se tratando
de violacdo do direito a honra da pessoa falecida, o conjuge sobrevivente, ou
qualguer parente em linha reta, ou colateral até o 4° grau terdo legitimidade para
requerer a medida prevista nesse artigo. Os artigos 13, 14 e 15 vieram assegurar 0
direito a vida. Os artigos 16, 17, 18 e 19 trataram do direito ao nome, prenome e

sobrenome e também da respectiva protecao.

Para Junior (2009, p. 36), o artigo 20 concedeu ampla protecéo:

ao segredo e imagem da pessoa, proibindo a divulgacdo de escritos, a
transmissdo de palavras ou a publicacdo, exposicdo ou utilizacdo da
imagem da pessoa, sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou respeitabilidade, ou se destinarem a fins
comerciais, salvo se autorizadas ou se necessarias a administracdo da
justica ou a manutencdo da ordem publica. Todavia, disciplinou que a
iniciativa da protegdo cabera ao interessado ou, em se tratando de morto ou
ausente, aos ascendentes ou descendentes conforme estabelecido no
paragrafo Unico.

O artigo 21 disciplina que a vida privada da pessoa é inviolavel e que compete
ao juiz, a requerimento do interessado impedir ou fazer cessar ato contrario a essa

norma. De acordo com autor as mencgdes do Cédigo Civil ndo sdo taxativas devido
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ao fato da dinamica das rela¢cdes sociais ensejar novas formas de protecdo ao

individuo.

2.3.1 Direitos a intimidade e a vida privada

O Estado democratico de direito tem como um de seus principais
fundamentos a dignidade da pessoa humana. Conforme Junior (2009) se parte
desse valor como principio fundamental, assegurando ao individuo a néao

intervencao do Estado ou de qualquer terceiro em sua esfera privada.

Dentre os direitos da personalidade mais importantes na tutela da pessoa

humana situam-se os direitos a intimidade e a vida privada que,
hodiernamente, cada vez mais sédo colocados em pauta, tendo em vista o
alarmante processo de evolugdo tecnolégica que assombra a sociedade
atual e, por vezes, acaba rompendo a fronteira dos aspectos individuais e
publicos (JUNIOR, 2009, p. 44).

A primeira nocdo mais concreta do direito a privacidade surgiu com uma
violacdo a esse direito nos Estados Unidos no ano de 1990, com a divulgacéo na
imprensa de informagOes particulares sobre o casamento da filha do advogado
Samuel Warren. Irresignado, Samuel publicou o artigo “The right to privacity” (O
Direito a Privacidade). A intencdo desse artigo era chamar a atencédo da sociedade
para a interferéncia da imprensa na vida das pessoas, apontando ja naquela época
a tecnologia como provedora de meios que possibilitavam a interferéncia indevida
em assuntos privados (JUNIOR, 2009).

Segundo Junior (2008), a partir dai, o direito desliga-se de sua concepc¢ao
tipica do liberalismo e deixa de ser considerado um bem de pleno dominio do
individuo e passa a ser considerado direito de personalidade, separado da condicéo
social ou patrimonial e cujo fundamento € a liberdade individual. Para o autor, a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de maio de 1948, foi o
primeiro documento internacional que elencou a privacidade como direito
fundamental. Logo em seguida foi reconhecido o direito a vida privada com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, instituida pela ONU em dezembro de
1948, com 0 seguinte texto em seu artigo 12:

ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar, ou na sua correspondéncia nem a atagues a sua honra e reputacao.



21

Toda pessoa tem direito a protecéo da lei contra tais interferéncias e
ataques (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 2016).

Expressamente o Brasil incorporou o direito a privacidade e intimidade ao
texto com a Constituigdo de 1988. Barros (2009, p. 34) afirma que “em portugués os
termos privacidade e intimidade sdo sindnimos, constituindo elementos necessarios

a convivéncia entre os homens”.

Para Ferreira (2013, p. 39) o direito a intimidade € espécie do género direito
de personalidade. O direito de intimidade “é o direito que o individuo possui de estar

sozinho”.

De acordo com Juanior (2009) a Constituicdo Federal de 1988 pretendeu
resguardar de forma ampla, tanto a intimidade, quanto a vida privada, abordando
ambos conceitos de forma expressa. O autor chama a atencdo que a intimidade se
diferencia da privacidade por ser menos ampla, a “intimidade” envolve fatos mais
particulares da pessoa e esta inserida no género “vida privada”, a qual compreende

todos os fatos que o individuo ndo deseja tornar publico.

A intimidade trata das relagdes subjetivas, do intimo da pessoa, ja a “vida
privada envolve um campo maior, englobando os demais relacionamentos humanos,
inclusive as relacdes comerciais, de trabalho, de estudo, entre outras” (JUNIOR,
2009, p. 51)-

Para Ferreira (2013) o respeito pela intimidade é tdo garantidor que protege o
individuo a intromissao dos préprios entes familiares, mesmo que pertencentes ao

mesmo nucleo familiar, em relagéo aos segredos do individuo.

Define Junior (2008) direito a privacidade como um modo de vida baseado em
um conjunto de informacdes pessoais excluidas do conhecimento alheio, enquanto a
intimidade é formada pelos segredos e particularidades cuja publicagdo causaria

constrangimento.

A intimidade efetivamente caracteriza a natureza humana, manifesta-se de
modo extremamente silencioso e constante, seja na sensacdo decorrente
das necessidades fisicas, seja, simplesmente no pensar. A forma silenciosa
do exercicio de pensar é a prova mais clara de que é uma caracteristica
congénita do homem, pois, se assim ndo o fosse, o pensar poderia ser
sonoro. E, acima de tudo, manifestacdes da liberdade. Significa manter a
salvo as informacfes, 0s pensamentos ou atos da vida pessoal que se
gueiram manter em sigilo (JUNIOR, 2008, p. 58).



22

Como se verifica, a intimidade est& circunscrita no direito a privacidade, sendo
a esfera mais restrita e sigilosa do ser humano. Nela, nem mesmo familiares podem
ter acesso sem o consentimento, sem a exteriorizacdo de seu contetdo pela pessoa

humana a quem a detenha.

2.4 Direitos fundamentais no ambiente de trabalho

Pontua Junior (2008) que a dignidade humana nas relacdes de trabalho
ganhou amplitude motivada pela penuria da classe trabalhadora. Destaca ainda que
no ambito do direito econdmico, fica claro pela diccdo do artigo 170, caput da
Constituicdo Federal Brasileira, que a vida digna esta intimamente relacionada ao
principio da valorizacdo do trabalho humano. A dignidade humana é inalcancavel

quando o trabalho humano ndo merecer a valorizagido adequada.

Reforca Ferreira (2013) que no contrato de trabalho as partes pactuam as
condicBes de trabalho no contrato laboral. O empregador dita as regras a respeito da
execucao das tarefas e 0 empregado se submete ao controle do empregador. Nessa
relagdo intersubjetiva existe um conteddo minimo que deve ser observado pelo

empregador que é a dignidade da pessoa humana.

Mesmo com esse preceito fundamental, a pratica da vida laboral demonstra o
recorrente desrespeito por parte do empregador a esse valor estruturante. Como
exemplo, o autor cita o abuso na utilizacdo de cameras de video para fiscalizacdo da
execucdo do trabalho, na revista pessoal e na invasdo de privacidade em

mensagens enviadas por correio eletronico, dentre outras.

A respeito do assunto, Ferreira (2013) destaca ainda que a intromissdo na

vida privada do empregado se da cada vez mais, com o incremento da tecnologia.

O contrato de trabalho foge a regra geral dos demais pactos do direito privado
entre os particulares, uma vez que no contrato laboral os contratantes ndo estdo em
situacdo de igualdade, portanto faz-se necessario uma protecdo mais efetiva ao
trabalhador, prova dessa desigualdade entre as partes é o uso do contrato como

instrumento de intimidacdo por parte do empregador com o fantasma do
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desemprego. Utilizando-se desta pratica resta fragilizada a capacidade e o direito de
resisténcia do empregado (RIBEIRO, 2008).

Todavia sdo os direitos fundamentais que serdo utilizados como referéncia
para balizar o exercicio da atividade de vigilancia sobre execucdo do trabalho e a
vinculacdo da pessoa do empregado na relacdo de emprego. Sabido é que, ao
celebrar um contrato de trabalho, o empregado abdica de sua autonomia e liberdade
para exercer as suas atividades de forma subordinada e sob o controle patronal,
limitando assim, seus direitos de personalidade, sem que com isso abra méo da

protecdo do ordenamento juridico ou anule sua condi¢éo de cidadao.

Para Pereira apud Ribeiro (2008, p. 37) “o trabalhador, ndo obstante aceitar
sujeitar-se as ordens em instrucdes de outrem ndo perde a sua qualidade de ser
humano e, em consequéncia todos os direitos recorrentes dessa qualidade”. Ainda
complementa que o trabalho ndo € uma mercadoria, estando ligado a condicéo
humana de quem o presta. E se tal condi¢gdo, quando abandonada, o trabalhador

converte-se em escravo.

Explana Ribeiro (2008) que nao s6 parte da forca de trabalho do trabalhador é
dispensada ao empregador como também a sua prépria pessoa fica a disposicéo do
empregador para efeitos de trabalho, uma vez que impossivel, destacar, dessa
pessoa, sua forca de trabalho.

Esse envolvimento pessoal do trabalhador acaba por abarcar grande parte do
seu dia e de sua vida afetando ndo sé seus interesses profissionais como também
seus interesses pessoais. O autor diz que devido ao contrato de trabalho ter por
base o principio da protecdo do hipossuficiente (trabalhador), o empregador deve se
obrigar a garantir a integridade fisica, moral e espiritual do trabalhador. O
empregador deve respeitar a intimidade e os outros direitos de personalidade do
trabalhador. Finaliza o autor que os direitos fundamentais devem servir para nortear
o limite do empregador ao exercer o seu poder empregaticio, tendo como base a
dignidade da pessoa humana (FERREIRA, 2013).

Para Barros (2009) tanto o direito a intimidade quanto o direito a
inviolabilidade da vida privada devem ser respeitados pelo empregador

independentemente do titular desses direitos encontrar-se dentro do
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estabelecimento empresarial, pois sua oponibilidade é erga omnes (oponiveis contra
todos). Contudo, fundamentando o direito de propriedade no ambiente de trabalho, o

direito a intimidade sofre limitacdes. Mesmo sofrendo tais limitacdes, o direito de

propriedade ndo pode vir a ferir a dignidade da pessoa humana.

Segundo a autora, a Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) mesmo tendo
o texto do seu artigo 373-A, VI, inserido apds a Constituicdo Federal, deixa em um
plano secundario a esfera privada do empregado na relacdo de emprego, tratando
com prioridade a preocupacdo em tutelar a integridade fisica do empregado no local

de trabalho.

Salienta Junior (2009) que toda disciplina do direito constitucional se aplica ao

ambito da relacéo de emprego.

Define Junior (2008, p. 63) que:

0 poder que se origina do direito de propriedade tem sido utilizado como
argumento para legitimar a invasdo da intimidade dos trabalhadores em
flagrante subversdo da hierarquia de valores e do grau de prestigio dado a
dignidade humana pela ordem juridica brasileira e pela prépria consciéncia
ético-juridica mundial moderna [...]

A legitimidade ou ilegitimidade da invasao da intimidade do empregado sera
abordada no capitulo seguinte do presente trabalho, devido ao fato de haver limites

ao poder empregaticio.
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3 PODER DE DIRECAO DO EMPREGADOR

O empregador € o proprietario da atividade econémica a qual os empregados
estdo inseridos. Cabe a ele definir os fins a que se destinam tal atividade e o modo
como seus empregados cederdo suas forcas para o atingimento dos objetivos
empresariais. Mais que isso, ha de se preocupar com os fins sociais do trabalho.

3.1 Conceito legal de empregador e empregado

Tanto empregador quanto empregado sdo conceituados a partir de suas
atribuicées na relacéo de trabalho. Saber o conceito de empregador e empregado é

de suma importancia para o Direito do Trabalho, pois € sobre eles que se

desenvolve toda a estrutura normativa desse ramo do direito.

Conforme Vilhena (2005) a relacdo de emprego é formada pelo sujeito ativo,
sujeito passivo e que ha um objeto. Como sujeito ativo identifica-se a pessoa do
empregador. No outro polo, o passivo, ha o empregado. O contrato de trabalho é o

objeto.

Para Junior (2009) o conceito legal de empregador se da pelo artigo 2° da
CLT, que diz: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagéo
de servigcos”. O paragrafo Unico do referido artigo complementa o conceito
equiparando ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, 0s
profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as associacdes recreativas ou
outras instituicoes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como

empregados.
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Além da pessoa fisica ou juridica, o ente que contrata, remunera e dirige a
prestacdo pessoal de servico do empregado, o empregador assume 0s riscos da
atividade econ6mica. A conceituacdo de empregador se da com a materializacéo
dos pressupostos da relacdo de emprego, quais sejam a prestacdo de servico de
natureza nao eventual, com pessoalidade, de forma onerosa e com subordinagao

juridica. O tomador desse servico é o empregador (JUNIOR, 2009).

Define-se empregador como: “toda pessoa juridica, pessoa natural ou ente
despersonalizado que contrate empregado, mantendo relacao juridica com este, ou
seja, todo ente que se utiliza de empregados para realizagdo de seu objetivo social”.
De forma simplificada, empregado € todo trabalhador que presta servico ao

empregador, figurando uma relacéo juridica de emprego (GARCIA, 2013, p. 301).

Uma vez que se tem o conceito de empregador, necessario se faz o conceito
de empregado. Tal conceituacdo pode ser extraida do artigo 3°, da CLT que diz:
“Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigcos de natureza nao

eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

Para Barros (2011), a conceituacao de empregado pode ser, assim como traz
a CLT, como a pessoa fisica que presta servico de natureza ndo eventual a
empregador, porém diferentemente da CLT, mediante salario e subordinacédo
juridica. Nota-se que a autora prefere a expressao “subordinagédo juridica” a

“‘dependéncia deste”.

Posicionamento no mesmo sentido adota Nascimento (2011), quando afirma
que o vocabulo “dependéncia” fora substituido, pela jurisprudéncia e pela doutrina

pela subordinacéo, apesar da lei, no entanto, permanecer do mesmo jeito.

Os pressupostos do conceito de empregado, sdo definidos por Barros (2011),
a saber: a) o pressuposto da pessoalidade, b) ndo eventualidade, c) salario e d)
subordinacéo juridica. No tocante a pessoalidade, se exige que a prestacdo do
trabalho seja realizada pelo empregado contratado, de forma pessoal, ndo podendo
este se fazer substituir por outro. Em relacdo a nao eventualidade, esse pressuposto
exige que o servico prestado seja necessario a atividade normal do empregador. A
autora esclarece que ndo eventualidade n&o significa exclusividade, pois

exclusividade ndo € um pressuposto, visto que se pode ter mais de um emprego. O



27

7

salario € contraprestacdo paga pelo empregador ao empregado pelo servigo
prestado. Em relagcdo a subordinacgdo juridica, a autora comenta que “o trabalho
subordinado € o objeto do contrato regulado pelo Direito do Trabalho” (BARROS,
2011, p. 209).

Além de enunciar 0s mesmos pressupostos supracitados, Nascimento (2003),
cita mais um elemento conceitual de empregado: a necessidade de ser pessoa
fisica. Para o autor a lei tutela a pessoa natural (aquele que trabalha, tutela sua vida,
saude, integridade fisica). Incompativeis, portanto tais protecdes as pessoas

juridicas.

Conceituados empregador e empregado, o presente trabalho passa ao estudo
sobre de que forma se da o poder do empregador e, consequentemente a

subordinacéo pelo empregado.

3.2 Poder diretivo e subordinagéo

O poder diretivo € uma das faces do poder do empregador. Para que se
possa entender seu significado, mister se faz refletir acerca das definicdes de poder
empregaticio. A natureza juridica do poder empregaticio ndo é pacifica, sendo que a
doutrina majoritaria reconhece duas correntes, a primeira como direito potestativo e

a segunda como direito-funcéao.

A conceituacdo de direito potestativo € realizada por Delgado apud Ferreira
(2013, p. 68) em que “a prerrogativa assegurada juridicamente ao seu titular, no
sentido de que possa obter efeitos juridicos de seu interesse através do exercicio

exclusivo de sua propria vontade, de modo unilateral, proprio e automatico”.

A respeito da corrente do poder empregaticio como direito-funcdo, o autor
ensina que o foco ndo é a vontade individual do empregador, e sim, o interesse da

comunidade dos seus empregados.

Filia-se a mesma tese Junior (2008), sendo que para ele a dinamica da
espécie de relacdo social contribuiu para que, na atualidade, prevaleca a teoria que

considera o poder do empregador como direito-funcdo, devido ao fato do
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empregador ter de considerar o interesse de seus empregados e, acima de tudo,
respeitar seus direitos advindos da condi¢do de pessoa humana, objetivando ndo sé
0 seu interesse particular, mas o interesse da coletividade. Tais prerrogativas
surgem no dever de cumprimento ao principio da funcéo social da propriedade, e ao

atendimento dos direitos humanos e sociais no ambito da relagdo de emprego.

Em se tratando de fundamentos do poder do empregador, quatro sao as
correntes que tentam explicar esse fendbmeno e seus efeitos. A teoria da propriedade
privada, a teoria institucionalista, a teoria da delegacdo do poder publico e a teoria

contratualista.

Acerca da teoria da propriedade privada, Barros apud Ferreira (2013, p. 72)
ensina que “os defensores dessa corrente sustentam que o poder € fundamentado
na propriedade que detém o empregador, jA que a empresa é 0 objeto de sua
propriedade” e conclui que, “em outras palavras, o empregador dirige e comanda

porque é o dono do empreendimento”.

Esclarece Ferreira (2013) que essa teoria € a mais antiga e ja se encontra
superada pela evolucdo social da propriedade. Tal tese traz consigo a
unilateralidade deferida ao titular da empresa, ndo levando em consideracdo o
interesse dos empregados e ndo cumprindo com a funcao social da propriedade.

Utilizando-se da expressao “teoria senhorial” ao invés de “teoria da
propriedade privada”, Murari apud Ferreira (2013, p. 73) apresenta a seguinte
explicacdo: “O entendimento da funcdo social da propriedade é contrario ao
despotismo de fabrica e a teoria senhorial do poder diretivo. O empregador comanda

o trabalho como credor e ndo como senhor”.

A Teoria institucionalista € criticada por Ferreira (2013), pois defende que o
poder do empregador tem a sua origem na natureza da empresa que é vista como
um agrupamento social, o qual forma uma instituicdo. Essa instituicdo é concebida
com hierarquia e centralizacdo administrativa, respaldando as acdes do empregador
no sentido de adotar politicas de governo. O empregador detém o papel de
mandatario maior desta instituicdo e o empregado, ao ingressar nela, molda-se de
acordo com as politicas desta e o poder. Segundo o autor, esta corrente esta
enfraquecida.
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Criticas a teoria institucionalista, também faz Barros (2011), sob o pretexto de
que a natureza consensual do contrato de trabalho repele qualquer perfil

institucionalista ou estatutario.

Em relacdo a teoria da delegacdo do poder publico, Ferreira (2013) afirma
que o poder publico delega poderes as empresas. Trata-se de uma vertente da
corrente institucionalista. Os empregados, da mesma forma que na corrente
institucionalista amoldam-se ao poder existente na empresa, ao se vincularem a
esta. Ao empregador, por ser o mandatario maior dentro da empresa cumpre adotar

politicas de governo.

Acrescenta Ferreira (2013, p. 75) que “a liberdade retratada na autonomia da
vontade como base para a existéncia do contrato de trabalho ndo se coaduna com a

proposta publicita dessa corrente doutrinaria”.

Afirma Barros (2011) que o fundamento do poder do empregador deriva do

contrato de trabalho.

Filia-se Ferreira (2013) a essa posi¢ao doutrinaria devido ao fato do contrato
de trabalho firmado entre empregado e empregador estar eivado na livre e
espontanea vontade das partes de se submeter ao poder empregaticio sob a

condicao de perceber uma contraprestacao.

No Brasil predomina a teoria contratualista, por considerar a vontade como
elemento fundamental a configuracdo do contrato. Complementa dizendo que o
contrato de trabalho € do tipo "contrato de adesao” em que as normas reguladoras ja
se encontram presentes em tal contrato, cabendo apenas adesdo ou ndo ao
instrumento pelo empregador e empregado. Caso haja a adesdo, as partes nao
poderdo discutir os termos do contrato, apenas submeter-se-do a eles (BARROS,
2011).

Para reforgar tal tese a autora utiliza o artigo 423 do Cdédigo Civil para explicar
a interpretacdo mais favoravel ao empregado aplicada ao Direito do Trabalho, uma
vez que o artigo evidencia que havendo clausulas ambiguas ou contraditdrias,

dever-se-a adotar interpretacdo mais favoravel ao aderente, que € o empregado.
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Afirma também Martins (2003), predominar no Brasil a teoria contratualista,
pois para ele, empregado e empregador celebram o contrato de trabalho havendo
acordo de vontades. Explica ainda que contrato de trabalho é género e contrato de
emprego € uma espécie desse género. Contrato de trabalho engloba a prestacéo de
servicos do funcionario publico, do autbnomo, do avulso, do empresério, do

eventual.

Devido ao fato do empregador assumir o risco do negécio, € ele o titular
detentor do poder diretivo. Tal prerrogativa lhe confere o direito de direcéo,
regulamentacao, fiscalizacdo e aplicacdo de sancbes pelo ndo cumprimento de
tarefas.

Para Ferreira (2013), dirigir, regulamentar, fiscalizar e aplicar sancdes séo
poderes que formam e denominam o poder diretivo do empregador. Esses poderes
vao se complementando a medida que o empregador vai conduzindo, (de acordo
com as regras do regulamento), fiscalizando e punindo os que praticam atos

faltosos.

O poder diretivo compreende trés dimensbes, a saber: a) o poder de
organizacao; b) o poder de controle e; c) o poder disciplinar. A respeito do poder de
organizacdo aduz ser a escolha do empregador dos meios de producdo ou da
prestacao de servicos no exercicio da atividade. No tocante ao poder de controle,
assevera ser a possibilidade de fiscalizacdo quanto ao cumprimento das ordens do
empregador para o empregado. Quanto ao poder disciplinar, é a faculdade do
empregador aplicar san¢des disciplinares aos empregados no cometimento de atos

faltosos referentes ao trabalho (NASCIMENTO, 2011).

Analisada a natureza juridica e a fundamentacdo do poder do empregador,
necessario se faz entender como se da a sujeicdo do empregado ao empregador.
Tal sujeicdo se da pela subordinacdo. A subordinacdo decorre do contrato de
trabalho, em que empregado e empregador sdo sujeitos e ambos consentem com a

submissado advinda da hierarquia, que é tipica de tal contrato.

Essa submissédo se da sobre a atividade desempenhada do empregado e ndo

sobre sua pessoa. Esse é o entendimento majoritario para os doutrinadores.
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Este € também o posicionamento de Vilhena (2005, p.521) em que “a

subordinacao, elementarmente, parte da atividade e se concentra na atividade”.

Para Nascimento (2003, p.171) o conceito de subordinacdo pode ser
entendido “como uma situagcdo em que se encontra o trabalhador, decorrente da
limitacdo contratual da autonomia da sua vontade, para o fim de transmitir ao

empregador o poder de diregao sobre a atividade que desempenhara”.

Explana Nascimento (2011, p. 694) que

na relacdo de emprego a subordinacao € um lado, o poder diretivo € o outro
lado da moeda, de modo que, sendo 0 empregado um trabalhador
subordinado, o empregador tem direitos ndo sobre a sua pessoa mas sobre
0 modo como a sua atividade é exercida.

Dentre os elementos essenciais da relacdo de emprego, a subordinacéo é o
pressuposto que melhor define a condicdo de empregado. A subordinacdo € o
principal elemento diferenciador entre relacdo de emprego e trabalho autbnomo
(DELGADO, 2008).

A subordinacdo é uma situacdo na qual o trabalhador estd inserido, que
decorre da limitacdo contratual da autonomia da sua vontade, para o fim de transferir
ao empregador o poder de direcdo sobre a atividade que desempenhard em seu
trabalho (NASCIMENTO, 2003).

O autor afirma também ser a subordinacdo que distingue empregado de
trabalhador autbnomo, e complementa que nédo havendo subordinacdo na relacdo
de trabalho, este sera autbnomo. Aponta ainda que a CLT se aplica aos

empregados, nao se aplicando aos trabalhadores autbnomos.

Para Vilhena (2005), da mesma forma, a linha diviséria do que se aplica ou
ndo ao Direito do Trabalho é a configuracdo da subordinacdo ao Contrato de
Trabalho.

Define Barros (2011) critérios para a subordinacdo na relacdo de emprego,

quais sejam: o técnico; o econdmico; o social; e o juridico.

A subordinacdo com base no critério técnico tem como premissa a fato do

empregador estar em posicdo de comandar tecnicamente os trabalhos dos
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empregados, ou seja, o0 empregador possui maior conhecimento técnico que seu
empregado, respaldando entdo as ordens emanadas pelo empregador quanto as
determinacdes a serem cumpridas pelo empregado. Todavia essa premissa nao
merece prosperar, pois em muitosS casos 0 empregado € quem possui um
conhecimento técnico superior ao do empregador, e esse conhecimento, essa
experiéncia pode ser justamente o0 que motivou o empregador a admitir o

empregado para que ele executasse tarefas as quais o empregador ndo conseguiria.

O critério econémico da subordinacdo também é falho. Por ele, o empregado
€ economicamente menos favorecido que o empregador. O empregado depende do
salério pago pelo empregador para sobreviver. Essa hipossuficiéncia do empregado
em relacdo ao empregador, nem sempre se confirma. Existem empregados em
situacdo financeira muito boa, os quais ndo dependem do salario pago pelo

empregador.

A subordinacdo pelo critério social seria o resultado da soma do critério
técnico com o critério econdmico. Por ele, além do empregado possuir inferior
conhecimento técnico, também € economicamente hipossuficiente em relacdo ao

empregador. Da mesma forma como as anteriores, tal tese n&o deve prosperar.

Por fim a autora defende que o critério mais aceito pela doutrina é o critério
juridico da subordinacgéo.

Da mesma forma, Martins (2003), entende ser o critério da subordinacéo
juridica o mais aceito devido ao fato dela decorrer do contrato de trabalho. Sendo
assim o critério juridico da subordinacdo advém da situacdo contratual e legal que
emana o contrato de trabalho.

A subordinacdo pode ser tratada como subjetiva ou objetiva. Na subordinacdo
subjetiva, ha a presenca de trés aspectos: pessoal, técnico e econémico (BARROS,
2011).

Quando o empregado esta subordinado ao horario de trabalho e acata
ordens, ele esta condicionado de forma pessoal ao empregador. O critério técnico &

aquele em que o empregado se condiciona as regras de execucdo, definidas pelo
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empregador. Ja o critério econdbmico pode ser entendido como a dependéncia
econdmica, em sua maior parte, do salario pago pelo empregador ao empregado.

Na objetiva, a subordinacdo deve girar em torno da atividade e desenvolver-
se na integracdo da atividade do empregado na organizacdo da empresa. O
trabalhador se vincula a um contrato estabelecido, em que aceita a definicdo da

forma como deve prestar seus servicos ao empregador.

Conforme Delgado (2011, p. 294) além da subordinacdo objetiva e subjetiva,
ja apresentadas anteriormente, ha também a subordinacdo estrutural. Este tipo de
subordinacido se caracteriza “pela inser¢cao do trabalhador na dinamica do tomador
de seus servicos, independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas

acolhendo, estruturalmente sua dinamica de organizagao e funcionamento”.

Verificada a existéncia das trés espécies de subordinacdo ha de se observar

gue essa subordinacao deve ser limitada.

3.3 Limitac&o ao poder empregaticio

Apesar de o empregador possuir poderes na direcdo das atividades a serem
desempenhadas pelo empregado, tal poder ndo é absoluto. Existem limites ao poder
empregaticio. Tais fronteiras ndo séo delimitadas expressamente pelo ordenamento
juridico brasileiro, contudo, o empregador deve fazer uso de regras e principios para

a aplicacao do poder empregaticio.

O poder empregaticio sera limitado pelo principio da dignidade da pessoa
humana e pelos direitos de personalidade do empregado, uma vez que tais direitos

n&o se dissociam da pessoa humana (JUNIOR, 2009).

Complementa Ferreira (2013) que outro exemplo de limitacdo do poder
empregaticio é o principio da protecédo do trabalhador, uma vez que ele é o alicerce
para o sistema legal trabalhista.

Bitencourt (2014) afirma que os limites ao poder empregaticio podem ser
encontrados também na Constituicdo, nas leis, nos contratos de trabalho e em

normas coletivas.
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Ainda acrescenta Junior (2009) limites internos ao poder empregaticio, quais
sejam a boa fé e a fungéo social da propriedade. J& Ferreira (2013) assevera que a
evolucdo legislativa e a normatizacdo advinda da negociacdo coletiva, vém
diminuindo com o unilateralismo e a discricionariedade do exercicio do poder

empregaticio, com isso havendo uma prote¢do maior aos direitos dos trabalhadores.

O referido autor salienta que a respeito do tema se deve observar a existéncia
do jus variandi e do jus resistentiae. O jus variandi € o direito que possibilita o
empregador a alterar as condi¢cdes de trabalho de acordo com suas necessidades.
Ja o jus resistentiae € o direito de resisténcia que o empregado possui frente o poder

empregaticio e as alteracdes unilaterais, quando realizadas além dos limites da lei.

Pode se verificar que, de um lado ha o empregador que, na conducéo de sua
empresa pretende aplicar seu poder empregaticio de forma ampla e, na contramao,
mas, inserido no mesmo contexto, ha o empregado, o qual deve obediéncia as

ordens do empregador, podendo, porém resistir as ordens, caso sejam ilegais.

Pontua Ferreira (2013) critérios balizadores para o enfrentamento dessa
colisdo de direitos. O primeiro critério € o da desigualdade fatico-material entre
empregador e empregado, sendo que, quanto maior essa desigualdade, maior sera
a protecao ao direito fundamental no que tange a parte hipossuficiente da relacdo
empregaticia. Por outro lado, utilizando tal critério como ponderagédo, caso o
empregado tenha maior qualificacdo, ou seja, havendo menos desigualdade entre as
partes, o autor sustenta que deva ser mais valorizada a autonomia da vontade

privada.

O outro critério utilizado pelo autor € o da essencialidade. De acordo com tal
critério, quanto mais essencial o bem juridico a ser tutelado, maior devera ser sua
protecdo e menor importancia tera o principio da autonomia da vontade privada.
Trata-se de um critério um tanto quanto subjetivo, devido a dificuldade de definicdo
sobre qual seria o bem juridico mais essencial na ponderagcdo. Porém utilizando-se
como exemplo, a integridade fisica do trabalhador em colisdo com seu préprio direito

de liberdade, prefere-se aquele por se entender mais essencial.

Aponta ainda Ferreira (2013), que no artigo 5° da Constituicdo Federal

também ha limites ao poder empregaticio e, ja em seu caput, traz o principio da
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igualdade, em que todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, ndo podendo o empregador estabelecer critério de discriminagdo

injustificado quanto ao uso do seu poder empregaticio.

Além do principio da igualdade h&a outros principios elencados no mesmo
artigo 5° os quais limitam tal poder, como o direito a vida, o qual em uma
interpretacdo extensiva abrange o direito a integridade fisica, vedando também a

tortura mental e fisica e o tratamento degradante e desumano (FERREIRA, 2013).

Em relacéo ao direito de liberdade encontrado no artigo 5°, e em varios outros
dispositivos legais da CF, é certo que na relagdo de trabalho had uma limitacdo da
liberdade do empregado. Mas, tal limite decorre do acordo de vontades firmado por
empregador e empregado no contrato de trabalho. Significa que, devido ao fato de
empregador e empregado firmarem o contrato laboral, 0 empregado coloca seu
trabalho a disposicdo do empregador, em local e horario definido (FERREIRA,
2013).

No que tange ao direito fundamental a privacidade e intimidade do empregado
em colisdo com o direito fundamental de propriedade do empregador, a problematica

da questao sera tratada nos proximos capitulos do presente estudo.

Quanto ao regulamento, Martins (2003) explica que a estruturacéo deste pela
empresa, deve ter como limites primeiramente a Constituicdo Federal e a lei. O
artigo 444 da CLT demonstra que no contrato podem ser determinadas quaisquer
condi¢cBes de trabalho, desde que ndo contrariem as normas legais de protecdo ao
trabalho. O regulamento também ndo pode ir contra as normas coletivas da
categoria, bem como as decisfes das autoridades competentes.

Porém, ainda de acordo com o autor, ha uma Unica excecdo a essa regra.
Esta se d4 quando o regulamento estabelecer condicbes mais favoraveis ao
empregado. No entanto, quando as normas coletivas estabelecerem condicbes mais
favoraveis de trabalho, estas irdo modificar as orientagées contidas no regulamento
da empresa. Assim, o regulamento, obrigara até o ponto em que nao haja conflito

com a norma coletiva ou a lei.
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N&o se pode estabelecer regras no regulamento que contrariem a moral, 0s
bons costumes e a ordem publica, também ndo é permitido que essas afrontem a

dignidade do trabalhador como pessoa humana (MARTINS, 2003).

Outro ponto a asseverar sobre o regulamento, em relacdo a punicdo do
empregado, é que este prevé a limitacdo de puni¢des, que ndo podem ir além de
adverténcia verbal e escrita, suspensao e dispensa. Em se tratando da suspensao,
deve-se levar em consideracédo o artigo 474 da CLT que delimita o prazo para essa
punicao, que nao podera ser superior a 30 dias, sob pena de considerar rescindido
injustamente o contrato de trabalho. Tratando-se de atleta profissional de futebol,
deve-se citar também o artigo 15 da Lei n° 6.354/76 que prevé como punicdo a
aplicacdo de multa. O regulamento devera guiar-se por essas punicdes previstas,

sendo vedada a aplicacédo de outras sancoes.

Para Vilhena (2005, p. 522), no que se refere a hierarquia, a limitagdo do
exercicio do poder de diregdo “é a adequacado da atividade do prestador a regular

atividade da empresa, em sua dinamica de producao de bens e/ou servigos”.

O poder de organizacdo ndo € absoluto, ou seja, deve ser limitado. Tal
necessidade se da com a finalidade de proteger o empregado. Os instrumentos de
limitacdo s&o as leis, as convencdes coletivas e as sentencas normativas. Além de
limitar, estes instrumentos também s&o utilizados objetivando que o trabalhador
tenha influéncia nas decisGes através de seus 6rgdos de representacdo, o que
permite que o trabalho ndo s6 alcance o seus fins econémicos, mas também cumpra
a sua funcéo social (NASCIMENTO, 2003).

Referindo-se ao dever de obediéncia do empregado em relacdo ao
empregador, advindo do contrato de trabalho, Barros (2011) afirma que este dever
refere-se apenas as ordens licitas, provenientes de quem esta legitimado a fazé-lo.
Estas ordens ndo devem, além disso, contrariar a saude, a vida ou a dignidade do
trabalhador. Em casos de descumprimento dessas premissas, a recusa por parte do

trabalhador em cumprir qualquer ordem, é legitima.

Ainda, tratando-se de dever de obediéncia, o autor destaca que este poder
limita-se ao ambito do poder diretivo, assim, aspectos alheios ao contrato de

trabalho e sem qualquer reflexo sobre ele, como costumes, amizades, religido,
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posicdo politica, entre outros, ndo devem sofrer interferéncia alguma por parte do

empregador.

Destaca Junior (2008) que, no desenvolvimento da atividade econbmica, é
licito a0 empregador fiscalizar as tarefas desempenhadas pelo empregado, porém o
empregador, para isto, devera utilizar-se de métodos que preservem a intimidade do
empregado. Assim, por exemplo, € possivel que o empregador verifigue se 0s
equipamentos estdo sendo utilizados de forma correta pelo empregado para

realizacdo das tarefas ou que verifigue se ndo ha subtracdo de materiais.

Com uma abordagem mais ampla e o propdsito de abordar maior parte dos
critérios que identificam os limites do poder diretivo, Magano apud Janior (2009, p.

83), define diversos tipos de limites, ao que segue:

- limites extensivos e intensivos, que dizem respeito, respectivamente, a
amplitude da qualificagéo profissional do empregado, que ndo pode ser
ultrapassada, e a natureza da qualificacdo (¢ menos recuado nas fungdes
técnicas);

- limites externos e internos (estes apresentam relacdo com o exercicio do
poder diretivo a que deve tender o interesse da empresa e aqueles séo
estabelecidos pela lei, pela norma coletiva e pelo préprio contrato de
trabalho);

- autolimitagbes e heterolimitagbes, em que, nas primeiras, o proprio
empregador limita o poder de direcdo quando estabelece normas, como o
regulamento interno, indicando o modo de prestacéo do trabalho, e, nas
tltimas, as imposi¢des provém dos limites externos ja citados;

- limites provenientes dos principios da especializagdo, da subordinagéo e
do respeito aos direitos individuais;

- limites com base na finalidade do poder de dirigir, ou seja, poder orientado
a realizacdo de determinados valores correspondentes a uma boa
organizacao do trabalho;

- limitacdo na proibicdo de discriminar o empregado; limitagdo na
competéncia em razdo da matéria (o exercicio do poder diretivo deve se
limitar as questdes relacionadas ao trabalho);

- limitagdo na competéncia funcional (devera ser exercido pelo empregador
ou prepostos); na competéncia em razdo do lugar e do tempo (salvo
algumas excecdes, como os vendedores viajantes, o poder diretivo deve ser
exercido, em regra, dentro do &mbito empresarial e na jornada de trabalho)
e, por fim, no interesse da empresa, que ndo se restringe ao interesse do
empresario.

O trabalho é um direito fundamental social do trabalhador elencado no artigo

6° da Constituicdo Federal. O empregado, no exercicio desse direito, deve sentir-se
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realizado. O empregador, por sua vez, estando no exercicio de seu poder diretivo,
deve obediéncia aos direitos fundamentais do trabalhador, sob pena de incorrer em
abuso de direito. Em suma, os empregados devem obediéncia aos empregadores,
observando os limites legais, enquanto os empregadores devem obediéncia aos

direitos fundamentais do trabalhador.

3.4 Abuso de direito no exercicio do poder empregaticio

Para contextualizar o abuso na relacdo de trabalho primeiramente ha de se
conceituar o abuso de direito.

A definicdo do abuso de direito se encontra no artigo 187 do Cadigo Civil de
2002. O referido artigo traz que o abuso de direito se configura quando “o titular de
um direito que, ao exercé-lo excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econOdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (FERREIRA, 2013, p.
84).

O referido autor defende que esse artigo ndo faz mencdo a necessidade de
existéncia do dano para que se caracterize abuso de direito. Isto posto, se tem que a
diferenca do abuso de direito do artigo 187 para o ato ilicito do artigo 186 do mesmo
diploma legal, encontra-se na presenca ou ndao do dano, pois para a configuragéo do

ato ilicito se faz necessario a existéncia do dano.

Para a configuracao do abuso de direito ndo se faz necessaria a presenca do

dano, mas este acaba sendo uma de suas consequéncias (FERREIRA, 2013).

Em relacdo ao ato ilicito h& limites para o exercicio dos direitos definidos de
forma expressa e clara. Ja em relacdo ao abuso de direito ndo ha limites definidos.
Estes limites serdo dados pelos principios que regem o ordenamento. No ato ilicito,
o fato realizado contraria a norma, ja no abuso de direito ndo ha violagdo no
conteudo da norma e sim, a ilicitude no excesso em seu exercicio, trata-se do
exercicio anormal do direito. No ato ilicito o sujeito viola expressamente a lei,
enquanto no abuso de direito, a pretexto de exercitar o seu direito, o agente utiliza-o

com eXxcesso.
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Destaca ainda, Ferreira (2013), que existem duas correntes para caracterizar
o abuso de direito: a corrente subjetivista e a corrente objetivista. A corrente
subjetivista defende que, para haver abuso de direito, deve haver a intencdo do
agente de prejudicar outrem. Ja a corrente objetivista diz que havendo o exercicio do
direito de forma contraria aos fins sociais, econdbmicos e aos bons costumes, esta

caracterizado o abuso de direito.

No Brasil, o legislador adotou a corrente objetivista de acordo com o artigo
187 do Cddigo Civil de 2002, do qual pode ser extraido trés requisitos para
caracterizacdo do abuso de direito: a) a pratica de um ato permitido pelo direito
positivo, pois seria um ato ilicito se o agente praticasse ato contrario ao expresso em
lei; b) ato comissivo ou omissivo, pode ser tanto pelo cometimento do ato quanto
pela omissdo de pratica-lo quando necessario; e c) transposicdo aos limites normais

do exercicio regular de um direito, ou seja, fazer mau uso do direito.

Esclarece Juanior (2009) que em nosso pais ndo ha legislacdo trabalhista
especifica que trate de abuso de direito no ambiente de trabalho. Ja o Cédigo do
Trabalho de Portugal faz mencéo de forma expressa que no cometimento de ordens
contrarias aos direitos e garantias do trabalhador, pelo empregador, ha a permissao
ao empregado de deixar de observar o dever de obediéncia, havendo penalidade
disciplinar motivada pela justa recusa do empregado a mesma sera considerada
abusiva, de acordo com o artigo 374, niamero 1, alinea b, combinado com o artigo

121, nimero 1, alinea d, do mesmo Diploma Legal.

No ordenamento juridico brasileiro, podem ser encontrados nos dispositivos
XXXIV, LXVIII, LXIX do artigo 5°, os quais elencam instrumentos de que o cidadéo
se vale contra o abuso de poder. Também o artigo 14, § 9°, traz hipdtese de
inelegibilidade diante do abuso de exercicio de funcéo, cargo ou emprego publico.
Os artigos 18 e 600 do Cdédigo de Processo Civil tratam do abuso de direito de
defesa como uma hipotese em que o Juiz podera antecipar os efeitos da tutela
pretendidos na inicial (FERREIRA, 2013).

O Codigo de Defesa do Consumidor faz varias mencgbes objetivando a
protecdo do consumidor contra praticas abusivas por parte dos fornecedores, € 0

que se pode verificar no artigo 6° do referido diploma, garantindo ao consumidor
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protecdo contra publicidade enganosa e abusiva, e clausulas abusivas no
fornecimento de produtos e servigos.

Em seu artigo 51 estdo expressas também varias clausulas contratuais no
qgue tange ao fornecimento de produtos e servigcos consideradas como abusivas.
Sancao pelo abuso de direito de propaganda pode ser encontrada no artigo 60
também do Codigo de Defesa do Consumidor. Tais referéncias servem para
demonstrar que apesar da legislacdo trabalhista brasileira ndo versar
expressamente sobre o abuso de direito, o tema € tratado no artigo 187 do Cadigo

Civil e também em outros dispositivos legais (FERREIRA, 2013).

Uma vez demonstrado onde se encontra de forma expressa o abuso de
direito no ordenamento juridico, necessario se faz apresentar quais sdo 0s critérios
para a definicAho do ato abusivo. Esses critérios quando nao observados

caracterizam o abuso de direito.

Explana Ferreira (2013) sobre esses critérios, que sdo: a)
desproporcionalidade; b) violacdo da boa-fé; c¢) a funcdo social; d) funcédo

econdmica; e) bons costumes; e f) equidade.

O critério da desproporcionalidade se vincula ao principio da justica contratual
ou principio da comutatividade, este objetiva a equivaléncia das prestacfes
contratadas. Pela boa-fé espera-se uma conduta ética na qual ndo haja a intencéo
de prejudicar a outra parte do contrato. Segundo o critério da funcdo social, a
coletividade deve sobressair aos interesses particulares. Da mesma forma que a
funcéo social, o contrato de trabalho deve atender a funcdo econdémica, satisfazendo
as necessidades de forma equilibrada das partes.

O abuso ocorre caso haja desequilibrio que onere excessivamente uma das
partes. Sobre o critério dos bons costumes, este trata do conjunto de
comportamentos morais aceitos por determinada comunidade, sdo ideias e
convicgbes que devem ser respeitados. A equidade é o método de interpretacdo da

clausula contratual em que o julgador verificara o equilibrio contratual.

Regulamentar, conduzir, fiscalizar e punir sdo atos que o empregador utiliza

valendo-se do poder empregaticio respaldados pela lei. O abuso de direito se da
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quando ele excede os limites dessas prerrogativas. O abuso, portanto, € um direito
irregularmente exercido e se verifica pelo ndo atendimento da finalidade social do

direito.
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4 QUESTOES ESPECIFICAS DE VIOLACAO A INTIMIDADE NO
AMBIENTE DE TRABALHO

O ambiente de trabalho deve ser um local agradavel, em que pese existira o
controle empregaticio, este deve ocorrer de modo a ndo impedir a consecucdo das
tarefas a serem desempenhadas pelos empregados, atingindo assim 0s objetivos da

atividade econdmica.

O que se pode verificar, na pratica, € que em alguns casos ha violacdo a
intimidade do empregado pelo empregador. O presente estudo busca identificar
alguns abusos e desenvolvé-los no intuito de se tentar alternativas menos danosas
ao empregado. Assim, aborda-se a seguir questdes especificas de violacdo a

intimidade no ambiente de trabalho.

4.1 Revista pessoal e intima

A revista pessoal € aquela realizada pelo empregador, normalmente por
intermédio de seus prepostos, em seus empregados subordinados e também

aguelas praticadas em seus pertences e lugares particulares (FERREIRA, 2013).

O autor esclarece que, quanto & natureza da revista pessoal, alguns
doutrinadores a classificam em revistas intimas e revistas em bens de propriedade

ou objetos de uso pessoal do empregado.

Quanto a finalidade a classificacdo se da em investigativas e preventivas.
Investigativas sdo as revistas pessoais que se dao apdés o cometimento de um furto

na empresa, com o objetivo de investigar, procurar provas. Preventivas sao aquelas
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revistas justificadas pela possibilidade de haver furto na empresa, mesmo sem a
concretizacao de tal delito.

Vislumbra Barros (2011) serem licitas as revistas no ambiente de trabalho,
sustentando que o artigo 373-A, VI da CLT permite expressamente a revista, salvo
se intima. O artigo citado define que:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicfes legais destinadas a corrigir as

distor¢bes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: [...]

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

Todavia, Ferreira (2013) se posiciona de forma contraria a respeito do artigo
supracitado. Para ele, o inciso VI do referido artigo reputa ilegal a revista pessoal,
pois ndo estabelece qualquer ressalva a essa prética, que a tornaria legal.

O autor afirma que na revista intima o empregado €, muitas vezes, obrigado a
se despir perante seu chefe ou preposto, se submetendo a vistoria por parte de seus
superiores. Pode ocorrer também nessa préatica que o empregado tenha partes do
seu corpo apalpadas pelo responsavel de efetuar a inspecao.

J& na revista a pertences e lugares reservados aos trabalhadores € comum
gue os empregados sejam obrigados a abrir suas bolsas, malas, armarios, entre
outros espacos, espalhando seus objetos e expondo-os inspecdo visual do
empregador ou de seu preposto.

No tocante as revistas em objetos e pertences do trabalhador, Junior (2008)
observa que o empregado normalmente passa oito horas diarias na empresa onde
trabalha. I1sso representa um terco de seu dia, razéo pela qual tem a necessidade de
guardar objetos de uso pessoal. Permitir a revista a esses espacos reservados aos
empregados seria 0 mesmo que, por analogia, entender possivel que o locador de

um imével possa entrar a hora que bem entender no imével locado.

O autor complementa que as revistas sO se justificariam havendo fortes
indicios de pratica ilicita e em estado de flagrancia. Para o autor sO a policia tem a
funcdo de investigar quando do acontecimento de um furto ou simplesmente para

sua prevencdo na empresa. Observa ainda que mesmo havendo o consentimento


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art373a
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dos empregados quanto a pratica das revistas, ha vicio nesse consentimento, pois
emana do estado de subordinacéo.

A revista se justifica quando considerada como o Ultimo recurso para
satisfazer o interesse empresarial, a falta de outras medidas preventivas (BARROS,
2011).

Conforme Ferreira (2013) a maioria das Turmas do TST, (Tribunal Superior
Do Trabalho) e alguns Tribunais Regionais, assim como a doutrina estrangeira e
brasileira, dividem as revistas em intimas e pessoais, vedando a pratica das intimas

e permitindo a realizag&o das revistas pessoais.

E o que se pode verificar com a seguinte deciso:

DANO MORAL. REVISTA PESSOAL. A revista pessoal, quando é
necessaria e inevitavel diante das circunstancias especificas, em
procedimento rotineiro de seguranca, em empregados aleatoriamente
escolhidos, sem discriminacdes, de forma reservada, sem excessos e
realizada por pessoa do mesmo sexo, em regra, ndo configura dano
moral. Entretanto, a revista intima que extrapola os padrdes aceitaveis
de razoabilidade, causando constrangimentos desnecessarios a
trabalhadora, deve ser indenizada. (TRT-2 - RO: 00023505420115020014
SP 00023505420115020014 A28, Relator: MANOEL ARIANO, Data de
Julgamento: 02/07/2015, 142 TURMA, Data de Publicagdo: 17/07/2015)
(grifo nosso).

Outro julgado que demonstra 0 mesmo posicionamento segue a segulir:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REVISTA
PESSOAL. O quadro fatico delineado pelo Tribunal Regional demonstra a
existéncia de revista pessoal nos empregados, sem o contato fisico, bem
como que tal pratica se dava de forma generalizada. Ressalvo meu
posicionamento de que a revista - intima ou néo -, viola a dignidade da
pessoa humana e a intimidade do trabalhador. Contudo, acompanho o
entendimento da SBDI-1 desta Corte no sentido de que a revista
pessoal (sem contato fisico) ndo afronta a intimidade, a dignidade e a
honra. Indevida, portanto, a indenizac&o por dano moral. Recurso de
revista de que ndo se conhece. (TST - RR: 6908420115090093, Relator:
CLAUDIO MASCARENHAS BRANDAO, Data de Julgamento: 04/06/2014,
72 Turma, Data de Publicacdo: 06/06/2014 (grifo nosso).

As revistas realizadas nos pertences dos empregados também sédo 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 afirmacéo pode ser extraida da decisdo a seguir:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REVISTA DE BOLSAS E
MOCHILAS. PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR. AUSENCIA DE
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OFENSA AOS DIREITOS DECORRENTES DA PERSONALIDADE. A
visualizacdo do conteldo de bolsas e mochilas ndo extrapola o poder
de controle do empregador, desde que procedida de forma discreta e
impessoal, ou seja, sem qualquer discriminagcdo ou acusacéo pessoal e
sem contato fisico com aquele que procedia a revista. A conduta se
insere no exercicio regular do poder diretivo de fiscalizacdo
empresarial, uma vez que ndo foram comprovados quaisquer prejuizos
diretos ou indiretos ao empregado, ndo configurando ofensa aos direitos
decorrentes da personalidade, tampouco afronta ao principio da isonomia.
(TRT-4 - RO: 00014385820105040201 RS 0001438-58.2010.5.04.0201,
Relator: LUCIA EHRENBRINK, Data de Julgamento: 08/11/2012, 12 Vara do
Trabalho de Canoas) (grifo nosso).

A seguir tem-se mais um exemplo referente ao posicionamento favoravel
acerca da revista pessoal:
RECURSO ORDINARIO. REVISTA VISUAL EM BOLSA DE EMPREGADO.
DANO MORAL. INEXISTENCIA. A revista visual exercida em bolsas e
pertences realizadas, pelo empregador, em lugar apropriado, de forma
moderada e indistintamente a todos os empregados do respectivo
setor ndo constitui carater abusivo nem vexatério a ensejar o dano
moral postulado, por inocorréncia de agressédo a dignidade humana do
trabalhador. Recurso improvido. (TRT-19 - RECORD: 184200800319009

AL 00184.2008.003.19.00-9, Relator: Pedro Inacio, Data de Publicagéo:
22/04/2009).

Contrariamente a jurisprudéncia supracitada, Ferreira (2013) discorda desses
posicionamentos, considerando tanto a revista intima, quanto a revista pessoal ilegal
e ilegitima, uma vez que a ultima também pode gerar violacdo a intimidade. Para
ele, as revistas ndo se justificam, pois existem outras formas de fiscalizacdo menos
constrangedoras. E o caso da vigilancia eletrénica no estabelecimento através de
cameras. Outro exemplo se da com a colocacdo de etiquetas magnéticas nas

mercadorias vendidas pelas empresas.

A fiddcia € uma das caracteristicas da relacdo empregaticia e, ndo havendo
tal circunstancia, a culpa de eventual prejuizo sera do empregador, sob as figuras in
elegendo (em escolher) e in vigilando (em fiscalizar). Seu posicionamento a respeito
do tema também é de que, com o avanc¢o tecnolégico, hA uma gama de métodos
capazes de fiscalizar, sem a necessidade das revistas aos trabalhadores (JUNIOR,
2008).

Havendo conflito entre o direito a intimidade, a honra e a intangibilidade da
dignidade do trabalhador e o direito de propriedade do empregador, deverao
prevalecer os direitos de personalidade dos empregados, por serem valores de
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maior relevancia embasados na consagracdo da pessoa humana (FERREIRA,
2013).

O autor conclui que, ao contrariar o artigo 373-A, VI da CLT, que veda a
revista intima e cria uma nova modalidade de revista pessoal que vem sendo
permitida pela maior parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileira, criou-se um

desservico a tutela da dignidade e intimidade do trabalhador.

4.2 Monitoramento audiovisual

Conhecida como vigilancia ou céameras de filmagens, a monitoracao
audiovisual tem a sua natureza voltada para a seguranca de pessoas e coisas. Mas
essa monitoracdo quando instalada no ambiente de trabalho, viola a intimidade e a

esfera privada do trabalhador?

A problemética se revela diante do conflito em que, de um lado se encontra a
utilizacdo da monitoracdo audiovisual para fins de protecdo de pessoas e de
propriedade, e do outro a tutela aos direitos a intimidade e a vida privada do
empregado. Algumas consideragdes acerca do tema serdo apresentadas no
presente estudo.

A monitoracdo audiovisual € muito utilizada nas empresas, e que, devido ao
aumento dos recursos oferecidos por sua evolugdo tecnolégica, tende a ser
crescente sua utilizacdo (MOREIRA, 2010).

A autora cita que seu emprego traz beneficios para o empregador, pois uma
vez destinados recursos financeiros para a obtencdo e instalagcdo de tais
mecanismos, havera apenas gastos de manutenc¢éo, os quais sao significativamente
menores do que as despesas oriundas do vinculo empregaticio de um ou mais
trabalhadores necessarios para o desempenho de tal funcdo. O emprego da
vigilancia eletrbnica permite também que o operador monitore as imagens e sons a
distancia, podendo operar o sistema de qualquer lugar, inclusive de outro pais, se

assim o desejar.



47

Tal monitoragdo supera em muito aquela vigilancia humana exercida noutrora,
pois abrange uma observacéo espacial expressivamente maior, possibilita uma vigia
constante e ininterrupta e também h& a possibilidade das imagens serem
recuperadas e reutilizadas a qualquer momento, devido ao fato de ficarem gravadas
na memoria de computadores. Esses beneficios gerados ao empregador pela
monitoracdo fazem crescer o desequilibrio entre as partes na relacdo de emprego,
aumentando seu poder de controle, uma vez que essa vigia € continua e capta, de

forma intromissiva, informacdes pessoais dos empregados.

Outro problema acarretado pelas cameras de audio e videomonitoramento
verifica-se em relacdo aos arquivos armazenados em computadores, pois nao se
sabe ao certo quem fard uso dos audios e imagens gravados, nem de que forma tais
arquivos serdo protegidos contra possiveis futuros “vazamentos” de imagens e
informagdes (MOREIRA, 2010).

Observa Ribeiro (2008) que a CLT brasileira é omissa no que tange a
monitoracdo audiovisual no ambito da relacédo de trabalho. Afirma ainda que, quando
houver a utilizacdo de audio e videovigilancia no ambiente laboral, os empregados

devem ser cientificados pelo empregador a respeito dessa pratica.

No comparativo entre a lei brasileira e o Cédigo do Trabalho de Portugal, este
determina algumas condi¢cdes para o0 uso dos meios de vigilancia no local de
trabalho. Primeiramente o empregador devera informar os trabalhadores sobre a
existéncia e a finalidade dos meios de vigilancia utilizados, sendo vedado seu uso
com o objetivo de controlar o desempenho profissional do trabalhador (RIBEIRO,
2008).

Outra condicado para a licitude da monitoracdo audiovisual, conforme o Caédigo
do Trabalho portugués é a necessidade de autorizacdo legal por meio do
consentimento dos empregados. Tal autorizacdo sé sera concedida se sua utilizagéo

for necesséaria, adequada e proporcional aos objetivos a atingir.

Prossegue Ribeiro (2008) com sua explanacdo valendo-se do direito
comparado. Segundo a autora, na Alemanha, pais conhecido por ter bem arraigada

a questdo da protecédo a intimidade dos trabalhadores, a monitoracdo audiovisual no
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7

ambiente de trabalho em regra é vedada, sendo admitida somente em casos
excepcionais e sob a condi¢ao do aceite prévio por parte dos trabalhadores.

A autora observa que na Espanha, devido a escassez de legislacdo e
regulamentacao a respeito dos limites do poder de vigilancia e controle empresarial,
a interpretacdo quanto a licitude da monitoracdo no ambiente de trabalho é tratada
pela jurisprudéncia, doutrina, regulamento interno da empresa, negociagao coletiva,
contrato individual, delimitando sua fronteira na dignidade e intimidade do

trabalhador.

Na Franca é admitida a utilizacdo dos aparelhos audiovisuais para combater
crimes comuns e proteger o patrimoénio do empregador, nao sendo permitido, porém,

seu uso com a finalidade de controlar os empregados (RIBEIRO, 2008).

Acrescenta Barros (2011) que a legislacdo brasileira ndo proibe a utilizacao
da monitoragédo audiovisual, inclusive a jurisprudéncia vem permitindo a fiscalizagao
audiovisual da atividade do empregado com o intuito de manter a seguranga no local
de trabalho e proteger os bens do empregador, ndo violando a intimidade e a vida

privada do trabalhador.

E o que se pode extrair da seguinte decisao:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CAMERAS DE VIGILANCIA. A
mera colocacdo de cameras de vigilancia no local de trabalho, com
objetivo de manter a seguranca do estabelecimento, consiste em
procedimento compativel com a fiscalizagdo do patrimbnio da
empregadora, ndo gerando indenizacdo por danos morais. (TRT-4 - RO:
00004184320125040401 RS 0000418-43.2012.5.04.0401, Relator: MARIA
HELENA LISOT, Data de Julgamento: 29/05/2013, 12 Vara do Trabalho de
Caxias do Sul) (grifo nosso).

A monitoracdo € um avanco tecnoldgico, inclusive podendo ser utilizado como
um instrumento probatoério de grande valia na apreciacdo da conduta do empregado.
Porém adverte que nem todos os locais do interior da empresa sao passiveis de
vigia, citando como exemplo banheiros e locais para descanso e alimentacdo dos
trabalhadores (BARROS, 2011).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. DANO
MORAL. INDENIZAGAO. USO DE CAMERAS DE VIGILANCIA E
ESCUTAS NO LOCAL DE DESCANSO. A instalacdo de cémeras e

escutas na area destinada ao descanso dos empregados ndo se
justifica, pois néo se trata de local de trabalho, mas sim de ambiente
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em que os funcionarios descansam, de modo que o monitoramento
invade a privacidade e intimidade, constrangendo os trabalhadores, os
guais ficam constantemente sobre o manto da desconfianca, o que,
por certo, fere a dignidade da pessoa. Logo, ndo hé falar em violacédo
dos artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil. Agravo de instrumento
conhecido e ndo provido. (TST - AIRR: 9521620125110005 952-
16.2012.5.11.0005, Relator: Dora Maria da Costa, Data de Julgamento:
23/10/2013, 82 Turma, Data de Publicacao: DEJT 25/10/2013) (grifo nosso).

Observa-se que, 0 que determina quanto a possibilidade de utilizacdo das
cameras de vigilancia, € o local em que elas estdo instaladas. Tal afirmacdo se
verifica na seguinte decisao:

RECUBSO DE REVISTA. DANO MORAL - AUSENCIA. CAMERAS DE
VIGILANCIA NO AMBIENTE DE TRABALHO. A utilizacdo 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, 32 Turma, Data de Publicagdo:
09/09/2011) (grifo nosso).

Aponta Ribeiro (2008) que a ilicitude se d& quando o objetivo da monitoracéo
audiovisual é a vigia do comportamento e do desempenho dos empregados,

violando assim a intimidade dos trabalhadores.

Ja Moreira (2010) observa que a monitoracdo audiovisual ndo cumpre seu
pré-requisito quanto a intencdo de sua utilizacdo, pois além de haver o interesse na
protecdo de pessoas e bens, hd também o interesse de controlar as atividades
laborais dos trabalhadores por parte dos empregadores, resultando assim, em uma

nova forma de governar as rela¢gdes laborais.

Tal consideracao pode ser feita também acerca da escuta telefénica, pratica
recorrente nas relagdes laborais e abordada a seguir.

4.3 Escuta telefbnica

Devido a facilidade de interceptacdo das conversas, a monitoracao telefénica
€ 0 modo mais comum de intromissdo sem autorizacdo na esfera intima e privada
dos cidaddos. Tal violagdo também acomete aos empregados no ambiente de
trabalho (RIBEIRO, 2008).
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 12, mencionado
abaixo, veda interferéncias arbitrarias na esfera da vida privada, familia, domicilio,
ou correspondéncia das pessoas.

Artigo 12.° Ninguém devera ser submetido a interferéncias arbitrarias na
sua vida privada, familia, domicilio ou correspondéncia, nem ataques a

sua honra e reputacdo. Contra tais intromissfes ou ataques todas as
pessoas tém o direito a protecdo da lei (grifo nosso).

Conforme Ribeiro (2008) a expressao “correspondéncia” na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem deve ser interpretada de forma ampla, abrangendo

as comunicacoes telefonicas.

No Brasil, o direito a inviolabilidade das comunicacfes telefénicas € uma
garantia constitucional do cidaddo e encontra guarida no artigo 5°, inciso Xl da
Constituicdo Federal. Conforme o referido artigo, seu sigilo é inviolavel, salvo no
tocante a investigacao criminal e instrugdo processual penal, ainda assim, mediante

ordem judicial.

De acordo com Junior (2008), na Inglaterra se permite a colocacao de escutas
telefénicas nos aparelhos, desde que o empregador nao interfira na linha. O
argumento utilizado para essa pratica € que, durante o horario de trabalho, o

empregado esta restrito a tratar de assuntos empresariais.

O autor chama a atencédo para o fato de que no Brasil permitir que o
empregador escute a conversa de seus empregados € flagrantemente

inconstitucional.

E o que se pode conferir na seguinte decis&o:

PROVA ILICITA. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO CARACTERIZADA.
GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA CLANDESTINA. A
interceptacdo de conversa telefénica de empregado, sob a supervisdo
de "autoridade policial civil", justificada como medida de prevencdo de
possiveis desvios de comportamentos e estribada na equivocada premissa
de seu uso como instrumento de controle e gestdo das atividades
empresariais, constitui grave violagcdo aos direitos inerentes ao sigilo
das comunicacdes, a liberdade de manifestacdo do pensamento, a
privacidade e intimidade, que a Constituicdo Federal cuidou de
resguardar, no ambito dos Direitos e Garantias Fundamentais (art. 5o0.,
incisos 1V, X e XIl). A escuta telefénica clandestina, realizada sem o
consentimento do trabalhador e autorizacéo judicial, ndo tem amparo legal e
0 seu indeferimento ndo caracteriza cerceamento ao direito de defesa
(CF/88, art. 50., inciso LVI e CPC, art. 332). (TRT-3 - RO: 1813405 00739-
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2005-091-03-00-0, Relator: Convocado Antonio G. de Vasconcelos,
Segunda Turma, Data de Publicag&o: 03/05/2006) (grifo nosso).

A sequir, outra decisdo que reforca o posicionamento jurisprudencial

acerca da escuta telefbnica:

Quebra do sigilo de comunicacdes telefénicas privadas de funcionario
configura ilicito trabalhista quando esse controle patronal sobre o uso
do telefone ndo ¢é comunicado previamente ao trabalhador,
circunsténcia abrangida pela confissdo ficta. Conduta patronal que
excede os limites do poder fiscalizatorio, violando direito
constitucionalmente assegurado e autorizando condena¢do ao pagamento
de reparacdo pelo dano imaterial perpetrado. Sentenca parcialmente
reformada. (TRT-1 - RO: 2787620105010008 RJ, Relator: Jorge Fernando
Gongalves da Fonte, Data de Julgamento: 08/10/2012, Terceira Turma,
Data de Publicacdo: 29/10/2012) (grifo nosso).

Observa Barros (2011) que a CLT brasileira € omissa em relacdo a
monitoracdo telefénica, e apresenta o critério da razoabilidade, utilizado pela
doutrina espanhola, como auxilio ao intérprete brasileiro na solucéo do conflito entre
os direitos fundamentais da livre-iniciativa e da propriedade, com o direito ao sigilo
de correspondéncia e a privacidade. Segundo a autora, tal possibilidade encontra

embasamento legal no artigo 8° da CLT que subscreve:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de
acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico. (grifo nosso)

E inconstitucional a escuta telefonica praticada pelo empregador em desfavor
de seus empregados, porém a utilizacdo dos aparelhos telefénicos fornecidos pelas
empresas deve ser de forma proporcional. O abuso em sua utilizacdo devera ser
coibido, inclusive podendo o empregador ser ressarcido com os valores gerados
pelas ligacbes quando estas se demonstrarem excessivas (RIBEIRO, 2008).

E o que se pode conferir na seguinte decisao:

RESSARCIMENTO DE DESPESAS PELO RECLAMANTE. MATERIA
TRAZIDA EM SEDE DE RECONVENCAO. Prova dos autos que permite
verificar o uso abusivo, por parte do reclamante, do telefone celular
fornecido pela empresa, o que autoriza a devolucao dos respectivos
valores. Clausula do contrato de trabalho que permite o desconto de
valores decorrentes de prejuizos causados ao empregador. (...) (TRT-4
- RO: 1466200740304007 RS 01466-2007-403-04-00-7, Relator: JOAO
PEDRO SILVESTRIN, Data de Julgamento: 15/04/2009, 32 Vara do
Trabalho de Caxias do Sul). (grifo nosso)
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Comenta ainda, Barros (2011) que a doutrina espanhola vai além. Segundo
entendimento doutrinario espanhol, o telefone é utilizado como meio de execucgéo
das tarefas, logo, o empregador podera intervir e controlar as chamadas, pois néo é

considerado terceiro em relacéo a conversa.

Percebe-se que a doutrina espanhola faz toda uma construcao juridica para a
aceitacéo da escuta telefonica, desconstituindo o empregador de terceiro na relativa
conversa ao status de parte nessa conversa. Tal construcdo juridica serve para dar
licitude a monitoracao telefnica, pois, quem € parte na conversa por légico que

pode escuta-la, inclusive pode grava-la.

Tal construcdo também se verifica na jurisprudéncia brasileira. E o que se

pode observar na seguinte decisao:

TRT-PR-15-02-2008 INTERCEPTACAO TELEFONICA. VALIDADE DA
PROVA. A Constituicdo da Republica veda a violagcdo do sigilo das
comunicac0es telefénicas, que somente é permitida por ordem judicial,
e ainda assim nas hipo6teses e na forma que a lei estabelecer, para fins
de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal (art. 5° inciso
XIl). Refere-se 0 preceito constitucional, evidentemente, a
interceptacdo telefénica que alcanca didlogo de terceiros. Esta, sim, é
prova ilicita. Se a gravacdo é feita pelo proprio participe da
conversacédo, entretanto, ndo ha escuta telefénica e nem lesdo ao
direito constitucional. Sem embargo, sempre se exigira prova de que a
gravacao foi feita por um dos participantes do didlogo, sob pena de nulidade
da prova oferecida. (TRT-9 35062006872904 PR 3506-2006-872-9-0-4,
Relator: REGINALDO MELHADO, 5A. TURMA, Data de Publicacéo:
15/02/2008) (grifo nosso)

Na Franca é permitida a interceptacédo de conversa telefénica do empregado
apenas quando o trabalho consiste, essencialmente, em telefonar (telemarketing).
Tal autorizacdo se da com o objetivo de possibilitar o empregador a verificar como o
trabalho esta sendo realizado (BARROS, 2011).

4.4 Uso dainternet e do correio eletrénico

O processo de informatizacdo permite facilitar e modernizar as relacbes
sociais, porém a sua utilizacdo pode acarretar a violacdo da vida privada das

pessoas, segundo Juanior (2009).
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No que tange a protecdo do direito da intimidade dos empregados é
fundamental que se trate sobre a possibilidade de verificagdo, por parte do
empregador, da caixa de correio eletronico e destino de navegacdes na Internet.
Filho e Negrisoli (2009) dividem a Internet em quatro principais manifestacoes de
acordo com o0 seu objetivo: grupos de discussdo; envio e recebimento de

mensagens eletrénicas; grupos de conversa e 0s sitios cibernéticos.

O presente trabalho busca dar enfoque aos meios de comunicacdo
relacionados a Internet mais utilizados na atualidade. Nele se entende como e-mail
corporativo, aquele fornecido pelo empregador, que devera ser utilizado pelo
empregado, durante o horario de trabalho para fins empresariais. JA o e-mail
pessoal é definido por aquele criado pelo préprio funcionario com o objetivo de trocar

mensagens com familiares ou amigos, este de cunho estritamente pessoal.

A utilizacdo pelo empregado, do e-mail corporativo para enviar suas
mensagens particulares podera ser fiscalizada pelo detentor do poder empregaticio.
Contudo o empregado devera ter ciéncia dessa fiscalizacdo e da finalidade do uso
do computador, qual seja a atividade funcional. A fiscalizacdo, neste caso justifica-se
devido ao fato de que o equipamento é uma ferramenta de trabalho (BARROS,
2011).

Destaca Ribeiro (2008) que ha um aumento estatistico de empregados que se
utiizam da Internet e do correio eletrbnico de forma abusiva no ambiente de
trabalho, utilizando-se dessa ferramenta para fins pessoais, inclusive entrando em
chats obscenos, sem nenhuma conexdo com a finalidade da atividade laboral.
Devido ao fato de no Brasil ndo haver regulamentacdo do uso da Internet, o
empregador vem encontrando dificuldades em restringir o seu uso pelos
empregados, ficando o trato da matéria a cargo de circulares ou ao regulamento das
empresas por forca do proprio poder organizativo legalmente conferido aos

empregadores.

A autora esclarece que esse controle em relacdo ao uso da Internet ndo pode
ser feito de forma abusiva, excessiva e arbitraria por parte do empregador. Tal
controle deve ter como base o0s principios da razoabilidade, necessidade e

proporcionalidade. Em um caso extremo, como denuncia de mau comportamento do
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empregado, podera o empregador invadir a privacidade do empregado, cabendo ao
ordenamento juridico, nesse caso de colisdo de direitos, decidir qual o bem maior de

dignidade juridica que devera preponderar, utilizando o principio da ponderacéo.

O empregador deve definir a limitagdo do uso da Internet pelo empregado,
informando-o se este pode ou ndo utilizar essa ferramenta para fins pessoais
durante o horério de trabalho e quais as restricdes acerca de sua utilizacdo. Caso o
empregador determine que o empregado ndo pode utilizar a Internet, podera o
empregador fiscalizar o seu uso sem que seja configurada violacdo de direitos
fundamentais do empregado (RIBEIRO, 2008).

Tal posicionamento se verifica no julgado a seguir:

RECURSO ORDINARIO
RECORRENTE: ELTON MODESTO DE SOUZA DIAS
RECORRIDO: CHOCOLATES KOPENHAGEN LTDA.

ORIGEM: 762 Vara do Trabalho de Sao Paulo

(..)

Ciente do cédigo de conduta a ser respeitado pelos empregados, o
reclamante armazenou arquivos pessoais ha maquina da ré, contendo
contetdo pornografico (documentos 124/141), burlou o "firewall", que € um
programa que filtra "sites" perigosos ou proibidos pela empresa,
acessando "sites" proibidos, inclusive com pratica de sexo virtual no
horério de trabalho (documentos 217/285).

(.)

"Em tempos modernos, é comum ligar a indisciplina ao abuso cometido no
mundo virtual, como o0 carregamento de programas clandestinos de
computador, o uso da rede mundial para acesso a pagihas com
mensagens de odio, de racismo ou de material pornografico, bem como o
uso indevido do correio eletrdnico corporativo. A fim de evitar alegacéo de
desconhecimento ou de ingenuidade, as empresas que lidam com
sistemas informatizados (...) costumam ser mais severas no trato desse
material (...). Por se tratar de ferramenta de trabalho de propriedade do
empregador, € valida a estipulagdo de procedimentos que a empresa
gostaria de ver obedecidos, ndo podendo haver insurreicdo por parte do
empregado num assunto de ordem interna do empregador." (Homero
Batista Mateus da Silva, in Curso de Direito do Trabalhado Aplicado, vol.
6, p. 267-268, Rio de Janeiro, Elsevier, 2009)

Sentenca mantida.
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Filho e Negrisoli (2009) afirmam que o entendimento dominante do TST
(Tribunal Superior do Trabalho) é de que o e-mail corporativo é considerado uma
ferramenta de trabalho e que, por esse motivo, é passivel de violacdo por parte do
empregador, até porque, o empregador responde perante terceiros por atos de seus
empregados. Nessa hipétese haveria a primazia do direito de propriedade frente a
privacidade do empregado.

Da mesma forma Janior (2009) também se posiciona favoravel a fiscalizacao
do e-mail corporativo visto que este € fornecido ao empregado como ferramenta de
trabalho, logo, trata-se de correspondéncia do empregador, e ndo do empregado.

Em se tratando de e-mail particular, o autor defende que este é inviolavel.

Em sentido contrério, Filho e Negrisoli (2009) dizem que o simples fato do e-
mail corporativo ser de propriedade da empresa ndo autoriza o empregador a violar
seu sigilo, como exemplo, o autor cita a vedacdo de cameras de vigilancia nos
banheiros, alegando que estes sdo também de propriedade do empregador, € nem
por isso da o direito a violacdo. Outro exemplo que o autor cita sédo os telefones,
também propriedade da empresa, mas que somente pela propriedade ndo da o

direito a utilizacao de escutas telefénicas sem autorizacao judicial.

by

Esse posicionamento favoravel a fiscalizacdo do e-mail corporativo e
desfavoravel a violacdo do e-mail particular pode ser observado na maioria das
decisbes do Tribunal Superior do Trabalho e dos Tribunais Regionais do Trabalho.

Segue uma decisdo para exemplificar:

Ementa: Indenizag&o por danos materiais e/ou morais. Contagem do prazo
prescricional. Este o relatério. Proc. N° 000279269.2011.5.02.0030 1. I -
RECURSO ORDINARIO DO AUTOR. 1. Indenizacdo por danos materiais

A respeito da utilizagdo de correio eletrénico (e-mail) como meio de prova,
temos que a mais Alta Corte Trabalhista ja pronunciou a respeito:
“Entendo que, sendo a reclamada detentora do provedor, cabe aelao
direito de rastrear ou ndo o0s computadores da sua empresa,
mormente quando sao fornecidos aos empregados para o trabalho. A
partir do momento que surge urna divida de uso indevido dos e-mails, por
certo grupo, s6 se podera tirar esta davida através do rastreamento do seu
provedor. (...) A empresa poderia rastrear todos o0s enderegos
eletrbnicos, porque n&o haveria qualquer intimidade a ser
preservada, posto que o e-mail ndo poderia ser utilizado para fins
particulares”. (...)

Desta forma, entendeu C. TST que ndo se trata de prova ilicita a
possibilidade do empregador vir a monitorar o e-mail “corporativo”,
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ndo existindo violacdo ao principio de protecdo constitucional em
relacdo ao ex empregado. Assim, como acima citado, entendeu-se pela
possibilidade de fiscalizacdo por parte do empregador, inclusive quanto a
sua utilizacdo como meio valido para rescindir o contrato de trabalho, por
justa causa.

Neste especifico aspecto, forcoso reconhecer a falta de uma definicdo
juridica mais ampla sobre as mais diversificadas utilizacbes da internet,
gue acabam por acarretar questionamentos nas relacdes sociais e
trabalhistas, especialmente quando se trata de conflitos que abarquem os
direitos fundamentais, mormente o da tutela constitucional acerca da
intimidade, sigilo e inviolabilidade da correspondéncia da pessoa, somado
ao direito garantido da propriedade. (...)

Neste momento, mostra-se necessaria fazer a distincdo entre e-mail
“corporativo” e o “particular’. O primeiro constitui uma ferramenta
de trabalho, fornecido pelo empregador e que deveria ser utilizado
exclusivamente para o trabalho, enquanto o segundo possui um
caradter muito intimo e pessoal, estando garantido pelo
indigitado texto constitucional. Assim, deve-se ter em mente que o e-
mail “particular” deve ter o direito garantido ao sigilo citado no citado
artigo constitucional, uma vez que visa salvaguardar as informagdes
das correspondéncias e das comunicagdes particulares, que sé
dizem respeito a pessoa destinataria. De forma categoérica, afirmo que
ndo pode haver a menor possibilidade de violacdo de cartas particulares,
seja por agentes publicos ou por autoridade patronal. Logo, a partir da
adocéao dos conceitos acima, pode-se diferenciar quanto ao manejo dos e-
mails, pois, sob o enfoque especificamente das relagdes do trabalho,
notadamente com vistas a perquirir sobre a interferéncia de algum
empregador nas correspondéncias utilizadas pelos seus empregados.
Ademais, o uso indevido do e-mail “corporativo”’, acaba por
confirmar a versdo de inegavel perda do tempo de trabalho,
prejudicando inclusive o seu propésito laboral, justificando a
necessidade dos empregadores em fazer um monitoramento desta
ferramenta de trabalho. Outra forma de evidente prejuizo as
empresas, seria a indevida utilizacdo do e-mail “corporativo” para
eventual propagacdo de mensagens com cunho discriminatorio, isto
com o logotipo da empresa estampado na divulgacdo, o que poderia
acarretar inegéaveis prejuizos financeiros, mormente afetando a
imagem da empresa. Portanto, nesta trilha, resta evidente que ndo ha
qualquer afronta a privacidade do obreiro, em razdo do
monitoramento do seu e-mail “corporativo”, ainda porque tal
ferramenta é de propriedade da empresa que apenas cedeu ao
colaborador para que fizesse uso restrito ao ambito profissional.
Nesse sentido, acompanho o posicionamento adotado pelo Exmo. Ministro
Joéo Oreste Dalazen, do C. TST. Contudo, em se tratando do chamado e-
mail “particular” tal raciocinio ndo se aplica, pois como acima retratado, tal
procedimento ndo se desprende do carater de sigilo, intimidade e
inviolabilidade que compde uma correspondéncia particular, e a quebra
destes preceitos, com a sua utilizacdo para usos empresariais, confirma a
inegavel afronta aos citados direitos, guarnecidos constitucionalmente.
Ainda porque, o legislador constituinte, ao tratar dos direitos a intimidade e
a inviolabilidade, na forma como grafados em nossa Constituicao, tem o
intuito de preservar a intimidade das pessoas e, no particular, as suas
correspondéncias pessoais, que diferem daquelas mensagens utilizadas
para o desempenho de suas atividades profissionais. (...)(TRT - RO:
0002792-69.2011.5.02.0030 SP, Relator: Desembargador Sérgio Winnik,
302 Vara do Trabalho de S&o Paulo, Data de Publicacdo: 14/06/2013).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Nova ferramenta de comunicacdo eletrbnica, o Skype fornecido pelo
empregador ao empregado como ferramenta de trabalho, segue a mesma légica no
gue concerne a possibilidade da violacdo de seu conteudo pelo empregador.

DANOS MORAIS. I[\IDENIZA(}AO. COMUNICACAO ELETRONICA.
ACESSO AO CONTEUDO DAS MENSAGENS ENVIADAS VIA SKYPE.
Apesar de o skype se tratar de ferramenta de comunicag¢do acessivel ao
publico em geral, quando destinada pelo empregador como ferramenta de
trabalho, equipara-se a ferramenta corporativa. Portanto, ndo ofende o
direito a intimidade, tampouco viola o sigilo da correspondéncia, o acesso
pelo empregador ao conteddo das mensagens trocadas pelos seus
empregados em computadores da empresa, durante o expediente de
trabalho, mormente quando cientificados os trabalhadores dessa
possibilidade. (TRT-12 - RO: 00007023820145120052 SC 0000702-

38.2014.5.12.0052, Relator: GISELE PEREIRA ALEXANDRINO,
SECRETARIA DA 3A TURMA, Data de Publicagédo: 11/09/2015)

A fiscalizacdo prima por evitar prejuizos causados pelo uso abusivo da
internet, tais quais: a perda da produtividade pelo empregado; o recebimento de
virus pelo equipamento; spam ou lixo eletrénico; sobrecarga no sistema informatico;
e pirataria (JUNIOR, 2009).

O spam ou lixo eletrdnico é o recebimento de mensagens eletrbnicas néo
solicitadas ou ndo autorizadas. O recebimento dessas mensagens indesejaveis pode
prejudicar o processamento de dados da empresa e tornar o envio e recebimento de
arquivos mais lentos. Em relacéo a pirataria de arquivos ou programas, como trata-
se de um ato criminoso, pode o empregador, como proprietario do dominio, ter de

responder pelos atos de seus empregados.

Acerca do recebimento de virus, o empregador pode ter um prejuizo com
conserto dos equipamentos, bem como prejuizo no desenvolvimento das tarefas
laborais, devido ao fato do computador infectado ter de ficar fora de uso enquanto

esta sendo reparado.

Sobre a perda de produtividade do empregado, esta se da pelo fato do
empregado utilizar o correio eletrénico para outros fins que ndo da atividade laboral,
desperdicando o seu tempo, que deveria estar sendo aplicado as atividades

relacionadas ao trabalho.

O uso indevido da Internet e do e-mail corporativo vem gerando de uma forma
crescente conflitos no ambiente de trabalho. O autor cita como exemplo, um fato

ocorrido em 2002, onde essa utilizagcdo indevida gerou dispensa de 33 funcionarios
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e a adverténcia devido ao envio de mensagem de conteudo pornografico em uma

das maiores montadoras de automoéveis no Brasil.

Afirma Barros (2011) que a regra é a liberdade de comunicacdo, o que é
permitido fiscalizar € a quantidade e horario das mensagens e néo a fiscalizacdo do
conteddo das mensagens enviadas e recebidas. Em sendo a mensagem de
conteldo intimo a fiscalizagdo de seu teor por parte do empregador, salvo
autorizacao judicial, enseja violacdo de dois preceitos constitucionais: o que garante
o sigilo da correspondéncia (artigo 5° Xll) e o que assegura o direito a intimidade
(artigo 5° X). Mais ainda, poderd o empregado rescindir o contrato de trabalho
alegando justa causa por parte do empregador, com base legal no artigo 483 da

CLT, cabendo ainda indenizacdo por dano moral e/ou material.

Destaca Junior (2009) que autorizagéo judicial permite a quebra da regra de
sigilo de correspondéncia para fins de investigagdo em processo penal, além de
instrucdo em processo civil e do trabalho.

Em se tratando de sigilo da correspondéncia faz-se importante destacar que o
e-mail pode ser considerado como uma evolu¢do da correspondéncia postal, logo é
passivel de tutela constitucional encontrada no artigo 5°, Xl conforme JUNIOR
(2009).

Para que haja justa causa do empregado, deverd ser comprovada a ma
utilizacdo do computador, por exemplo, utilizando-se da internet para o envio de
material pornogréafico. Outro exemplo € a violagdo do conteldo do e-mail de um
colega por outro, ainda segundo Barros (2011).

A lei de n° 12.965, de 23 de abril de 2014 visa estabelecer, garantias, direitos
e deveres quanto ao uso da Internet no Brasil, fundamentados por principios ja
citados no presente trabalho, tais como o principio da dignidade humana, da

privacidade e da inviolabilidade da intimidade.

Seu artigo 7°, inciso VII, protege o usuario contra o fornecimento a terceiros
de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso a aplicagbes
de internet. Sua divulgacao sé é permitida mediante consentimento livre, expresso e

informado ou nas hipéteses previstas em lei.
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O paragrafo unico do artigo 8° diz que “séo nulas de pleno direito as clausulas
contratuais que violem o disposto no caput, tais como aquelas que: | - impliguem

ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicacdes privadas, pela internet” (...)

Uma vez abordadas questdes especificas que podem gerar violagcdo a
intimidade do empregado, a seguir apresenta-se o desdobramento dessas viola¢des
no que tange a possibilidade do empregador utilizar-se das provas obtidas com o

auxilio das tecnologias disponiveis a fiscalizacdo em possiveis processos judiciais.

4.5 O direito do empregador a prova

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), em seu artigo 482, prevé
hipéteses de rescisdo do contrato de trabalho por justa causa quando do

cometimento de falta grave pelo empregado.

Para que o empregador rescinda o contrato de trabalho por justa causa,
necessario se faz a comprovacgao quanto ao cometimento do ato faltoso por parte do
empregado. Em um possivel processo trabalhista, em que o empregado ajuiza acao
alegando que néo incorreu em nenhuma das condutas tipificadas no referido artigo,
o0 empregador tera o direito de valer-se das provas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°,
XXXV assegura a todos o livre acesso a justica com o objetivo de se defender e

buscar direitos violados ou ameacados (RIBEIRO, 2008).

Tal garantia traz consigo prerrogativas inerentes ao acesso ao judiciario, entre
as quais a possibilidade de provar os fatos alegados pelas partes no processo.
Portanto, o direito a prova € um desdobramento do livre acesso a justica e ao

principio da ampla defesa, conferindo ao empregador o direito a prova.

Complementa ainda, dizendo que a prova tem por objetivo a formacéo da
conviccdo do Juiz, demonstrando os fatos alegados pelas partes na demanda.

Assevera Barros (2009) que prova é o instrumento utilizado para a busca da

verdade no processo. No entanto, sua consecucéo deve ser respaldada no respeito
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a preservacdo da intimidade na esfera processual, tal qual no campo do direito

material.

Define Campos (2014, p. 141) como:

a demonstracdo da veracidade de fatos e de alguns direitos, decorrente da
atividade realizada pelas partes através do uso dos meios colocados a sua
disposicdo pelo ordenamento juridico sempre com a finalidade de
convencer o julgador.

Além da condicdo de né&o violar a intimidade, a prova necessita de utilidade
para com 0 caso 0 qual serd usada, devendo haver correlacdo com o objeto do
processo (RIBEIRO, 2008).

Devido ao grande avanco tecnoldgico, além das provas tradicionalmente
conhecidas utilizam-se também as provas eletrbnicas. A CLT nao trata
especificamente do assunto, mas seu artigo 769 permite que seja aplicado
subsidiariamente o Cadigo de Processo Civil qguando houver alguma omissédo neste
diploma legal (CAMPOS, 2014). O Cdédigo de Processo Civil de 1973 em seu artigo
332 prevé que “todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos ainda que
nao especificados neste Cddigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a acao ou a defesa”. Essa é a base legal para a utilizacdo das provas

eletronicas em processos judiciais.

4.5.1 A problematica da prova ilicita no processo do trabalho

Explana Barros (2009) que o direito a preservacdo da intimidade consagrado
no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal do Brasil estabelece seus limites, ndo s6 no
que tange ao direito material, mas também ao que concerne ao direito processual. E
desta premissa que se infere que a busca da verdade devera ser alcancada com a

preservacao do direito a intimidade.

A doutrina distingue entre prova ilicita e ilegitima, segundo tal distingdo prova
ilicita € aquela que viola a norma de direito material, geralmente em um momento
gue antecede o processo, ja a prova ilegitima contraria a lei processual apurada por

ocasiao da producao da prova no curso do processo (BARROS, 2009).
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A autora comenta que o artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal do Brasil de
1988 ndo admite no processo as provas obtidas por meios ilicitos. No mesmo
sentido o Codigo de Processo Civil veda 0 uso no processo de meios moralmente
ilegitimos. Ribeiro (2008) complementa que o ordenamento juridico proibe a
admissao da prova obtida por meio ilicito para ndo fomentar a deslealdade, a ma fé

e 0S meios torpes de produgéao.

A titulo de exemplo, a autora cita a interceptacdo telefénica como meio de
prova ilicita pois atenta contra a privacidade da pessoa humana. A violacdo deste
direito material, por ser preceito constitucional leva a nulidade do ato. Sob esse
aspecto a autora cita a teoria do fruto da arvore venenosa, que compara a obtencao
de prova ilicita aos frutos dessa arvore. Assim, a utilizacdo dessa prova Iilicita

contamina todo o processo, invalidando todas as provas dela decorrentes.

Entende ainda a autora, que € no campo das comunica¢gdes que se verifica
maior incidéncia de violacdo a intimidade, a qual resulta na prova obtida de forma

ilicita.

Em qualquer processo, inclusive nos trabalhistas, ndo se deve admitir a
utilizacdo de provas ilicitas, em face de tantos outros meios de provas existentes,
tanto para empregado quanto para o empregador. Abaixo uma decisdo que vai ao
encontro da ndo aceitacdo de provas ilicitas no processo (RIBEIRO, 2008).

PROVA ILICITA. GRAVACAO CLANDESTINA. Em respeito ao artigo 5°,
LVI, da Constituicdo da Republica, as provas, entre elas, as gravacdes e
reproducdes de qualquer espécie, somente sdo validas se obtidas por
meios licitos. Obtendo-se o video através de gravacdo clandestina, sem
comprovacao de sua origem, ndo ha como se admitir a referida prova, pois
ilicita. Na hipbtese vertente, utilizou-se o empregador de filmagens
realizadas por pessoa ndo identificada e a revelia do empregado, sendo
certo que, mesmo considerando a possibilidade de realiza¢do da filmagem,
esta se revelou insuficiente como meio de prova do ato de improbidade
atribuido ao empregado. (TRT-3 - RO: 00878201213603009 0000878-
76.2012.5.03.0136, Relator: Sercio da Silva Pecanha, Oitava Turma, Data
de Publicacéo: 06/12/2013 05/12/2013. DEJT. Pagina 103. Boletim: N&o.)

Apesar do seu posicionamento, h4 uma corrente doutrinaria e jurisprudencial
gue vem timidamente admitindo o uso por meio ilicito de provas no processo. Como
argumento se valem de que o processo € a busca da verdade, ndo devendo
valorizar tanto a forma de obtenc&o, mas sim o seu resultado. Ha outra corrente

doutrinaria e jurisprudencial que admite a possibilidade da prova obtida por meio
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ilicito, uma vez que existindo a colisdo de direitos fundamentais, o Juiz deve apreciar

a validade dessa prova aplicando o principio da proporcionalidade nesse conflito.

Para Barros (2009), ao vedar a utilizacdo das provas obtidas ilicitamente, a
legislacdo tem por intuito garantir que a parte aja eticamente, preservando assim a
garantia a intimidade. Ribeiro (2008) completa que a inadmissibilidade da prova
ilicita tem por finalidade vedar a violagcdo de normas e garantias constitucionais,
tanto no processo criminal, quanto no conjunto do universo juridico, incluido neste o

direito do trabalho.

Todas as provas obtidas por meio de violagdo aos direitos e garantia da
pessoa, inclusive do trabalhador, ndo poderdo ser admitidas no processo. Na
hipétese da prova ilicita ter sido aceita no processo, 0s atos processuais decorrentes

a partir dessa aceitacao deverao ser considerados nulos (RIBEIRO, 2008).
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CONCLUSAO

Diante do exposto ndo restam duvidas em relacdo a complexidade do
assunto, pois trata-se do conflito entre dois direitos fundamentais: o direito a

privacidade do empregado e o poder diretivo do empregador.

No atual contexto estdo inseridos milhdes de brasileiros, alguns como
empregadores, outros como empregados. As novas tecnologias utilizadas como
ferramenta de trabalho, a exemplo do monitoramento pelas cameras de vigilancia e
do correio eletrdnico, além de agilizarem os processos das empresas, se revelaram

um importante instrumento de fiscalizacdo aos empregados pelos empregadores.

O estudo demonstra que, em alguns casos, essa fiscalizacdo se da de forma
a invadir a intimidade e a esfera privada do empregado. Tal conduta além de se

configurar em violacdo a dignidade da pessoa humana, também se traduz em ilicita.

De um lado temos o empregador, com seu poder diretivo e de propriedade
sobre os bens e equipamentos disponiveis aos empregados, que entende ter o

direito de monitorar e fiscalizar o seu empregado, em todos os sentidos.

Por outro lado temos o empregado, figura hipossuficiente na relagéo, que se
sente violado em seu direito a intimidade e vida privada, quando fiscalizado por seu

empregador.

Assim, verifica-se que este assunto deve ser tratado com muita cautela de

forma a garantir que haja ponderacdo em relacéo aos direitos das partes envolvidas.
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O estudo revela, sobre a pratica da revista pessoal, que a corrente majoritaria
doutrindria aceita a realizagcdo das revistas pessoais. As revistas realizadas nos
pertences dos empregados também sao 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.

Portanto, cabe as empresas que adotarem tal procedimento, deixar claro aos

seus empregados que esta pratica faz parte da politica da empresa.

No que diz respeito as revistas intimas, entende-se que estas sejam ilegais,
proibidas. Esse também é o posicionamento da maioria dos Tribunais Superiores de
trabalho e esta préatica estd vedada expressamente no tocante as empregadas e
funcionéarias no artigo 373-A, VI da CLT, o qual, pelo principio da igualdade entre
homens e mulheres, veda também essa forma de revista em empregados e

funcionérios do sexo masculino.

Acredita-se que as revistas se constituem em um método deveras invasivo e
que esta pratica pode ser substituida por outra que ndo gere tamanho
constrangimento ao empregado, bem como sensacdo de que este ndo é de

confianga.

Em relacdo ao monitoramento audiovisual entende-se licito sua utilizagé&o,
desde que instalados em lugares a ndo invadir a esfera intima dos empregados. O
exemplo mais utilizado pela doutrina nesses casos de violacdo de intimidade é a
monitoracdo audiovisual nos banheiros e vestiarios dos empregados. Nesses casos,

hé ilicitude, devendo tal pratica ser vedada.

Ademais, se faz necessario ao empregador que comunique a existéncia de
cameras de vigilancia aos empregados, podendo este inclusive justificar que elas

podem trazer ao ambiente de trabalho maior seguranca.

Em relacdo a escuta telefonica entende-se proibida a interceptacdo da
conversa do empregado pelo empregador. No Brasil, o direito a inviolabilidade das
comunicacdes telefébnicas é uma garantia constitucional do cidaddo e encontra

guarida no artigo 5°, inciso Xl da Constituicdo Federal. Conforme o referido artigo,
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seu sigilo é invioldvel, salvo no tocante a investigacdo criminal e instrucao

processual penal, ainda assim, mediante ordem judicial.

Dessa forma, tal conduta ocorre de forma inconstitucional, portanto abusiva a
escuta telefonica por parte do empregador em relagdo ao empregado no ambiente
de trabalho. Em relacdo ao ressarcimento das despesas oriundas em casos de
excessos cometido pelo empregado, esse sim é aceitavel. Assim, tem-se o equilibrio
em relacdo aos direitos de cada parte, o empregador por um lado se utilizar de
escutas podera ser penalizado, assim como 0 empregado, se utilizar-se em excesso

deste meio de comunicacédo disponibilizado pela empresa podera sofrer sangdes.

Fazer uma construcédo juridica para considerar o empregador como parte na

conversa telefébnica € um atentado, uma afronta aos direitos fundamentais dos

trabalhadores, os quais foram adquiridos historicamente com muita luta.

Entende-se possivel a verificacdo do correio eletrénico corporativo, desde
gue, essa regra esteja clara para o empregado, pois se compreende que esse e-mail
pertence exclusivamente para os fins laborais. Outro fator a ser considerado é que o
empregador podera ser responsabilizado pelo envio de conteddo racista ou
pornogréfico das mensagens, quando assim o empregado o fizesse. Tais exemplos
poderiam ser considerados crimes e também afetariam de forma negativa a imagem

da empresa.

Como possivel alternativa vislumbra-se a possibilidade do empregador
permitir 0 uso necessario e proporcional do e-mail particular no ambiente de
trabalho, uma vez que essa tecnologia se tornou indispensavel para a comunicacao.
Esse e-mail seria absolutamente inviolavel, uma vez que possui natureza e contetdo

privativo.

BN

No tocante a utilizacdo da internet, por entender que seu uso prolongado
diminui a capacidade produtiva do empregador, acarretando 6nus aos resultados
financeiros da empresa, a solucdo adequada poderia ser a instalacdo de bloqueios
de sites (redes sociais, conteudo sexual, sites de relacionamento), mas nunca a
verificacdo, a intromissdo do empregador em acessar 0s sites visitados pelos

empregados, invadindo sua intimidade.
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A fiscalizacdo pode ser permitida quanto ao tempo de utilizacdo da internet,
devendo esta ser estipulada pelo empregador e comunicada tal limitacdo ao

empregado.

Salutar se faz comentar que o empregado deve ter o bom senso de utilizar
com moderacdo a internet, visto seu comprometimento com o vinculo de trabalho

estabelecido.

No que concerne a utilizacdo de provas obtidas no ambiente de trabalho, s6
devem ser aceitas se obtidas de forma licita, com o respeito aos direitos

fundamentais dos empregados.

O poder empregaticio encontra limites nos direitos fundamentais do
empregado, tais como a intimidade e a vida privada. O respeito a essa fronteira pelo

poder empregaticio é o que vai materializar a dignidade do trabalhador subordinado.

O conflito entre O DIREITO A PRIVACIDADE E O PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR deve ser ponderado pelos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Necessario se faz também o uso do bom senso pelo empregador
na conducao e fiscalizacdo dos empregados. Aos empregados compete aplicar o
bom senso quanto a utilizagdo das ferramentas disponibilizadas pelo empregador
para a execucdo de suas atividades laborais. O excesso cometido tanto pelo
empregador quanto pelo empregado € o que se configura em abuso, o qual deve ser

vedado no ambiente de trabalho.

Quando a linha diviséria no choque do poder diretivo com a privacidade do
empregado for muito ténue, ha de prevalecer os direitos fundamentais garantidos ao
empregado, pois toda a logica juridica se concentra em tal protecdo a luz da

Constituicdo Federal do Brasil.
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