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RESUMO

A preocupacdo com a preservacao dos direitos da personalidade do empregado €
um movimento caracteristico do direito do trabalho moderno, que concebe o trabalhador
como cidaddo e titular de todos os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente,
mesmo que este trabalhador esteja vinculado a um contrato de trabalho. A privacidade,
como um direito da personalidade que representa valores morais do ser humano, merece
especial aten¢do no ambiente de trabalho, principalmente em razdo da intensificacdo do
uso da tecnologia por parte do empregador para o controle e a fiscalizacdo do empregado,
sendo considerada atualmente como elemento essencial para o estabelecimento de um
meio ambiente do trabalho sadio. Entretanto, apesar desta preocupag¢do, ndo hd como
negar, em razao de o empregado estar inserido na estrutura empresarial, ter a sua atividade
subordinada ao empregador e poder praticar atos capazes de afetar direitos fundamentais
dos seus colegas de trabalho e de terceiros, que poderao existir situacdes em que havera
necessidade de limitagdo da privacidade do trabalhador. Diante desse cendrio, a grande
discussao que se estabelece € se € possivel garantir a concretizagdo do direito a privacidade
do trabalhador sem afastar a caracteristica principal da relagcdo de emprego e,
principalmente, sem afrontar outros direitos fundamentais de maior ou igual relevancia. O
objetivo do presente estudo é imergir nessa discussdo a fim de demonstrar ser possivel a
coexisténcia de todos os interesses envolvidos e garantir a concretizagdo dos direitos da
personalidade do trabalhador observando todos os aspectos que decorrem da relacdo de
emprego. Para tanto, ap6s o estudo do conceito e das caracteristicas da privacidade e do
poder diretivo, a dissertacdo ird propor o estabelecimento de premissas gerais para garantir
a preservagdo da privacidade do empregado em harmonia com a dindmica do contrato de
trabalho. Essas premissas serdo utilizadas para buscar a concretizacdo do direito a
privacidade no caso concreto, ou seja, nas diversas situacdes do dia a dia de uma empresa
em que a privacidade do trabalhador € passivel de ameaca ou violagdo. Com o estudo dos
casos concretos, a dissertacdo buscard demonstrar ser possivel o estabelecimento de regras
para a preservacdo da privacidade do trabalhador, mesmo diante da auséncia de previsdao
legislativa trabalhista especifica sobre a matéria.

Palavras-chave: DIREITOS DA PERSONALIDADE - INTIMIDADE -
PRIVACIDADE - PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR -
CONTROLE.



ABSTRACT

The concern with the preservation of employee’s personality rights is a
characteristic movement of the modern labor law, which conceives the workers as a citizen
and holder of all fundamental rights constitutionally assured, even if the worker is bound to
an employment agreement. Privacy, as a right of the personality which represents the
moral values of the human beings, deserves special attention at the workplace, especially
due to the intensified use of technology by the employer to control and supervise the
employee, being considered today as an essential element for the establishment of a
healthy work environment. However, despite such concern, no one can deny - since the
employee is inserted in the corporate structure, having his/her activity subordinated to the
employer and being able to perform actions that can affect the fundamental rights of
his/her coworkers and third parties - that there may be situations where the privacy of the
worker will have to be restrained. In face of this scenario, the main discussion that takes
place is if it would be possible to ensure the realization of the worker’s right to privacy,
without alienating the main characteristics of the employment relationship and, especially,
without offense to the other fundamental rights of equal or grater relevance. The purpose
of this study is to immerse in this discussion, in order to demonstrate the possibility of
coexistence among all the interests involved and to assure the achievement of worker’s
personality rights, taking in consideration all the aspects arising from the employment
relationship. Therefore, after an analysis of the concept and characteristics of privacy and
directive power, the thesis will propose the establishment of general premises to ensure the
preservation of employee’s privacy, in harmony with the dynamics of the employment
agreement. Such premises will be used to seek the realization of the right to privacy, in this
specific case, that is, in the different situations of the everyday life of a company where the
worker’s privacy is subject to threats or breaching. By studying real cases, the thesis will
seek to demonstrate the possibility of establishing rules to preserve the worker’s privacy,
eve in face of the absence of specific provisions of the labor law on the matter.

Keywords: PERSONALITY RIGHTS - INTIMACY - PRIVACY - EMPLOYER’S
DIRECTIVE POWER — CONTROL.
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INTRODUCAO

A utilizagdo das novas tecnologias no ambiente de trabalho passou a influenciar
diretamente a dindmica da relacdo de emprego, modificando os instrumentos de producao,
a distribuicdo do tempo, a divisdo do espaco, bem como os mecanismos de controle da
producdo, acarretando a diminui¢do da divisdo entre o ambito publico e privado,

transformando o local de trabalho em ambiente de controle.

O aumento da producdo e da massificagdo das contratagdes representadas pelos
grandes complexos empresariais distanciou cada vez mais a figura do empregado e do
empregador e diminuiu o nivel de confianca e presun¢ao de boa-fé que deveria permear a
relacao de emprego. Esse fator, aliado a necessidade de uma incessante busca por maior
produtividade, incentivou a utilizacdo de mecanismos de fiscalizagdo e controle no

ambiente de trabalho.

A intensifica¢do do controle do empregado através de aparatos tecnoldgicos alterou
de forma visivel e substancial a relacdo de emprego. Segundo Jorge Luiz Souto Maior,
apesar de, sob a Otica da filosofia moderna, o trabalho dignificar o homem,
contraditoriamente, a utilizacdo da tecnologia no ambiente de trabalho retira a dignidade
humana, impondo limites ao empregado na medida em que o trabalho interfere e avanga

sobre a sua intimidade e privacidade.'

Além dos instrumentos de controle tradicionais, surgiram novos e sofisticados tipos
de controle (tais como pesquisas em sifes de relacionamento da internet, monitoramento de
e-mail, exames genéticos, dentre outros) que visam obter dados do trabalhador alheios a
relacdo de emprego e, sob argumento de tracarem um perfil do empregado, na realidade,

acabam invadindo a esfera privada do trabalhador.

Atualmente, o controle nao estd exclusivamente direcionado aos resultados do
trabalho, passando a abranger outros aspectos que o empregador busca valorar, tais como o
comportamento do empregado, a forma como se relaciona com os seus colegas e como

trabalha em grupo, a forma como executa as tarefas que lhe foram atribuidas, o modo

'ISOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Departamento de Direito do
Trabalho e da Seguridade Social, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, p. 92, jan./jun. 2006.



como atende o cliente, o entusiasmo que imprime na execu¢do da tarefa, ou, ainda, a
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eficicia e a rapidez com que executa uma tarefa.

Como se vé&, o empregador, amparado na sua posi¢ao mais confortavel dentro da
relacdo de emprego e na prerrogativa que possui de dirigir e controlar a forma como o
servico € prestado, tem utilizado as mais diversas ferramentas para monitorar o modo como

o empregado age dentro e fora do trabalho.

A prética, por ser cronica nas relagdes de trabalho modernas mereceu expressiao
especifica pela Organizacdo Internacional do Trabalho como “quimica da intrusdo”,

fazendo referéncia ao fendmeno da intromissao reiterada na esfera privada do empregado.

Apesar de essa prdtica patronal ser cada dia mais comum, entendemos ser
importante a reflexdo sobre a sua pertinéncia e cabimento, tendo em vista a preocupacao
com a garantia dos direitos da personalidade do trabalhador, que ndo deixa a sua condi¢do
de cidaddo e de detentor de direitos fundamentais a partir do momento em que celebra um

contrato de trabalho.

A preocupacdo com a preservacdo dos direitos da personalidade na relagdo de
emprego € relativamente recente e traduz a atual tendéncia do direito do trabalho em
buscar o exercicio da cidadania na empresa, fendnemo que, segundo Antonio Baylos, se
expandiu a partir de 1970 como uma referéncia ao gozo, no ambiente de trabalho, dos
classicos direitos relacionados a liberdade, tais como liberdade ideoldgica, de expressao,

religiosa, de informacdo, de privacidade e imagem.’

Além de serem essenciais para a nocdo de empregado-cidaddo, os direitos da
personalidade possuem papel importante na constru¢do e manuten¢do de um ambiente de
trabalho sadio. Se anteriormente a preocupacdo em matéria de qualidade de emprego e
salubridade do ambiente do trabalho estava voltada unicamente para questdes de higiene,
seguranca e medicina, atualmente, a preocupag¢do € mais ampla, pois abrange todas as
questdes relacionadas a personalidade do empregado e ndo apenas a sua saude. Os riscos
para a pessoa do trabalhador nio estdo limitados as partes do seu corpo, estendem-se a

outros dominios da sua pessoa, como a imagem e a dignidade, por exemplo.”*

ZGUERRA, Amadeu. A privacidade no local de trabalho: as novas tecnologias e o controlo dos trabalhadores
através de sistemas automatizados: as alteragdes do Cédigo do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2004. p. 14.
3BAYLOS, Antonio. Ciudadania en el trabajo. Revista do Advogado, Sao Paulo, ano 30, p. 13, dez. 2010.

Relacdes de Trabalho: Justica e Equilibrio. Homenagem a José Granadeiro Guimardes Jodo José Sady.
4GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do trabalho: relagdes individuais de trabalho. Coimbra: Coimbra Ed.,
2007. v. 1, p. 268.



A concepcdo moderna de meio ambiente do trabalho, conforme destaca Raimundo
Simdo de Melo, ndo se limita ao estrito local onde o empregado trabalha, abrangendo,
também, os instrumentos fornecidos, o modo de execugdo das tarefas e a forma como o
trabalhador € tratado pelo seu empregador ou por seus colegas de trabalho, razdo pela qual
o conceito de meio ambiente do trabalho deve levar em consideracdio a pessoa do

trabalhador e tudo que o cerca.’

Em razdo desse cendrio, um dos grandes desafios do direito do trabalho moderno
consiste em estabelecer prote¢des contra potenciais fontes de agressdo a privacidade do
trabalhador, de forma a concretizar o exercicio desse direito da personalidade na relagdo de

emprego.

A preocupacdo com o tratamento da privacidade na relacdo de emprego de forma a
garantir a concretizac¢ao desse direito da personalidade no ambiente de trabalho justificou a

escolha do tema a ser desenvolvido na presente dissertacao.

O presente estudo pretende analisar a privacidade como um direito da
personalidade assegurador da dignidade da pessoa humana, sem deixar de se considerar a
insercdo desse direito na perspectiva da relacio de emprego, na qual a atividade do
empregado estd sujeita ao poder de direcdo do empregador, como decorréncia natural do

proprio contrato de trabalho estabelecido entre as partes.

A privacidade serd tratada considerando a complexa dindmica social em que se
encontra. Isso significa dizer que o estudo da privacidade no ambiente de trabalho levara
em conta a dindmica da relacdo de emprego e os aspectos que a envolvem, tais como poder
de direcao do empregador, deveres e direitos das partes e responsabilidade patronal sobre
os atos praticados pelo empregado, sem se afastar da no¢do de que o trabalhador sempre

deve ter preservada a sua dignidade.

O poder de direcdo, por sua vez, serd estudado sob o enfoque da preservacao da
dignidade da pessoa humana, de forma a nio ser utilizado como um instrumento para
justificar a violacdo dos direitos da personalidade do empregado. O estudo pretende
demonstrar que, apesar de ter a sua atividade subordinada juridicamente ao empregador, o
empregado merece prote¢do contra as violagdes de privacidade especificas da relacdo de
emprego, tais como monitoramento eletronico, verificagdo de e-mail e piginas acessadas

na internet, submissao ao detector de mentiras, dentre outras.

SMELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a saiide do trabalhador. 4. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2010. p. 31.
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A privacidade do empregado e o poder diretivo do empregador, aparentemente
antagdnicos na relacdo de emprego, serdo analisados sob uma perspectiva integradora, de
forma a garantir a concretizacdo efetiva da privacidade do trabalhador dentro de uma
l6gica empresarial, ou seja, considerando todos os aspectos que envolvem o

relacionamento entre empregado, empregador e terceiros.

A dissertacdo iniciard com a apresentacdo das bases tedricas e conceituais para o
desenvolvimento do tema em estudo, analisando os aspectos que envolvem a privacidade
em sentido amplo e o poder diretivo do empregador. O primeiro e o segundo capitulos
servirdo como base e ponto de partida para a discussd@o que serd travada nos capitulos
seguintes, quando esses dois direitos se confrontardo e se integrardo de forma a concretizar

a privacidade no ambiente de trabalho.

O primeiro capitulo cuidard do estudo sobre a tutela geral da privacidade, inserindo
esse direito na categoria dos direitos da personalidade, com as suas respectivas
caracteristicas. Serd estabelecida a diferenciacdo entre os termos privacidade e intimidade,
apresentando-se as diferentes esferas de resguardo do individuo e motivo pelo qual
elegemos a expressdo “privacidade” para fazer referéncia as esferas intima e privada da
pessoal.6 O final do primeiro capitulo tratard dos fatores limitadores ao exercicio da
privacidade, sem perder de vista a caracteristica de indisponibilidade e irrenunciabilidade

desse direito da personalidade.

O segundo capitulo analisard o poder diretivo do empregador, iniciando com o
estudo dos elementos que compdem o contrato de trabalho, em especial, a subordinacao,
que € o fundamento do poder de direcdo. O poder diretivo serd analisado detalhadamente,
com a apresentacdo do seu conceito, caracteristicas, fundamentos e natureza juridica. Os
desdobramentos do poder diretivo (poder de direcdo, poder de fiscalizacdo e poder
disciplinar) também serdo verificados. O direito de propriedade, apesar de nao ser
considerado como fonte do poder diretivo pela doutrina moderna, merece especial atengdo
para a finalidade do presente estudo e, portanto, também merecerd andlise. O segundo
capitulo encerrard com a apresentacdo dos limitadores ao exercicio do poder diretivo do

empregador.

®A presente dissertacdo concebe a privacidade como o termo que expressa de forma ampla todos os aspectos
que envolvem a esfera intima e privada do individuo, razio pela qual foi eleito para ser utilizado ao longo
deste estudo, conforme serd melhor esclarecido no item 1.2 do capitulo 1.
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De posse dos conceitos apresentados no primeiro e segundo capitulos, o trabalho
partird para o estabelecimento de um conceito geral para a concretizagdo da privacidade do
empregado mesmo diante do exercicio do poder diretivo patronal inerente ao contrato de

trabalho.

A dissertacdo partird de uma regra geral que entende pela maxima garantia da
privacidade do trabalhador no ambiente de trabalho, ndo aceitando qualquer tipo de
limitacdo deste direito que decorra do puro e simples exercicio do direito de propriedade
patronal. No entanto, ciente de que nenhum direito € ilimitado e de que existem situacdes
reais na dindmica da relagdo laboral que reclamam a ado¢do de algumas praticas
empresariais que podem acarretar a limitacdo da privacidade do trabalhador, a presente
dissertacdo buscard a coexisténcia dos direitos envolvidos na dindmica do trabalho, sem
deixar de considerar que o objetivo principal € a protecdo do individuo. O trabalho
apontard as situacdes nas quais entende ser possivel estabelecer a limitacdo da esfera de

resguardo do trabalhador, indicando, também, as condi¢cdes nas quais isso podera ocorrer.

O quarto capitulo colocard em pratica as premissas estabelecidas no terceiro
capitulo e, ao apontar algumas situagdes da relacdo de emprego potencialmente ofensivas
ao empregado, indicard qual a solu¢do sugerida para a concretizagdo da privacidade do
trabalhador. O capitulo analisard a concretiza¢do da privacidade do empregado em diversas
situagdes, como: sistemas de vigilancia video-eletrOnica; aparelhos de gravacdo de
conversas telefonicas; monitoramento de e-mail; revista intima e revista pessoal; testes e
exames médicos; questiondrios para fins de admissao e realizados na vigéncia do contrato

de trabalho; aplicacdo do detector de mentiras (poligrafo), dentre outros.

O quinto e ultimo capitulo apontard quais medidas individuais e coletivas poderdao
ser adotadas para prevenir e/ou ressarcir a violagdo da privacidade do empregado,
especialmente as acdes que podem ser adotadas pelo trabalhador, pelas entidades
representantes dos empregados, pelo Ministério do Trabalho e Emprego e pelo Ministério
Puablico do Trabalho. Por fim, sem a pretensdo de esgotar o tema, o capitulo discorrerd

sobre as sangOes aplicdveis ao empregador que causar danos a personalidade do seu

empregado.

Ao final, a presente dissertacdo pretende demonstrar que mesmo carecendo a
legislacao trabalhista de expressa previsdo sobre os direitos da personalidade na relagdo de
emprego, ¢ possivel a concretizagdo da privacidade do ambiente de trabalho a partir das

regras gerais existentes em nossa legislacdo, até mesmo porque este direito ndo se
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desassocia da figura do individuo, esteja ou ndo ele na condicdo de empregado cuja

atividade esta subordinada ao poder empresarial.
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1. TUTELA GERAL DA PRIVACIDADE

1.1. Direitos da personalidade

z

Personalidade € uma caracteristica que traduz as qualidades inerentes ao ser
humano, capaz de diferenciar uma pessoa da outra. Os direitos da personalidade sao
aqueles atinentes a natureza humana, concretizando-a com o objetivo de resguardar a

liberdade e a dignidade do individuo.

Os direitos da personalidade t€ém como principal alicerce a garantia da liberdade e
da dignidade da pessoa. A vida livre e digna € o pano de fundo necessario para que o

homem desenvolva plenamente todas as suas qualidades e caracteristicas.

A liberdade traduz-se no direito a escolha, a op¢do, ao livre arbitrio, ao poder de
coordenacio consciente dos meios necessdrios para a realizacio pessoal.” Por representar
a faculdade de autodeterminacdo do individuo, é elemento inerente a condi¢do humana
digna. Mesmo que exercida dentro dos limites estabelecidos pela sociedade — até mesmo
porque esses limites visam, especialmente, garantir o pleno exercicio desse direito por

todos —, a liberdade € essencial para o desenvolvimento individual do ser humano.

A noc¢do de dignidade da pessoa humana implica em uma obrigacdo geral de
respeito a pessoa, mais precisamente do seu valor intrinseco como individuo, traduzido
num feixe de direitos e deveres correlativos indispensadveis ao desenvolvimento humano. O
elemento nuclear desta no¢do estd fundamentado, ainda que ndo exclusivamente, na
autonomia e no direito de autodeterminacdo da pessoa (para a tomada de decisdes
essenciais a respeito da propria existéncia), sendo simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatatais e da comunidade em geral, de tal sorte a assegurar o papel do ser

.. .. 8
humano como sujeito de direitos.

Ingo Wolfgang Sarlet entende ser drdua a tarefa de apresentar um conceito fechado
de dignidade da pessoa humana, tendo em vista a sua concep¢ao multidimensional, aberta

e inclusiva; entretanto, apesar da dificuldade, o autor a define como sendo

TCHIMENTIL Ricardo Cunha et al. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 81.
SSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 8 ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2010. p. 52-53 e 55-57.
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a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida sauddvel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsivel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram
a rede da vida.’

Para Alexandre de Morais trata-se de

N

um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsdvel da prdpria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulnerdvel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam
ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. '’

O legislador constituinte elegeu a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Repl’lblica“, estabelecendo um elemento de unidade de valor da
Constitui¢do que serve como base da constru¢do de todo o ordenamento juridico. Ingo
Wolfgang Sarlet sustenta que com fundamento nesta condicao € possivel admitir, apesar da
omissao do Constituinte, a consagra¢do — ainda que de modo implicito — de um direito ao

. . . 12
livre desenvolvimento da personalidade.

Gustavo Tepedino segue a mesma linha e defende que em razao do patamar ao qual
foi elevada a dignidade humana na Constitui¢do, hd em nosso ordenamento juridico uma

cldusula geral de tutela e promocgdo da pessoa.13

Concordamos com a posicdo destes dois ultimos autores, eis que sendo o direito da

personalidade um direito fundamental umbilicalmente vinculado a vida digna,'* a

’SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 70.

'""MORAES, Alexandre de. Constitui¢cdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. Sio Paulo: Atlas,
2002. p. 128-129.

"«Art. 1°. A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
(...)
III - a dignidade da pessoa humana; (...)”

’SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 99.

13TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 48-49.

" Apesar de nem todos os direitos fundamentais encontrarem o seu fundamento direto na dignidade da pessoa
humana, conforme destaca SARLET in Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, cit., p. 97.
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concepgdo e interpretacdo deste direito deve ser feita, portanto, sempre sob a perspectiva

de garantir o minimo necessario para uma existéncia digna do individuo.

Esclarecidos tais aspectos, passamos para a defini¢do do conceito de direito da

personalidade.

Rubens Limongi Franca conceitua direito da personalidade como uma faculdade
juridica cujo objeto abrange os diversos aspectos da pessoa, assim como as suas emanagoes

e prolongamentos.15

Os direitos da personalidade, para Carlos Alberto Bittar, sdo aqueles “reconhecidos
a pessoa humana tomada em si mesma e em suas projecdes da sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida,

a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos”.'®

Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa faz referéncia a um direito geral
de personalidade e o define como sendo “o direito de cada homem ao respeito e a
promocdo da globalidade dos elementos, potencialidades e expressdes da sua
personalidade humana, bem como da unidade psico-fisico-sécio ambiental dessa mesma

personalidade humana”."’

Trata-se, portanto, de um direito necessario para o desenvolvimento e a protegao da

pessoa em todos os seus aspectos (fisico, moral, social, intelectual, etc.) e que ndo contém
. . . . A . 18 . ~

em si mesmo uma utilidade imediata de ordem econdmica ", apesar de a legislacdo prever

indenizagdo pecunidria na hipétese da sua violacao.

Os direitos da personalidade sdo vistos sob dois enfoques pelo direito positivo:
publico de um lado, como liberdades publicas; e, de outro, privado, como direitos da
personalidade, o que The imprime fei¢des e disciplinas diversas'®. Como liberdade piiblica,
a Constituicdo garante o seu exercicio ou protecao perante o Estado, evitando a adocdo de
medidas por parte do poder publico que violam direitos intrinsecos as pessoas dos

cidaddos.  Sob o aspecto privado, sdo considerados direitos personalissimos e

FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. Revista Académica
Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, v. 7, n. 4, p. 42, 1993.

16BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1999.
p. 1.

"SOUSA, Radindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Ed., 1995. p. 26.

8DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Traducio de Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel
Caeiro. Lisboa: Livraria Morais, 1961. p. 29.

19BITTAR, Carlos Alberto. op. cit., p. 5.
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fundamentais, sendo que a Constituicdo garante a sua preservacao no relacionamento entre
particulares, protegendo o individuo contra ameacas e agressdes de terceiros particulares, a
exemplo do artigo 5°, incisos X, XI e XII. Para a finalidade da presente dissertacdo,
estudaremos os direitos da personalidade sob o segundo enfoque, qual seja, como um

direito fundamental.

O legislador constituinte elevou os direitos da personalidade ao status maximo de
protecdo, a ponto de a protecdo aos bens da personalidade ter sido incluida como cldusula

pétrea da Constituicdo de 1988, conforme dispde o seu artigo 60, pardgrafo 4°, inciso IV.

No ambito infraconstitucional, o artigo 11 do Cédigo Civil de 2002, ao contrédrio do
Cdédigo de 1916, dispde expressamente sobre os direitos da personalidade, qualificando-os
como intransmissiveis e irrenuncidveis, impedindo a limitagdo voluntéria do seu exercicio,
salvo os casos previstos em lei.*’ De igual forma, o caput do artigo 12 do mesmo diploma
legal determina que “[...] pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da

personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei

[...]".

No entanto, a moderna concep¢do sobre os direitos da personalidade nao estd
limitada a previsdao legal contida na Constituicdo e, principalmente, na legislacdo
infraconstitucional, notadamente os artigos 11 a 21 do Cdédigo Civil que disciplinam a
matéria de forma expressa. Washington de Barros Monteiro e Caio Mario da Silva Pereira
seguem essa linha e sustentam que os direitos da personalidade elencados no inciso X do
artigo 5° da Constitui¢do Federal sdo o minimo necessdrio para preservacao do individuo,

. . . .21
nada impedindo que outros sejam arrolados em lei.

Daniel Sarmento também defende que a tipificacdo pontual dos artigos 11 a 21 do
Cdédigo Civil ndo esgota a tutela dos direitos da personalidade, uma vez que esta se
encontra, por imperativo constitucional, no centro do direito privado, projetando-se por

2
todos 0s seus campos.

Concordamos com os autores citados, entendendo ser possivel utilizar a “cldusula

geral de tutela e promocdo da pessoa humana” destacada por Gustavo Tepedino® para

OArtigo 11 CC 2002 “Com exce¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sio
intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limita¢do voluntdria”.

ZIMONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 97 e
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 1, p. 241.

zzsARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 122.

23TEPEDINO, Gustavo. op. cit., p. 48-49.
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garantir o respeito aos direitos da personalidade para situacdes ndo previstas em lei. A
teoria geral de personalidade atua com preceitos abertos, de forma a permitir a evolugdo e a
modificacdo de seus conteidos em funcao das alteracdes e necessidades da sociedade. Sem
se confundir com os direitos da personalidade em espécie, a teoria geral da personalidade

T 24
lhe serve de fundamento como um ““direito fonte™.

O reconhecimento de uma tutela geral de privacidade representa a evolucdo das
relacdes sociais, econdmicas e juridicas, especialmente no que diz respeito ao

reconhecimento da personalidade e da capacidade juridica de todos os cidaddos.”

As caracteristicas dos direitos da personalidade sdo enumeradas, na sua grande
maioria, pela doutrina civilista, que ¢ unanime ao concebé-los como sendo
intransmissiveis; inaliendveis, impossiveis de serem adquiridos por outrem; irrenuncidveis,
salvo os casos previstos em lei; inextinguiveis, exceto na morte da pessoa; nao sujeitos a

N . e T 26
execucdo forcada; imprescindiveis e ligados ao individuo de forma permanente.

Para Carlos Alberto Bittar, os direitos da personalidade impdem limites a prépria
acdo do titular, que ndo pode elimind-los por ato de vontade. Entretanto, entende que o

titular pode dispor dos direitos sob certos aspectos.’’

Apesar de apontar a irrenunciabilidade como uma das caracteristicas dos direitos da
personalidade, Adriano De Cupis reconhece ser possivel o titular consentir no seu

exercicio.?®

Ao analisar as caracteristicas dos direitos da personalidade apontados por Adriano
De Cupis, em especial quanto ao consentimento, Sandra Lia Simén pondera que a
concordancia ndo representa a renuncia do direito, pois se o titular admite a lesdo de um
direito da personalidade, a pessoa que receber tal autorizagdo poderd limitar o direito de

forma legitima, sem que isso represente a sua extin¢do. Para a autora,

*CARNAVAN, Fernando Leone. Tutela dos direitos da personalidade no direito do trabalho. 2002. Dissertagio
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2002. p. 19.

SOUSA, Radindranath Valentino Aleixo Capelo de. op. cit., p. 27.

*Nesse sentido: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1955. v. 8, p. 5-6; RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 23. ed., atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1993. v. 1, p. 61.; MONTEIRO, Washington de Barros. op. cit., v. 1, p. 97 e PEREIRA,
Caio Mario da Silva. op. cit., v. 1, p. 97; BITTAR, Carlos Alberto. op. cit., p. 5.

27BITTAR, Carlos Alberto. op. cit., p. 5.

DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Traducdo de Adriano Vera Jardim e Antdnio Miguel
Caeiro. Lisboa: Livraria Morais, 1961. p. 30.
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o fato de se consentir na lesdo equivale a faculdade de estipular o destino
de um direito subjetivo e, nesse sentido, o ato de disposi¢do ndo atingird a
esséncia do direito. Para identificarem-se os direitos que podem ser
‘violados por consentimento do titular’, De Cupis traga duas regras basicas:
a primeira s6 se aplica no campo penal, de maneira que toda vez que
houver interesse ptiblico em jogo o titular ndo poderd autorizar a lesdo (p.
ex., na tutela do direito a vida); a segunda diz respeito ao conjunto do
ordenamento juridico, de modo que a disponibilidade dos direitos da
personalidade s6 poderd ser admitida se estiver de acordo com o carater
geral da legislacdo, observando-se a ‘ordem publica’, e os ‘bons costumes’.
A caracteristica da indisponibilidade, portanto, deve ser considerada por
este prisma.”

Rui Stoco, discorrendo sobre as exceg¢des a regra da instransmissibilidade e
irrenunciabilidade dos direitos de personalidade, afirma que ndo existe regra sem excec¢ao,
sustentando que o nosso ordenamento juridico, assim como o dos paises mais evoluidos,
repugna qualquer direito absoluto, sendo que atualmente vigora o principio de relatividade
dos direitos. Para o autor, os direitos personalissimos ndo sdo absolutamente indisponiveis,
tendo em vista que alguns desses direitos podem circular por via contratual,
preferencialmente por convengdo escrita e podem ser objeto de transacdes por vontade
prépria do titular. Como exemplo, cita o direito a imagem (cessdo de direitos autoriais), ao

nome e a voz.>’

A possibilidade de consentimento para a limitagdo dos direitos da personalidade
nos parece aceitdvel, pois consentir ndo significa tornar disponivel ou renunciar, desde que
mantido o nucleo essencial do direito. Neste sentido, acolhemos os argumentos de Sandra
Lia Simén de que é facultado ao detentor do direito da personalidade decidir sobre o
destino de um direito objetivo, sendo que o ato de disposicdo ndo serd capaz de elimina-lo

completamente ou, tampouco, atingir a esséncia do direito.

No entanto, a questdio do consentimento dos direitos da personalidade,
especialmente na relacdo de emprego, merece andlise cuidadosa, visto que a condicdo de
hipossuficéncia do empregado pde em divida qualquer manifestacio de autonomia de
vontade em qualquer fase do contrato de trabalho. Este tema serd analisado de forma

detalhada no capitulo 3 do presente trabalho, razdo pela qual deixaremos essa discussao

»SIMON, Sandra Lia. A protegdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Sao Paulo:
LTr, 2000. p. 64-65.

3°STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2004. p. 1615-1616.
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parcialmente de lado para antes verificar a classificagdo dos direitos da personalidade pela

doutrina, que o divide em diversas categorias.

Adriano De Cupis®' classifica os direitos da personalidade da seguinte forma:
direito a vida e a integridade fisica; direito sobre as partes destacadas do corpo e direito
sobre o caddver; direito a liberdade; direito ao resguardo (direito a honra, ao resguardo e ao

segredo); direito a identidade pessoal (direito ao nome, ao titulo e ao sinal pessoal); e

direito moral de autor.

Rubens Limongi Franca apresenta a seguinte classificacdo: direito a integridade
fisica (direito a vida e aos alimentos; direito sobre o proprio corpo, vivo; direito ao proprio
corpo, morto; direito sobre o corpo alheio, vivo; direito sobre o corpo alheio, morto; direito
sobre as partes separadas do corpo, vivo; direito sobre as partes separadas do corpo,
morto); direito a integridade intelectual (direito a liberdade de pensamento; direito pessoal
de autor cientifico; direito pessoal de autor artistico; direito pessoal de inventor); e direito a
integridade moral (direito a liberdade civil, politica e religiosa; direito a honra; direito a
honorificéncia; direito ao recato; direito ao segredo pessoal, doméstico e profissional;

direito a imagem; direito a identidade pessoal, familiar e social).3 2

Paulo Eduardo Vieira de Oliveira, ao enumerar os direitos da personalidade de
acordo com os critérios estabelecidos pela doutrina, acrescenta um quarto grupo a
classificagdo de Limongi Franca. Trata-se do direito a integridade social. Para o autor, o

referido direito representa o

ser essencialmente politico, essencialmente social, a pessoa humana tem
direito ao convivio familiar, ao convivio com ‘grupos intermedidrios’
existentes entre o individuo e o Estado, grupos a que se associa pelas
mais diversas razdes (recreacdo, defesa de interesses corportativos, por
convic¢do religiosa, por opg¢do politico-partiddria, etc.), direito do
exercicio da cidadania (esta tomada no sentido estrito [status ligado ao
regime politico] e no sentido lato: direito de usufruir de todos os bens de
que a sociedade dispde ou deve dispor para todos e ndo sé para
eupatridas, tais como: educagdo escolar nos diversos niveis, seguridade
social [sadde publica, da previdéncia ou da assisténcia social]*.

Para a finalidade da presente dissertacdo, nos interessa o estudo dos direitos a
intimidade e a privacidade, que estao relacionados ao direito ao resguardo, na classificagao

de Adriano De Cupis, ou a integridade moral, na classificacdo de Limongi Franca. Para

SIDE CUPIS, Adriano. op. cit., p. 38.
FRANCA, Rubens Limongi. op. cit., p. 43.
33OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. O dano pessoal no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 26-27.
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fins de classificacdo, adotaremos os critérios apresentados por Limongi Francga, razio pela
qual concebemos o direito a privacidade e a intimidade como direitos da personalidade que

integram valores morais do ser humano.

1.2. Privacidade

Antes de iniciarmos o estudo do conceito e das caracteristicas deste direito da
personalidade relacionado a integridade moral do individuo, faz-se necessario esclarecer o
motivo pelo qual o presente trabalho elegeu o termo “privacidade” em detrimento de outras

expressoes utilizadas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Nao ha harmonia na doutrina e na jurisprudéncia, tanto estrangeira quanto nacional,
sobre a correta e mais adequada expressao a ser utilizada para se referir a este direito da

personalidade que visa preservar a integridade moral da pessoa.

De fato, a doutrina e jurisprudéncia estrangeira ndo possuem um consenso sobre o
termo a ser utilizado. Citamos, como exemplo, a referéncia a privacy norte-americana, ao
droit au secret de la vie privée ou simplesmente la protection de la vie privée na Franga;
ao diritto alla risevatezza (ou a segretezza) ou mesmo a privacy, utilizados na Itdlia; a
reserva da intimidade da vida privada utilizada em Portugal; ao derecho a la intimidad
utilizado na Espanha; a no¢do da die privatsphdre, que divide a autonomia individual e a
vida social, presente na doutrina da Alemanha. Todas essas expressdes sdo algumas das
designagdes utilizadas para se referir ao complexo de interesses que remetem ao termo

privacidade ou intimidade.

A doutrina e a jurisprudéncia nacional, antes da Constituicao da Republica de 1988,
possivelmente influenciados pela tradu¢do de expressdes estrangeiras, utilizavam as
expressdes “intimidade”, “vida privada” e “privacidade” como sindnimos.** A redacio do
inciso X do artigo 5° da Constitui¢do, que faz referéncia a protecao da intimidade e da vida
privada, em um primeiro momento, levou a ideia de que a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras utilizariam esses dois termos de forma distinta. No entanto, a previsao do
Cédigo Civil de 2002 nao auxiliou na solugdo da discuss@o ao excluir o termo “intimidade”

N

da sua previsdo, fazendo referéncia apenas a “vida privada”.

34LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 29.
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Assim, mesmo apds a Constituicdo de 1988, a doutrina nacional ndo firmou um
consenso no sentido do termo a ser utilizado para se referir a este direito da personalidade
que representa o valor moral do ser humano. A profusdao de expressdes que a doutrina
brasileira se utiliza para representar a privacidade, propriamente ou nao, é consideravel.
Além da expressdao "privacidade" propriamente dita, podemos citar, por exemplo: “vida
privada”, “intimidade”, “segredo”, “sigilo”, “recato”, “reserva”, “intimidade da vida

privada”, e outros menos utilizados, como “privatividade” e “privaticidade”.”

Alguns doutrinadores, como Alice Monteiro de Barros, por exemplo, utilizam as
expressoes “privacidade” e “intimidade” como sindnimos, elegendo o termo “intimidade”,
sob o ponto de vista juridico, para fazer referéncia as duas esferas de resguardo do
individuo.*® Contudo, a maior parte da doutrina nacional tem se inclinado a diferenciar os
conceitos de vida privada e intimidade, certamente influenciada pelo fato de o constituinte

nacional ter utilizado os dois termos na previsao do inciso X do artigo 5° da Carta Magna.

José Afonso da Silva, ao analisar a redag¢do do inciso X do artigo 5° da Constituicdo
Federal, esclarece que a intencdo do constituinte foi a de diferenciar vida privada da
intimidade. No entendimento do autor, a intimidade integra a esfera intima do individuo, os
seus pensamentos, desejos e convicgdes, enquanto a vida privada representa o direito da
pessoa de ser e viver a vida propria, relacionando-se com quem bem entender. Observa que
a Constituicdo se refere a vida privada, como o conjunto de modo de ser e de viver, como
direito de o individuo viver a sua propria vida. Por sua vez, a intimidade € mais restrita e
abrange a inviolabilidade do domicilio, o sigilo da correspondéncia e o segredo

profissional.”’

Grande parte dos doutrinadores nacionais relaciona a intimidade a questdes intimas
da pessoa, que o individuo mantém no seu ambito pessoal, resguardando também de
pessoas de seu convivio mais préximo. A privacidade, por sua vez, envolve questdes que a

pessoa pretende resguardar do grande publico. Apesar da diferenciacdo apresentada, os

®DONEDA, Danilo. Privacidade, vida privada e intimidade no ordenamento juridico brasileiro: da
emergéncia de uma revisdo conceitual e da tutela de dados pessoais. Ambito Juridico. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2460>.
Acesso em: 28 set. 2010.

36BARROS, Alice Monteiro de. Protegcdo a intimidade do empregado. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 27-29.

37SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9" ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1994. p.
188-189.
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z

doutrinadores entendem que a intimidade, por ser mais restrita, € envolvida pela

. . . . . 3
privacidade, que possui maior amplitude.*®

As diferentes amplitudes de resguardo do individuo constantemente mencionadas
pela doutrina baseiam-se na teoria de Hubmann, que divide as esferas da seguinte forma:
(i) Esfera intima ou secreta, também conhecida como da intimidade ou do segredo
(Intimsphdre) — compreende todos os fatos que devem, objetivamente, ser inacessiveis a
terceiros e absolutamente protegidos da curiosidade alheia. Representa a esfera mais
restrita e inclui as informagdes que dizem respeito aos aspectos da vida familiar, aos
comportamentos sexuais, as praticas de convicgdes religiosas e ao estado de saude; (ii)
Esfera privada (Privatsphdre) — compreende todos os fatos cujo conhecimento o titular
tem, subjetivamente, o interesse em guardar para si. Sdo fatos da sua vida profissional, seu
domicilio e hdbitos de vida; e (iii) Esfera publica ou da vida publica (Offentlichkeit) —

o . i 3
compreende todos os fatos e situagdes do conhecimento publico. ?

Se fosse possivel apontar uma escala de amplitude do resguardo do individuo,
partindo do mais abrangente (onde o publico confunde-se com o privado) para o mais
restrito, a vida privada estaria em primeiro lugar, como aspecto mais amplo que a
intimidade. E, por segundo, como célula restrita e limitada, teriamos a intimidade. Quanto

. . . - . . ~ 40
mais restrita a esfera de resguardo maior a protecao a ser conferida pela legislacao.

Danilo Doneda critica a doutrina de Hubmann, sustentando que atualmente esta é
concebida pela prépria doutrina alema como a teoria da "pessoa como uma cebola
passiva", tendo perdido a sua centralidade apds uma célebre sentenca proferida em 1983

pelo Tribunal Constitucional Alemao."!

A teoria também sofre criticas de alguns autores portugueses, dentre os quais estéd
Teresa Alexandra Coelho Moreira que entende que a dignidade de uma pessoa existe
independentemente da esfera protegida, destacando que nem a doutrina ou a jurisprudéncia
conseguiram realmente concretizar o conteudo exato das trés esferas. Para a autora,

atualmente, a protecdo de vida privada constitui um caso que estd incluido no direito geral

¥Nesse sentido: MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 82;
ARAUIJO; Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano apud, SIMON, Sandra Lia. op. cit., p.
101.

¥LEITAO, Luis Menezes, A protecgdo dos dados pessoais no Cédigo do Trabalho: a Reforma do Cédigo do
Trabalho. Coimbra, 2004. p. 124.

4°Id., loc. cit.

“DONEDA, Danilo. op. cit.
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de personalidade.42 Outra autora é Maria Regina Redinha, que sustenta ndo ser possivel
determinar objetivamente a amplitude das esferas da privacidade, eis que esta varia de
acordo com a posi¢ao particular do individuo, nomeadamente a sua notoriedade, exposicao
publica, atividade profissional, fun¢des desempenhadas e at€é mesmo a forma como esta
pessoa estabelece a sua privacidade, uma vez que a fronteira entre a esfera publica e

privada ¢, em larga medida, definida pelo individuo.*’

Independentemente da diferenciacdo e da amplitude entre os conceitos de
privacidade e intimidade, entendemos que a caracteristica comum a ambos se dd no
respeito que tanto o Estado como os particulares devem manter em face da pessoa e do

nivel de liberdade que o individuo estabeleceu em relacdo a terceiros e a si mesmo.

Apés as consideracdes acima, esclarecemos que o presente trabalho optou por
utilizar o termo “privacidade” em sentido genérico, fazendo referéncia ao conjunto de
aspectos intimos e privados da personalidade do individuo, por entender que esta expressao

abrange e engloba tanto a intimidade como a vida privada.

O termo privacidade também € utilizado por José Afonso da Silva em ‘“sentido
genérico e amplo, de modo a abarcar todas essas manifestacoes da esfera intima, privada e

. . . 44
da personalidade, que o texto constitucional em exame consagrou”.

Danilo Doneda referenda a nossa opg¢do, pois entende que utilizar o termo
privacidade parece a alternativa mais razoavel e eficaz, sendo essa expressdo especifica o
suficiente para distingui-la de outros termos com os quais eventualmente deve medir-se,
como a imagem, a honra ou a identidade pessoal, e, também, por unificar os valores

... . . 45
expressos pelos termos intimidade e vida privada.

A privacidade é concebida como um aspecto fundamental da realizagdo e formacgao
da pessoa, bem como do desenvolvimento da sua personalidade. A defini¢ao do que devera
ser exposto ou nao sobre alguém, do que se quer tornar publico ou o que se quer esconder,
ou a quem se deseja revelar algo, mais do que meramente uma preferéncia ou capricho,

define propriamente quem € o individuo e as fronteiras e grau de interagdo e comunicag¢ao

“MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador.
Coimbra: Coimbra Ed., 2004. p. 87.

“REDINHA, Maria  Regina.  Direitos de  personalidade, —p. 2. Disponivel  em:
<www.direito.up.pt/cije_web/backoffice/uploads/publicacoes/direitos_personalidade_anot.pdf>. Acesso
em: 10 mar. 2009.

44SILVA, José Afonso da. op. cit., p. 188.

45DONEDA, Danilo. op. cit.
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que pretende estabelecer os seus conhecidos, seus familiares e todos os demais individuos

. 46
da sociedade.

N

A primeira grande formulacdo juridica sobre o direito a privacidade ocorreu no
artigo elaborado pelos norte-americanos Samuel Warren e Louis Brandeis com o titulo The
Right to Privacy (Do direito a privacidade), publicado no n. 5, volume 1V da edi¢do de 15
de dezembro de 1890 da revista Harvard Law Review. O estudo examinou a problemaética
da privacidade em contraponto com o abuso de liberdade de imprensa. E considerado como
o marco inicial da discussdo tedrica, em termos juridicos, do direito a privacidade. Teve

.. . . . . . 47
como objetivo desestimular a intromissao da imprensa na vida e honra das pessoas.

O estudo americano desencadeou uma alteracdo no conceito de privacidade, que
deixou de ser considerado um bem do individuo®® e passou a ser encarado atributo da

personalidade da pessoa, como bem ou direito da personalidade.

Na Europa, a necessidade de tutelar a intimidade fez-se sentir anos apds. A
Alemanha enfrentou o problema através do projeto de reforma do Codigo Penal —
Enterwurf, 1962, dedicando todo o 7° titulo as lesdes provocadas na esfera privada e no
segredo. Na Itdlia, a discussdo surgiu apos a ultima grande guerra, provocada pela tentativa
de publicacdo seriada dos amores de Benito Mussolini e Claretta Pitacci. A ateng¢do gerada

. . . 4
pelo assunto fez com que surgissem congressos para discutir o tema.*’

No entanto, antes mesmo do estudo dos juristas norte-americanos € possivel

constatar, na Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789)*, a preocupagio

“DONEDA, Danilo. op. cit.

“"PENDAS, Benigno. Introdugdo. In: THE RIGHT to privacy para o espanhol sob o titulo El derecho a la
intimidad. Madrid: Civitas, 1995. p. 9-17.

#«Cuja titularidade correspondia ao pleno dominio do sujeito como se fosse um move ou imével”
(VELAZQUEZ BAUTISTA apud BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade do empregado,
cit., p. 21).

YCOSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1970. p. 11-12.

Artigo 1° Os homens nascem livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na
utilidade comum;

Artigo 2° A finalidade de toda associac@o politica é a conservagédo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sao a liberdade, a prosperidade, a segurancga e a resisténcia a opressao.

Artigo 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o préximo. Assim, o exercicio dos
direitos naturais de cada homem n@o tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

Artigo 10 Ninguém poderd ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestagdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.

Artigo 11 A livre comunicacio das idéias e das opinides ¢ um dos mais preciosos direitos do homem. Todo
o cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na lei. (fonte: UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca Virtual de
Direitos Humanos. Disponivel em: <www.direitoshumanos.usp.br>).
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com a protecdo da privacidade. Essa preocupagdo seguiu-se, no ambito internacional, apds
a Segunda Guerra Mundial, em vérias declaragdes internacionais de direitos, como na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948)°', na Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos (1950)5 e na Convencdo Americana dos Direitos Humanos — Pacto de San José
de Costa Rica (1969)53 e, mais recentemente, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia (2000)™*.

O despertar do direito para a discuss@o sobre a privacidade ocorreu justamente em
um periodo em que houve uma mudanca na percepcdo da pessoa humana pelo
ordenamento juridico, do qual ela passou a ocupar papel central e ao qual se seguiu a

o L 55
normatizacdo de vdrios aspectos do cotidiano.

No ambito legislativo brasileiro, conforme ja destacado, somente com o advento da

N

o

Constituicdo Federal de 1988 houve uma normatizagdo ampla e efetiva de proteg¢dao

o

privacidade, garantindo, de forma expressa, as cldssicas manifestacoes do direito

S Artigo 12 Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda a pessoa tem direito a prote¢do da lei contra
tais interferéncias ou ataques. (fonte: UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca Virtual de Direitos
Humanos. Disponivel em: <www.direitoshumanos.usp.br>).

*Artigo 8°,

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia
estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessdria para a
seguranga nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a
prevencdo das infragdes penais, a prote¢do da saide ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das liberdades
de terceiros. (fonte: CONSELHO DA EUROPA. Convengdo para a Protec¢do dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais (Modificada nos termos das disposicdes do Protocolo n°11). Gabinete de
Documentagdo e Direito Comnparado. Disponivel em: <www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-
internacionais-dh/tidhregionais/conv-tratados-04-11-950-ets-5.html>. Acesso em: 02 dez. 2010).

> Artigo 11 Protecdo da honra e da dignidade
§1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.

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

§3. Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas. (fonte:
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em:
<www.direitoshumanos.usp.br>).

*Art. 7° - Respeito pela vida privada e familiar
Todas as pessoas t€m direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas
comunicagoes.
Artigo 8° - Proteccdo de dados pessoais
1. Todas as pessoas t€m direito a proteccdo dos dados de cardter pessoal que lhes digam respeito.
2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da
pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas t€m o direito de
aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a respectiva retificacio.
3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacdo por parte de uma autoridade independente.
(fonte: EUROPEAN PARLIAMENT. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia. Jornal Oficial
das Comunidades Européias, C364/1, 18.12.2000. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2010).

DONEDA, Danilo. Da privacidade & protegdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 8.



26

intimidade e a vida privada. A norma constitucional buscou garantir trés modalidades de

o, o . . 56
resguardo do individuo, a saber: a individual, a da moradia e das telecomunicagdes.

A importancia do tratamento da privacidade na Constituicdo Federal reflete a
consagracao da dignidade da pessoa humana como fundamento da Reptblica Federativa do

Brasil.

A configuragdo da Constituicio Federal deixa nitida a grande preocupagdo do
constituinte em assegurar, em todas as suas formas, o direito a intimidade e a vida privada.
Primeiro, sob a forma genérica, na reda¢do do caput do artigo 5°. Por segundo, cuidou de
deixar explicita a prote¢do a intimidade e a vida privada. No entendimento de Sandra Lia
Simén, a intencdo do legislador em detalhar as prote¢des constitucionais decorreu da sua
preocupacdo em evitar interpretagdes restritivas, garantindo amplamente, em sob todas as

formas de manifestaco, a intimidade e a vida privada dos individuos.’’

N

No ambito infraconstitucional, o direito a privacidade encontra-se protegido em
véarios diplomas legais, como no Cédigo Penal no artigo 150, que proibe a violagdo de
domicilio e no artigo 151, onde hé a proibi¢ao da violagdo de correspondéncia, em especial
a violacdo de comunicagio telegréfica, radioelétrica ou telefonica (inciso II do artigo 151).
Ainda no Cédigo Penal, o artigo 152 proibe a divulgacido do contetido da correspondéncia

comercial e o artigo 153 proibe a divulgagdo do conteddo da correspondéncia confidencial.

No Cddigo Civil de 2002, os artigos 20 e 21 disciplinam o direito a intimidade que,
apesar da referéncia explicita a intimidade, ndo esta restrito a esta esfera de resguardo,
abrangendo todos os dominios da privacidade do individuo.

A Lei 4.117, de 27 de agosto de 19627, que institui o Cdédigo Brasileiro de
Telecomunicagdes, determina, em seu artigo 54 que “é invioldvel a telecomunica¢do nos
termos desta lei”. A Lei 6.538/78, que regula os direitos e obrigagdes concernentes ao
Servico Postal e ao Servi¢o de Telegrama em todo o territério nacional, em seu artigo 41,
inciso II, proibe a divulgacdo do conteido por qualquer pessoa que, em razdo do oficio,
tenha conhecimento do conteido de correspondéncia alheia. O artigo 10 da Lei 9.296, de
24 de julho de 1996, regulamenta a parte final do artigo 5° da Constitui¢do Federal e

considera crime a interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de informatica ou telemaética,

sem autorizac¢do judicial (requerida para processamento em segredo de justica, para efeito

56OLI\{EIRA, Paulo Eduardo Vieira. op. cit., p. 92.
57SIMON, Sandra Lia. op. cit., p. 99.
**Revogada parcialmente pela Lei 9.472/97.
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de prova em investigacdo criminal e em instru¢do processual penal), sob pena de reclusiao

de dois a quatro anos.

Conforme resta evidenciado através dos dispositivos legais acima indicados, a
legislacdo brasileira constitucional e infraconstitucional proibe expressamente a invasao da
intimidade e da vida privada, considerando crime a violagdo do sigilo de correspondéncia e

a interceptacdo de comunicagdes telefOnicas.

A concepcao do direito a privacidade pela doutrina possui uma linha evolutiva.
Conforme sustenta Danilo Doneda, inicialmente, a compreensdao da privacidade foi
marcada por um individualismo exacerbado e mesmo egoista, época em que era conhecida
como o “direito a ser deixado s6”. Posteriormente, surgiu a concep¢ao de que a privacidade
¢ um aspecto fundamental da realizacdo da pessoa e do desenvolvimento de sua
personalidade. Atualmente, a privacidade € vista como instrumento importante para a
sociedade democritica, como requisito de outras liberdades fundamentais. Hoje, para o
autor, a privacidade “compreende algo muito mais complexo do que o isolamento ou a

tranquilidade”.”’

De fato, a concepg¢ao atual da privacidade € mais complexa que a formulada quando
da primeira edicdo do estudo do tema pelos norte-americanos. Ao analisar a obra de
Stefano Rodota, Maria Celina Bodin de Moraes destaca a diferenca que este autor faz entre
a nocdo de privacidade tal qual concebida por Warren e Brandeis com o “right to be let
alone” e a utilizada atualmente como o “direito a autodeterminagdo informativa”, onde o
individuo possui real poder sobre as suas informacdes e dados, mantendo o controle sobre
as proprias informacdes de forma a autodeterminar a construcao da sua esfera privada. Ao
analisar a forma como o direito a privacidade € concebido por Stefano Rodota, a autora
conclui que “configura-se o direito a privacidade como um instrumento fundamental contra

a discriminagdo, a favor da igualdade e da liberdade”. ®°

Stefano Rodota sustenta que atualmente

ndo € mais possivel considerar os problemas da privacidade somente por
meio do péndulo entre ‘recolhimento’ e ‘divulgacdo’; entre o homem
prisioneiro de seus segredos e 0 homem que nada tem a esconder; entre a
‘casa-fortaleza’, que glorifica a privacidade e favorece o egocentrismo, e
a ‘casa-vitrine’, que privilegia as trocas sociais; e assim por diante. Essas

59DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegdo de dados pessoais, cit., p. 10.

%A consideragdo consta no texto elaborado por Maria Celina Bodin de Moraes para a apresentacio do autor e
do livro: MORAES, Maria Celina Bodin de. Apresentagdo. In: RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da
vigildncia. A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 25.
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tendem a ser alternativas cada vez mais abstratas, visto que nelas se
reflete uma forma de encarar a privacidade que negligencia justamente a
necessidade de dilatar esse conceito para além da sua dimensdo
estritamente individualista, no dmbito da qual sempre esteve confinada
pelas circunstincias de sua origem.®'

Em razdo da moderna concepcao de privacidade, este direito passou a ser estudado
e aplicado de forma a garantir a sua tutela em todas as esferas de relacionamento do
individuo, inclusive nas relagdes de emprego, conforme serd melhor desenvolvido no

capitulo 3 do presente trabalho.

1.3. Limitacao a privacidade

Conforme j4 visto, o direito a privacidade, como direito da personalidade, possui
como uma de suas caracteristicas a indisponibilidade e a irrenunciabilidade. No entanto,
estas qualidades ndo impedem que esse direito sofra limitagdes em razao da situagdo do

-~ 2 ~ . e ede . 62
seu exercicio, até mesmo porque nao existe direito ilimitado.

Pontes de Miranda reconhece que o direito de velar a privacidade pode ter o seu

exercicio limitado de acordo com a situagdo, como por exemplo:

a) Se A tomou parte em acontecimentos que se passaram nha sua
intimidade, ou outrem foi o agente, havendo interesse de maior relevancia
na revelacdo dessa intimidade, até certo ponto; ou se b) Se A mesmo
consentiu em que desvelasse essa intimidade. Nestes casos, ndo existe o
direito de velar a intimidade, porque todo o direito € feito de fato juridico;
todo fato juridico supde suporte fitico. No suporte fitico estd elemento
‘intimidade’; se A consentiu que lhe devassasse a vida privada, a
intimidade deixou de existir: o consentimento atuou como pré-
excludente.”

Para o mesmo autor, o direito de velar a privacidade € feito do exercicio de fazer e

de nao fazer. Ha liberdade para preservar ou externar.

As limita¢des a intimidade e as limitacOes a rentincia a ela sdo, por
conseguinte, concernentes a liberdade da mesma: todos t€ém de respeitar
minimo de intimidade [...] € a0 mesmo tempo ninguém pode ser privado

GIMORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit., p. 25
GZSIMON, Sandra Lia. op. cit., p. 80.
63MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. op. cit., v. 8, p. 127.
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de tal minimo de intimidade (a penetracdo na vida privada, com
inquéritos e buscas, somente se permite nas espécies previstas em lei).”*

Para Carlos Alberto Bittar, “limitagdes existem ao direito a intimidade, em razao de
interesses varios da coletividade e pelo desenvolvimento crescente de atividades estatais,
como ordens judiciais, policiais”. Sustenta que para que o direito a intimidade sofra
limitagdes, faz-se necessdrio que o direito coletivo predomine sobre o particular, cabendo

verificar em cada caso, o alcance especifico, de forma a analisar os interesses em jogo.®

A limitacdo da privacidade € justificada por Paulo José da Costa Jinior sob o
fundamento de que “o homem, enquanto individuo que integra a coletividade, precisa
aceitar as delimitacdes que lhe sd@o impostas pelas exigéncias da vida em comum. E as
delimitacdes de sua esfera privada deverdo ser toleradas tanto pelas necessidades impostas

pelo Estado, quanto pelas esferas pessoais dos demais concidaddos”.

A limitagdo ao direito a privacidade € igualmente reconhecida por Sandra Lia
Simén, desde que fundamentada no principio da supremacia do interesse publico, citando,

como exemplo, questdes de seguranca nacional e aquelas relacionadas a satdde publica.®’

A autora também reconhece a anuéncia do titular como fator que autoriza a invasao
na sua privacidade, esclarecendo que consentir ndo significa transmitir a outrem, nem
dispor, nem renunciar. O que diferencia o consentimento destas outras figuras ¢ o seu
carater temporal. Enquanto a rendncia € para sempre, no consentimento o individuo opta
por temporariamente deixar de exercer o seu direito. E, por fim, conclui “por serem livres,

. . . . .. . . 6
os individuos podem, portanto, abrir mio da intimidade e da vida privada”.®®

No que diz respeito a forma do consentimento, Sandra Lia Simén entende que este
ndo precisa ser expresso, podendo ser ticito, bastando que o individuo adote atitudes que
demonstrem, de forma inequivoca, a sua anuéncia. No entanto, em razao da caracteristica
do consentimento, este ndo pode ser abrangente, ou seja, valerd apenas para uma situacao

. - . ~ . . .. 6
determinada e ndo para situacgdes diversas daquelas em que foi admitido. g

Liliane Minardi Paesani destaca que existem limites a normal esfera da privacidade,

até mesmo contra a vontade do individuo, caso ele ocupe posi¢do de relevancia publica na

64MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. op. cit., v. 8, p. 128.
GSBITTAR, Carlos Alberto. op. cit., p. 108.

%COSTA JUNIOR, Paulo José. op. cit., p. 45.

67SIMON, Sandra Lia. op. cit., p. 81-83.

[d. Ibid., p. 83.

91d. Ibid., p. 84.
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sociedade. Pondera, também, que os interesses coletivos também sdo fatores limitadores a
privacidade (considerados aqueles de maior relevancia numa avaliacdo conjunta do
interesse geral). Nas palavras da autora “a predominancia do interesse coletivo sobre o
particular requer, em cada caso, a verificagdo do alcance respectivo, a fim de nao sacrificar
indevidamente a pessoa, salvo quando a divulgacdo de noticias com finalidades cientificas

;s . . . .. 70
ou de policia venham a sacrificar o interesse particular em prol da coletividade”.

Os artigos 11 e 20 do Cédigo Civil reconhecem, mediante autorizacao ou previsiao
em lei, a limitagdo aos direitos da personalidade e, consequentemente, a privacidade. No
ambito publico internacional, o artigo 8° da Convencdo para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais também possibilita a limitagdo da privacidade e
restringe este ato para as situagdes de garantia da segurancga nacional, seguranga publica,
bem-estar econdmico do pais, defesa da ordem e prevencao de infragdes penais, protecao

. - .. . . 71
da satide ou moral ou a protecao de direitos e liberdades de terceiros.

Entendemos que a privacidade do individuo pode ser limitada sempre que
estiverem em jogo interesses que justifiquem tais limitacdes e que sejam legitimos e
decorrentes de um interesse maior da coletividade. A limitacdo, nessa hipétese, nao
representa rendncia ou disponibilidade deste direito, visto que ha apenas uma limitacdo no
seu exercicio, devendo ser mantido inc6lume o seu nucleo essencial. Além disso, para
garantir a legalidade do ato, a limitacdo deve sempre estar amparada em lei e contar com o

consentimento da parte restringinda.

Cabe verificar, no entanto, se na situagdo especifica do contrato de trabalho &
possivel constatar o atendimento dos requisitos acima destacados de forma a legitimar a
limitacdo da privacidade do empregado, tendo em vista a dindmica peculiar da relacao de
emprego. Para que tal verificacdo seja realizada de forma completa, antes se faz necessario
o estudo da no¢do de subordinacdo do empregado e do poder diretivo do empregador, o

que ocorrera no capitulo a seguir.

PAESANI, Liliane Minardi. Direito e internet: liberdade de informagdo, privacidade e responsabilidade
civil. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 48.

" Artigo 8.° (Direito ao respeito pela vida privada e familiar)
1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.
2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia
estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democrdtica, seja necessdria para a
seguranga nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a
prevencdo das infraccdes penais, a proteccdo da satde ou da moral, ou a protec¢do dos direitos e das
liberdades de terceiros.
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2. O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

2.1. Contrato de trabalho — subordinacao

A definicdo legal de contrato de trabalho estd contida no artigo 442 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, como sendo “o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relacio de emprego”. Nao satisfeita com o conceito simplista da

legislacao, a doutrina ampliou e especificou essa definicao.

Cesarino Junior define contrato de trabalho como “a convencao pela qual uma ou
vdrias pessoas fisicas se obrigam mediante remuneragdo, a prestar servicos nao eventuais a

outra pessoa, sob a direcdo desta”.”?

Para Orlando Gomes e Elson Gottschalk “contrato de trabalho é a convencao pela
qual um ou vdrios empregados, mediante certa remuneracdo € em carater ndo eventual,

prestam trabalho pessoal em proveito e sob a direcdo de empregador”.”

O contrato de trabalho para Délio Maranhao € “o negdcio juridico pelo qual uma
pessoa fisica (empregado) se obriga, mediante o pagamento de uma contraprestacdo
(salério), a prestar trabalho ndo eventual em proveito de outra pessoa, fisica ou juridica

(empregador), a quem fica juridicamente subordinada”.”*

Dos conceitos acima destacados, além da prestagdo dos servigos propriamente dita,
de sujeicdo do empregado as ordens do empregador, evidenciado pelo estado de

subordinagdo, € elemento comum para todos os autores.

De fato, o conceito contido no artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho’
concede ao empregador a prerrogativa de dirigir a prestacdo pessoal do trabalho. Por sua

vez, a compreensdo do conceito de empregado extraida da reda¢do do artigo 3° da

?CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1993. v. 1, p. 123.

73GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987. p. 144.

SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicées de direito do trabalho. 21. ed. atualizada por Arnaldo Siissekind e
Jodo de Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTr, 2003, v. 1, p. 241.

> Artigo 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestaciio pessoal de servigos. (...) (grifamos).
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Consolidacdo das Leis do Trabalho’® aponta a dependéncia como o elemento mais

importante e presente na relacao de emprego.

A concep¢ao de dependéncia ou subordinagdo deve levar em considera¢do dois

importantes aspectos.

O primeiro diz respeito ao tipo de dependéncia estabelecida, pois hd muito tempo
doutrina e jurisprudéncia concebem a subordinagdo juridica como caracteristica da relacao
de emprego, representada pela capacidade do empregador de comandar e determinar a
forma pela qual a atividade serd prestada pelo trabalhador. Nao mais subsiste a ideia de
dependéncia econdmica, técnica ou social como elemento necessario para a caracterizagao

da relacdo de emprego.

O segundo aspecto diz respeito ao objeto da subordinacao. Conforme destaca Arion
Sayao Romita, o objeto do contrato de trabalho ndo € a pessoa do trabalhador, mas sim a
sua atividade. Ou seja, € a atividade oferecida que estd subordinada ao empregador e ndo o

trabalhador em si.”’

Em razdo de tal concepcao, Arion Sayon Romita define subordinacdo como sendo a
“integracao da atividade do trabalhador na organiza¢do da empresa mediante um vinculo
contratualmente estabelecido, em virtude do qual o empregado aceita a determinacgdo, pelo

empregador, das modalidades de prestagdo de trabalho™.”®

Otavio Pinto e Silva, ao analisar o conceito de subordinacdo de Arion Sayao
Romita, destaca que o objeto do contrato de trabalho é atividade do trabalhador, e ndo o
préprio empregado. Adicionalmente, esclarece que o elo que estabelece o relacionamento
entre empregado e empregador € a atividade em si, que se exterioriza na relagdo de
emprego. Nas palavras do autor “por ser credor de trabalho, o empregador tem a faculdade
de intervir na atividade do empregado. A relacio de trabalho envolve obrigacao
patrimonial de prestacdo pessoal. A relacdo imediata € com o trabalho, mas hd relacdo

mediata com a pessoa do trabalhador”.”

Paulo Eduardo Vieira de Oliveira pondera que apesar de existir uma relagdo pessoal

z

entre empregado e empregador, é a atividade e ndo a pessoa que € objeto da relacdo

"®Artigo 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio. (...) (grifamos)

""ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. Sio Paulo: LTr, 2005. p. 187.

"®Id. A subordinagdo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 82.

SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2004. p. 17.
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juridica estabelecida entre as partes, sendo que colocar-se “sob ordens” implica o dever de

e A .80
obedecer, mas obediéncia ndo significa subserviéncia.

A subordina¢do nao € um status do trabalhador, pois quem estd sob o poder do
empregador € a atividade; tampouco ¢ uma manifestacdo de vinculo de hierarquia, visto
que neste tipo de relacionamento nao ha possibilidade de rompimento, o que ndo acontece
na relacio de emprego. O empregado, como pessoa, ndo estd submisso ou sujeito

pessoalmente ao empregador.®'

Neste mesmo sentido, mas sob outra perspectiva, Octavio Bueno Magano esclarece

que

a situacdo de subordinacdo em que se encontra o trabalhador ndo é
permanente, como a do filho em relagdo a familia ou do cidaddo, no que
concerne ao Estado, mas meramente acidental. A concepcdo de
subordinagdo estd ligada a idéia de empresa, como organizacdo semi-
publica, destinada a desenvolver as atividades econdmicas do Estado e
servir de instrumento a aquisicdo do status de homo faber. A deiscéncia
do corporativismo tornou também anacronica a concepg¢do referida,
Melhor se explica a subordinagdo, ndo como qualidade inerente ao
trabalhador inserido na empresa, mas como mera posi¢io ou situacdo de
fato decorrente da celebracio do contrato de trabalho.*

Concordamos com o0s quatro autores acima citados, por entender que a
subordinagdo da atividade, ou da forma como o servigo serd prestado, ndo se confunde com

a colocagdo da totalidade da pessoa a disposi¢do do empregador.

Ocorre que, por ndo ser possivel dissociar a figura da atividade exercida da pessoa
do proprio trabalhador, tal peculiaridade deve ser considerada na compreensdo da
subordinagdo, pois ao emanar ordens no dia a dia, o empregador deve ter em mente o ténue
limite entre a atividade que é colocada a sua disposi¢do e a figura do empregado que, por

ndo ser mercadoria, ndo pode ser utilizada ao seu bel prazer.

Da subordinagdo decorrem direitos e deveres para empregado e empregador.
Segundo Délio Maranhdo, seja qual for a forma de trabalho subordinado, o empregador

terd o direito de organizar e comandar as condi¢des e a aplicacdo concreta da forma de

8OOLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. op. cit., p. 151.
SISILVA, Otavio Pinto e. op. cit., p. 17-18.
82MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 195.
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trabalho do empregado; de controlar o cumprimento da prestacdo do servigo; e de aplicar

medidas disciplinares na hipétese de inadimplemento de qualquer obrigacio contratual.*®

A subordinacdo estd diretamente relacionada ao poder diretivo, sendo que estes nao
existem isoladamente. Na relacdo de emprego, a subordinacdo ¢ um lado da moeda, sendo
que o poder de direcdo € o outro, de modo que, sendo o empregado um trabalhador

subordinado, esta sujeito ao poder diretivo do empregador.84

O exercicio do poder diretivo nao admite a supremacia de um sujeito da relacao
juridica sobre outro, visto que, conforme destacado, o que o empregador dirige é a
prestacdo pessoal dos servicos (atividade) e ndo a pessoa, sendo que o poder de direcdo é
exercido em favor da organizagdo do trabalho e ndo do atendimento egoistico do seu
empregador ou preposto. Nao hd, portanto, ilimitada sujeicdo da pessoa do empregado,

com o dominio do seu corpo e alma tal qual ocorria no regime escravocrata ou servil.*

Virios sdo os termos utilizados para definir o poder reconhecido pela ordem
juridica ao empregador sobre a atividade do empregado em razdo do estado de
subordinag¢do decorrente do contrato de trabalho. Parte da doutrina refere-se a poder
diretivo™®, outra parte utiliza do termo poder de direcdo®’, poder empregaticio™, poder

. . . . . . ~ 0
hleraurqmco89 ou direito de direcdo geral9 .

Para a finalidade da presente dissertacdo, utilizaremos a expressao poder diretivo.

$SUSSEKIND, Arnaldo et al. op. cit., v. 1, p. 243.

84NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 21. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr,
1994. p. 184.

$OLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano de et al. Vida privada do empregado: revistas intimas, boa aparéncia
e estética. Aldacy Rachid Coutinho (orientador). Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional,
Curitiba, v. 4, p. 145-174, 2003.

%SANSEVERINO, Luisa Riva. Curso de direito do trabalho. Tradugio de Elson Gottschalk. Sdo Paulo: LTr,
1976. p. 206; CESARINO Jf]NIOR, Antdnio Ferreira. op. cit., v. 1, p. 132; OLIVEIRA, Paulo Eduardo
Vieira de. O dano pessoal no direito do trabalho, cit., p. 153.

87NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 21. ed. rev. e atual, cit., p. 184;
MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 223; PINTO, José
Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho: no¢des fundamentais de direito individual do
trabalho, sujeitos e institutos do direito individual. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 238.

$DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 628.

¥BARROS, Alice Monteiro de. Poder hierdrquico do empregador. Poder diretivo. In: (Coord.) Curso
de direito do trabalho: estudos em memdria de Célio Goyatd. 2" ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
1994. p. 544; MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho. 4 ed. Sdo Paulo: LTr, 1993. v. 2.

“GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 80.
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2.2. O poder diretivo — origem, natureza juridica e conceito

Superado o conceito de contrato de trabalho e de subordinag¢do, cumpre-nos
apresentar a definicdo do poder diretivo, pois do seu exercicio, em contraposi¢ao ao direito
de privacidade do empregado, é que chegaremos as conclusdes pretendidas no presente
trabalho. O estudo do poder diretivo é fundamental, pois quando tratamos de concretizagdao
ou limitagdo da privacidade do trabalhador, é necessario tratar do exercicio do poder

diretivo, sua origem, natureza juridica e conceito, o que passamos a fazer a seguir.

2.2.1. Origem

Discute-se na doutrina qual a origem ou fonte do poder diretivo, sendo que existem

quatro principais teorias desenvolvidas a respeito.

De acordo com a teoria da propriedade privada, o poder de direcdo tem a sua
origem no exercicio do direito de propriedade do empregador. E também conhecida como
teoria senhorial. O empregador, por ser o detentor dos meios de producdo e titular do
empreendimento empresarial, tem o poder de organizar, disciplinar e controlar o trabalho
do empregado. Ou seja, o empregador comanda e direciona a empresa e a prestacdo do
trabalho porque é dono. Parte-se do pressuposto de que quem detém a propriedade possui o

direito exclusivo de usa-la e dela desfrutar.

A corrente que defendia a teoria da propriedade privada predominou nos
primérdios do direito do trabalho, reconhecendo um poder quase despético do proprietdrio

. . ~ 91
do empreendimento para gerir a produgao.9

A doutrina atual critica fortemente essa teoria, por representar uma concepgao
liberal extremada e ultrapassada. A uma, porque ignora que o conceito de propriedade nao
permaneceu o mesmo em todos os momentos da histdria, sendo que o moderno conceito de
propriedade estd atrelado a realizacdo das necessidades humanas, de forma a exercer a sua
funcdo social. A duas, por ndo conseguir absorver a diferencga essencial entre as relacdes de
producdo escravagista e servis das relagdes calcadas no trabalho livre da sociedade

capitalista industrial moderna. A trés, porque, conforme destaca Octavio Bueno Magano,

*'DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sio Paulo: LTr, 1996. p. 165.
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nem sempre a propriedade constitui fundamento do poder diretivo, como o exemplo da
empresa que se encontra submetida ao controle minoritdrio ou gerencial na qual o

verdadeiro poder diretivo decorre do controle e ndo da propriedade.’?

A teoria institucional concebe a empresa como uma instituicdo, onde a disciplina
do trabalho desenvolvido ndo deriva do contrato, mas de sua organizagdo interna. Ou seja,
a empresa €é considerada como uma instituicio onde os empregados se inserem de forma

organizada e hierarquizada.

José Luiz de Mesquita sustenta que o poder direito como instituicdo decorre do
interesse social da empresa que, para realizar-se, exige perfeita disciplina profissional do
trabalho fornecido com a colaboracdo dos trabalhadores com o objetivo de atingir um bem

socioecondmico comum.”’

Octavio Bueno Magano defende em parte a teoria institucional, sustentando que o
vinculo que naturalmente decorre da no¢do de instituicdo é o de colaboracido, na medida
em que empregador e trabalhadores buscam a realizacdo de um objetivo comum. No
entanto, sustenta que a teoria institucional deve ser concebida em conjunto com a teoria
contratual, pois a afirmagdo da existéncia de colabora¢do nao exclui, necessariamente, a

oposi¢do de interesses, propria do contrato de trabalho.”

A doutrina atual critica, em sua maioria, a teoria institucional. Alice Monteiro de
Barros, por exemplo, afirma que essa teoria, que possui um cardter mais politico e social
do que juridico, estd em franco declinio.” Por sua vez, José Martins Catharino entende que
a teoria institucional envolve uma aparente generosidade que ndo representa a realidade
social, tendo em vista que a empresa capitalista ndo € uma comunidade, ndo buscando um

. 6
bem comum sobreposto aos interesses do empregador e dos empregados.9

A terceira teoria, denominada teoria contratual, sustenta que o poder diretivo estéd
fundamentado no contrato de trabalho, representado através do acordo de vontades entre

empregado e empregador em torno do qual se desenvolvem todas as relagdes entre ambos.

O contratualismo divide-se em duas fases: a classica e a moderna. A classica tenta

justificar o contrato de trabalho através dos mesmos tipos contratuais previstos pelo direito

92MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa, cit., p. 69.

“MESQUITA, Luiz José de. Direito disciplinar do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1991. p. 63-64.

94MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa, cit., p. 56.

“BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2005. p. 553.

CATHARINO, José Martins. O poder disciplinar do empregador e o principio da ampla defesa. Repertério
1OB de Jurisprudéncia, Rio de Janeiro, n. 24, 2. quinz. dez. 1993.
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civil, a saber: o arrendamento, sendo a for¢a de trabalho arrendada pelo capital; a compra e
venda, onde o empregado € visto como alguém que vende o seu trabalho por um preco
pago pelo empregador, que € o saldrio; a sociedade, onde hd uma combinacdo de esforcos
em prol de um objetivo comum que € a producdo; e o mandato, sendo o empregado o
mandatdrio do empregador. A moderna sustenta que a natureza contratual sofre grande
interferéncia estatal, de modo que as leis trabalhistas inserem-se automaticamente no
contrato, restringindo a autonomia da vontade das partes. Para alguns é uma figura
especifica, para outros, como Orlando Gomes, ¢ um contrato de adesdo, no qual, ao ser
admitido, o empregado adere as cldusulas determinadas pelo empregador sem a

possibilidade de discuti-las.”’
A teoria contratual moderna € acolhida pela maior parte da doutrina.

Como exemplo, citamos Orlando Gomes e Elson Gottschalk que entendem,
conforme visto acima, que a relacio de emprego encontra sua causa determinante no
acordo de vontade das pau’tes.98 Paulo Eduardo Vieira de Oliveira, ao definir o conceito de
subordinagdo, faz referéncia ao contrato de trabalho como a sua origem, adotando,
consequentemente, a teoria contratual como fonte do poder diretivo.” Alice Monteiro de
Barros também entende ser essa teoria a mais consistente para fundamentar a existéncia
dos poderes do empregador no contrato de trabalho, pois é consequéncia imediata do ajuste

101 4

pactuado entre empregado e ernpregaldor.100 Gustavo Filipe Barbosa Garcia™™ € mais um

adepto da teoria contratualista, por entender que estd fundamentada na ordem juridica.

Amauri Mascaro Nascimento acrescenta uma quarta teoria, a do interesse, segundo
a qual o poder de direcdao decorre do interesse do empregador em organizar, controlar e
disciplinar o trabalho que remunera, destinado aos fins propostos pelo seu

empreendimento.'*

Filiamo-nos a teoria contratualista, por entender que o contrato de trabalho, como
acordo de vontades que €, d4 origem ao poder diretivo, sendo através do qual nasce a
relacdo juridica de trabalho, no qual a subordinacio — e, consequentemente, o poder

diretivo — € essencial para a sua existéncia. Quando estabelece o contrato de trabalho — de

“’NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 1989. p. 136.

%GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op. cit., p. 144.

990LIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. op. cit., p. 86.

'BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, cit., p. 553.

""'GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo:
Método, 2008. p. 299.

IOZNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 21. ed. rev. e atual., cit., p. 185.
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forma ticita ou expressa —, o empregado conscientemente sujeita-se a se colocar sob o

poder diretivo do empregador.

Quanto ao acordo de vontade no ajuste contratual, cumpre destacar que ainda que
ndo se possa falar em livre vontade do empregado, posto que se trata de contrato de adesao,
ha, efetivamente, uma declaracdo de vontade por parte do trabalhador para a formagdo do
vinculo empregaticio, sendo desta manifestacdo de vontade que decorre o poder diretivo.
Nesse sentido, concordamos com a posicdo de Oris de Oliveira de que ‘“a adesdao
consciente do empregado se impde a partir do momento do surgimento da relacdo de
emprego, por mais condicionada que seja pelas forcas de producdo, por injunc¢des do

mercado de trabalho”.'*

2.2.2. Natureza juridica

A natureza juridica do poder diretivo € explicada por trés vertentes da doutrina.

A primeira corrente define a natureza juridica como um direito potestativo, ou seja,
um direito-poder, exercido de forma unilateral, cuja destinacdo é influir sobre a relacdo
juridica existente, determinando o conteddo das prestacdes das partes. Trata-se de uma
prerrogativa do titular, que poderd utiliza-la como e quando lhe bem prouver, produzindo
efeitos imediados. Manuel Alonso Olea € um dos representantes desta corrente,
sustentando que “o poder de dire¢do é a faculdade, ou direito potestativo, conferido ao
empresario pelo contrato de trabalho, de dar ordens sobre o modo, o tempo e o lugar de

execugdo do trabalho”.'®

Amauri Mascaro Nascimento critica esta teoria, sob o fundamento de ndo ser

possivel aplicd-la em razdo da amplitude dos poderes que se confere ao empregador.'®’

A segunda corrente consiste na consideracdo do poder diretivo como direito
subjetivo do empregador em face do empregado. Trata-se, portanto, de um poder conferido
a vontade do titular para concretizar os seus interesses de acordo com a ordem juridica,
sendo que a atuacdo do titular fica restrita as normas legais ou contratuais pré-existentes.

H4, no caso, vontade do empregado de dar cumprimento a obrigagdo — em razdo dos

'OLIVEIRA, Oris. A pessoalidade no contrato individual de trabalho. Revista Legislacdo do Trabalho e
Previdéncia Social, Sao Paulo, v. 38, n. 2, p. 118-122, fev. 1974.

14ALONSO OLEA, Manuel. Derecho del trabajo. Madrid: Universidad de Madrid, 1980. p. 246.

IOSNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 21. ed. rev. e atual., cit., p. 185.
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servicos contratados — realizando a prestacdo em favor do empregado, sempre que de

acordo com a ordem juridica.

Roberto Vieira de Almeida Rezende critica essa concep¢do, por ndo conseguir
afastar o cardter assimétrico da relacdo de emprego, também ndo conseguindo abarcar as
novas realidades sociais onde o poder diretivo é exercido de forma mais equanime, como

no caso da participagdo dos trabalhadores na empresal.106

A terceira corrente confere ao poder de direcao natureza de direito-fungdo, que € a
imposicao do exercicio de uma fungdo pela norma juridica a alguém, com o que o titular
do direito passa a ter obrigalg;ées.107 E um poder atribuido ao titular para tutelar interesse
alheio e ndo interesse proprio, implicando a existéncia de obrigagdes para o proprio titular.
Nesta defini¢ao, a participacdo do empregado nas decisdes da empresa aumenta, limitando-
se a amplitude do poder patronal de direcdo, a ponto de se transformar em conjunto de

deveres do empregador para com os seus empregados.

Octavio Bueno Magano entende que a concepc¢ao do poder diretivo como direito
potestativo se justifica sob uma perspectiva egoista do empregador de gerir a empresa em
seu beneficio exclusivo. No entanto, em razdo das limitagcdes que o préprio poder diretivo
sofreu e em diante do fato de a empresa ter se tornado um centro de convergéncia de
interesses (do préprio empresario, dos administradores, da coletividade, dos trabalhadores),
hoje ele nao pode ser concebido como direito potestativo, mas sim como direito-funcdo,
pois é exercido pelo empregador ndo no seu interesse exclusivo, mas tendo em vista
também o interesse da comunidade de empregados. De qualquer forma, o autor ressalva
que “por mais que se assinale o divorcio entre o interesse do empresdrio € o da empresa,
decorrente da transformac¢do da dltima num centro de convergéncia de maltiplos interesses,

o exercicio do poder diretivo, concebido como direito-func@o, constitui sempre uma

prerrogativa do empregador.'®

Segundo Alice Monteiro de Barros, a teoria que defende a natureza de direito-
funcdo do poder de direcdo estd “em consonancia com a funcdo social do contrato,
reconhecida pelo artigo 421 do Coédigo Civil de 2002, aplicdvel subsidiariamente ao

Direito do Trabalho por for¢a do art. 8° da CLT”. Entende, ainda, que a fungdo social

I%REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. Delineamento constitucional do poder diretivo. 2004. Tese
(Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2004, p. 28.

1°7NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 21. ed. rev. e atual., cit., p. 185.

logMAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa, cit., p. 29-30 e 65.
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mitiga o principio da autonomia contratual, € conclui que em razdo de o poder diretivo

< . o< 10
emanar do contrato, esse devera ser exercido com restrigcoes. o

Mauricio Godinho Delgado critica as concepgdes classicas apontadas acima,
propondo uma nova concepcao da natureza juridica do poder diretivo como sendo uma
relacdo juridica contratual complexa. Para o autor, o poder de direcdo seria “uma relacio
juridica contratual complexa, plastica e de assimetria varidvel entre empregador e
empregado, considerados em sua projecdo individual e coletiva, mediante a qual se

prevéem, alcancam ou sancionam condutas no plano do estabelecimento e da empresa”. ''°

Acolhemos a posicdo adotada por Mauricio Godinho Delgado, por entender que o
direito potestativo, o direito subjetivo, tampouco o direito-fun¢do, justificam de forma
satisfatoria a natureza juridica do poder diretivo, visto que consideram concepgdes
histéricas da relacdo de emprego que atualmente nao mais se aplicam. Entendemos que o
poder de dire¢do, compreendido como uma relagdo juridica contratual complexa, além de
confirmar a origem contratual desse poder, abrange tanto as relacdes mais assimétricas e
rigidas da relagdo de emprego, quanto as situagdes mais democraticas e igualitdrias que se

construiram em algumas organizacdes empresariais.

2.2.3. Conceito

A origem etimoldgica do vocdbulo “poder” decorre do latim “potere”, da raiz
“poti”, que significa “senhor de”, chefe de um grupo.''' Est4, portanto, intimamente ligado
a ideia de posse, obediéncia e relagdo de autoridade entre pessoas de diferentes graus em
uma escala hierdrquica. Octdvio Bueno Magano, apesar de constatar que, de uma
verificacdo sumadria sobre o significado de poder decorre a ideia de posse, forga, vontade,
obediéncia e influéncia, afasta estes conceitos iniciais para definir poder como “relacao

) ~ 5 112
humana manifestada em conduta de adesio”.

Apesar de, em uma primeira aproximacdo com a matéria, poder-se afirmar que o
poder diretivo constitui uma das ramificacdes de poder lato sensu, entendemos este poder

como capacidade da pessoa, no sentido de ser a extensdo dada aos poderes de acdo do

'BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, cit., p. 554.

"’DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, cit., p. 656-657.

l“TORRINHA, Francisco. Diciondrio latino portugués. 7. ed. Porto: Graficos Reunidos, 1999. p. 667.
HZMAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa, cit., p. 5.
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individuo reconhecido pela ordem juridica como a aptiddao para contrair direitos e exercer

. ~ 113
obrigacoes.

A Consolidacao das Leis do Trabalho nao trata de forma especifica do poder
diretivo do empregador, sendo que o seu conceito deve ser extraido da definicdo de

empregador contida no seu artigo 2°, conforme mencionado anteriormente.

Diante da auséncia de defini¢do legal, cumpre-nos verificar o conceito de poder
diretivo para a doutrina, cabendo registrar que em razdo das diversas concepgdes sobre

origem e natureza juridica, ndo hd um consenso sobre a sua definicdo juridica.

Manuel Alonso Olea considera que o poder diretivo constitui uma faculdade ou
direito potestativo que € conferido ao empregador pelo contrato de trabalho, que pode dar

ordens sobre o modo, o tempo e o lugar da execugdo do trabalho.'™

Poder diretivo para Luiz José de Mesquita é “a faculdade em virtude da qual o
sujeito ativo, o empreendedor, exerce o direito-funcdo de ditar ordens ao sujeito passivo, o
empregado, segundo o interesse social da empresa, para que haja uma perfeita organizacao

profissional e ordem no servico”.'"?

Amauri Mascaro Nascimento define poder de direcdo como “a faculdade atribuida
ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em decorréncia do

- 116
contrato de trabalho, deve ser exercida”

No conceito de Luisa Riva Sanseverino, poder diretivo “consiste na faculdade, para
o empregador, de determinar as regras de cardter predominantemente técnico-

organizativas, que o trabalhador deve observar no cumprimento da prestacdo™"”.

Para Octavio Bueno Magano, trata-se de uma capacidade, oriunda do direito
subjetivo do empresdrio, ou entdo da organizacdo empresarial, para determinar a estrutura
técnica e econdmica da empresa e dar conteido concreto a atividade do empregado,

visando a realizacdo das finalidades da empresa.''®

Paulo Eduardo Vieira de Oliveira inspira-se no conceito de Magano, ampliando a

sua aplicacdo para todas as relacdes de trabalho, definindo poder diretivo como sendo “‘a

”3MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa, cit., p. 29.

"“ALONSO OLEA, Manuel. op. cit., p. 262.

"SMESQUITA, Luiz José de. op. cit., p. 65.

IIGNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 21. ed. rev. e atual., cit., p. 184.
""SANSEVERINO, Luisa Riva. op. cit., p. 207.

”8MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa, cit., p. 94.
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capacidade de determinar a estrutura técnica, econdmica e administrativa da empresa, em

funcdo dos objetivos propostos”.119

Mauricio Godinho Delgado utiliza o termo poder empregaticio, € o conceitua como
“o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente
concentradas na figura do empregador, para exercicio no contexto da relacdo de

emprego.”lzo

Para Sandra Lia Simén, o “poder de direcdo é a prerrogativa que o empregador
possui de determinar a forma pela qual ocorrerd a prestacdo de servicos, por parte do

empregado”. 121

Gustavo Filipe Barbosa Garcia entende o poder diretivo como sendo aquele que
autoriza o empregador a organizar, controlar e disciplinar a prestacao de servico do

empregado que ocorre de forma subordinada.'?

De posse dos conceitos apresentados pela doutrina, € possivel afirmar que poder
diretivo € uma capacidade do empregador, decorrente do contrato de trabalho, de organizar
a estrutura empresarial e, por consequéncia, determinar a forma pela qual o servi¢o sera
prestado pelo trabalhador. O titular do poder diretivo é o empregador, que o exerce

diretamente ou por intermédio de prepostos, a quem delega em parte este poder.

2.3. Fundamento legal e constitucional do poder diretivo

Conforme visto acima, apesar de inexistir um conceito expresso sobre poder
diretivo na legislagdo, podemos afirmar, partindo da sua origem na teoria contratual, que o
seu fundamento legal pode ser extraido da redagdo do artigo 442 da Consolidacao das Leis
do Trabalho, que define o conceito de contrato de trabalho e, principalmente, dos artigos 2°
e 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho, os quais concedem ao empregador a
prerrogativa de dirigir a prestacdo pessoal do trabalho e estabelecem a subordinagdo

juridica da atividade do empregado.

llgOLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. op. cit., p. 155.

’DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, cit., p. 628-629.
IZISIMC)N, Sandra Lia. op. cit., p. 105.

'"2GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. op. cit., p. 298.
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No ambito constitucional, em razdo de o empregador desenvolver uma atividade
econOmica em cardter privado, detendo os meios de producdo e assumindo os riscos do
negocio, ainda que ndo se adote a teoria da propriedade privada como fonte do poder
diretivo'>, ndo hd como negar que as normas fundamentais e os principios garantidores da
livre iniciativa econOmica, da liberdade de organizacdo e do direito de propriedade
justificam, no ambito constitucional, a prerrogativa do empregador de dirigir a forca de

trabalho do empregado.

A elevacdo da livre iniciativa como um dos fundamentos da Reptblica (inciso IV
do artigo 1°'** e como um dos principios da ordem econdmica (caput do artigo 170'%) —
somando a este principio a propriedade privada dos meios de producdo, dotada de uma
funcdo social e articulada com a valorizacdo do trabalho humano — indica a inten¢do do
constituinte em colocar a empresa como o centro da atividade econdmica. A atividade

empresarial exerce, portanto, papel fundamental na ordem econémica.

A livre iniciativa deve ser vista como liberdade de empresa, porquanto a
Constitui¢do garante o livre acesso ao mercado e o livre exercicio das atividades
empresariais, acarretando, portanto, na liberdade de criacdo, desenvolvimento, organizacao
e direcdo da entidade produtiva. O poder diretivo, nesse contexto, apresenta-se como uma
concretizagdo da liberdade de iniciativa econdmica no ambito do direito do trabalho, por
desempenhar um papel decisivo na conducao interna do empreendimento empresariall.126 A
livre iniciativa delineia o exercicio do poder diretivo, sendo um dos fundamentos

constitucionais do poder empresarial na relagcdo de emprego.

A concep¢do da livre iniciativa, conforme destaca Roberto Vieira de Almeida
Rezende, alicercado no posicionamento de Eros Roberto Grau, “ao ser enunciada pelo art.

1°, inciso IV do texto constitucional como um dos alicerces da Repiiblica, o foi no sentido

BConforme esclarecido no item que discorre sobre a origem do poder diretivo, vérias sdo as teorias que o
justificam, sendo que a teoria da propriedade privada € a que sofre mais criticas da doutrina.

"Art. 1°. A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...)

'Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...)

II - propriedade privada;

IIT - fung@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia; (...)

VIII - busca do pleno emprego; (...)

Parigrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizag@o de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

126REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 128-129.
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de ser destacado seu valor social. Portanto, ndo mais se reveste a livre iniciativa como
expressdo do individualismo, devendo ser tomada no que produz de socialmente

valioso.”'?’

No mesmo sentido, o artigo 170 da Constitui¢do impde que a livre iniciativa deve
assegurar a vida digna, buscando a justica social, sendo a valoriza¢ao do trabalho humano
essencial para a consecucdo deste objetivo. Em razdo de tal aspecto, apesar de a livre
iniciativa legitimar, no plano constitucional, o exercicio do poder de direcdo, também atua
como limitag¢do para a sua atuagao, visto que sempre devera ser exercida para a valorizacao

do trabalho e, por via de consequéncia, do trabalhador. 128

O poder diretivo, portanto, ndo poderd ser exercido visando atender ao interesse
unico do empregador, pois a sua atividade economica deverd produzir um resultado

socialmente valioso (vida digna e justica social).'*’

No que diz respeito ao direito de propriedade, embora este ndo seja um fundamento
imediato do poder diretivo, constitui um fundamento secundério e influenciador do seu
exercicio.

A Constituicio Federal concebe nos incisos XXII e XXIII do seu artigo 5°*° o

direito de propriedade e sua funcdo social como garantias fundamentais. Por sua vez, a
propriedade privada e a respectiva fun¢do social constituem um dos principios da ordem

econOmica, conforme disposto no artigo 170 da Constituicao Federal.

A atual concepcdo da protecdo constitucional do direito de propriedade é ampla e
abarca todos os meios de producdo pertencentes ao empregador e que se materializam na
empresa, no estabelecimento, no imével onde se localiza o empreendimento, nos bens que
compdem esse estabelecimento (tais como maquindrio, mobilidrio), no modo de producao,

nas invencdes, nas estratégias de atuaco no mercado, no produto, etc.'”!

Roberto Vieira de Almeida Rezende utiliza os ensinamentos de Umberto

Romagnoli para sustentar que a propriedade privada autoriza, ainda que indiretamente, o

'Y’REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 130.

'[d. Ibid., p. 131-133.

"’1d., loc. cit.

0Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
XXII - € garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social; (...)

13ISIMC)N, Sandra Lia. op. cit., p. 116-117.
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controle das modalidades concretas do trabalho desenvolvido pelos produtores imediatos,
ou seja, os trabalhadores e a orientacdo da atividade produtiva. A garantia da propriedade
privada também justifica a adog¢do de agdes patronais para a defesa de seu proprio

patrimonio no curso da relacio de emprego.'*?

O direito de propriedade sofre limitacdes, como qualquer direito, ainda que
integrante das garantias fundamentais. Estas limitacdes advém da prépria Constituicdo ou
da legislacdo ordindria. No ambito constitucional, a fun¢do social € o principal fator
limitador a propriedade, pois esta tltima somente terd prote¢ao constitucional nas hipéteses
em que atender a sua funcdo social. Trata-se de uma limitacdo de ordem interna, inerente

A 133
ao proéprio direito.

Segundo José Afonso da Silva, nao ha como escapar ao sentido de que s garante o

direito da propriedade que atenda sua funcdo social'**. Para o autor

isso tem importancia, porque, embora prevista entre os direitos
individuais, ela ndo mais podera ser considerada puro direito individual,
relativizando-se seu conceito e significado, especialmente porque os
principios da ordem econdmica sdo preordenados a vista da realizacdo de
seu fim: assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social."”

Luisa Riva Sanseverino, em obra traduzida no Brasil em 1903, ja destacava a
importancia do artigo 41 da Constitui¢do italiana no sentido de condicionar a liberdade da

iniciativa econdmica privada ao respeito da seguranca, liberdade e dignidade humana.'*°

O direito de propriedade, portanto, deve compatibilizar-se com a sua funcao social,
devendo haver uma perfeita sintonia entre a frui¢do individual do bem e o alcance da sua

funcdo social."’

Ingo Wolfgang Sarlet vai além e concebe o direito de propriedade — inclusive e
especialmente em razdo do seu conteido social consagrado na Constituicio — como

dimensao inerente a dignidade da pessoa, considerando que a falta de um espaco digno

mREZENDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 204.
133SIMC)N, Sandra Lia. op. cit., p. 114.

134SILVA, José Afonso da.op. cit., p. 244.

314, Tbid., p. 245.

B°SANSEVERINO, Luisa Riva. op. cit., p. 251.
TBASTOS, Celso Ribeiro. op. cit., p. 210.
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para o exercicio da atividade profissional, em muitos casos, compromete seriamente 0S

L : o 13
pressupostos basicos para uma vida com dignidade.'*®

Diante das limitagdes estabelecidas pela propria Constituicdo, temos que o
exercicio do poder diretivo fundamentado na livre iniciativa e no direito de propriedade
sempre devera buscar a valorizacdo do trabalho humano de forma a produzir vida digna e

justica social.

2.4. Exteriorizacao ou dimensoes do poder diretivo

O poder diretivo € exteriorizado pelo empregador sob trés aspectos, a saber: poder
de organizagdo, poder de controle ou fiscalizacdo e poder disciplinar. Esta divisdao é
utilizada, dentre outros, por Amauri Mascaro Nascimento,139 Nei Frederico Cano Martins e

140
d,

Marcelo José Ladeira Maua Alice Monteiro de Barros'*! e Paulo Eduardo Vieira de

Oliveira'¥.

O poder de organizacdo se traduz no direito do empregador em determinar a
organizacdo dos meios de producido, fixando a forma como o trabalho serd prestado pelos
empregados, distribuindo tarefas, definindo horério e local de trabalho, etc. Este poder
consiste na capacidade de o empresario determinar a estrutura técnica e econdmica da

. L. f s o I 143
empresa, bem como definir a estratégia necessdria a realizacdo dos objetivos desta.

Em razao de o empregador deter os meios de producdo e, principalmente, assumir
os riscos do negdcio, nada mais natural que lhe seja autorizado determinar a forma como o

negdcio serd desenvolvido.

O poder de organizacdo, também conhecido como poder diretivo propriamente dito
ou poder de direcdo stricto sensu, decorre da obrigagdo do empresario de organizar o
capital e o trabalho, fatores necessarios para a producdo de bens e para a prestagdo de
servicos. Este poder, nas palavras de Godinho Delgado € “o conjunto de prerrogativas

tendencialmente concentradas no empregador dirigidas a organizacio da estrutura e espago

PSSARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 97.

139NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 21. ed. rev. e atual., cit., p. 185-189.

“MARTINS, Nei Frederico Cano; MAUAD, Marcelo José Ladeira. Licdes de direito individual do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 79.

"IBARROS, Alice Monteiro de. Poder hierdrquico do empregador. Poder diretivo, cit.

mOLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. op. cit., p. 153.

143MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa, cit., p. 99.
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empresariais internos, inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na
empresa, com a especificagdo e orientacdo cotidianas no que tange a prestacdo de

. 144
servigos”.

Do poder de organizacdo decorre a faculdade de o empregador escolher a atividade
a ser desenvolvida, a natureza juridica do empreendimento, a determinagcdo dos cargos e
funcOes necessarias para o desenvolvimento da atividade, o direito de elaborar o
regulamento da empresa, contendo normas especialmente disciplinares a que se sujeitarao

os empregados.'®

O poder de organizacdo justifica-se em razdo do controle juridico que o empregador
possui sobre o conjunto da estrutura empresarial, e da assun¢do dos riscos do negdcio que

desenvolve.

A maioria da doutrina entende que o poder regulamentar nada mais € do que uma
das expressdes do poder de organizacao, visto que no regulamento o empregador define as
regras organizacionais da empresa e as regras gerais de conduta dos empregados. Como
excecdo, Mauricio Godinho Delgado concebe o poder regulamentar como um
desdobramento auténomo do poder diretivo. Para o autor, o poder regulamentar constitui
“o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador dirigidas a
fixagcdo de regras gerais a serem observadas no ambito do estabelecimento e da

empresa’. 146

No nosso entendimento, o poder regulamentar ndo representa uma modalidade
autdbnoma de exteriorizacdo do poder diretivo, mas, sim, um desdobramento do poder de
organizagdo, pois a fixacdo de normas internas do estabelecimento ndo deixa de ser uma

forma de definir e organizar a forma da prestacdo do servico.

O poder de controle autoriza o empregador a fiscalizar a prestacdo dos servicos,
para verificar se o que foi determinado mediante o exercicio do poder de organizacdo esta
sendo cumprido. Também conhecido como poder de fiscalizagcdo, resulta no direito que
tem o empregador de fiscalizar as atividades de seus empregados no ambito da relacdo de

trabalho. Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento “justifica-se, uma vez que sem

"DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, cit., p. 631.
145NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 21. ed. rev. e atual., cit., p. 185-186.
“*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, cit., p. 631-632.
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controle, o empregador ndo pode ter ciéncia de que, em contrapartida ao saldrio que paga,

: 147
vem recebendo os servigos dos empregados’.

O poder de controle é um aspecto instrumental do poder de direcao, pois ndo faria
sentido existir o poder de dar ordens ou instru¢des sem a possibilidade de se conferir se

. ~ 148
essas ordens ou instrucdes foram corretamente acatadas pelos trabalhadores.

Mais do que uma prerrogativa, o poder de controle ou fiscalizacao deve ser também
considerado como uma obrigacdo do empregador. Isso porque, a teor do que determina o
inciso III do artigo 932 do Cédigo Civil'®®, o empregador é responsdvel pela reparacio
civil dos danos decorrentes dos atos praticados por seus empregados, servicais e prepostos
no exercicio das atividades relacionadas ao emprego. Tal responsabilidade (objetiva)
decorre do exercicio do poder diretivo do empregador e do estado de subordinagcdo da
atividade do empregado, sendo, também, justificada pela assunc@o da atividade econdmica
por parte do empresdrio, atraindo para si os riscos do empreendimento. Justifica-se,

também, pela culpa in eligendo ou culpa in vigilando empresarial.

Sobre a responsabilidade objetiva do empregador, Paulo Eduardo Vieira de Oliveira

sustenta que

o fundamento da responsabilidade por fato de terceiro reside na culpa in
eligendo ou na culpa in vigilando, dependendo do caso. Dessa forma,
uma pessoa pratica o dano, e outra por ela responsivel é que tem a
obrigacdo de indenizd-lo, uma vez que ndo exerceu de forma correta o
dever de fiscalizacdo e vigilancia sobre aquelas, invocando-se para tanto,
a presungio jiris tantum de culpa do agente."”

Assim, mais do que poder, o empregador tem o dever de fiscalizar os atos
praticados pelos seus empregados enquanto estes estiverem sob as ordens e sob a
responsabilidade daquele. O dever de fiscaliza¢do visa evitar que o empregado, utilizando
de forma indevida os meios de producdo fornecidos pelo empregador, cause prejuizo a

terceiros, sejam eles integrantes ou alheios a relacao de emprego.

"'NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 21. ed. rev. e atual., cit., p. 187.
“SGOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 320-321.
" Artigo 932 Sdo também responsaveis pela reparacio civil:
(...)
IIT — o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que
lhes competir, ou em razdo dele. (...)
ISOOLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. op. cit., p. 62.
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O poder disciplinar traduz a capacidade do empregador de aplicar sancgdes
disciplinares ao empregado que ndo observou as regras fixadas em lei, em norma coletiva,

no contrato de trabalho ou em regras internas.
Existem duas correntes doutrindrias no que diz respeito ao poder disciplinar.

A primeira nega este poder ao empregador, sob o fundamento de que sendo a
relacdo de emprego um contrato entre dois sujeitos, se um deles pode, o outro também
poderia exercer o mesmo poder. Outro fundamento estd no monopodlio do direito de poder
de punir (poder de policia), que seria privativo do Estado, ndo podendo ser ampliado para a
relac@o entre particulares. Segundo o entendimento ora exposto, somente o poder publico

estaria investido na prerrogativa de punir através de seus 6rgaos.

Por outro lado, hd uma segunda corrente que reconhece que o poder disciplinar do
empregador estd fundamentado nos mesmos argumentos que justificam o poder de direcao:

. . . . . . . 151
a teoria da propriedade privada, a teoria contratual e a teoria institucional. >

Filiamos-nos a segunda corrente e reconhecemos o exercicio do poder disciplinar,
sem confundir essa prerrogativa com o exercicio do poder de policia. O exercicio desse
poder representa uma forma de autotutela privada de cardter ativo, eis que possui uma
funcdo reativa, pois indica a disposicdo do empregador de reagir contra um
descumprimento das ordens dadas ao empregado emanadas da execucdo do proprio

contrato de trabalho.

Alice Monteiro de Barros assevera que a manifestacdo do poder disciplinar é
necessaria, também, em razdo da inaplicabilidade, em certos casos, dos mecanismos
tradicionais de resolucdo do contrato por descumprimento da obrigacdo pela outra parte e
de indenizacdo pelos danos. Muitas vezes, a falta praticada pelo empregado € leve, ndo se
justificando uma reacao extrema, como € a rescisdo do contrato. Por sua vez, a indenizacao
pelos danos revela-se, em geral, iluséria, eis que o empregado, normalmente, nao possui

. A - A . 152
capac1dade econdmica para suportar esse onus € ressarcir o empregador . 5

Cumpre esclarecer que, no exercicio do poder disciplinar, a penalidade limita-se ao

dominio do direito do trabalho, pois nao se confunde com a penalidade na esfera criminal.

As penalidades aplicdveis ao empregado compreendem a adverténcia, suspensao e

despedida por justa causa. A legislacdo limita o exercicio desse poder disciplinar, ndo

ISINASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 21. ed. rev. e atual., cit., p. 188.
2BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, cit., p. 569.
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sendo permitido, como cariter punitivo, a transferéncia, a suspensao disciplinar por mais
de 30 dias, o rebaixamento ou a redugdo salarial, tampouco a cominac¢do de multa, exceto

para os atletas profissionais, por for¢a da Lei n° 9.615, de 1998."*

Ao empregado sempre deverd ser assegurado o direito de defesa na aplicagdo de
sancdes disciplinares por parte do empregador, independente da sua natureza. Caso o
empregado ndo concorde com a penalidade imposta, poderd se recusar a assinar o
documento que formaliza a aplica¢do da penalidade. De igual forma, o trabalhador podera
solicitar a interferéncia do seu sindicato de classe, a fim de evitar condutas abusivas do
empregador na aplicagdo das penalidades. No entanto, na maioria das vezes, 0 que se
observa é que o questionamento das penalidades impostas pelo empregador ao trabalhador

acaba ocorrendo apenas apods a rescis@o do contrato de trabalho, na esfera judicial.

O direito de resisténcia do empregado as ordens, fiscalizagdes e, principalmente,
puni¢des do empregador serd estudado a seguir, quando tratarmos das limitagdes ao poder

diretivo.

2.5. Limitacoes ao poder diretivo

O exercicio do poder diretivo ndo € ilimitado, pois o simples fato de o empregado
estar subordinado juridicamente ao empregador nao confere a este dltimo o direito de

fiscalizar, controlar e disciplinar de forma indiscriminada a prestacdo dos servicos.

O empregado nao € um objeto, uma ‘“coisa” ou uma maquina que vende a sua forca
de trabalho, mas € uma pessoa como qualquer outra, dotada de valores sociais e de
dignidade. E tendo essa premissa como ponto de partida que entendemos que o exercicio
do poder diretivo ndo € ilimitado, sendo que o seu exercicio por parte do empregador deve
ser restrito, principalmente, para o respeito da dignidade do trabalhador. Ou seja, o respeito
a dignidade da pessoa humana do trabalhador é o ponto de partida para o estabelecimento

dos limites basicos do poder diretivo empresarial.

'3No que diz respeito ao atleta profissional, quando ficar impedido de atuar por sua prépria e exclusiva

responsabilidade, o empregado poderd deixar de receber saldrio durante o prazo do impedimento ou do
cumprimento da pena. Quanto a aplicacdo de penalidade pecunidria ao atleta, a pena ndo poderd exceder de
40% do seu saldrio.
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As limitacdes ao poder diretivo sd@o impostas pela necessidade de protecdo do
empregado contra possiveis abusos por parte do empregador, em razdo da posicdo de

desvantagem que o trabalhador ocupa na relagao contratual.
A maioria da doutrina classifica os limites do poder diretivo em externos e internos.

Os limites externos decorrem da ordem juridica geral — Constituicdo Federal ou
outras leis —, das normas coletivas aplicdveis as partes, de decisdes judiciais e de decisdes
administrativas. Paulo Eduardo Vieira de Oliveira também inclui como limite externo a
moral, pois apesar de ndo expresso em lei, o exercicio do poder diretivo devera respeitar a

. . = 154
moral e os bons costumes vigentes na localidade da prestagdo de servigos.

Para Octavio Bueno Magano, os limites externos indicam que o poder diretivo ndo
equivale a qualquer supremacia do empregador sobre o empregado.'” O empregado nio
estd obrigado a cumprir ordens ilicitas, sendo que nesses casos o empregado tem o dever

de desacatar a ordem patronal, sob pena de incorrer em sangdo penal.

No que diz respeito a lei como limite externo, merece destaque, em razdo do objeto
do presente trabalho, a Constituicdo Federal com suas normas e principios constitucionais
e, especialmente, os direitos fundamentais, que ndo cedem inteiramente diante do poder
diretivo do empregador. O direito de personalidade, como espécie de direito fundamental,
atua, portanto, como limitador ao exercicio do poder diretivo patronal. Em especial, a
garantia da privacidade do trabalhador como direito limitador ao poder de direcdo do

empregador serd objeto de andlise mais detalhada nos capitulos 3 e 4 do presente trabalho.

A consagracdo constitucional da valoriza¢do do trabalho humano'® também deve
ser considerada como uma limita¢do ao poder diretivo do empregador, na medida em que

<qe e e . 157
serve de contraponto a livre iniciativa.

O poder diretivo, como expressdo da livre iniciativa, sempre deverd ser exercido
tendo como premissa a valorizacdo do trabalho e, consequentemente, do trabalhador. E

essa valorizacdo se da através do respeito aos direitos fundamentais e sociais do

*OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira de. Aula proferida na disciplina “Direitos da Personalidade e Direito do
Trabalho” na P6s Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de S@o Paulo, Sdo Paulo, 20 set.
2010.

ISSMAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa, cit., p. 229.

'**Existem duas referéncias na Constituicdo a respeito do valor social do trabalho: a primeira no artigo 1°,
inciso IV, que o estabelece como fundamento da Republica; a segunda no caput do artigo 170, que o indica
como um dos principios da ordem econdmica.

157REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 133.
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empregado, que sdo garantias destinadas a promover a concretizacdo da dignidade de

pessoa humana.

Os limites internos sdo aqueles inerentes a prépria relacdo estabelecida entre
empregado e empregador e estdo representados pelo contrato de trabalho, pelo regulamento
interno da empresa e pelos limites criados por 6rgdos de representacdo dos trabalhadores

dentro da empresa (CIPA, comissdo de fébrica, etc.).

O estado de subordinagcdo a que se submete o empregado decorre apenas e tao
somente do contrato de trabalho celebrado com o empregador, ndo competindo a este
determinar ordens, fiscalizar ou punir o empregado por atitudes adotadas fora do ambito
contratual. Assim, o que estd fora dos limites de execu¢@o do préprio contrato de trabalho

ndo interessa ao empregador.

Para Luisa Riva Sanseverino, o poder diretivo deve relacionar-se a prestacdo do
trabalho e a toda circunstincia ligada diretamente a ele. As atividades estranhas ao trabalho
escapam a relacdo de subordinacdo e, consequentemente, nao sao alcangadas pelo poder de

direcdo do empregador. 158

Octavio Bueno Magano acrescenta outro limite interno, que é o préprio exercicio
do poder diretivo. Partindo da premissa que o poder diretivo é um direito-funcdo, o autor
sustenta que o sentido da atuagcdo do poder diretivo deve ser a satisfacdo do interesse nao
do empregador e sim da empresa, considerada como centro de convergéncia de multiplos

interesses, tendo em vista também o interesse da comunidade de empregados.'”

Adicionalmente aos limites destacados pelos doutrinadores acima, apontamos o0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade como limitadores do poder de dire¢ao,

em especial no que diz respeito ao poder de controle e punic¢ao.

Apesar do seu conceito genérico, a razoabilidade atua como limite a certas
faculdades que, caso exercidas de forma abusiva, poderdo ser consideradas arbitrarias. Por
ser genérica, a razoabilidade deixa ao empregador uma margem de discricionariedade, ndo
possibilitando a arbitrariedade, impedindo que certos direitos, como o da intimidade do
trabalhador, sejam violados.'® A proporcionalidade, por sua vez, garantird que os atos
praticados pelo empregador para controle e disciplina ndo serdo desproporcionais as

situagdes a que se pretende atingir. Essa concepcdo é mais visivel quando tratamos de

S ANSEVERINO, Luisa Riva. op. cit., p. 209.
159MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo da empresa, cit., p. 30 e 229.
16OOLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. O dano pessoal no direito do trabalho, cit., p. 153.
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punic¢do, visto que a aplicacdo da pena nunca poderd ser superior a gravidade da falta grave

praticada.

Por fim, o poder diretivo € limitado pelas obrigagdes impostas ao empregador, seja

por leis ou principios, em especial o dever de protecao, de lealdade e de informacao.

O dever de protecdo obriga o empregador a estabelecer condutas para a protecdao
fisica e moral de seus empregados, visto que é sua responsabilidade zelar pela integridade
do trabalhador enquanto ele estiver sob as suas ordens. O empregador é responsavel por
garantir um meio ambiente do trabalho adequado e seguro, sendo este um dos mais

importantes e fundamentais direitos do cidaddo trabalhador.'®"

Do dever de lealdade decorre o dever de agir com boa-fé. A boa-fé, como obrigacao
decorrente do contrato de trabalho, igualmente atua como limitadora do exercicio do poder

z

diretivo, até porque a execucdo contratual de boa-fé € um principio que se extrai da

redacdo do artigo 422 do Cdédigo Civil.'®

O principio da boa-fé tem um sentido muito especial na execugdo do contrato de
trabalho, em razdo do componente pessoal existente neste negdcio juridico. Isso porque o
contrato de trabalho ndo gera direitos e obrigagdes de cunho exclusivamente patrimonial,
criando, também, vinculos pessoais. O contrato de trabalho entre as partes estabelece uma
relacdo estivel e continuada que exige confianca reciproca em miltiplos planos,
implicando a conviccdo de que o negoécio juridico estabelecido serd cumprido
normalmente, sem trapagas, abusos ou desvirtuamentos. Assim, tanto empregador quanto

empregado tem obrigacdo de agir de boa-fé, concedendo a parte contrdria a confianga

- ~ . L~ 163
necessdria para a execucdo das respectivas obrigagoes.

Ainda sobre a boa-fé, Julio Manuel Vieira Gomes entende que desta obrigacdo
decorre o dever de as partes respeitarem a personalidade e a individualidade da

contraparte. 164

Assim, seja pela otica contratual (na qual os contratos devem ser executados de
boa-fé), seja em razdo do cariter pessoal que se estabelece na relacdo de emprego, a boa-fé
¢ essencial para o estabelecimento da relacdo de emprego, atuando como um limitador

importante contra abusos de ambas as partes.

161MELO, Raimundo Simao de. op. cit., p. 32.

16211, 422. Os contratantes s3o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo,
os principios de probidade e boa-fé.

163OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. O dano pessoal no direito do trabalho, cit., p. 88-89.

'“GOMES, Tilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 265-266.
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No que diz respeito ao dever de informacao, temos que o empregado tem o direito
de ser informado sobre as condicdes de trabalho, sendo o empregador obrigado a prestar
todos os esclarecimentos sobre os aspectos envolvidos na relacao de emprego, incluindo os
direitos do trabalhador e os riscos existentes na atividade ou no meio ambiente. Além
disso, o poder de organizacdo, de controle e disciplinar sempre deve ser exercido pelo
empregador com lisura, ética e transparéncia, ndo podendo o empregado ser surpreendido

com atos patronais nado comunicados.

Caso o empregador ndo respeite qualquer um dos limites impostos ao seu poder
diretivo, havera abuso do exercicio do poder de direcdo, sendo ao empregado garantida a
devida tutela para impedir ou parar esse abuso ou, nas hipdteses em que este ja restou
configurado, a indenizacdo pelos prejuizos que lhe foram causados.'® Adicionalmente, o
trabalhador tem o justo direito de resistir a ordem, ao controle que lhe recaiu ou a
penalidade que lhe for imposta. Trata-se do direito de resisténcia, ou jus resistentiae, cuja

prética € autorizada pelo exercicio irregular do poder diretivo do empregador.

O direito de resisténcia, como a propria expressdao denota, representa o direito do
empregado de se recusar a cumprir ordens ilicitas ou abusivas emanadas pelo empregador.
Marcio Tudlio Viana concebe o jus resistentiae como uma garantia fundamental do
trabalhador, acrescentando ser uma das garantias mais importantes pois necessdria para

evitar a submissao do trabalhador, sindbnimo de dignidade perdidal.166
Sobre o direito de resisténcia, Alice Monteiro de Barros pondera que

ndo estdo os empregados obrigados a acatar ordens sobre aspectos alheios
a relacdo de emprego e sem qualquer repercussio sobre ela. Isso porque,
em regra, a vida privada do empregado, seus costumes, amizades, idéias,
orientacdo sexual e opinides estdo fora do campo da incidéncia do poder
diretivo do empregador, como também suas crengas religiosas,
convicgOes politicas, liberdade sindical, o que se deduz do art. 5°, inciso
X, da Constituicdo de 1988, quando considera invioldveis a intimidade e
a vida privada das pessoas, como também os incisos IV, VI, VIII, XVII
do mesmo diploma, que garantem a liberdade de pensamento, de crenca
religiosa, de convicgdo filoséfica ou politica e de associacdo para fins
licitos. Nessas situacdes, justifica-se a desobediéncia extralaboral.'®’

1%3Sobre os instrumentos contra o abuso de direito do empregador e a tutela da privacidade, o tema serd
melhor desenvolvido no capitulo 5 do presente trabalho.

' VIANA, Mircio Tilio. Direito de resisténcia, Sio Paulo: LTr, 1996. p. 70.

'“"BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, cit., p. 55.
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Ao recusar o cumprimento de ordens abusivas ou ilicitas, o empregado estd
exercitando regularmente um direito seu, razdo pela qual a negativa do cumprimento a

ordem patronal ndo caracteriza falta grave.

O artigo 483 da Consolidagao das Leis do Trabalho prevé a possibilidade de
reconhecimento da rescisdo indireta do contrato de trabalho se forem constatados abusos
no exercicio do poder diretivo do empregador. Por sua vez, o artigo 659, IX da norma
celetista autoriza o empregado a ajuizar agcdo especifica para impedir a sua transferéncia
abusiva e o inciso X do mesmo artigo faculta a propositura de a¢do, com possibilidade de
medida liminar, visando “reintegrar no emprego dirigente sindical afastado, suspenso ou

dispensado pelo empregador”.

Entretanto, apesar da faculdade de resisténcia oferecida ao empregador e os
dispositivos legais que lhe possibilitam o direito de acdo judicial para resisténcia, tem-se
que esse direito ndo € exercido de forma plena pelos trabalhadores. Conforme bem pondera
Miarcio Tulio Vianna, “o acesso a Justiga para o trabalhador brasileiro, s6 existe quando ele
ja deixou o emprego. E mesmo a opc¢do da ‘despedida indireta’ € uma faca de dois gumes,

pois as indenizacdes raramente cobrem a entressafra da desocupacdo”. '

Analisaremos melhor as medidas as serem adotadas individualmente e
coletivamente para impedir ou remediar o exercicio abusivo do poder diretivo do
empregador de forma a afrontar a privacidade do empregado no capitulo 5 do presente

estudo.

168VIANA, Maircio Tulio. op. cit., p. 74.
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3. O ESTABELECIMENTO DE UM CONCEITO GERAL PARA
GARANTIR A PRIVACIDADE DO TRABALHADOR DE
ACORDO COM A DINAMICA DO CONTRATO DE TRABALHO

3.1. O empregado e o direito a privacidade

Ap6s o estabelecimento dos conceitos e aspectos que envolvem a privacidade e o
poder diretivo, estamos aptos para estabelecer um conceito geral para garantir o exercicio

deste direito da personalidade na dindmica da relacdo de emprego.

Os direitos da personalidade, como a prépria expressdo traduz, sdo inerentes a
pessoa e acompanham o individuo em todas as suas relagcdes. Enquanto cidadao, o
empregado € detentor de direitos fundamentais, dentre os quais, para a finalidade do
presente trabalho, se destaca a garantia da sua privacidade, pois esta ndo € deixada de lado

em razdo de o trabalhador estar inserido dentro da dindmica empresarial.

Portanto, a privacidade do individuo merece ser respeitada independentemente das
situacdes nas quais ele se encontra. Na relacdo de emprego, ainda que se faca presente o
poder diretivo do empregador, o empregado preserva todos os seus direitos de

personalidade.

Também nao é demais destacar que conforme exposto no capitulo 2 do presente
estudo, o objeto do contrato ndo é a pessoa do trabalhador, mas sim a sua atividade. Por
ndo ser possivel dissociar o trabalho da pessoa que o presta, o empregado retine a dupla
qualidade de titular de direitos fundamentais, sendo que os primeiros lhe assistem como
cidadao, e os segundos sdo aplicaveis estritamente a relacdo de emprego. Ao se inserir na
organizacdo empresarial, apesar de o trabalhador adquirir direitos decorrentes dessa nova
posicdo juridica, ndo perde os seus direitos como cidadio, de que era titular anteriormente

16
COmo pessoa. o

Sobre a cidadania do empregado, Amadeu Guerra destaca a decisdo proferida pelo

Tribunal Constitucional Espanhol onde restou decidido que

169ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho, cit., p. 187-188.
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a celebracdo de um contrato de trabalho, ndo implica, de modo algum a
privacdo para uma das partes, o trabalhador, dos direitos que a Constitui¢do
lhe reconhece como cidadao, pois nem as organiza¢des empresariais estao
inseridas em mundos separados e estanques do resto da sociedade, nem a
liberdade de empresa prevista no artigo 38° do texto constitucional legitima
que aqueles que prestam servi¢os naquelas, por conta e na dependéncia dos
seus titulares, devam suportar esbulhos transitérios ou limitacdes
injustificadas dos seus direitos fundamentais.' "

A regra geral, portanto, € de respeito total da privacidade do empregado pelo
empregador. Sobre esse dever, Sandra Lia Simén reforca que “de nada adiantaria o Estado
respeitar o direito a intimidade e a vida privada dos individuos, se niao houvesse
mecanismos que impusessem esse mesmo dever aos empresarios, no ambito das relagdes

laborais”.!"!

Pensar de forma contrdria representaria a negacdo da individualidade e,
principalmente, de dignidade do trabalhador, tornando-o um mero objeto para a realizacio
da finalidade empresarial, ou seja, mais uma ferramenta de producdo a disposicdo do
empregador. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, ao relembrar as palavras de Dworkin,
reputa qualquer atitude capaz de reduzir o ser humano a condi¢do de objeto, “como mero
instrumento para realizacdo de fins alheios”, de forma a negar a importancia distintiva de

o : 172
suas proprias vidas.

No ambito publico internacional, apesar de a Organizacdo Internacional do
Trabalho nao ter editado qualquer Convencdo ou Recomendacdo especifica sobre a tutela
geral de privacidade do trabalhador, temos que o artigo 4.1 da Conven¢do 155 da OIT

(ratificada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n. 2, de 1992),'"

que dispde sobre
seguranca e saide do trabalhador e do meio ambiente do trabalho, impde que os paises
signatarios deverao adotar préticas para garantir a seguranga e saide dos trabalhadores e o
meio ambiente de trabalho. Por esse raciocinio, visando a manutencdo de um ambiente de
trabalho sadio, estd vedado ao empregador adotar préticas que afrontem a privacidade do
trabalhador. Ainda, a recente Recomendacdo 200 da Organizacdo Internacional do

Trabalho'’* — que trata sobre a infeccdo do HIV no mundo do trabalho adotada pela 99°

""GUERRA, Amadeu. op. cit., p.48.

T'SIMON, Sandra Lia. op. cit., p. 102

"2 ARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 59.

0 texto integral da Convengdo 155 foi obtido através do site: INSTITUTO AMP. Disponivel em:
<http://www.institutoamp.com.br/oit155.htm>. Acesso em: 16 dez. 2010.

0 inteiro teor da Recomendacdo 200 da OIT foi obtido em: INTERNATIONAL LABOUR
ORGANIZATION. Conferéncia Internacional do Trabalho. Recomendacdo 200. Recomendagdo sobre a
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Secdo da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 17 de junho de 2010 — estabelece
diversas regras que visam preservar a privacidade do portador do HIV, bem como os seus

familiares.

No dominio europeu, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
estabelece principios gerais de respeito a vida privada no seu artigo 7° e de protecdo de
dados pessoais no artigo 8°. A Diretiva 95/46/CE, que trata da protecdo de dados pessoais;
e a Diretiva 2006/24/CE, que trata da conservagao de dados gerados ou tratados na oferta
de servicos de comunicacdes eletrdnicas publicas'” tiveram reflexo (em maior ou menor

escala) nas disposi¢des legais trabalhistas dos Estados-membros.

O Estatuto de los Trabajadores da Espanha prevé expressamente em seu artigo 4°
que os empregados tém direito ao respeito de sua intimidade e dignidade no ambiente de
trabalho, compreendendo a protecdo frente a ofensas verbais, fisicas ou de natureza
sexual.'’® O artigo 20 do mesmo dispositivo legal, apesar de facultar ao empregador a
ado¢do de quaisquer medidas que considere adequadas para verificar o cumprimento das
atividades profissionais, limita o exercicio desta fiscalizacdo ao respeito e preservagao da

dignidade humana do trabalhador.

A legislacdo trabalhista francesa também possui uma cldusula geral de tutela da
privacidade no ambiente de trabalho. O artigo L1121-1 do Cédigo do Trabalho francés, ao
vedar de forma ampla a afronta aos direitos humanos e as liberdades individuais dentro da
relacdo de emprego, pode ser considerado como a base legal, em matéria de direito do

trabalho, para a protecao da privacidade do empregado.

Luisa Riva Sanseverino, ao analisar a tutela da pessoa e da personalidade do
trabalhador, salienta que a legislacdo italiana prevé expressamente a protecdo da
integridade fisica e personalidade moral do empregado na relacdo de emprego, traduzindo-
se em uma série de comportamentos obrigatdrios, 0os quais integram a chamada posi¢ao

contratual do empregado em face dos seus dependentes.'”’

infeccdo VIH e SIDA e o mundo do trabalho, adoptada pela Conferéncia Internacional do Trabalho na sua
nonagésima nona sessdo, em Genebra, a 17 de junho de 2010. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/recomendacao_200.pdf> Acesso em: 05 dez.
2010.

30 inteiro teor das disposi¢cdes da Unido Europeia foram obtidas através do site: EUR-Lex: acesso ao direito
da Unido Europeia. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/pt/index.htm>. Acesso em 05 dez. 2010.

'7°Art. 4°, 2, e. En la relacién de trabajo los trabajadores tienen derecho (...) al respeto de su intimidad y la
consideracién debida a su dignidad, comprendida la proteccién frente a ofensas verbales o fisicas de
naturaleza sexual.

7SANSEVERINO, Luisa Riva. op. cit., p. 260.
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A legislacdo portuguesa foi pioneira a prever de forma detalhada no Cédigo do
Trabalho a concretizacdo de direitos de personalidade no ambito das relacdes laborais,
tendo incorporado diversos dispositivos das Diretivas da Unidao Europeia citadas acima,

especialmente a 95/46/CE.

O reconhecimento legislativo dos direitos de personalidade no &mbito da relacdo de
trabalho representou um progresso qualitativo na concepc¢do da relacdo de emprego ao
reconhecer expressamente a cidadania no ambiente de trabalho, principio que invoca a

qualidade de vida pessoal e profissional do empregado'’®.

A normatiza¢do ampla sobre os direitos da personalidade no Cédigo do Trabalho de
Portugal expressa a constitucionalizacdo da relacdo laboral e a nocdo de que ndo ha

separacdo entre a figura do trabalhador subordinado e do cidaddo.'”

Ao prever expressamente sobre os direitos de personalidade no Cdédigo do
Trabalho, o legislador portugués buscou esclarecer dividas sobre a concretizacdo desses
direitos para empregado e empregador, pois antes da existéncia de regras expressas para o
ambito do trabalho, a utilizagdo das normas constitucionais e civis suscitava dudvidas
quanto a sua aplicag¢do pratica na relagao de emprego, em especial quanto a limita¢do do
empregador de fiscalizar a prestacdo de servicos do empregado com cameras de video,
exigir exames médicos ou controlar as comunicacdes efetuadas pelo empregado,

o . A 180
principalmente o correio eletrdnico.

O Codigo do Trabalho portugués possui uma cldusula geral de tutela da reserva da
intimidade da vida privada, que estd prevista no seu artigo 16° do Cédigo do Trabalho'®',
sendo este considerado, também, como um dispositivo de tutela geral dos direitos de

personalidade na relacdo de trabalho.

A reserva da intimidade da vida privada disposta na segunda parte do artigo 16° do

Cédigo do Trabalho impede nao s6 o acesso as informacdes atinentes a esfera intima e

'"SREDINHA, Maria Regina. Os direitos de personalidade no Cédigo do Trabalho: actualidade e
oportunidade da sua inclusio, p. 2.

""GOMES, Jiilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p 265.

""MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 350.

'8'Reserva da intimidade da vida privada:
1 - O empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da contraparte, cabendo-
lhes, designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da vida privada;
2 - O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgagdo de aspectos
atinentes a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar, afectiva e
sexual, com o estado de saide e com as convicgdes politicas e religiosas.
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pessoal das partes, como também impede as divulgacdes dessas informacdes que tenham

sido informadas por vontade prépria pela outra parte.

A ingeréncia do empregador sobre os aspectos da vida intima do trabalhador que
ndo tenham relacdo com as atividades desenvolvidas em decorréncia do contrato de
trabalho também € vedada pelo artigo 16° do Cddigo do Trabalho. As condutas do
trabalhador fora do ambiente de trabalho ndo importam para a execucdo das atividades
laborais e, portanto, ndo podem servir como motivo para a modificagdo ou cessacdo do

contrato de trabalho.

Em certos casos, entretanto, se os aspectos que envolvem a esfera privada do
trabalhador podem colocar em jogo o bom nome, a imagem, ou a honra do empregador
(direitos de personalidade também garantidos), ou, ainda, podem prejudicar terceiros
envolvidos com a relagdo de trabalho, a doutrina portuguesa, excepcionalmente, tem
entendido ser possivel a ingeréncia do empregador sobre esses aspectos personalissimos.
Se a relacdo de confianca for abalada por atos ou se o comportamento do empregado tornar
impraticdvel a manutencao do contrato, em casos especialissimos, a doutrina portuguesa

entende ser possivel a dispensa com justa causa.'**

O préprio Coédigo do Trabalho portugués, apesar de seguir a regra geral para a
tutela da privacidade no ambiente de trabalho, admite excecdes a essa regra, possibilitando,
em alguns casos muito especificos, a limitacdo da privacidade, desde que observadas

algumas regras definidas pelo legislador.

No ambito do direito do trabalho brasileiro, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
ndo se detém na disciplina da preservagdo dos direitos da personalidade ou na tutela da
privacidade na relacdo de emprego, limitando-se a casos especificos, como fez no artigo
482, alinea “J” e artigo 483, alinea “e” — onde prevé como hipétese de justa causa para a
rescisdo do trabalho, tanto por parte do empregado como do empregador, a ofensa a honra
e a boa fama —, ou no artigo 373-A — onde proibe a revista intima em empregadas

mulheres.

Apesar de a legislagdo trabalhista proibir revistas intimas, e dispor sobre a
possibilidade de justa causa por ofensa a honra, a lei € silente quanto aos demais direitos da

personalidade relacionados a integridade moral do trabalhador, ndo demonstrando qualquer

ISZMARTINEZ, Pedro Romano. op. cit., p. 97.
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preocupacdo com questdes que atualmente afligem o direito estrangeiro, como o

tratamento de dados e controle dos meios de comunicagdo no trabalho.

Estevao Mallet entende que a omissao da Consolidagdo das Leis do Trabalho na
disciplina dos direitos da personalidade do empregado “decorre da visdo reducionista do
legislador, que tratou da relagdo de emprego como se nela as obrigacOes das partes se
restringissem a prestacdo do trabalho pelo empregado, de um lado, e ao pagamento da
remuneracdo pelo empregador, de outro lado” acarretando uma visio meramente

patrimonial da relacdo de emprego.'®

No entanto, ndo concordamos com tal afirma¢do, uma vez que a Consolidacdo das
Leis do Trabalho ndo se preocupa apenas com o carater patrimonial da relagdao de emprego,
sendo que existem vdrios dispositivos legais que cuidam da preservacdo da sadde, higiene,
medicina e seguranga do trabalhador. Na realidade, entendemos que a escassa previsao
celetista em matéria de direitos da personalidade relacionados a integridade moral decorre
do fato de a discussdo da concretizagdo destes direitos na relagdo de emprego ser fendmeno
relativamente novo. De fato, a época da aprovagdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
a concepg¢ao de meio ambiente do trabalho seguro e sadio estava limitada ao espaco fisico
e a0 modo como o servigo era prestado pelo trabalhador. O reconhecimento do pleno
exercicio da privacidade como um direito necessdrio para um ambiente de trabalho sadio é
recente; tanto isso € verdade que o dispositivo que proibe a revista intima (artigo 373-A
CLT) foi incluido pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999, ou seja, 56 anos apds a aprovacdo da
CLT.

A auséncia de previsdes especificas na Consolidacdo das Leis do Trabalho para a

concretizacdo dos direitos da personalidade e, em especial, da privacidade no ambiente de

184

trabalho, ndo afasta a garantia deste direito ao empregado ", tendo em vista que a ele

aplica-se, subsidiariamente, a previsdo do direito comum, bem como as normas e
principios constitucionais, pilares do nosso ordenamento juridico, em especial, o artigo 5°,

inciso X da Constituicdao Federal.'®

183MALLET, Estévao. Direitos de personalidade e direito do trabalho. Revista do Advogado, Sao Paulo, v.
24, n. 76, p. 13, jun. 2004.

'SE, até mesmo, ao empregador, visto que existem situacdes passiveis de ofensa da privacidade patronal,
especialmente na relagdo de trabalho doméstico.

'"®para Sandra Lia Simén, a auséncia de tutela especifica, obrigando a incidéncia da previsdo genérica
constitucional “é a principal virtude do ordenamento juridico brasileiro, pois possibilita que todas as
situagdes que envolvam esses bens da personalidade se adaptem a previsdo normativa, sem sofrer eventual
engessamento provocado pelo legislador infraconstitucional, como ocorre, por exemplo, na Espanha”.
(SIMC)N, Sandra Lia. op. cit., p. 127).
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Afastar a tutela da privacidade do trabalhador por auséncia de previsdo legal
representaria uma afronta a propria Constitui¢do, visto que o empregado, enquanto

cidadao, € detentor de direitos da personalidade.

O simples fato de o empregado estar subordinado e receber saldrio do seu
empregador ndo autorizam este dltimo, em nome de um “suposto poder de direcdo”, a

desrespeitar a privacidade do trabalhador.'®

Além da garantia constitucional conferida ao empregado cidaddo, o contrato de
trabalho apresenta, ainda que implicitamente, o direito e a obrigagdo ao respeito aos
direitos personalissimos. Caso contrdrio, a Consolidacdo das Leis do Trabalho nao
elencaria nos seus artigos 482 e 483 a possibilidade de rescisdo do contrato de trabalho
quando da ocorréncia de atos lesivos a honra e a boa fama. Ainda, a identificacao da
protecao juridica da dignidade do empregado € constatada em multiplas restricdes ao

exercicio da autonomia contratual do empregador, incidindo e integrando o contrato de

trabalho.'®’

Considerando que os negodcios juridicos entre particulares estdo sujeitos a
observancia das normas constitucionais que garantem os direitos fundamentais, o contrato
de trabalho deve obedecer aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Restam,
portanto, afastadas as interpretacdes tendentes a reconhecer que o estado de subordinacao
juridica do empregado, decorrente do contrato individual de trabalho, representa rentincia
aos seus direitos fundamentais. Pensar ao contrario implicaria admitir que a subordinacao
juridica traria como efeito a mitigacdo da prépria condicdo humana do empregado,
transformando-o apenas em mais uma peca da engrenagem do sistema produtivo. Este
raciocinio, por seu turno, se chocaria de plano com o entendimento unanimamente
consagrado na doutrina dos direitos fundamentais de sua ineréncia absoluta ao ser

humano.'®®

No contexto do contrato de trabalho podemos afirmar que a tutela da privacidade é
imprescindivel, posto que na relacdo de emprego os direitos da personalidade relacionados

a integridade moral estdo mais suscetiveis de violagao.

" OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira de. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Revista
do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da USP, Sao
Paulo, v. 1, n. 1, p. 164, jan./jun. 2006.

¥714. O dano pessoal no direito do trabalho, cit., p. 87.

ISSREZENDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 59.



63

Assim, com o regramento constitucional e legislativo genérico, de onde é possivel
extrair uma tutela geral de privacidade, bem como mediante a aplicacdo dos dispositivos de
direito publico internacional, € possivel tutelar, nos dias de hoje, o direito a privacidade do

empregado no Brasil, sem a necessidade de regras legais especificas.

3.2. Direito de propriedade, poder de direcao e privacidade do empregado

A simples protecdo do patrimdnio do empregador, apesar de direito fundamental
também garantido constitucionalmente no artigo 5° da Constitui¢do, por ser uma garantia
meramente patrimonial, ndo tem o conddo de afastar totalmente a garantia da privacidade

do trabalhador.

Do confronto entre um direito fundamental de cunho meramente patrimonial
(propriedade) contra um direito nato, inerente a condi¢do e existéncia do individuo
(privacidade), ndo ha como sustentar a prevaléncia do primeiro, sob pena de afronta a

dignidade da pessoa humana.

Nao hd ddvida que a ponderacdo destes dois direitos fundamentais, apesar de
hierarquicamente dispostos no mesmo patamar legal (artigo 5° da Constitui¢do), ndao
podera ser realizada em detrimento da garantia que nos parece ter maior relevincia para a

propria condi¢do humana, ou seja, o direito da personalidade.

A propriedade se adquire e se aliena, ndo sendo garantida a todos os cidadaos, uma
vez que a grande parcela da populacdo brasileira sequer a possui. A personalidade, por sua
vez, é condi¢do inerente ao ser humano, do qual ndo pode se dissociar, sendo uma

demonstracdo da sua dignidade.

Desta forma, o exercicio do poder diretivo como uma simples manifestacdo do
direito de propriedade do empregador nao é suficiente para afastar a garantia constitucional
a privacidade, pois, embora integrante do rol de direitos fundamentais, a propriedade

privada ndo se sobrepde ao livre exercicio da personalidade, que é um instrumento

imprescindivel para a vida digna, um dos fundamentos da Republica.

No que diz respeito ao direito de propriedade do empregador sobre os
equipamentos — que sdo ferramentas de trabalho colocadas a disposi¢@o para a execugdo do

servico —, tal argumento também ndo pode ser utilizado para justificar a invasdo da
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privacidade do trabalhador. Isso porque, o fato de a ferramenta ter sido alcancada para a
utilizacdo no ambiente de trabalho, ndo retira o direito do empregado de um minimo de
privacidade no uso de tal instrumento. Entender de outra forma seria legitimar a atitude do
empregador que arromba e vasculha a gaveta que o empregado mantém trancada em sua
mesa de trabalho com os seus pertences pessoais, sob o simples argumento de que a gaveta

e a mesa sao de propriedade da empresa.

Nesse sentido, concordamos com a posi¢ao de Roberto Vieira de Almeida Rezende,
que sustenta a necessidade de se estabelecer uma nova concepcao da proporcionalidade
entre direito de propriedade do empregador e direitos fundamentais do empregado,
criticando a atual tendéncia da jurisprudéncia ao colocar os dois direitos no mesmo
patamar, possibilitando a violagao da privacidade obreira em razdo da garantia do direito
patrimonial. Para o autor, embora o direito de propriedade deva ser respeitado por fazer
parte do rol de direitos e garantias individuais constitucionais e por ser principio da ordem
econOmica, ndo pode justificar invasdes excessivas nos direitos fundamentais do

trabalhador. E justifica:

a propriedade figura tdo-somente como direito fundamental por uma
equiparacdo legal, resultante do acolhimento de concepcdes liberais da
sociedade e da ordem econdmica, tendo em vista que, em sua génese, nao
consiste em direito genuinamente humano como os demais direitos
fundamentais. Portanto, este dado hd que ser considerado no momento

em que se realizada a aplicacdo do critério da proporcionalidade entre a

propriedade e os demais direitos fundamentais'®’.

Resta afastado, portanto, o simples exercicio do direito de propriedade como

justificativa para a negacao do direito a privacidade do trabalhador.

3.3. Limitacao a privacidade

Apesar de reconhecermos a existéncia de uma tutela geral de privacidade do
trabalhador, os argumentos apresentados até agora ndo representam a defesa da tese de que
o empregado possui direito ilimitado e irrestrito a privacidade no ambiente de trabalho, até
porque, conforme ja sustentado no capitulo 1 do presente trabalho, é possivel admitir a

limitacdo dos direitos da personalidade em situacdes especificas e autorizadas por lei. A

189REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 208-209.
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defesa da concretizacdo da privacidade no ambiente de trabalho ndo desconsidera a
existéncia de situagdes que podem levar a limitacdo do exercicio desse direito, conforme se

verd a seguir.

O primeiro aspecto a ser considerado diz respeito ao fato de nao se poder conferir
ao trabalhador, no ambiente de trabalho, 0 mesmo nivel de liberdade que ele possui em sua
residéncia ou em suas relagdes pessoais. Nao hd como negar que o empregado, por estar
inserido na estrutura empresarial, tendo a sua atividade subordinada ao empregador por
forca do contrato de trabalho, ndo estd livre para fazer o que tiver vontade. Por exemplo,
se na sua residéncia o empregado € livre para usar (ou nio) as vestimentas de acordo com a
sua vontade, na empresa essa liberdade ndo existe, pois hd, no minimo, uma obrigacdao

implicita para a utiliza¢do de roupas condizentes com o ambiente de trabalho.

A segunda consideracao a ser realizada diz respeito ao fato de que o empregado, ao
colocar a sua for¢a de trabalho a disposi¢do do empregador, também perde parte de sua
autonomia, visto ndo poder se negar a cumprir determinagdes empresariais emanadas
dentro dos limites legais. A relagdo contratual implica, por si s6, em uma forma de
autorrestricdo do direito pelas partes. No contrato de trabalho, em razdo da sua

caracteristica de adesdo, esta restricdo fica mais evidente.

Confirmando essa linha de raciocinio, Roberto Vieira de Almeida Rezende pondera
que, apesar de o contrato de trabalho sempre ter que ser considerado sob a perspectiva da
hipossuficiéncia do trabalhador, nao ha como negar que, ao firmé-lo, o trabalhador pratica
um ato de autorrestri¢do, colocando a disposicdo do empregador ndo apenas a sua forca de
trabalho, como também parte de sua liberdade e autonomia de agdo. E, conclui que se

. -~ ~ . . . 190
assim ndo fosse, ndo haveria sequer como se cogitar da figura do contrato. ?

O terceiro ponto a ser destacado consiste no inegavel fato de que o exercicio dos
direitos fundamentais do trabalhador encontra naturais limitacdes decorrentes da
coexisténcia e eventual confronto destes com os direitos fundamentais de terceiros em
geral, dos colegas e, dependendo da situagdo, do préprio ernpregaldor.191 Além do respeito
as ordens emanadas do exercicio do poder diretivo do empresdrio, o trabalhador deve
também respeitar a liberdade dos seus colegas de trabalho, havendo, portanto, natural

limitagdo a este direito fundamental.

lgoREZENDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 191.
IGOMES, Jiilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 265-266.
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No que diz respeito a garantia do exercicio dos direitos fundamentais do
empregador, colegas de trabalho e terceiros, € importante destacar que existem situagdes
em que a privacidade do trabalhador e direitos de igual ou maior posi¢ao hierdrquica em
nosso ordenamento constitucional se opdem e se contrapdem. Como exemplo, citamos o
direito a vida, a saide, que apesar de serem direitos personalissimos, possuem maior valor
para a prépria existéncia do homem. Nessas situagdes, seria impossivel admitir a
prevaléncia absoluta da privacidade do trabalhador em detrimento do direito a vida ou a
seguranca de todas as demais pessoas que se relacionam com o trabalhador em razdo da

execuc¢do do contrato de trabalho.

Como desdobramento do exposto acima, € possivel também constatar situacoes em
que, em razao da natureza da atividade desenvolvida pelo trabalhador, hd obrigacao legal
para a limita¢do da sua privacidade. Como exemplo, citamos a Lei n. 7.102, de 1983, que
dispde sobre seguranca para estabelecimentos financeiros e funcionamento das empresas
particulares que exploram servicos de vigilancia e transporte de valores. Por esta norma, o
estabelecimento financeiro é obrigado a adotar sistema de vigilancia ostensiva e eletronica
para a filmagem do local de trabalho. Os trabalhadores destas institui¢des, portanto, nao
podem deixar de se submeter a esse tipo de vigilancia. Ainda fazendo referéncia a esta
mesma lei, citamos a situacdo do vigilante, que para o exercicio da profissdo deve,
obrigatoriamente, se submeter a exame mental e psicotécnico (além do exame fisico) e

apresentar certiddo de antecedentes criminais sem registros anteriores.

Diante das situagdes acima destacadas, por mais que se busque garantir a tutela
geral da privacidade do trabalhador, ndo ha como negar que a sua inser¢do no ambiente
empresarial, a execugdo do proprio contrato de trabalho e a existéncia de outros direitos de
igual ou maior valor, além das situacdes propriamente previstas em lei, demandam uma
limitacdo (em maior ou menor grau, dependendo da situacdo) ao exercicio pleno desse

direito personalissimo.

Além do mais, como ja exposto no capitulo 1, ndo hd direito que seja imune a
qualquer tipo de restricdo ou limitagdo, sendo que a propria Declaracdo Francesa dos
direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, ja preceituava que “A liberdade consiste em

poder fazer tudo quanto ndo incomode o préximo; assim o exercicio dos direitos naturais
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de cada homem ndo tem limites sendo nos que asseguram o gozo destes direitos. Estes

.. - . - .ss 192 .
limites ndo podem ser determinados sendo pela lei”. ? (grifamos)

No ordenamento juridico nacional, o Artigo 11 do Cédigo Civil'” possibilita a
limita¢do voluntéria dos direitos da personalidade, desde que esta limitacdo esteja prevista

em lei.

Quanto a necessidade de previsdo legal, o primeiro aspecto que deverd ser
verificado € se existe dispositivo legal capaz de autorizar a limitacdo da privacidade do

empregado, tendo em vista a condi¢ao imposta pelo artigo 11 do Cédigo Civil.

Pois bem, considerando que o poder de direcdo tem como fundamentos legais os
artigos 2°, 3° e 442 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, os quais concedem ao
empregador a prerrogativa de dirigir a prestacdo pessoal do trabalho e estabelecem a
subordinagdo juridica do empregado; e que o inciso III do artigo 932 do Coédigo Civil
atribui inderetamente ao empregador o dever de fiscalizar as atividades de seus
empregados ou prepostos, entendemos que estes dispositivos, na esfera ordindria,
autorizam a limita¢do da privacidade. No Ambito constitucional, o inciso IV do artigo 1° e
os incisos XXII e XXIII do artigo 5° (direito de propriedade), bem como o artigo 170 (livre
iniciativa, ordem econOmica e direito de propriedade) constituem fundamento para o

exercicio do poder diretivo e, via de consequéncia, a limitacao da privacidade.

De igual forma, o préprio exercicio dos direitos fundamentais de terceiros previstos
na Constituicao Federal também autoriza, sob o aspecto legal, a limitacdo desse direito da

personalidade relacionado a integridade moral do empregado.

Portanto, com a aplicagdo dos dispositivos legais existentes entendemos ser

possivel sustentar a existéncia de uma base legal para a limitacdo da privacidade.

7z

Nesse ponto, é importante reforcar que a limitacdo ndo representa rentincia ou
abdicacdo total do direito, sendo que o desafio que se coloca € como resguardar e
concretizar a privacidade do empregado considerando todos os aspectos envolvidos na
relacdo de emprego e apontados acima. Na limita¢do, ao contrdrio do que ocorre na
rendncia, mantém-se o nucleo essencial do direito. A preservacdo do nicleo da

privacidade é imprescindivel para garantir a dignidade do trabalhador. Ou seja, o

2DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. DHnet — Direitos Humanos na
Internet. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dec1789.htm>. Acesso em: 22 set. 2010.

3Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacao voluntaria.
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empregado ndo abdicard integralmente do seu direito de personalidade, mas, em razdo dos
aspectos envolvidos na relacdo de trabalho, apenas consentird provisoriamente em nao

exercer plenamente esse direito.

Nao defendemos a limitagdo em qualquer hipdtese ou por qualquer interesse do
empregador, tampouco fundamentada no exercicio do direito de propriedade patronal. As
situagdes nas quais admitimos a limitagdo estdo adstritas as hipdteses em que a restricdo €
imprescindivel, seja para a execugdo do préprio contrato de trabalho (em razdo das suas
peculiaridades técnicas), seja para a garantia de outros direitos fundamentais de igual ou

maior relevancia que a garantia individual de privacidade.

Concordamos com as ponderacdes de Teresa Alexandra Coelho Moreira que
sustenta que a limita¢do aos direitos da personalidade do trabalhador deve ser realizada
com restricdes e s6 € admitida em certos termos, pois nao € pelo fato de o trabalhador
(13 2 . . :

entrar nos muros da empresa”’ que deixa de poder gozar dos seus direitos enquanto

o as 194
pessoa, enquanto cidadao. ?

Por fim, entendemos que qualquer ato patronal que visar restringir a privacidade do
empregado (ainda que autorizado conforme as pondera¢des acima) deverd observar todos
os principios e obrigacdes que limitam o exercicio do poder diretivo'®’. Especialmente, a
obrigacdo de protecdo, de lealdade (boa-fé) e de informacdo devem servir como
limitadores do empregador na prética de atos autorizados para a restri¢do da privacidade do
trabalhador. De igual forma, os limites externos e internos do exercicio do poder diretivo,
em especial os direitos fundamentais, devem ser balizadores das praticas adotadas pelo
empregador visando limitar a privacidade do trabalhador. Além disso, o poder diretivo ndo
pode ser exercido em descompasso com os ditames da justica social'®®, significando que a
limitacdo da privacidade do trabalhador deve sempre respeitar as relacdes de integracao

inerentes a vida social do ser humano.

Por todo o exposto, temos que a regra geral a ser aplicada a relagdo de emprego €
no sentido de a privacidade do empregado ser irrenuncidvel. Ou seja, via de regra, o
empregado deve ter garantido o exercicio deste direito da personalidade. No entanto, em
razdo da dindmica do contrato de trabalho e da existéncia de outros direitos fundamentais

de igual ou maior relevancia, ndo hd como negar a existéncia de algumas situacdes onde é

194MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. op. cit., p. 123.
> Quanto aos limitadores do poder diretivo e do contrato de trabalho, vide capitulo 2.
l%REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 140.
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possivel admitir a limitacdo da privacidade do trabalhador sem que isso represente uma

afronta ao nudcleo essencial do direito.

Essa limitacdo, entretanto, somente estd autorizada em situagdes muito especificas e
diante de condi¢des que justifiquem, efetivamente, o ato patronal limitador, conforme

argumentos que desenvolveremos a seguir.

3.4. Situacoes e condicoes para a limitacao

Conforme j4 sustentamos, existem situacdes na dinamica laboral em que o pleno
exercicio do direito da personalidade do trabalhador colide com o exercicio de outros
direitos fundamentais de titularidade do empresario, dos demais colegas de trabalho ou de
terceiros alheios a relacdo empregaticia, mas que de alguma forma se relacionam com o
empregado em razdo das suas atividades. No entanto, a limitacdo da privacidade decorrente
da sua colisdo com outras garantias fundamentais ndo pode ser realizada em qualquer
situac@o e sob qualquer pretexto. Impde-se a efetiva ponderagao dos interesses em jogo,
considerando a forca normativa dos principios, em especial, o principio da

proporcionalidade.

Quando nos deparamos com uma situagdo concreta onde ha colisdao de direitos,
deve-se levar em conta o peso relativo de cada um deles a fim de obter a solu¢do do
conflito. JJ Gomes Canotilho ensina que ‘“considera-se existir uma colisdo auténtica de
direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular

colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular”.'”’

Diante da verificagdo de conflito de direitos fundamentais, doutrina e
jurisprudéncia t€m se firmado no sentido de resolver esse confronto através da aplicacdo
do principio da proporcionalidade, que busca a ponderacdo das garantias constitucionais,
dos interesses e bens juridicos em que se expressam, de forma a permitir 0 méximo de

respeito possivel a todos os direitos envolvidos.

Por tal principio, o intérprete deve buscar conformar os direitos e garantias

aparentemente em conflito no discurso constitucional, de sorte que a aplica¢ao de um deles

ICANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 1991. p. 1229.
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ndo implique necessariamente a exclusdo do outro. Os bens juridicos protegidos pela

o 1
Constitui¢do devem ser tomados de forma coordenada.'”®

Para Alexandre de Morais, para a solu¢do do conflito de direitos e bens
constitucionalmente protegidos deve-se buscar a compatibilizagdo das normas

constitucionais, de forma que todas tenham alplicalbilidade.199

Neste sentido, a doutrina aponta diversas regras de hermenéutica constitucional

para auxiliar a interpretacdo e solugao dos conflitos.

Alexandre de Morais utiliza-se de doutrina para apontar os principios e as regras
interpretativas das normas constitucionais: a) da unidade da constitui¢do: a interpretagcdo
constitucional deve ser realizada de maneira a evitar contradi¢des entre suas normas; b) do
efeito integrador: na resolucdo dos problemas juridico-constitucionais, deverd ser dada
maior primazia aos critérios favorecedores da integracdo politica e social, bem como ao
reforco da unidade politica; c¢) da méxima efetividade ou eficiéncia: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficédcia lhe conceda; d) da justeza ou
da conformidade funcional: os O&rgdos encarregados da interpretacdio da norma
constitucional ndo poderdo chegar a uma posi¢do que subverta, altere ou perturbe o
esquema organizatdrio-funcional constitucionalmente estabelecido pelo legislador
constituinte origindrio; e) da concordincia pratica ou da harmonizacdo: exige-se a
coordenagdo e combinagdo dos bens juridicos em conflito, de forma a evitar o sacrificio
total de uns em relagdo aos outros; e f) da forca normativa da constituicdo: entre as
interpretagcdes possiveis, deve ser adotada aquela que garanta maior eficdcia, aplicabilidade

N . . . 200
€ permanencia das normas constitucionais.

Ainda, ao apontar as formas de solu¢@o de interpretagdo nos conflitos e colisdes de
direitos e garantias, Alexandre de Morais, além de socorrer-se das licdes de Canotilho,

aponta, em complementagdo, as regras propostas por Jorge Miranda:*"!

a) a contradicao
dos principios deve ser superada, ou por meio da reducdo proporcional do ambito do
alcance de cada um deles, ou, em alguns casos, mediante a preferéncia ou a prioridade de
certos principios; b) deve ser fixada a premissa de que todas as normas constitucionais

desempenham uma funcdo tutil no ordenamento, sendo vedada a interpretacdo que lhe

198REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 93.

199MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, cit., p. 45.

21d. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional, cit., p. 109.
2d. Direito constitucional, cit., p. 47.
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suprima ou diminua a finalidade; c) os preceitos constitucionais deverdo ser interpretados

tanto explicitamente quanto implicitamente, a fim de colher-se seu verdadeiro significado.

A palavra-chave para a solucdo do confronto estabelecido e ao modo de aplicacio
do direito chama-se equilibrio, ou seja, a proporcionalidade de cada direito. Desta forma,
do confronto entre garantias de mesmo nivel hierarquico, um ndo pode se sobrepor ao
outro, sendo que estes devem ser harmonizados através da integracdo das garantias,

objetivando a mdxima observancia e minima restri¢ao.

De outra parte, do confronto de direitos constitucionais de niveis hierdrquicos
divergentes, deve-se levar em conta a natureza e a hierarquia do bem juridico
constitucionalmente protegido, bem como o peso da intervencdo e a intensidade da
ameaca. Quanto maior a posi¢ao hierdrquica do bem tutelado pela garantia constitucional,
maior o dever de protecdo e a necessidade de se garantir uma maior efetividade a este no

exercicio de ponderacao.

Para Alexandre de Morais a aplicacdo das regras de interpretagdo acima indicadas
devera, em resumo, ‘“buscar a harmonia do texto constitucional com suas finalidades

N

precipuas, adequando-se a realidade e pleiteando a maior aplicabilidade dos direitos,

garantias e liberdades pL’lblicas”.202

Nenhum direito pode ser exercido de forma irrestrita quando este exercicio
representar a afronta ou negacdo de outro direito de igual ou maior valor. O direito a
privacidade pode sofrer ajuste ou limitagdo sempre quando existir a necessidade de tutelar
outro direito igual ou de maior relevancia no caso concreto. Dai a necessidade da
interpretacdo responsavel e coerente resguardando ao maximo a privacidade do empregado

mesmo na situagdo onde outros principios ou garantias constitucionais estao em jogo.

Por consequéncia, quando estiverem em jogo direitos maiores ou em mesmo grau
hierdrquico que os direitos fundamentais individuais serd possivel conceber a limitacdo da
privacidade do empregado, através da aplicacdo do principio da proporcionalidade, de
forma a garantir a limitagdo minima desse direito e a sua efetividade méxima, sem alterar o

seu nucleo sensivel e essencial.

A concretizacdo dos direitos da personalidade no Cddigo do Trabalho de Portugal
confirma os argumentos ora defendidos. A tutela dos direitos personalissimos na relagdo de

emprego no referido ordenamento juridico parte da regra geral da protecdo maxima,

ZOZMORAES, Alexandre de. Direito constitucional, cit., p. 47.
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aceitando excecOes a essa regra apenas nas situacdes nas quais estdo envolvidos outros
direitos de igual ou maior valor. Com tal atitude, nota-se a preocupacdo do legislador
portugués em realizar uma efetiva ponderacdo de interesses, onde os titulares dos direitos
fundamentais devem ceder na medida do necessdrio para que os direitos envolvidos

produzam igualmente o seu efeito, evitando a0 maximo o prejuizo para ambas as partes.

Diante das consideracdes acima, ousamos estabelecer os seguintes critérios

objetivos para que seja possivel admitir a limitacdo da privacidade do trabalhador:

3.4.1. Quando estiverem em jogo outras garantias constitucionais de igual ou maior

relevancia, especialmente relacionadas a terceiros ou a coletividade

Nao ha divida sobre a efetividade dos direitos fundamentais do empregado na
relacdo de emprego, pois o estado de subordinacdo da sua atividade nao lhe retira esse
direito. Contudo, conforme acima exposto, € possivel admitir a limitacdo destes direitos
fundamentais quando houver a necessidade da sua ponderacio com outros direitos
constitucionalmente reconhecidos, de forma a garantir o exercicio de todas as garantias

constitucionais em jogo, especialmente de terceiros ou da coletividade.
Segundo Ingo Wolfgang Sarlet

ndo podemos deixar de lembrar — na esteira de Alexy — que até mesmo o
principio da dignidade da pessoa humana (por forca de sua prépria
condi¢do principiolégica) acaba por sujeitar-se, em sendo contraposto a
igual dignidade de terceiros, a uma necessdria relativizacdo, e isto nao
obstante se deva admitir — no ambito de uma hierarquizacdo axioldgica —
sua prevaléncia no confronto com outros principios e regras
constitucionais, mesmo em matéria de direitos fundamentais.”*

Ingo Wolfgang Sarlet pondera que apesar de a concep¢do da dignidade da pessoa
humana ter por escopo o individuo, ndo hd como negar uma necessdria dimensdao
comunitdria ou social desta mesma dignidade, principalmente por serem todos iguais em
dignidade e direitos. O autor utiliza-se dos argumentos de Kant para reforcar o cariter

intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa humana.*** Esse raciocinio poderia nos

28S ARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 151.
*%1d. Tbid., p. 61.



73

levar a pensar sobre a necessdria limitagdo (naquilo que for possivel) da dignidade de um

em prol da dignidade do outro ou da coletividade.

Assim, da contraposicdo de direitos individuais contra direitos coletivos, ambos
ligados a dignidade da pessoa humana, em principio, entendemos que o segundo se

sobrepde ao primeiro.

De igual forma, do confronto de direitos fundamentais de escalas hierdrquicas
divergentes, sempre serd concedida prioridade para garantias de maior relevancia, cujo
bem tutelado € mais caro para a propria existéncia humana. Nessa hipétese, a vida coloca-
se no plano mais elevado por constituir o substrato fisico da titularidade dos direitos
fundamentais. A saide e a seguranca também ocupam posi¢do destacada. No entanto, a
seguranca nao deve ser concebida sob a dtica meramente patrimonial, sendo que a no¢ao
de seguranga que se busca proteger € a relacionada com o bem-estar do individuo e da

coletividade.

Como exemplo, indicamos situagdes de risco para terceiros, em que hd um interesse
maior (que € a vida e/ou a saide de terceiros) onde entendemos ser possivel sustentar a

realizacdo de determinados exames médicos.

Cumpre esclarecer que niao estamos sustentando que nas hipéteses em que
estiverem em jogo garantias constitucionais de igual ou maior relevincia haverd
prevaléncia destas sobre o direito a privacidade. Na realidade, defendemos que nessas
hipéteses € possivel a limitagdo proporcional desse direito da personalidade de forma a

garantir a manifestacao da outra garantia constitucional envolvida.

A ponderacdo sempre deverd ser realizada caso a caso, ndo podendo ser

estabelecida uma regra geral de prevaléncia.

Por fim, cabe novamente defender que entendemos que o direito de propriedade,
apesar de ser um direito fundamental arrolado pelo artigo 5° da Constitui¢do Federal, esta
em patamar inferior a privacidade, ndo admitindo, portanto, a sua pondera¢do na relagdo de

emprego de forma a possibilitar a limitacdo do direito a privacidade.
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3.4.2. Quando for condicio para a execu¢ao do proprio contrato

Partindo-se de premissa de que ao firmar um contrato de trabalho o empregado est4,
ainda que implicitamente, consentindo com a limitacdo da sua liberdade e da sua
autonomia, existem situagdes em que uma maior restricdo aos direitos fundamentais do
trabalhador impde-se como condi¢do para a execugdo do préprio contrato, seja porque
imposta por lei, seja porque decorre da ponderacdo de bens de interesse de igual ou maior

relevancia, observado o raciocinio anteriormente exposto.

Portanto, é possivel também admitir a limitacdo da privacidade em razdo de
aspectos imprescindiveis para execucdo do préprio contrato. No entanto, o contrato deve
ser interpretado de acordo com o seu valor social e terd como limitador todos os aspectos
apontados no capitulo 2 (limitadores do poder diretivo), de forma a permitir apenas a
restricdo da privacidade quando decorrente de questdes técnicas indispensdveis para a
execugdo do proprio contrato e ndo de um puro e simples resguardo da propriedade do

empregador.

Ou seja, a limitagao dos direitos fundamentais do empregado deve ocorrer apenas
dentro de uma légica para o imprescindivel desenvolvimento do contrato, principalmente
em razdo das suas questdes técnicas. Por esse raciocinio, a limita¢do da privacidade pode
ocorrer em casos muito especiais, de forma que sem essa limitagdo o préprio poder de
direcdo — ou até mesmo, o contrato de trabalho — estaria prejudicado. Sdo situacdes que
decorrem da atividade executada e nao da propriedade do empregador. Nessas hipoteses, a
limitacdo da privacidade do empregado € praticamente um requisito essencial para a

propria execucao do contrato de trabalho.

Um bom exemplo da situac@o que se coloca € o caso ja mencionado das institui¢des
financeiras, que sdao obrigadas por lei a estabelecer sistemas ostensivos e eletronicos de
vigilancia. Os empregados destes estabelecimentos, ao firmarem contrato de trabalho, ja
devem ter ciéncia que ndo poderdo vindicar o resguardo dessa manifestacio da sua
privacidade. Outro exemplo € a situacdo também ja mencionada dos vigilantes que, por
lei, sdo obrigados a realizar testes mentais e psicotécnicos e a apresentar atestado de
antecedentes criminais sem registros anteriores. Mais uma situacdo € a do empregado que é
contratado para trabalhar em industria farmac€utica, mantendo contato com substancias de

uso controlado, cujo controle de distribui¢do é de responsabilidade do empregador. Em
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razdo das normas da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria (ANVISA) e das
disposi¢des do Codigo Penal, o empregador € responsédvel por guardar e monitorar 0 acesso
a esses produtos, sob pena de ser responsabilizado civil e criminalmente, razdo pela qual
entendemos que estd autorizado a adotar todas as medidas necessdrias para garantir que
esses medicamentos ndo saiam do ambito da sua fabrica, o que poderd compreender a

. - . . N . 20
realizacdo de revista pessoal ou monitoramento eletrdnico do ambiente de trabalho.”®’

Nas situagdes acima apontadas, ndo ha como negar a possibilidade de limita¢ao da
privacidade, principalmente porque a obrigacdo contratual estd embasada na lei a que se

submete o empregador e decorre de um dever maior (segurancga a coletividade imposta por

lei).

Cumpre destacar que a limitacdo da privacidade sob esse fundamento ocorre
somente nos casos estritamente necessarios, onde a lei ou interesses maiores em jogo
condicionarem uma limitacdo aos direitos fundamentais do empregado como obrigacao

sine qua non para a execugao do proprio contrato.

O limite deve ser dado pelo préprio contrato de trabalho ou pela lei. Ou seja, como
medida técnica necessdria para o cumprimento da avenca contratual. Ou, ainda, o limite
deve existir quando outras garantias constitucionais de igual valor estiverem em jogo (a

vida, a segurancga, ou a saide do proprio trabalhador, do empregador ou de terceiros).

3.4.3. Quando houver forte e concreto indicio de ma-fé por parte do empregado

Uma das obrigacdes decorrentes do contrato € a sua execu¢do de boa-fé, conforme

o principio que se extrai do artigo 422 do Cédigo Civil **

Tendo a relagdo de emprego e o
poder diretivo uma origem contratual, a execu¢do do contrato de trabalho e o exercicio do
poder de direcdo devem pautar-se pela boa-fé, conforme ja sustentado no capitulo 2 da

presente dissertacao.

Paulo Eduardo Vieira de Oliveira destaca que o principio da boa-fé tem um sentido
muito especial na execuc¢ao do contrato de trabalho, em razdo do componente pessoal nele

existente. Isso porque o contrato de trabalho nao gera direitos e obriga¢des de cunho

2%0s exemplos ora apresentados serdo melhor analisados no capitulo 4, quando tratarmos das situacdes
especificas de concretizagdo da privacidade.

26Art, 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo,
os principios de probidade e boa-fé.
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exclusivamente patrimonial, criando, também, vinculos pessoais. O contrato de trabalho
estabelece entre as partes uma relacdo estdvel e continuada que exige confianca reciproca
em multiplos planos, implicando a convic¢ao de que o negdcio juridico estabelecido sera
cumprido normalmente, sem trapacas, abusos ou desvirtuamentos. Assim, tanto
empregador quanto empregado tém obrigacdo de agir de boa-fé, concedendo a parte

.. . . ~ . o~ 207
contrdria a confianga necessdria para a execugao das respectivas obrigagoes.

Sob esse raciocinio, sempre que houver forte e concreto indicio de ma-fé por parte
do empregado, é possivel sustentar que o empregador possui a faculdade de exercer o seu
poder diretivo de forma mais ampla, fiscalizando e controlando a atividade do trabalhador,
a fim de verificar se houve quebra desta confianca. Isso autorizaria a verificacdo de
mensagens de e-mail ou a instalagdo de sistemas de gravacdo por video quando houvesse
forte e concreto indicio de ma utilizacdo do correio eletronico corporativo da empresa ou

suspeita de furto.

Via de regra, o poder fiscalizatério do empregador deve ser exercido mediante
instrumentos que nao afrontem a privacidade do empregado. No entanto, em algumas
situagdes muito especificas entendemos ser possivel limitar o pleno gozo da privacidade,
quando houver forte e concreto indicio de quebra de confianca ou boa-fé, ou, ainda,
indicativos de que o objeto do contrato de trabalho estd sendo desvirtuado, ndo existindo

outros meios para se averiguar a efetiva quebra de confianca.

Ha de ser refor¢ado, também, que o indicio de quebra de confianca aqui referido
deve ser forte e concreto, nao se baseando em uma mera suspeita. Para tanto, impde-se a
fixacdo de critérios objetivos prévios e expressos entre as partes para que a existéncia de
“indicios” ndo esteja condicionada ao livre arbitrio do empregador. Sobre a questdo dos
critérios objetivos, o tema serd melhor explorado no capitulo 4, quando tratarmos do

monitoramento de e-mail e internet no ambiente de trabalho.

De igual forma, o exercicio do poder diretivo nesses casos — que serd, na maioria
das vezes, externado pelo poder fiscalizatério do empregador — devera ser exercido de boa-
fé, de forma a garantir ao maximo a privacidade do trabalhador, evitando-se, assim, o

abuso de direito patronal.

Assim, os limites a fiscalizacdo do empregador devem ser realizados através de

critérios formais de procedimento, que devem ser objetivamente indicados. Estes requisitos

2°7OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. O dano pessoal no direito do trabalho, cit., p. 88-89.
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formais sdo elementos que permitem o respeito a intimidade do empregado, evitando
abusos do empregador e, a0 mesmo tempo, possibilitam o exercicio da vigilancia que lhe é

facultada e atribuida.

Por esse raciocinio, o empregador que, por exemplo, arrombar o armdario pessoal
por suspeita de ma-fé do empregado, estard abusando do seu direito por tal ato implicar um

completo desrespeito a dignidade do trabalhador.

A limitacdo da privacidade sob esse argumento, portanto, deverd ser aplicada em

situagcdes excepcionais € com muita cautela.

3.4.4. Quando houver indicio de ma utilizacao dos instrumentos de trabalho de forma

a causar prejuizos a terceiros

A obrigacdo do empregador de preservar terceiros alheios ao contrato de trabalho
contra atos danosos praticados por seus empregados representa um interesse maior e
publico, autorizando que o empregador exerca o seu poder/dever de fiscalizacdo para evitar
que os instrumentos de trabalho fornecidos ndo sejam utilizados de forma ilicita ou de

maneira a causar prejuizo a terceiros.

Assim, a obrigacdo do empregador em preservar a sociedade em geral contra atos
ilicitos praticados por seus empregados durante a jornada laboral — que decorre do direito
de propriedade exercido dentro da sua funcdo social — representa um interesse maior

preservado e, portanto, capaz de justificar a limitagao da privacidade dos empregados.

Nao estamos conferindo ao empresario poder de policia. Na realidade, estamos
falando do exercicio do poder/dever de fiscalizacdo do empregador que é conferido pelo
contrato de trabalho e pela responsabilidade atribuida pelo inciso III do artigo 932 do
Codigo Civil.

Um exemplo pratico dessa obrigacdo consiste no trabalho desenvolvido pelas
empresas de banco de dados. Os trabalhadores que t€ém acesso a dados confidenciais e
pessoais dos clientes dos seus empregadores tém o dever de manter o sigilo dessas
informacdes. O vazamento ou a divulgacdo desses dados (informacgdes bancdrias e de
crédito, cadastros pessoais, etc.) afrontard direitos personalissimos de terceiros, causando

prejuizos a estes.
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Desta forma, o empregador tem o dever de estabelecer mecanismos de protecio
contra atos de seus empregados capazes de causar prejuizos a terceiros, estando autorizado

a limitar o exercicio pleno da privacidade do trabalhador.

A fiscalizacdo do empregador deve ser realizada através de critérios formais de
procedimento, que devem ser objetivamente e previamente estipulados. Estes requisitos
formais sdo elementos que permitem o respeito a intimidade do empregado, evitando
abusos do empregador e, a0 mesmo tempo, possibilitam o exercicio da vigilancia que lhe é
facultada e atribuida. Caso contrdrio, a subjetividade abriria a possibilidade de

arbitrariedades e abusos patronais.

3.5. Premissas para que a limitacdo a privacidade ocorra sem abusos por parte do

empregador

Estabelecidas as excecdes a regra geral de tutela da privacidade do empregado,
entendemos que estas somente podem ser consideradas vélidas se forem exercidas de

forma ponderada e criteriosa.

Para acolhermos a possibilidade de limitagdo da privacidade do empregado sem
prejuizo a esse direito da personalidade, faz-se necessdrio o estabelecimento de algumas
regras basilares, ou seja, de premissas que deverdo ser obrigatoriamente observadas pelo
empregador. Caso contrario, restard configurado o abuso de direito passivel de reparacao,

conforme serd tratado no capitulo 5 do presente trabalho.

Vejamos essas premissas, que se aplicam a todas as hipéteses de exce¢do apontadas

no item 3.4 acima:

3.5.1. Respeito maximo e limitacio minima — manutencdo do nicleo essencial da

privacidade, como expressao da dignidade da pessoa humana

E possivel admitir a limitagdo de um direito fundamental, mas ndo a ponto de este
ser completamente esvaziado ou suprimido. Ou seja, nas hipéteses em que se admite a

limitacdo da privacidade, esta restricdo ndo pode acarretar o esvaziamento ou supressao do
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direito fundamental do trabalhador, devendo ser garantida a efetivacao do ntcleo essencial

do direito objeto da restri¢do.

Partindo-se da premissa de que a dignidade da pessoa humana € nicleo essencial do
direito a privacidade, a limitagdo a este direito somente pode ocorrer nas hipdteses em que
a dignidade do trabalhador ndo for afetada. Ou seja, a limitagdo pode ocorrer até o limite
de ndo se atingir a dignidade de pessoa humana, pois o “conteddo de dignidade da pessoa

humana em cada direito fundamental encontra-se imune a restricdes.”**®

Assim, o exercicio do poder diretivo deve sempre respeitar a0 maximo — sem que
isso represente a sua descaracterizac@o — os direitos da personalidade do empregado, dentre
eles, a privacidade. A limitacdo deve ocorrer de forma a respeitar o minimo do direito
fundamental, ou seja, o seu ntcleo essencial. Mesmo com a limitagdo, deve haver a

protecao minima dos direitos fundamentais do trabalhador, notadamente a sua dignidade.

O Cddigo do Trabalho de Portugal, ao concretizar os direitos da personalidade das
partes envolvidas na relacdo de emprego, utiliza essa premissa, pois mesmo concebendo a
limitacdo destes direitos em algumas situacdes, ndo possibilita a limitacdo total do seu
exercicio. Conforme serd visto no capitulo 4, dependendo dos outros direitos em jogo, o
legislador portugués aceita a limitacdo dos direitos da personalidade no ambiente de
trabalho, sem, contudo, restringir totalmente o seu efetivo exercicio.

Portanto, ndo hd a¢do legitima do empregador diante dos direitos fundamentais do

empregado quando ndo respeitados os limites minimos de sua tutela.””

Na ponderacdo dos direitos envolvidos, deve-se buscar sempre a mdxima garantia
dos direitos fundamentais do trabalhador, sem que isso represente a exclusdo do outro

direito ou negacao da prépria harmonia da relagdo juridica.

O posicionamento ora apresentado pretende conciliar as garantias e direitos
envolvidos, através da médxima observancia com a minima restricdo, estabelecendo um

padrdo razodvel de seguranca para o empregado.

%8S ARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 136.
2°9REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 193.
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3.5.2. A limitacdo deve ser imprescindivel, adequada e proporcional, nao sendo

possivel a obtencao do mesmo fim por outros meios

A limitagdo dos direitos de personalidade do empregado deve ocorrer quando
imprescindivel para a execucdo técnica do proprio contrato ou quando outros interesses de
igual ou maior relevancia estiverem em jogo. Qualquer restri¢do aos direitos fundamentais
deve ser indispensavel e absolutamente necessaria, sob pena de configuracido de abuso de

direito.

Os meios utilizados pelo empregador devem ser adequados para a finalidade a que
se destina. Por esse raciocinio, se o empregador tem o dever de utilizar sistemas de
vigilancia para a seguranca de seus clientes, estd autorizado a utilizar sistema interno de
cameras, mas nao pode extrapolar o seu direito utilizando equipamentos que ultrapassam as
vestes dos empregados (aparelhos de raio-x atualmente utilizados em alguns aeroportos

americanos para evitar ameagas terroristas).

De igual forma, hé de existir uma razodvel proporcionalidade entre o beneficio que
a empresa recebe e o prejuizo acarretado ao trabalhador e se ndo ha outras possibilidades
de satisfazer aquele interesse sem provocar este prejuizo. Se existir outra forma de se
chegar ao mesmo fim, sem que a privacidade do trabalhador seja limitada, esta alternativa

deverd ser obrigatoriamente buscada pelo empregador.

Desta forma, a limitacdo da privacidade somente serd aceita se for imprescindivel,
se estiver fundamentada em justificativa razodvel, e se for adequada e proporcional, ndao

podendo ser obtida por outros meios.

3.5.3. Empregado deve ter conhecimento prévio do instrumento utilizado para limitar
a privacidade, com a sua respectiva justificativa por parte do empregador,

devendo autorizar expressamente a limitacao

O dever de boa-fé, transparéncia e informagao inerentes ao contrato de trabalho
obrigam que as préaticas eventualmente adotadas pelo empregador para limitar o pleno

resguardo da privacidade no ambiente de trabalho sejam prévia e expressamente
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comunicadas pelo empregador e aceitas pelo trabalhador, sendo que nessa comunicacao

devem ser indicados os motivos e a justificativa para tal limitagao.

A premissa ora defendida é inspirada no Cédigo do Trabalho portugués, que impde
ao empregador a obrigacdo de comunicar previamente por escrito, € com a indicagao dos

motivos patronais, a pratica que serd adotada para limitar a esfera privada do trabalhador.

A ciéncia prévia do trabalhador apresenta-se como o primeiro requisito a ser
observado, para que se estabeleca uma defini¢do razodvel da pratica restritiva que sera
adotada pelo empregador, devendo constar em quais circunstancias havera a limitagao.
Entretanto, a ci€ncia prévia ndo € suficiente para afastar o problema da oposicdo entre os

interesses dos empregados e dos empregadores.

Somente através da utilizagdo de critérios objetivos — onde restar estabelecido, de
forma clara, as circunstancias da fiscalizacdo — é possivel respeitar a dignidade do

empregado.

Assim, deve ser exposto previamente ao empregado o motivo e em quais situagoes
a verificacdo serd realizada, sendo vedada a limitacdo em outras hipdteses que nao

previamente informadas e justificadas.

Da necessidade de informacdo prévia decorre o dever do empregador de somente
adotar praticas restritivas de direitos da personalidade quando estas forem expressamente
autorizadas pelo empregado. Por mais que se questione a autonomia do empregado nesta
manifestacdo de vontade, a imposicdo desta obrigacdo visa proporcionar ao empregado,
ainda que de forma acanhada, a possibilidade de se opor a prética pretendida pelo

empregador.

A participagdo e assisténcia do sindicato ou do Ministério Publico do Trabalho na

manifestacdo deste ato de vontade € importante para garantir a livre manifestacdo da

vontade do empregado

Quanto a necessidade de concordancia escrita, podemos utilizar, por analogia, a
regra prevista no artigo 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, por meio da qual
qualquer alteragdo contratual somente poderd ser realizada se contar com a concordancia
expressa do empregado e, mesmo sob essa condi¢cdo, desde que ndo ocasione prejuizos a
este. Assim, mesmo que o empregado concorde expressamente com a limitacdo, essa
manifestacdo de vontade serd considerada nula se ndo garantir a preservacdo do nucleo

essencial do direito limitado.
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3.5.4. O instrumento de limitacao deve ser negociado com entidades representantes
dos trabalhadores (comissao de fabrica, sindicato) e, na auséncia destes, devera

contar com a anuéncia do Ministério Pablico do Trabalho

Conforme exposto acima, diante da natural limitacdo da autonomia e liberdade do
trabalhador em razao da sua hipossuficiéncia, a premissa anterior (autorizagdo expressa do
empregado para a pratica de limitacdo) € mais efetiva se a entidade de representacdao do
trabalhador estiver envolvida na defini¢cdo dos procedimentos que acabardo acarretando na
limitacdo da privacidade. Além do seu envolvimento, a entidade deve efetivamente anuir

com as praticas a serem adotadas pelo empregador.

Na impossibilidade de envolvimento da entidade representativa dos trabalhadores, o
Ministério Publico do Trabalho deverd, obrigatoriamente, anuir com a prética pretendida
pela empresa, de forma a evitar abusos por parte do empregador, garantindo, também,
maior legitimidade a manifestacdo de vontade a ser externalizada pelos empregados,

indicando a concordancia com a pratica a ser adotada pela empresa.

3.6. Necessidade de aplicacao do conceito geral para o caso concreto

Conforme exposto, a concretizagdo da privacidade do trabalhador no ambiente de
trabalho deve coexistir com os demais direitos envolvidos na dindmica do trabalho, sem

deixar de se considerar que o objetivo, antes de tudo, € a prote¢do do individuo.

Do confronto dos direitos envolvidos, a concretizagdo da privacidade ndo pode
anular integralmente o poder de direcdo do empregador, sob pena de descaracterizagdo da
natureza da prépria relagdo de emprego. No entanto, através da observacao dos principios
da dignidade da pessoa humana, finalidade, pertinéncia, proporcionalidade, simplificacao,
harmonizacdo e necessidade, a adog¢do de préaticas pelo empregador para o exercicio do seu
poder diretivo deve estar limitada ao minimo necessdrio para garantir a maior liberdade
possivel ao empregado, observando-se, também, a finalidade perseguida. Assim, somente
se aceita a limitagdo a privacidade do empregado por parte do empregador quando a
finalidade assim justificar, sendo que as razdes devem ser objetivas e o objeto da

averiguacdo deve ser limitado.
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Apesar do conceito geral ora proposto, ndo hd, entretanto, uma foérmula
previamente estabelecida para determinar a solu¢io da colisdo de direitos. A solugdo das
colisdes entre a privacidade do empregado e o exercicio do poder diretivo de empregador é
casuistica. Assim, a fim de ilustrar a concretizacdo da privacidade do trabalhador no
ambiente de trabalho, o presente trabalho passard a apresentar no préximo capitulo
exemplos desses conflitos e qual a solucdo que se propde — considerando as convic¢des ora
apresentadas — para garantir a concretiza¢io da privacidade do empregado sem afastar os
outros interesses em jogo, quais sejam, o exercicio do poder diretivo do empregador e
impossibilidade de afronta ou negacdo de outros direitos fundamentais existentes (caso da

vida, liberdade, saude, segurancga, etc.).
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4. A CONCRETIZACAO DA PRIVACIDADE NO AMBIENTE DE
TRABALHO

Ap6s o estabelecimento dos conceitos e das bases necessdrias para a compreensao
da privacidade do empregado e do poder diretivo do empregador, bem como da
possibilidade de coexisténcia de ambos os direitos na relagdo de emprego sem que iSsO
represente uma afronta a esfera privada do trabalhador, utilizaremos as condi¢des e
premissas apresentadas no capitulo 3 para demonstrar, em exemplos praticos, como a

concretizag¢do da privacidade no ambiente de trabalho deverd ser perquirida.

Conforme ja sustentado, apesar de inexistirem dispositivos legais expressos no
direito do trabalho nacional disciplinando o tratamento da privacidade do trabalhador,”'° o
conceito geral extraido da Constituicao e da legislacdo ordindria vigente, realizado através
da interpretacdo e ponderacdo com os outros direitos em jogo, € suficiente para garantir a
concretizacdo da privacidade do trabalhador.

Pensar de forma contriria e negar a concretizacdo desse direito fundamental,

representa a negacio da prépria dignidade do ser humano.*"!

A concretizagdo da privacidade no contrato de trabalho deverd ser considerada em
seu aspecto temporal mais amplo, abrangendo todas as fases da relagdo de emprego. As
possibilidades de violagdo da esfera privada do trabalhador ndo estdo limitadas ao
momento da execu¢do do contrato, podendo também ocorrer na fase de pré (processo

seletivo e estabelecimento das condi¢des laborais) e pds-contratual.

Especialmente quanto a fase pré-contratual, a discussdo sobre a possibilidade de
ocorrer violagdo da privacidade do empregado nesse periodo escapou durante muito tempo
de uma andlise mais atenta por parte da doutrina e jurisprudéncia. No ambito nacional,
certamente tal situacdo se deve ao fato de somente em dezembro de 2004, com a edicdo da
Emenda Constitucional n. 45, a Justica do Trabalho ter sido considerada competente para

apreciar e julgar matéria de dano moral na relagdo de emprego.

A fase pré-contratual ndo pode ser ignorada, merecendo a tutela do direito do
trabalho e, principalmente, a tutela do direito geral de personalidade do trabalhador, visto

que esta é uma das fases em que a desigualdade entre as partes que compdem a relacao de

21%Com excegdo de pouquissimos artigos, conforme visto na capitulo 1 do presente trabalho.
2''SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 97.
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emprego é mais visivel. E inegével que, salvo rarissimas excec¢des, o candidato a vaga de
emprego estd em desvantagem econdmica e social (pois necessita do emprego para a sua
sobrevivéncia), e o empregador estd em situacdo mais vantajosa, pois poderd facilmente
descartar qualquer candidato e substitui-lo por outro, o que torna o primeiro muito mais
vulnerdavel que o segundo. Desta situacdo de desequilibrio decorre a necessidade de
verificar quais os limites do empregador na fase pré-contratual, de forma a proteger a

pessoa do candidato ao emprego na fase de recrutamento e selecao.

De qualquer sorte, independente da fase contratual, certo € que a privacidade do

empregado deverd ser garantida, mesmo que ponderados os demais direitos envolvidos.

A seguir, a partir da indicacdo de algumas situagdes praticas de vulnerabilidade da
privacidade do trabalhador apontaremos quais os procedimentos que, de acordo com as
premissas indicadas no capitulo anterior, recomendamos ser adotados de forma a garantir a
efetiva concretizacdo desse direito da personalidade sem que isso represente a negacao dos

demais direitos envolvidos.

O rol a ser apresentado ndo tem a pretensao de exaurir as indmeras possibilidades
de violagcdo da privacidade no ambiente de trabalho, tendo tomado por base as préticas

atualmente mais adotadas no mercado de trabalho.

Por fim, destacamos que, das hipdteses ora apresentadas, algumas (a exemplo da
realizacdo de testes e exames) poderdo ocorrer em mais de uma fase contratual, razdo pela
qual a presente dissertacao ndo dividiu as situagdes a serem analisadas em fases pré, inter e
pos-contratual. De qualquer forma, a grande maioria das ocorréncias se dd na fase de
execuc¢do do contrato, principalmente porque € nessa fase que eclode o exercicio do poder

diretivo do empregador.

4.1. Realizacao de testes e exames médicos

4.1.1. Testes e exames de gravidez

A exigéncia da realizacdo de testes ou exames de gravidez para a contratacdo ou a
manuten¢do do contrato representa uma violacao da privacidade da empregada, além de ter
carater flagrantemente discriminatério. Tal pratica, portanto, ¢ completamente vedada ao

empregador.
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O legislador ordinario, em uma das poucas referéncias realizadas aos direitos da
personalidade do trabalhador, incluiu o artigo 373-A na Consolidacdo das Leis do
Trabalho®'? proibindo expressamente a exigéncia de atestado ou da realizacdo de exames
de qualquer natureza para a comprovacao de esterilidade ou gravidez. Tal disposicdo se
coaduna com a previsdo contida no artigo 3912 da Consolidag@o das Leis do Trabalho,
que estipula que o fato de a mulher ter se casado ou estar gravida nao constituem motivos
para a rescisdo do seu contrato de trabalho, proibindo, também, a existéncia de
regulamentos, normas coletivas ou contratos de trabalho restringindo o direito da mulher

a0 emprego por tais motivos.

Quanto ao tema, o legislador foi além, chegando a ponto de tipificar como crime a
pratica discriminatdria de exigéncia de teste ou qualquer outro documento com a finalidade
de atestar ou nao estado de gravidez da trabalhadora no inciso I do artigo 2° da Lei
9.029/95. Ainda relacionado a gravidez, o inciso II do artigo 2° da mesma lei dispde que
também constitui crime a ado¢do de qualquer medida capaz de induzir ou instigar a

esterilizacdo genética ou controle de natalidade.?'

O Code du Travail francés também contém previsdo expressa sobre a matéria no
artigo L1225-1, que proibe o empregador solicitar ou obter informac¢des sobre eventual
gravidez da mulher. J4 o artigo L1225-2 do Cddigo determina que a candidata a vaga de
emprego nio € obrigada a revelar o seu estado gravidico, salvo se estiver requerendo o

beneficio das disposicdes legais que protegem as mulheres gravidas.

O Cédigo do Trabalho de Portugal cuidou, também, de dispor expressamente sobre

o tema, sendo que o seu artigo 19.2 determina que “O empregador ndao pode, em

*2Art. 373-A. Ressalvadas as disposices legais destinadas a corrigir as distor¢des que afetam o acesso da
mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, € vedado:
(...)

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovagdo de esterilidade ou gravidez, na
admissdo ou permanéncia no emprego (...)

*BArt. 391. Ndo constitui justo motivo para a rescisio do contrato de mulher o fato de haver contraido
matrimonio ou de encontrar-se em estado de gravidez.

Parigrafo Unico. Ndo serdo permitidos em regulamentos de qualquer natureza, contratos coletivos ou
individuais de trabalho, restri¢des ao direito da mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de
gravidez.

¥ Art. 2° Constituem crime as seguintes préticas discriminatérias:

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

II - a adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem;

a) indugdo ou instigamento a esterilizagdo genética;

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

Pena: detencdo de um a dois anos e multa.
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circunstancia alguma, exigir a candidata a emprego ou a trabalhadora a realizagdo ou
apresentacdo de testes ou exames de gravidez”, estabelecendo como contra ordenacao

muito grave a violagao dessa regra.

Os dispositivos legais acima invocados sao absolutamente imperativos, nao sendo
admitida a sua derrogacdo ou limitagdo, em razdo da garantia da dignidade da pessoa

humana.

No caso da legislacdo brasileira, a existéncia de expressa proibi¢ao legal quanto a
realizagdo do exame de gravidez impede qualquer possibilidade de limitacdo ao direito da
trabalhadora. Se o artigo 11 do Cdédigo Civil somente possibilita a limitacao dos direitos da
personalidade quando houver previsdo legal, a contrdrio sensu, devemos entender como
completamente vedada a mitiga¢do desse direito quando houver norma expressa impedindo

esse ato.

A informagdo sobre o estado gestacional da empregada possui cardter
personalissimo, sendo que qualquer intromissdao do empregador nessa esfera de resguardo
representard uma violagdo de privacidade da trabalhadora, além de dar margem a adog¢ao

de atos patronais discriminatorios.

A proibicdo da realizacdo de testes de gravidez ndo admite, portanto, qualquer
excecdo ou limitacdo, mesmo nas situacdes em que a fungdo para a qual a empregada estd
se candidatando estd exposta a condi¢des de risco. Nessas hipoteses, € até possivel discutir
se a empregada tem o dever ou ndo de informar sobre o seu estado gravidico®'”; no entanto,
a imposi¢ao patronal para a realizagdo de exames para comprovar essa condicdo jamais

devera ser admitida.

A dignidade da pessoa humana, o principio geral de igualdade e ndo discriminagdo
e a garantia fundamental de prote¢do da esfera intima da trabalhadora, além da expressa
vedacdo legal, ndao admitem qualquer sopesamento ou ponderacdo de interesses do

empregador.

I Esse tema serd melhor analisado no item 4.3 do presente trabalho.
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4.1.2 Testes e exames médicos

Da verificacdo da pratica empresarial, é possivel constatar a existéncia de trés tipos
de exames médicos que podem ser realizados nas trés fases contratuais (admissao,
execugdo e rescisdo), a saber: exames determinados pela legislacdo, exames de qualquer

natureza ndo previstos na legislacdo e testes toxicolégicos.

4.1.2.1. Exames médicos determinados por Lei

O artigo 168, da Consolidacdo das Leis do Trabalho,*' obriga o empregado a
realizar exame médico admissional, periédico e demissional, mesmo contra a sua vontade.
A Norma Regulamentadora n. 7 (NR-7) incluiu como obriga¢do do Programa de Controle
Médico de Saidde Ocupacional — PCMSO*7 a realizacdo de exames médicos na admissdo,
periodicamente, no retorno ao trabalho, nas hipéteses de mudangca de funcdo e na
demissdo, sendo que esses exames compreendem exames comuns a todos os trabalhadores
e exames complementares aplicdveis a categorias de trabalhadores e fungdes especificas
para a verificacdo de patologias especificas do trabalho em razdo das atividades

. 218
desenvolvidas.

O caput do artigo 225 da Constitui¢do Federal*"’ garante o direito e impde o dever
de todos a um meio ambiente sadio. A concep¢do de meio ambiente incluiu o meio
ambiente do trabalho. Desta previsao decorre o principio geral que impde ao empregador a

responsabilidade pela ado¢do e custeio das praticas necessdrias para a preservacdo do

216Art. 168. Sera obrigatério exame médico, por conta do empregador, nas condi¢des estabelecidas nesse
artigo e nas instru¢des complementares a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho:
I — na admissdo;
II — na demissdo;
III — periodicamente.
*177.4.1 O PCMSO deve incluir, entre outros, a realizagio obrigatéria dos exames médicos:
a) admissional;
b) periddico;
¢) de retorno ao trabalho;
d) de mudanca de fung¢ao;
e) demissional.
2187 4.2 Os exames de que trata o item 7.4.1 compreendem:
a) avaliacdo clinica, abrangendo anamnese ocupacional e exame fisico e mental;
b) exames complementares, realizados de acordo com os termos especificos nesta NR e seus anexos.
2 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.
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ambiente do trabalho. O trabalhador, por sua vez, tem o dever de se submeter aos exames e
adotar as medidas recomendadas para a protecdo da vida e saide propria e dos demais

colegas.

Assim, o empregador tem o dever de propiciar a realizacdo dos exames genéricos e
especificos nos seus empregados, podendo, inclusive, ser penalizado caso ndo proceda aos
exames determinados por lei; e o empregado, por sua vez, ndo poderd se eximir de se

submeter a estes exames.

A obrigatoriedade a submissao ao exame ndo retira do empregado o direito ao
resguardo da sua privacidade, sendo que o resultado do exame deve ser comunicado
diretamente ao trabalhador, observados os preceitos da ética médica, conforme determina o
paragrafo 5° do artigo 168 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Sob o mesmo raciocinio,
ainda que o empregador seja obrigado a submeter os seus empregados ou candidatos a
emprego a alguns tipos de exames, isso ndo lhe confere a prerrogativa de ter acesso a esses
exames, pois a ele interessa apenas saber se existe ou nao aptidao para a fun¢do oferecida

ou desempenhada pelo trabalhador.

O papel do médico é muito importante para a preservacdo da privacidade do
trabalhador, pois a ele cabe o acesso e a divulgacdo da informagdo sobre a satide do
empregado, devendo manter sigilo sobre essas informacdes e fornecer ao empregador
somente o0 necessdrio para indicar se existe ou nao aptiddo para o trabalho. Trata-se do
sigilo profissional médico imposto nos artigos 73 e 76 da Resolucao do Conselho Federal
de Medicina n. 1.931, de 17 de setembro de 2009 (Cédigo de Etica Médica)™, cuja quebra

¢ tipificada como crime pelo artigo 154 do Cédigo Penal.

A vedacdo de divulgacao dos resultados dos exames aplica-se, inclusive, na esfera

judicial, visto que o artigo 89 do Cédigo de Etica Médica®' impede a liberacdo de cGpias

298 vedado ao médico: (...) Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua
profissdo, salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente. (...)
Art. 76. Revelar informacdes confidenciais obtidas quando do exame médico de trabalhadores, inclusive
por exigéncia dos dirigentes de empresas ou de institui¢des, salvo se o siléncio puser em risco a satide dos
empregados ou da comunidade. — Inteiro teor da Resolucdo CFM 1.931/2009 obtida através do site
CREMESP. Disponivel em:
<http://www.cremesp.org.br/library/modulos/legislacao/versao_impressao.php?id=8822>. Acesso em: 20
dez. 2010.

2'E vedado ao médico: (...) Art. 89. Liberar cGpias do prontudrio sob sua guarda, salvo quando autorizado,
por escrito, pelo paciente, para atender ordem judicial ou para a sua prépria defesa.
§ 1° Quando requisitado judicialmente o prontudrio serd disponibilizado ao perito médico nomeado pelo
juiz.
§ 2° Quando o prontudrio for apresentado em sua prépria defesa, o médico devera solicitar que seja
observado o sigilo profissional.
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do prontudrio que estiver sob a sua guarda, mesmo que determinado por ordem judicial,
salvo se for autorizado por escrito pelo paciente. Portanto, a juntada de ficha médica em
processo judicial pela empresa, com os resultados dos exames e a ficha de anamnese,

acarreta a afronta da privacidade do trabalhador.

A excecdo ao sigilo profissional médico especialmente aplicado aos exames
médicos laborais estd prevista na parte final do artigo 76 da Resolugao 1.931/2009, e
ocorre quando o siléncio sobre a condicao da saide do trabalhador colocar em risco a
saude dos empregados ou da comunidade. No mesmo sentido, 0 médico tem obrigacdo de
comunicar as autoridades competentes quaisquer formas de deterioracdo do ecossistema,
prejudiciais a saude e a vida, conforme principio elencado no inciso XIII do Cédigo de
Etica Médica. H4, também, obrigatoriedade legal de notificacio da Vigilancia Sanitiria em

casos de doencas contagiosas.

A divulgacdo dos resultados dos exames realizados em pessoas com deficiéncia
merece ser concebida de forma diferente, pois nessas hipéteses, por obrigacdo legal, havera
necessidade de indicagdo de qual o tipo e grau de deficiéncia e se a deficiéncia existente é
compativel com a atividade a ser desenvolvida. Contudo, as informacdes sobre as
condicdes de saude da pessoa com deficiéncia repassadas ao empregador devem observar o
limite necessdrio para o atendimento da lei, ndo se admitindo, sob qualquer hipdtese, a

extrapolagdo deste limite.

Por todo o exposto, o fato de os exames médicos serem impostos ou autorizados
por lei ndo afasta o direito a privacidade do empregado, visto que o médico que realiza
esses exames tem dever profissional de sigilo, sendo que as informacdes a serem
repassadas ao empregador devem estar limitadas a aptiddao ou a inaptiddo para o exercicio

da funcdo, salvo as excecdes previstas em lei indicadas acima.

4.1.2.2. Exames de qualquer natureza nao determinados por Lei — teste de HIV e

exames toxicoldgicos

Outro enfoque deve ser dado a realizacdo de exames de qualquer natureza nao
determinados por lei que sdo realizados em processos de selecdo e durante ou apds a
execug¢do do contrato de trabalho. Tais exames — como teste de HIV, exame para detectar a

presenca de substancias ilicitas ou dlcool — apesar de ndo obrigatérios por lei, sdo
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praticados por alguns empregadores sob o argumento de serem necessdrios em razdo da
atividade desenvolvida pelo empregado.

A lei brasileira ndo veda de forma expressa esses exames, ao contrdrio do que
estabelece a primeira parte do artigo 19.1 do Cédigo do Trabalho de Portugal®*’, que
afirma o principio geral de que o empregador ndo pode, para efeitos de admissdao e
permanéncia do trabalhador no emprego, exigir do empregado a realizacdo ou apresentacdo
de testes ou exames médicos de qualquer natureza para a comprovagao das suas condi¢des
fisicas, salvo se decorrerem de situacdes previstas na legislacdo de segurancga e higiene e
saude do trabalho. No entanto, a segunda parte do artigo 19.1 do mesmo diploma legal
admite limitacdes a essa regra geral, desde que observados os seguintes requisitos: 1) a
finalidade do pedido de exames deve estar fundamentada na seguranca do trabalhador ou
de terceiros ou quando as exigéncias inerentes a atividade assim exigirem; ii) o
empregador deve fornecer, por escrito, ao candidato ou trabalhador a fundamentacdo que

justifica a realiza¢do do exame; e iii) a intermediacao de um médico.

O artigo 20.4 do Estatuto de los Trabajadores possibilita a verificacdo particular
pelo empregador, através de uma equipe médica, do estado de incapacidade ou lesdo que é
alegado pelo empregado para justificar a sua auséncia ao trabalho, sendo que a recusa do
empregado a se submeter a esse exame poderd suspender os direitos econOmicos a que o
empregado faria jus nessa situacao.

A recente Recomendacdo 200 da Organizacdo Internacional do Trabalho™ —

que
trata sobre a infec¢do do HIV no mundo do trabalho adotada pela 99* Secdo da

Conferéncia Internacional do Trabalho, em 17 de junho de 2010 — estabelece que os

Testes e exames médicos
1 - Para além das situagdes previstas em legislag@o relativa a seguranga e saide no trabalho, o empregador
ndo pode, para efeitos de admissdo ou permanéncia no emprego, exigir ao candidato a emprego ou ao
trabalhador a realizacdo ou apresentagdo de testes ou exames médicos, de qualquer natureza, para
comprovagdo das condicdes fisicas ou psiquicas, salvo quando estes tenham por finalidade a protecgdo e
seguranga do trabalhador ou de terceiros, ou quando particulares exigéncias inerentes a actividade o
justifiquem, devendo em qualquer caso ser fornecida por escrito ao candidato a emprego ou trabalhador a
respectiva fundamentacdo.

2 - O empregador ndo pode, em circunstincia alguma, exigir a candidata a emprego ou a trabalhadora a
realizacdo ou apresentacdo de testes ou exames de gravidez.

3 - O médico responsivel pelos testes e exames médicos s6 pode comunicar ao empregador se o
trabalhador estd ou ndo apto para desempenhar a actividade.

4 - Constitui contra -ordenac¢do muito grave a violagdo do disposto nos n.os 1 ou 2.

30 inteiro teor da Recomendacio 200 da OIT foi obtido em: INTERNATIONAL LABOUR
ORGANIZATION. Conferéncia Internacional do Trabalho. Recomendacdo 200. Recomendagdo sobre a
infeccdo VIH e SIDA e o mundo do trabalho, adoptada pela Conferéncia Internacional do Trabalho na sua
nonagésima nona sessdo, em Genebra, a 17 de junho de 2010. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/recomendacao_200.pdf> Acesso em: 05 dez.
2010.
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portadores de HIV, bem como os seus familiares, deverdo ter a sua privacidade garantida,
também ndo sendo permitido que o empregador obrigue qualquer trabalhador ou candidato
a vaga de emprego a se submeter a teste de HIV. No entanto, ao mesmo tempo em que a
Recomendagdo proibe a imposicao dos exames, determina que o empregador tem o dever
de adotar medidas necessdrias para a protecdo de seus empregados que, em razdo das

atividades desenvolvidas, estdo mais expostos aos riscos de infeccdo pelo virus.

Pelo raciocinio da Recomendagdo em questdo, € possivel sustentar que os
empregados que estdo expostos, em razdo das peculiaridades de suas atividades, a uma
maior incidéncia ao virus HIV, devem se submeter frequentemente ao exame para sua
deteccao, como medida de protecdo da sua satide. Atualmente, sabe-se que quanto mais
cedo o virus é detectado, maior a probabilidade de ndo manifestacio da doenca e de
expectativa e qualidade de vida do portador do virus. Desta forma, pela aplicacdo da
propria recomendacdo da OIT € possivel sustentar a possibilidade de submissdo dos
empregados ao teste do HIV em situagdes muito particulares, quando estas decorrerem do
exercicio do préprio contrato de trabalho, estando vinculadas a prote¢cdo de um bem maior,

que € a preservacao da saide do trabalhador.

Por outro lado, a prépria Recomendagdo 200 da OIT determina que os exames
devem ser voluntdrios e que os dados desses exames devem ser tratados de forma a
resguardar a privacidade do trabalhador, restando garantida a confidencialidade dos dados

médicos dos empregados.

Em razdo da omissdo do legislador ordindrio nacional em matéria de direito do
trabalho, a doutrina e a jurisprudéncia tém utilizado a previsdo constitucional para resolver
casos concretos. Com relagdo a exames nao obrigatdrios por lei, a discussdo doutrindria e
jurisprudencial se dd, na maioria das vezes, com relacdo a realizacdo de testes para
deteccao do virus HIV ou exames toxicolégicos, sendo que existe uma corrente que
sustenta ndo ser possivel a realizacdo destes exames, por afrontarem a intimidade do
empregado, e outra corrente que admite esse tipo de teste quando a natureza da atividade

assim demandar.

Julio Manuel Vieira Gomes, por exemplo, apesar de fazer referéncia a legislacao
portuguesa, aceita a realizacdo de exames toxicoldgicos em situagdes excepcionais,
apresentando, com base na doutrina de John Craig, os seguintes principios para que se

considere licito o teste:
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em primeiro lugar, sé6 os trabalhadores que desempenham fungdes em que
exista um risco considerdvel é que devem ser sujeitos a testes. Além
disso, hd-de existir uma impossibilidade de supervisdo (trata-se, por
exemplo, de trabalhadores que trabalham tipicamente fora do
estabelecimento ou de situacdes em que hd uma razodvel suspeita de que
um determinado candidato ou trabalhador usa drogas, até por uma
aparente reducdo de produtividade) ndo existindo alternativas razodveis
aos testes para averiguar o consumo de droga. Acresce que devem existir
garantias procedimentais: aviso prévio do teste, notificagdo dos resultados
logo que possivel, verificagdo dos resultados positivos através de um
segundo teste de confirmacdo, acesso aos resultados antes de qualquer
decisao e confidencialidade em relacdo aos resultados assim obtidos (os
resultados dos referidos testes estardo sujeitos ao sigilo médico,
limitando-se o médico responsdvel a comunicar ao empregador a aptidao
ou ndo aptiddo para o trabalho.”**

Alice Monteiro de Barros sustenta que, excepcionalmente, o empregador poderd
interferir na vida extracontratual do empregado, quando o seu comportamento colidir com
os interesses da empresa. Cita como exemplo dessa hipétese o empregado que trabalha em
entidade de auxilio a dependentes alcodlicos e que ndo poderd tornar publica a ostentacao

de suas inclinacdes alcodlicas.*”

Utilizando as premissas apresentadas no capitulo anterior, temos que qualquer
exame admissional ou realizado durante a execucdo do contrato de trabalho ndo previsto

em lei €, via de regra, ilegal, pois inexiste dispositivo legal expresso que lhe dé suporte.

No entanto, é possivel estabelecer algumas exce¢des a essa regra, principalmente
quando o exame a que deve ser submetido o empregado estiver justificado na protecdo de

um bem ou direito maior, que € a vida do préprio empregado ou de terceiros.

Nesse aspecto, a previsao da legislacdo portuguesa é muito valiosa, sendo que nos
socorremos dela para encontrar uma solucdo para o presente debate. Com efeito, a redagao
do artigo 19.1 do Cdédigo do Trabalho de Portugal representa a concretizagcdo dos critérios
sustentados no capitulo anterior deste trabalho, no sentido de estabelecer, como regra geral,
a preservacao da privacidade do trabalhador através da proibicdo de exames ndo previstos
na lei, exceto quando estritamente necessarios para o exercicio da func¢do e desde que a

realizacdo destes exames observe critérios definidos em lei.

No caso do HIV, os profissionais da saide que trabalham constantemente com

materiais perfuro-cortantes e com atendimento ao publico estdo sujeitos a se contaminar e

**GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 353.
*BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, cit., p. 555.
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a contaminarem outros pacientes com o virus. Apenas para essas situagdes especialissimas
seria possivel a realizacdo de teste de HIV, desde que observados cuidados apontados no
capitulo anterior, adicionando, também, a obrigacdo de confidencialidade destacada no
item anterior (aplicdvel aos exames determinados por lei). Apesar de ser possivel sustentar
a legalidade do exame nesses casos, ndo ha como aceitar que o empregador tenha o direito
de ter acesso a esses exames, pois tal informacdo é de cardter privado do trabalhador. A

Recomendagdo 200 da OIT deve ser respeitada quanto a este aspecto.

Assim, o tratamento da realizacdo do exame de HIV deve ser realizado de forma
muito mais cuidadosa e sigilosa do que outros exames, especialmente em razao do carater

pejorativo e discriminatério com que a doenca € tratada pela sociedade.

No que diz respeito aos testes toxicoldgicos, novamente temos que a regra geral € a
sua proibicao, sendo possivel apenas aceitar a sua realizacdo quando, em razio da natureza
da atividade exercida pelo empregado, a realizacio do exame for imprescindivel para
garantir a preservacdo de um direito de igual ou maior relevancia e abrangéncia, como a

vida ou a sadde de terceiros, por exemplo.

E o caso do motorista de dnibus, do maquinista, do piloto de avido e atividades
afins. O exercicio profissional sob o efeito de dlcool ou drogas (licitas ou ndo) poderd
colocar em risco e causar efetivos danos a vida e/ou a saiide de um grande universo de
pessoas. A preocupacdo do legislador no exercicio destas atividades sob o efeito de drogas

é tdo relevante que justificou a sua tipificagdo penal no artigo 39 da Lei 11.343/06.%*°

Para esses casos, além da tipificacdo penal, entendemos que existe um bem de
maior relevancia e abrangéncia capaz de justificar a limitacdo da privacidade do

trabalhador.

Acolhidas as razdes que autorizam a realizacdo destes exames, destacamos que em
razdo do principio da boa-fé que deve permear as relagdes laborais, a submissdao do
empregado a testes toxicologicos na hipdtese acima ventilada ndo deverd ser realizada de

forma periddica ou indiscriminada, mas apenas nas situacdes em que houver fortes indicios

*%Art. 39. Conduzir embarcacdo ou aeronave apés o consumo de drogas, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem:
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, além da apreensdo do veiculo, cassa¢do da habilitacdo
respectiva ou proibicao de obté-la, pelo mesmo prazo da pena privativa de liberdade aplicada, e pagamento
de 200 (duzentos) a 400 (quatrocentos) dias-multa.
Pardgrafo unico. As penas de prisdo e multa, aplicadas cumulativamente com as demais, serdo de 4 (quatro)
a 6 (seis) anos e de 400 (quatrocentos) a 600 (seiscentos) dias-multa, se o veiculo referido no caput deste
artigo for de transporte coletivo de passageiros.
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de que o empregado estd praticando atos capazes de colocar em risco a vida ou a saide de
terceiros. A imposicao desta condi¢do visa garantir a maior preservacao possivel ao direito

personalissimo do trabalhador.

4.1.3. Testes e exames genéticos

Os testes e exames genéticos consistem na identificacdo e mapeamento de todo o
material biolégico que determina a carga genética existente em cada pessoa, sendo capaz

de identificar genes que causam doengas ou que contribuem para o seu aparecimento.

A primeira questdo que se coloca sobre os testes genéticos € se estes devem ser
considerados como mais um instrumento para obter informagdes sobre o estado de saude
da pessoa ou se devem ser considerados como algo extraordindrio, porquanto isto constitui

uma intervengao extremamente profunda na esfera da personalidade do examinado.

Apesar da novidade que aparenta existir na discussdo sobre a licitude dos exames
de DNA realizados em trabalhadores e candidatos ao emprego, Julio Manuel Vieira Gomes
destaca que em 1989 j4 havia discussdo na doutrina alema*>’ sobre a matéria. Mesmo ndo
sendo um tema muito recente, certo € que com a evolucdo tecnoldgica e com o
aperfeicoamento destes testes, a discussdao sobre a matéria ganha maior relevancia e

atualidade.

Os que defendem os testes genéticos destacam as suas vantagens cientificas e
terapéuticas, sob o argumento de que possuem uma aplicacdo essencialmente preventiva,
evitando que o empregado se exponha a determinadas substancias ou desenvolva
determinadas atividades que, aliadas a sua predisposi¢do genética, poderdo ser nocivas a
sua saude. Ainda, sustentam que os testes beneficiam o proprio trabalhador examinado,
proporcionando-lhe uma valiosa informagdo sobre as suas suscetibilidades genéticas,
possibilitando que trabalhe em um ambiente menos danoso para a sua sadde. E, por fim,
argumentam que em alguns postos de trabalho muito sensiveis, os testes genéticos seriam

importantes para resguardar a segurancga do préprio trabalhador e de terceiros.

2770 autor cita as obras de Erwin Deutsch, Die Genomanalyse im Arbeits — und Sozialrecht — Ein Beitrag zum
genetischen Datenschutz, NZA, 1989, p. 657 e segs. e Giinther Wiese, Genetische Analyse bei
Arbeitenehemern, RdA, 1986, p. 120 e segs. In: GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 345.
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Os que sustentam a ilegitimidade dos testes genéticos contra-atacam argumentando
que este exame, além de afrontar integralmente a privacidade obreira, acarreta na

discriminacao e na segrega¢ao dos trabalhadores.

Os exames de DNA sao instrumentos poderosos, pois através deles é possivel
verificar o genoma completo ndo apenas do individuo em causa, mas de todos os seus
familiares proximos. Assim, os testes genéticos representam uma ameacga a privacidade
ndo s6 da pessoa pesquisada (no caso, em andlise, o trabalhador), mas de todos os seus

familiares que ndo possuem qualquer relagdo com o empregador.

Outro aspecto que distingue os exames comuns dos testes genéticos consiste no fato
de os primeiros ndo analisarem o estado de saide da pessoa, mas sim a sua predisposi¢ao
genética. Julio Manuel Vieira Gomes, utilizando a andlise feita por Giinter Wiese, pondera
que os exames genéticos estdo estritamente ligados a personalidade da pessoa submetida ao
teste, visto que um dado genético ndo € uma mera informacao sobre a presumivel aptiddao
do trabalhador para determinada tarefa, mas constitui antes uma informacdo sobre um
elemento essencial da sua personalidade, uma predisposi¢ao que faz parte, por assim dizer,

do seu destino.?*®

Além disso, os resultados obtidos através dos testes sdo totalmente especulativos,
pois somente indicam a probabilidade do desenvolvimento de determinada doenca que, na
realidade, pode efetivamente ndo se desenvolver. Assim, mesmo que utilizado para
salvaguardar a saide do empregado — em razdo do risco da atividade, por exemplo —
questiona-se a legitimidade destes exames, em razdo de a mera probabilidade de
desenvolver a doenca acabar por estigmatizar o trabalhador, criando uma discriminacao

i o 22
genética.””

Outro risco destacado por Julio Manuel Vieira Gomes, com quem concordamos, diz
respeito a utilizacdo dos testes genéticos, sob o argumento de determinar quais os
trabalhadores sdo mais suscetiveis a determinadas doengas ou vulnerdveis a certos riscos;
na realidade, fazer uma utilizag¢do inversa, ou seja, para tentar encontrar os trabalhadores
mais capazes de resistir, mais tolerantes ao risco. Desta forma, conclui o autor que, ao

invés de reduzir a toxidade ou nocividade de determinada substancia a que os empregados

*5GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 350.
*1d. Tbid., p. 346.
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estdo sujeitos, os empregadores tenderiam a perpetuar o uso de agentes tdxicos,

. . . 230
selecionando os trabalhadores mais resistentes.

Joao Nuno Zenha Martins entende que o risco da utilizacdo indevida de testes
genéticos ndo estd limitado a fase pré-contratual ou a execucdo do contrato. O autor
entende ser possivel a utilizacdo de exames genéticos em situacdes de dispensa coletiva
eminente, quando o empregador podera valer-se da averiguacdo genética para definir quem
serd e quem nao serd despedido, dando preferéncia para a manuten¢do daqueles com

menores propensdes genéticas a doencas.”’

Diante dos avangos da tecnologia e da
facilidade com que tais exames vém sendo aplicados, entendemos que tal risco

efetivamente existe.

Em Portugal, a Lei n. 12, de 26 de janeiro de 2005, que dispde sobre informagao
genética pessoal e informacdo de saide, determina nos itens 1° e 2° do artigo 13° que “a
contratacdo de novos trabalhadores ndo pode depender de selec¢do assente no pedido,
realizagdo ou resultados prévios de testes genéticos” e “as empresas e outras entidades
patronais ndo ¢é permitido exigir de seus trabalhadores, mesmo que com o seu
consentimento, a realizacdo de testes genéticos ou a divulgacdo de resultados previamente

obtidos”.
Artigo 13.3 da Lei 12/2005 estabelece que:

nos casos em que o ambiente de trabalho possa colocar riscos especificos
para um trabalhador com uma dada doenca ou susceptibilidade, ou afectar
a sua capacidade de desempenhar com seguranga uma dada tarefa, pode
ser usada a informagdo genética relevante para beneficio do trabalhador e
nunca em seu prejuizo, desde que tenha em vista a proteccdo da saide da
pessoa, a sua seguranca e a dos restantes trabalhadores, que o teste
genético seja efectuado apds consentimento informado e no seguimento
do aconselhamento genético apropriado, que os resultados sejam
entregues exclusivamente ao proprio e ainda que nao seja nunca posta em
causa a sua situacao laboral.

No entanto, o artigo 13.4 do mesmo dispositivo legal apresenta uma excecdo a
regra, pois faculta que “as situagdes particulares que impliquem riscos graves para a
seguranca ou a saide publica podem constituir uma excepg¢do ao anteriormente estipulado,
observando-se, no entanto, a restricdo imposta no nimero seguinte”. De qualquer sorte, o

artigo 13.5 da mesma lei apresenta uma condicao para a realizagcao do teste, qual seja: “nas

“GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 347.
B'MARTINS, Jodo Nuno Zenha. O genoma humano e a contratacdo laboral: progresso ou fatalismo?
Oeiras: Celta Ed., 2002. p. 17.
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situagcdes previstas nos nimeros anteriores os testes genéticos, dirigidos apenas a riscos
muito graves e se relevantes para a satde actual do trabalhador, devem ser seleccionados,
oferecidos e supervisionados por uma agéncia ou entidade independente e ndo pelo

empregador.”
Analisando o disposto na Lei 12/2005, Julio Manuel Vieira Gomes, assevera que

mesmo o consentimento do candidato (ou trabalhador) s6 deveria ser
relevante face a situagdes em que a proteccdo da prépria integridade do
trabalhador e, sobretudo, de terceiros, justificasse a realiza¢do do teste.
Aligs, talvez nem mesmo a protec¢do da integridade do trabalhador
pudesse justificd-la j4 que o que estd aqui em jogo € tdo-s6 um perigo
potencial e o trabalhador deve poder decidir se assume ou nido um
determinado risco de cuja existéncia foi previamente informado pelo
empregador”™”.

Apoés as consideracOes acima € possivel concluir que mesmo considerando a
necessidade de protecdo de saide do trabalhador e de terceiros, a realizacdo do teste
genético ndo estd autorizada sob qualquer hipdtese, em razdo da possibilidade da sua
utilizacdo indiscriminada e em prejuizo ao empregado. Seja porque a questdo genética € de
foro extremamente intimo — desconhecido, inclusive, pelo préprio empregado, seja porque
a investigacdo genética extrapola a verificacdo da pessoa (se estendendo a vida e ao
histérico familiar pregresso e futuro do trabalhador), seja porque em razao de demonstrar
apenas uma tendéncia ao desenvolvimento de doenca que sequer poderd ser confirmada —

ndo podera ser considerada como um instrumento a ser utilizado no ambiente de trabalho

de forma a preservar um bem maior.

Portanto, entendemos que o teste genético ndo admite excecdo, sendo regra a sua
vedagcdo em razdo da aplicag¢do dos principios da dignidade da pessoa humana e garantias
fundamentais correlatas. Nesse sentido, ndo concordamos com a previsdao contida na lei
portuguesa, pois ndo conseguimos vislumbrar qualquer hipdtese em que o teste genético
poderd ser utilizado como um instrumento necessario para a execucdo do contrato de

trabalho.

2GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 348.
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4.2. Elaboracao de formularios e questionarios

Os formuldrios e questiondrios utilizados pelo empregador como meio de obtengao
de informacgdes de seus empregados sdo utilizados atualmente em grande escala pelo
empregador, sendo aplicados nas mais diversas fases contratuais. Na fase pré-contratual,
sdo utilizados como um primeiro instrumento de selecdo. Durante a execu¢do do contrato,
como instrumento de avaliacdo e feedback. Na fase de rescisao, é muito frequente a
entrevista de dispensa, onde o empregado é questionado sobre vdrios aspectos da relacio

que esta sendo rescindida naquele momento.

Além da larga aplicacdo nas diversas fases contratuais, os questiondrios adentram
em matérias cada vez mais amplas, extrapolando, na maioria das vezes, o objeto do

contrato de trabalho.

Nao hd ddvida de que os formuldrios de entrevistas e o preenchimento de
questiondrios sdo instrumentos importantes no processo de selecao, manutencio e rescisao
do contrato de trabalho. No entanto, a questdao que se coloca é até onde o empregador pode
ir com a aplicagdo destes questiondrios. Isso porque o empregador ndo tem o direito de
adentrar na esfera privada do trabalhador e questionar aquilo que ndo € necessdrio para o

exercicio da funcdo para a qual estd se candidatando ou estd executando.

Novamente, o raciocinio a ser aplicado € estabelecer o limite do préprio contrato de
trabalho, qual seja: o empregador tem o direito — com o respectivo dever do trabalhador —
de responder as perguntas diretamente relacionadas a vaga ou fun¢ao a ser desempenhada.

Qualquer questionamento que extrapole esse limite serd considerado abusivo.

A questdo que se coloca diz respeito a quais informacdes sdao estritamente
necessarias para o desempenho da funcao. Entendemos que raga, religiao, condi¢ao social,
convicgdes politicas, vida familiar ou afetiva, etc., sdo informacdes desnecessdrias para o
exercicio da func@o. Sexo poderd ser uma informacdo importante caso a vaga oferecida

necessite de alguma protecao especial para a mulher.

A apresentacdo de questiondrios com perguntas desta natureza pelo empregador,
além de afrontar a privacidade do trabalhador, podera ser utilizada como uma ferramenta
de discriminagdo, pois categorias de empregados poderdo ser excluidas ja no inicio do
processo de selecdo. Na Franca, por exemplo, atualmente, constata-se um grande problema

com relacdo aos questiondrios que solicitam a indicagdo da nacionalidade dos
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trabalhadores, em razdo do atual problema de discrimina¢do racial na Europa e,

especialmente, na Franca.

O artigo L-121-7 do Code du Travail francés obriga o empregador, sob controle do
Comite d’entreprise (L.-432-2-1), a informar previamente o candidato dos meios, métodos,
técnicas auxiliares ao recrutamento que vai utilizar, sendo que estes devem ser
proporcionais e adequados ao escopo pretendido. Por sua vez, o artigo L-121-6 estabelece
que o empregador somente pode questionar o candidato sobre assuntos que tenham
conexdo direta e necessaria com a vaga colocada a disposicdo, e cujo objetivo seja o de
apreciar a sua aptiddo profissional e a sua capacidade para ocupar o posto de trabalho.
Sobre os artigos em questdo, Julio Manuel Vieira Gomes concorda com a disposi¢ao
francesa, sob pena de, de outro modo, se permitir uma agressao extremamente intensa a

aspectos da personalidade e da privacidade do trabalhador.”*?

Sobre os limites estipulados pela doutrina francesa para os questiondrios e
documentos pré-contratuais solicitados pelo empregador, Julio Manuel Vieira Gomes
comenta o entendimento firmado no sentido de que o empregador estd autorizado a
solicitar ao candidato o certificado de escolaridade e os diplomas que ele obteve ou a
demonstracdo de uma experiéncia profissional que pretende ter tido. No entanto, é vedado
ao empregador questionar aspectos sobre o estado de saude, a vida sexual, o domicilio, a

. . ~ . . 234
profissdo dos pais e/ou conjuge ou 0 modo como o trabalhador ocupa o seu tempo livre.

O artigo 8° do Estatuto dei Lavoratori da Itdlia proibe, para fins de recrutamento ou
de pesquisa durante o contrato de trabalho, o questionamento ou a investigacdo, mesmo
que através de terceiros, da opinido politica, religiosa ou sindical dos trabalhadores, por
entender que estes sdo irrelevantes para a avaliacdo da competéncia profissional do

empregado.

O Cédigo do Trabalho de Portugal, além de definir, expressamente no artigo

235 . ~ o .
16.27, que as informacdes referentes a vida familiar e sexual, o estado de saide e as

convicgdes politicas e religiosas sdo protegidas pela reserva da vida privada, também

“PGOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 342.

d. Ibid., p. 343.

5 Artigo 16.° - Reserva da intimidade da vida privada
1 - O empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da contraparte, cabendo -
lhes,designadamente, guardar reserva quanto a intimidade da vida privada.
2 - O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o acesso, quer a divulgagdo de aspectos
atinentes a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar, afectiva e
sexual, com o estado de saide e com as convicgdes politicas e religiosas.



101

impede, no seu artigo 17.1%¢

, que o empregador exija a candidato a emprego ou a
trabalhador que preste informagdes relativas a sua vida privada, exceto quando estas forem
necessdrias e relevantes para a avaliacdo da respectiva aptidao para o trabalho, devendo o

empregador apresentar por escrito a justificativa para tal questionamento.

A previsdo do artigo 17.1 do Cédigo do Trabalho de Portugal nos parece acertada,
pois questdes relacionadas com a experi€ncia profissional do trabalhador, suas habilitacdes
ou endereco de seu domicilio, por exemplo, ndo integram a esfera privada, sendo
relevantes para a execugdo do contrato de trabalho. Portanto, poderao ser questionadas pelo

empregador.

As disposicoes legais dos paises europeus citados estdo em consonancia com a
Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, publicada em 24 de outubro de
1995, na qual o Estados-membros deverdao proibir a coleta e a manutencdo de dados
pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convicgdes
religiosas ou filoséficas, a filiagdao sindical, bem como dados relativos a satide ou a vida
sexual. A Diretiva estabelece excecdes a regra, admitindo o questionamento e o
arquivamento de informacdes de natureza privada quando o titular do direito tiver dado o
seu consentimento explicito, salvo se a legislacdo do Estado-membro proibir esse ato de
vontade; ou quando o questionamento for necessdrio para o cumprimento das obrigacdes e dos
direitos decorrentes do contrato de trabalho, desde que este seja autorizado por legislagdo
nacional que estabeleca garantias adequadas; ou quando o questionamento for necessario para

proteger interesses vitais da pessoa ou de terceiros, dentre outras excecdes.”’

#®Artigo 17° - Protecgdo de dados pessoais
1 - O empregador ndo pode exigir a candidato a emprego ou a trabalhador que preste informacdes relativas:
a) A sua vida privada, salvo quando estas sejam estritamente necessdrias e relevantes para avaliar da
respectiva aptiddo no que respeita a execug¢do do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a
respectiva fundamentacao;
b) A sua satide ou estado de gravidez, salvo quando particulares exigéncias inerentes 2 natureza da
actividade profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito a respectiva fundamentacao.
2- As informacdes previstas na alinea b) do nimero anterior sdo prestadas a médico, que s6 pode comunicar
ao empregador se o trabalhador estd ou ndo apto a desempenhar a actividade.
3 - O candidato a emprego ou o trabalhador que haja fornecido informagdes de indole pessoal goza do
direito ao controlo dos respectivos dados pessoais, podendo tomar conhecimento do seu teor e dos fins a
que se destinam, bem como exigir a sua rectificag@o e actualizacao.
4 - Os ficheiros e acessos informdticos utilizados pelo empregador para tratamento de dados pessoais do
candidato a emprego ou trabalhador ficam sujeitos a legislacdo em vigor relativa a proteccdo de dados
pessoais.
5 - Constitui contra -ordenacdo muito grave a violacdo do disposto nos n.os 1 ou 2.

7 Artigo 8° - Tratamento de certas categorias especificas de dados
1. Os Estados-membros proibirdo o tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as
opinides politicas, as convicgdes religiosas ou filoséficas, a filiacdo sindical, bem como o tratamento de
dados relativos a satide ou a vida sexual.
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Apesar da omissao do legislador trabalhista, tomamos como inspira¢do a Diretiva
da Unido Europeia citada acima para sustentar que as perguntas formuladas em
questiondrios pré, durante e pos-contratuais devem estar limitadas as matérias necessarias
para a verificacdo da aptiddao ou inaptidao para o trabalho. Qualquer questionamento que

extrapole esse limite serd considerado abusivo.

Quando o questionamento para o desempenho da funcdo tiver que, de forma
imprescindivel, abranger aspectos da vida privada do trabalhador, a intromissdo nessa
esfera de resguardo do individuo somente pode ocorrer se justificada por escrito pelo
empregador e contar com a autorizacdo do empregado e a anuéncia do sindicato. Essas

precaucgdes sao necessdrias para garantir o ndcleo essencial da privacidade do trabalhador.

2. O n° 1 ndo se aplica quando: a) A pessoa em causa tiver dado o seu consentimento explicito para esse
tratamento, salvo se a legislacdo do Estado-membro estabelecer que a proibicao referida no n°l nao pode
ser retirada pelo consentimento da pessoa em causa; ou b) O tratamento for necessario para o cumprimento
das obrigacdes e dos direitos do responsavel pelo tratamento no dominio da legislacdo do trabalho, desde
que o mesmo seja autorizado por legislagdo nacional que estabeleca garantias adequadas; ou c) O
tratamento for necessdrio para proteger interesses vitais de pessoa em causa ou de uma outra pessoa se a
pessoa em causa estiver fisica ou legalmente incapaz de dar o seu consentimento; ou d) O tratamento for
efectuado, no ambito das suas actividades legitimas e com as garantias adequadas, por uma fundacio, uma
associagcdo ou qualquer outro organismo sem fins lucrativos de cardcter politico, filoséfico, religioso ou
sindical, na condi¢do de o tratamento dizer unicamente respeito aos membros desse organismo ou as
pessoas que com ele mantenham contactos periddicos ligados as suas finalidades, e de os dados ndo serem
comunicados a terceiros sem o consentimento das pessoas em causa; ou e) O tratamento disser respeito a
dados manifestamente tornados publicos pela pessoa em causa ou for necessdrio a declaracio, ao exercicio
ou a defesa de um direito num processo judicial.

3. O n° 1 ndo se aplica quando o tratamento dos dados for necessdrio para efeitos de medicina preventiva,
diagndstico médico, prestagdo de cuidados ou tratamentos médicos ou gestdo de servicos da satide e quando
o tratamento desses dados for efectuado por um profissional de satide obrigado ao segredo profissional pelo
direito nacional ou por regras estabelecidas pelos organismos nacionais competentes, ou por outra pessoa
igualmente sujeita a uma obrigacio de segredo equivalente.

4. Sob reserva de serem prestadas as garantias adequadas, os Estados-membros poderdo estabelecer, por
motivos de interesse publico importante, outras derrogacdes para além das previstas no n° 2, quer através de
disposicdes legislativas nacionais, quer por decisio da autoridade de controlo referida no artigo 28°.

5. O tratamento de dados relativos a infrac¢des, condenacgdes penais ou medidas de seguranca s6 podera ser
efectuado sob o controlo das autoridades publicas ou se o direito nacional estabelecer garantias adequadas e
especificas, sob reserva das derrogagdes que poderdo ser concedidas pelo Estado-membro com base em
disposicdes nacionais que prevejam garantias especificas e adequadas. Contudo, o registo completo das
condenagdes penais s6 pode ser mantido sob o controlo das autoridades publicas.

Os Estados-membros podem estabelecer que o tratamento de dados relativos a sangdes administrativas ou
decisdes civeis fique igualmente sujeito ao controlo das autoridades publicas.

6. As derrogacdes ao n°l previstas nos n° 4 e 5 serdo notificadas a Comissao.

7. Cabe aos Estados-membros determinar as condi¢cdes em que um nimero nacional de identificacio ou
qualquer outro elemento de identificacdo de aplicacio geral poderd ser objecto de tratamento.
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4.3. Direito de omitir informacdes em entrevista, questionario ou exame

Conforme esclarecido, empregado e empregador t€tm o dever reciproco de
informacdo e lealdade. Pelo dever de informacdo, as partes devem trocar todos os
elementos necessdrios ou uteis para a formacdo, execucdo e, at€é mesmo, extincdo do
contrato. Por sua vez, o dever de lealdade obriga as partes a prevenir qualquer
comportamento capaz de afrontar a confianca ou a primazia da materialidade subjacente,
onde a norma deve buscar prescrever saidas e solugdes efetivas e ndo meramente
formais.>*® O dever de informagdo, que decorre do principio geral da boa-fé, é necessario

para a formagdo e manutengdo do contrato de trabalho.

No entanto, o dever de prestacdo de informacgdes pessoais por parte do empregado
estd adstrito ao minimo necessdrio para o atendimento do préprio contrato de trabalho,
principalmente quando estas informacdes forem capazes de violar direitos fundamentais.
Segundo Antonio Menezes Cordeiro, ninguém €, em principio, obrigado a contar fatos
“infamantes” que ndo tenham uma absoluta relagdo objetiva com o trabalho a prestar. J4 o
trabalhador no curso do contrato de trabalho nido tem o dever de revelar esse fato, salvo se
a natureza das funcdes assim justificar. Informacdes sobre o estado clinico ou sobre
anteriores doencas do trabalho s6 sdo requeridas quando objetivamente relevantes para o
desempenho da atividade ou em razdo de perigo que essa atividade possa causar ao

trabalhador ou a terceiros.>*’

Desta forma, se o questionamento formulado pelo empregador extrapolar o limite
necessario para a execu¢do do préprio trabalho e, portanto, invadir indevidamente a sua
privacidade, entendemos que o empregado estd autorizado a ndo responder a esses

questionamentos.

Se o empregador questionar aspectos que nio t€m relacdo com o emprego ou a
atividade a ser desempenhada ou atualmente desenvolvida, o trabalhador tem a faculdade
de mentir ou de se calar. A faculdade de mentir ndo é um “direito geral de mentira”, mas

um “direito” particular em razdo da matéria proibida sobre a qual incide a questdo. >*

O empregado tem o direito de omitir informagdes, mesmo quando essa omissao

representar um risco a sua saide. A obrigacdo de informacgdo é do empregador, que deve

“8CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 1991. p. 557-558.
1. Tbid., p. 560-561.
*GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 343.
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apontar os riscos da atividade, sendo que se o empregado ndo manifestar qualquer fato
prejudicial a sua saide ou que possa agravar eventual enfermidade, entende-se que ele

assumiu esse risco.

Nesta hipétese, se o empregado omitir informacdes a respeito da sua condicdo e
sofrer algum dano em razdo do risco causado pela atividade desenvolvida é possivel
sustentar que, por mais que exista responsabilidade objetiva do empregador, este ndo pode
ser responsabilizado por este dano, em razdo de o trabalhador ndo ter prestado as
informacdes necessdrias sobre a sua condi¢do, capazes de reduzir ou eliminar o risco da

funcdo. O empregado, nesse caso, assumiu 0O risco.

A assuncdo desta responsabilidade por parte do empregado ocorre apenas quando é
demonstrado, de forma inequivoca, que o empregador informou, no ato da contratacdo ou
quando da alterac@o da fung¢do, sobre os riscos inerentes a fun¢do. O empregador cumpriu
com o seu dever de informar sobre os riscos inerentes a atividade. Contudo, se o
empregado resguardou o seu direito de omitir a sua condicdo de satde, ndo podera
responsabilizar o empregador no futuro, caso sofra algum dano por ter ficado exposto a

este risco em uma situagao de maior vulnerabilidade.

Se o empregado tem direito de omitir informacdes sobre a sua vida pessoal ndo
relacionadas com o trabalho, esse direito de omissdo € ainda mais acentuado quando a
pergunta apresentada diz respeito sobre o estado de gravidez da empregada. Conforme
visto acima, o questionamento ou imposicao para a realizacdo de exame, além de afrontar a
privacidade de trabalhadora, constitui pratica discriminatéria. Desta forma, entendemos

que a trabalhadora tem garantido integralmente o seu direito de omissao.

Aspecto interessante a ser analisado diz respeito ao direito da empregada em ocultar
o seu estado gravidico quando exercer ou estiver se candidatando ao exercicio de atividade

nociva para a sua saide e para a do feto.

O tratamento desse tema em Portugal foi sendo desenvolvido ao longo do tempo,
visto que o primeiro entendimento foi no sentido de que se a mulher gravida pretendesse
celebrar um contrato deveria, sempre, esclarecer esse fato para o empregador. Depois,
passou-se a entender que esse dever era discriminatério, sendo que a obrigacao de informar

a gravidez somente ocorreria quando se tratasse de preencher lugares em que concorressem
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apenas mulheres. Atualmente, entende-se que a exigéncia de informagdo sobre gravidez é

inadmissivel, pois atenta contra a esfera da intimidade da trabalhadora.**!

Pela disposi¢cao atual do Coédigo do Trabalho portugués, a empregada nao tem
obrigacao de prestar informacao sobre a sua gravidez, sendo do empregador a obrigagao de
advertir a empregada sobre eventual perigo ou nocividade da fungdo para a gréavida,
cabendo a empregada decidir se ird exercer ou nao essa funcdo. Segundo Julio Manuel

Viera Gomes

os deveres do empregador de avaliar a natureza, grau e duracdo da
exposicao da trabalhadora gravida a riscos para a sua seguranca e sadde,
bem como tomar as medidas necessdrias para evitar a exposicdo da
trabalhadora a esses riscos, ficam dependentes da apresentagdo pela
propria trabalhadora de atestado médico que comprove o estado de
gestacdo (...) embora nos pareca que tais deveres ja se deverdo afirmar se
a gestacdo for um facto notério, mesmo que a trabalhadora, por hipétese,
ndo tenha apresentado qualquer atestado médico.**

A legislagdo brasileira, em especial as disposi¢des que impedem a realizagdo ou
questionamentos sobre o estado gravidico da empregada, nos leva a conclusao de que a
candidata a0 emprego tem plena possibilidade de ocultar a sua gravidez, sendo que tal
omissdo ndo importa em violagdo ao principio da boa-fé, ja que esta informacdo encontra-

se resguardada no Ambito da intimidade da empregada.**’

Contudo, entendemos existir exce¢do a essa regra nas hipdteses em que a gravidez
constituir obstdculo ao exercicio das funcdes e realizagdo das tarefas, situagdo na qual a
mulher ndo pode ocultar a sua condi¢do, como € o caso do trabalho em usinas nucleares ou
clinicas radioldgicas, uma vez que em tais situacdes a exposi¢ao a radiagao poderd causar a

malformacdo do feto.**

Trata-se de um tipico exemplo de limitacdo da privacidade decorrente do exercicio
do préprio contrato e, mais, que visa resguardar a sadde da trabalhadora e, principalmente,
do bebé. Nesse caso, o dever de informacdo deve ser imposto em casos muito extremos,
que envolvam radiacdo ou contato com produtos que possam acarretar a malformagao do

feto.

241CORDEIRO, Antonio Menezes. op. cit., p. 561.

*2GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 351.

243OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira de. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, cit., p.
174.

1d. O dano pessoal no direito do trabalho, cit., p. 102.
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Por esse raciocinio, a realizacdo de teste de gravidez como pressuposto para a
contratacdo de trabalhadoras € defensdvel, pois nos casos em que a propria empregada
desconhece o seu estado gravidico, ndo parece ser razoavel prejudicar a formagao do feto —
e comprometer-lhe toda a sua futura vida — pela exposicao indevida da gravida a radiagdes,

pelo simples fato de desconhecer o seu estado gravidico.

4.4. Tratamento de dados do empregado

Durante todas as fases contratuais, o empregador tem acesso a dados importantes
do empregado (para citar alguns exemplos, informagdes referentes ao processo de selecdo,
ao processo de avaliacdo e promogdo, e a dados referentes a rescisdo, sons, imagens),
sendo que todos esses dados pessoais, sejam eles privados ou ndo, merecem ser tratados de

forma cuidadosa.

Consideram-se dados pessoais quaisquer informacdes referentes a uma pessoa

N

singular relativa a sua identidade fisica, fisiolégica, psiquica, econdmica, cultural ou

social *®

No tratamento de dados pessoais, os desdobramentos da privacidade vao além dos
limites da sua propria defini¢do, pois na medida em que a privacidade do individuo é
violada para coletar informagdes sobre a pessoa, esta poderd ser julgada por esses dados
coletados, o que poderd acarretar na perda de parte da sua autonomia, individualidade e
liberdade. Na sociedade moderna da informacdo, a afronta a privacidade nao esta
exclusivamente relacionada aos meios “cldssicos” de invasdo, tais como intrusdo na
habitagdo, divulgacdo de noticias na imprensa ou violagdo de correspondéncia, mas se da

com maior frequéncia através da divulgacdo de dados pessoais>*®

A exposi¢do cada vez maior de dados pessoais do individuo em sites de
relacionamento e redes sociais (Orkut, Facebook, Twitter, etc.) justifica a preocupagdo
com o tratamento que deve ser conferido aos dados do empregado que o empregador tem

acesso.

A definicdo de dados pessoais foi extraida do artigo 2.1.a da Diretiva 95/46/CE.
246DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegdo de dados pessoais, cit., p. 1-2.
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Nesse sentido, a preocupacdo com o tratamento patronal aos dados pessoais do
empregado representa a nova face do direito ao resguardo. Para Danilo Doneda, a protecao

de dados nada mais ¢ do que a evolugdo do direito a privacidade.”*’

A Unido Europeia demonstrou a sua preocupac¢do com o tratamento de dados do
cidaddo e, consequentemente, do empregad0248. A mais representativa Diretiva para a
finalidade do presente trabalho € a de nimero 46, do ano de 1995 (95/46/CE), que tem
como objetivo assegurar a protecdo das liberdades e dos direitos fundamentais dos
cidadaos europeus, especialmente do direito a vida privada, e quanto ao tratamento de
dados pessoais, tendo influenciado o tratamento dessa matéria pelo ordenamento interno

dos Estados integrantes da Unido Europeia.

A Diretiva instituiu as principais diretrizes para o tratamento de dados pessoais no
ambito geral, determinando a obrigacdo dos Estados-membros de estabelecer dentro do
ordenamento interno o tratamento legal e licito dos dados pessoais, impondo que o
recolhimento destes dados deve ser realizado com finalidades determinadas, explicitas e
legitimas, através de instrumentos adequados, pertinentes e niao excessivos, devendo ser
mantidos de forma a permitir a identificacdo da pessoa em causa apenas durante o periodo

necessdrio a consecugdo das finalidades as quais foram coletados.

A coleta e a manuten¢do de dados pessoais sdo autorizadas pela Diretiva mediante
as seguintes condicdes: 1) consentimento inequivoco do titular do direito, estabelecendo
que o tratamento de dados deve ocorrer somente quando for necessario para a execucdo de
um contrato no qual a pessoa em causa € parte ou para a realiza¢do de diligéncias prévias a
formacgdo do contrato; ii) o tratamento for necessdrio para cumprir uma obrigagdo legal a
qual o responsdvel pelo tratamento esteja sujeito; iii) o tratamento for necessirio para a
protecao de interesses vitais da pessoa em causa; iv) o tratamento for necessario para a
execugdo de uma missao de interesse publico ou o exercicio da autoridade publica de que é
investido o responsdvel pelo tratamento ou um terceiro a quem os dados sejam

comunicados; ou v) o tratamento for necessario para a defesa de interesses legitimos do

*’DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais, cit., p. 1.

2830bre tratamento de dados, indicamos a Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24
de outubro de 2005, sobre protecdo das pessoas singulares no que respeita ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulacdo desses dados; Diretiva 97/66/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de
dezembro de 1997, sobre o tratamento de dados pessoais e protecdo da privacidade no setor das
telecomunicacgdes; Diretiva 2000/31CE, de 8 de junho de 2000, sobre comércio eletrdnico; Diretiva
2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, sobre tratamento de dados pessoais e protecdo da
privacidade no setor das comunicagdes eletronicas; e Diretiva 2006/24/CE, de 15 de marco de 2006, sobre a
conservagdo de dados das comunicagdes eletrdnicas e alteracdo da Diretiva 2002/58/CE.



108

responsavel pela coleta de dados ou de terceiros a quem os dados sejam comunicados,
desde que ndo prevalecam os interesses ou os direitos e liberdades fundamentais da pessoa

cm causa.249

As obrigacdes determinadas pela Diretiva foram transpostas aos ordenamentos
internos dos Estados-membros. Na Espanha, citamos a Lei Organica 15/1999 de Protecdo
de Dados de Cardter Pessoal (LOPD). Na Italia, temos o Decreto Legislativo n. 276/2003
(que regulamentou a Lei 30/2003, conhecida como Legge Biaggi), que possui disciplina
sobre a privacidade no recrutamento e selecdo do candidato ao emprego. O artigo 8° deste
Decreto determina que no processo de recrutamento e selecio o empregado tem o direito
de indicar as pessoas ou a classe de pessoas a quem os seus dados podem ser
compartilhados. Ainda na Itdlia, o artigo 111 do Decreto Legislativo 196/2003 (Codice
della privacy) dispde sobre a coleta e processamento de informagdes de empregados,
recomendando que o empregador adote um cédigo de ética e boa conduta dispondo sobre o

tratamento de dados pessoais e sensiveis do trabalhador.

As disposi¢oes do Cddigo de Portugal sobre o tratamento de dados pessoais do
trabalhador podem talvez ser consideradas como as mais completas e detalhadas dos

Estados-membros da Unido Europeia. Segundo Maria Regina Redinha®’

, 0 Cddigo do
Trabalho portugués, ao dispor sobre a prote¢do de dados pessoais, além de ter como matriz
a Diretiva da UE, realizou uma transposi¢cdo da regulamentacdo geral da matéria constante
na Lei n. 97/98, de 26 de outubro, nomeadamente no que se refere ao acesso, controle e
conhecimento da finalidade da solicitacdo e/ou do tratamento. Da leitura do tratamento
conferido pelo Codigo do Trabalho sobre a matéria também € possivel observar referéncias
as leis 41/2004, de 18 de agosto (tratamento de dados pessoais e protecao da privacidade

no setor das comunicagdes eletronicas) e 12/2005, de 26 de janeiro, (informagdo genética

pessoal e informacao de sadde).

O artigo 17 do Cédigo do Trabalho de Portugal, conforme esclarecido
anteriormente, estabelece a protecdo a dados pessoais do empregado, impedindo o
empregador de exigir informacdes sobre a vida privada do trabalhador, salvo quando estas

foram estritamente necessarias e relevantes para avaliar a aptidao para o trabalho.

**Esta ¢ a redag@o do artigo 7° da Diretiva 95/46/CE. COMUNIDADE EUROPEIA. Diretiva 95/46/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de outubro de 1995. Relativa a protec¢@o das pessoas singulares
no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados. Disponivel em:
<http://www.umic.pt/images/stories/publicacoes200709/Directiva95_46_CE.pdf>. Acesso em: 02 dez.
2010.

25OREDINHA, Maria Regina. Direitos de personalidade, cit., p. 5.
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A previsdo da legislagdo trabalhista portuguesa impde que caso o empregado ou
candidato ao emprego forneca informagdes de indole pessoal, deve lhe ser garantido o
controle destes dados, podendo tomar conhecimento do seu teor e dos fins a que se
destinam, bem como exigir a sua retificacdo ou atualizacdo. O legislador portugués
também determina que os arquivos e meios eletronicos e de informadtica utilizados pelo
empregador para o tratamento de dados pessoais do trabalhador ou candidato a vaga de

emprego ficam sujeitos ao tratamento especial conferido por lei.

No Brasil, ndo constatamos o mesmo cuidado que teve o legislador europeu. De
qualquer forma, entendemos que os deveres de protecdo, boa-fé e informacido que
permeiam o contrato de trabalho obrigam o empregador a tratar dignamente os dados
pessoais do empregado. As informagdes pessoais coletadas em processo seletivo, durante
a execucdo do contrato ou em entrevista demissional ndo podem ser divulgadas pelo
empregador para colegas de trabalho (exceto aqueles cujas informagdes sdo relevantes para

a avaliacao do empregado) ou para terceiros.

Os dados pessoais devem ser arquivados de forma a garantir o sigilo dessas
informacdes e somente devem ser mantidos nos arquivos do empregador durante o periodo
de execuc¢do do contrato de trabalho. Tendo em vista que a coleta de dados pessoais se d4
em razao da execug¢do do préprio contrato de trabalho, ndo nos parece razodvel sustentar a

manutenc¢do destes dados mesmo apds o término da relacdo empregaticia.

Aspecto interessante a ser analisado diz respeito ao tratamento dos dados pessoais
do trabalhador a que o empregador tem acesso, ndo por questionamento direto, mas por

consulta a sites de relacionamento ou redes sociais da internet.

Em principio, considerando que as informagdes pessoais ndo devem interessar para
a execucdo do contrato de trabalho (salvo situagdes especificas, como a do vigilante,
conforme visto no capitulo 3), o empregador sequer estaria legitimado a averiguar paginas
de internet ou de redes sociais para buscar informagdes sobre o trabalhador. Entretanto,
ndo ha como sustentar um efetivo direito a privacidade do empregador quando o proprio
titular do direito personalissimo torna publico os seus dados pessoais através da sua
divulgacdo na rede mundial de computadores. Uma vez os dados pessoais incluidos em
sites de relacionamento ou redes sociais pelo empregado, estes se tornam publicos,

facultando-se o acesso a qualquer um, inclusive o empregador.
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Nao hé, portanto, como sustentar que o empregador estd impedido de acessar sites
de relacionamento e redes sociais para buscar informagdes pessoais que foram tornadas
publicas pelo préprio empregado. O que ndo se admite, contudo, é que essas informagdes
de cardter pessoal sejam utilizadas para influenciar o modo pelo qual o empregado € visto
ou tratado no seu ambiente de trabalho (até mesmo porque estas ndo tém qualquer relacao
com a execucdo do servico), sendo vedada a adocdo de qualquer atitude patronal
discriminatéria que vise impedir o desenvolvimento do trabalhador em razdo das suas

convicgdes pessoais.

4.5. Controle de dados biométricos

A captagdo de dados biométricos e a sua utilizacdo para identificacdao e controle do
trabalhador também merece ser analisada no presente trabalho, em razdo do seu potencial
de afronta a um dos bens de maior importancia para o trabalhador, que representa a sua

propria identidade.

Por dados biométricos se entendem as caracteristicas fisicas ou comportamentais
mensurdveis, utilizadas para a verificagdo de uma identidade. Sao os dados bioldgicos que
abrangem a impressdo digital, a iris, a geometria da mdo ou a geometria facial e que
constituem, em principio, caracteristicas tnicas de cada pessoa e permitem, assim, a sua

identificagdo.

O controle laboral através de dados biométricos € uma realidade cada vez mais
presente, pois, ndo € raro encontrar empresas que controlam a jornada de trabalho de seus

empregados através da coleta da impressdo digital.

O Cddigo do Trabalho de Portugal foi pioneiro ao dispor, na sua redacdo de 2009,
sobre o tratamento dos dados biométricos na relacdo de emprego. O artigo 18 do Cddigo,

na sua redacdo de 2009,251 ndo trata da fiscalizagdo do trabalho através de dados

»'Dados biométricos
1 - O empregador sé pode tratar dados biométricos do trabalhador ap6s notificagdo a Comissido Nacional de
Proteccdo de Dados.
2 - O tratamento de dados biométricos sé € permitido se os dados a utilizar forem necessarios, adequados e
proporcionais aos objectivos a atingir.
3 - Os dados biométricos sdo conservados durante o periodo necessdrio para a prossecucdo das finalidades
do tratamento a que se destinam, devendo ser destruidos no momento da transferéncia do trabalhador para
outro local de trabalho ou da cessacdo do contrato de trabalho.
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biométricos, mas impde uma limitagcdo ao tratamento destes dados, tendo sido influenciado

pela Diretiva 95/46/CE.

Pela previsdo do artigo 18 do Coédigo do Trabalho portugués, o empregador
somente pode proceder ao recolhimento e tratamento de dados biométricos dos
trabalhadores se o0s seus objetivos forem legitimos e os dados forem necessdrios,
adequados e proporcionais a realizacdo desses objetivos. Além disso, o empregador deve
notificar previamente a Comissdo Nacional de Protecio de Dados — CNPD*? de que vai
instalar um sistema biométrico, e esta notificagdo deverd ser acompanhada do parecer
prévio da Comissdao de Trabalhadores. Além disso, os dados biométricos s6 podem ser
conservados pelo tempo estritamente necessario ao atendimento das finalidades do
tratamento e devem ser destruidos quando o trabalhador é transferido para outro local de

trabalho ou quando cessa o seu contrato.

No Brasil, por ser um assunto relativamente novo, ndo hd legislacdo especifica
cuidando do tratamento de dados biométricos. Mesmo diante da auséncia de previsao
legal, ha necessidade de protecdo a estes dados, visto que além de estarem relacionados a

privacidade, também dizem respeito a imagem e as partes do corpo do individuo.

Por concretizarem mais de um direito da personalidade, entendemos que os dados
biométricos somente poderdo ser recolhidos em situacdes especialissimas, principalmente
quando, por questdes de seguranca, se fizer imprescindivel a identificagdo do trabalhador

através dos seus dados personalissimos.

Diante da auséncia de previsao legal no ambito nacional, a solu¢do dada pelo
legislador portugués quanto ao tratamento de dados biométricos nos parece acertada, pois
condiciona a captagdo e guarda destes somente quando necessdria, adequada e
proporcional ao objetivo buscado pelo empregador. A autorizag¢do para a captagdo e guarda
de dados biométricos se dd, portanto, em razdo do proprio contrato de trabalho, quando
existir motivo contratual justificidvel ou quando esse controle é necessario para a garantia

de um bem maior, como a vida ou a seguranga.

4 - A notificacdo a que se refere o n.° 1 deve ser acompanhada de parecer da comissdo de trabalhadores ou,
ndo estando este disponivel 10 dias apds a consulta, de comprovativo do pedido de parecer.
5 - Constitui contra-ordenagdo grave a violagdo do disposto no n.° 3.

»2A Comissdo Nacional de Prote¢io de Dados é uma entidade administrativa independente com poderes de
autoridade, que funciona junto da Assembleia da Republica. Tem como atribuiciio controlar e fiscalizar o
processamento de dados pessoais, em rigoroso respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades e
garantias consagradas na Constitui¢do e na lei.
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De igual forma, nos parece acertada a posicdo do legislador portugués ao
determinar que os dados biométricos do empregado somente poderdo ser mantidos durante
o periodo em que perdurar a relacdo de emprego, devendo ser inutilizados quando da
transferéncia do trabalhador para outro local de trabalho ou quando da rescisdao do seu
contrato. Considerando que o motivo que justifica a manuten¢do dos dados biométricos no
arquivo do empregador € a existéncia e a execugdo do contrato de trabalho, ndo ha que se
falar em qualquer motivo legitimo para justificar a guarda destes dados apds a cessacao da

relacdao de emprego.

Por fim, a necessidade de notificacao da Comissdo Nacional de Protecao de Dados
imposta pela legislacdo portuguesa também nos parece acertada, pois visa evitar abusos
por parte do empregador, equiparando-se a figura do sindicato, como garantidor dos

direitos dos empregados, nas premissas indicadas no capitulo 3 do presente trabalho.

4.6. Sistemas de vigilancia presencial e a distancia e outras formas de monitoramento

A fiscalizacdo presencial e ostensiva das atividades do empregado € regulada

expressamente por algumas legislacdes estrangeiras.

Um exemplo é o artigo 2° do Estatuto de Los Trabajadores da Espanha, que
disciplina a contratacdo de vigias por parte do empregador, onde os profissionais da
seguranca somente podem ser utilizados para fins de protecdo de ativos da empresa, sendo
vedado esse servico para o controle das atividades exercidas pelos empregados. Ainda no
ambito da fiscalizacdo no ambiente de trabalho, o artigo 3° do Estatuto de Los
Trabajadores determina que o empregados devem ser comunicados sobre o nome e a

funcdo exercida pelos profissionais responsaveis por fiscalizar as suas atividades.

Ainda quanto a fiscalizacao direta e presencial, o artigo 2° do Statuto dei Lavoratori
impede o empregador de contratar segurancas com a finalidade especifica de fiscalizar as
atividades dos trabalhadores, sendo facultada apenas a utilizacdo de segurangas para a

protecdo de ativos da empresa.

A fiscalizag@o ostensiva no ambiente de trabalho, realizada mediante o emprego de
segurancas ou vigias, deve ter como finalidade apenas o resguardo e a seguranga dos

trabalhadores e de terceiros, ndo havendo motivo razodvel para a utilizacdo deste sistema
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de controle para o acompanhamento das atividades dos empregados, eis que tal prética
caracteriza nitido constrangimento aos trabalhadores. E o caso, por exemplo, dos
empregados de agéncias bancdrias que estdo inseridos em ambiente ostensivamente

fiscalizado por segurancas.

A fiscalizagdo a distincia é mais perversa, pois o empregado ndo sabe e sequer tem
condic¢des de saber por quem, quando e como estéd sendo fiscalizado. A fiscaliza¢do remota
¢ realizada, geralmente, mediante o emprego de dispositivos tecnoldgicos para rastrear,
monitorar e controlar os individuos. Existem vérios instrumentos de vigilancia eletronica a
disposicdo do empregador, podendo ser citados, como exemplos, os mecanismos dos
automoveis que gravam as distancias percorridas ou o consumo de combustivel, o sistema
de posicionamento global por satélite (global positioning system — GPS) e o sistema video
eletronico, sendo este ultimo a espécie mais comum de vigilancia eletronica, realizada
mediante a captacdo de imagens por meio de circuitos internos de televisdo integrados a

cameras instaladas em espacos publicos ou privados.

Maria Regina Redinha cita outros sistemas de controle eletronico a distancia, como
0 software que permite registros quantitativos e descritivos das tarefas realizadas no
equipamento utilizado pelo empregado, os programas que registram o trafico na internet,
os sensores de cadeira que registram o tempo em que o trabalhador permanece sentado em
seu posto de trabalho ou as placas de identificacio dos trabalhadores com chip
incorporado, que permitem reconstituir o percurso dos trabalhadores nas instalacdes da

empresa.””

A legislacdo trabalhista nacional nada menciona quanto aos mecanismos de
controle eletronico a distancia do trabalhador. A legislagdo estrangeira, por sua vez,

preocupou-se em disciplinar essa matéria no ambiente de trabalho.

O artigo 20 do Estatuto de Los Trabajadores € invocado para disciplinar a
utilizacdo de sistemas de vigilancia eletronica no ambiente de trabalho, e determina que o
empresdrio pode adotar medidas que entenda oportunas de vigilancia e controle para
verificar o cumprimento das obrigacdes por parte do trabalhador, devendo, no entanto,

respeitar a dignidade do empregado.

Ja o artigo 4° do Statuto dei Lavoratori da Itdlia trata da utilizacdo de equipamentos

audiovisuais e de outros equipamentos para monitoramento remoto dos trabalhadores que

253REDINHA, Maria Regina. Direitos de personalidade, cit.
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sdo facultados somente quando hé necessidade organizacional, de produgdo ou por questiao

de seguranca, desde que previamente negociados com o sindicato.

Na legislacdo italiana, também merece mengao o artigo 114 do Decreto Legislativo
196/2003 (Codice della privacy) que refor¢a a disposi¢do do artigo 4° do Statuto dei
Lavoratori sobre controle remoto e o artigo 115 que determina que, no ambito do
teletrabalho, o empregado deve ter respeitada a sua privacidade, dispositivo que pode ser
invocado para impedir a utilizacdo de instrumentos de monitoramento a distancia nessa
modalidade de trabalho.

Na Alemanha, segundo Julio Manuel Vieira Gomes, existe doutrina®* e

jurisprudéncia defendendo a possibilidade de vigilancia por sistemas de video, mesmo
oculta e secreta, sob o argumento de que tal pratica € tinico meio efetivo de vigiar os
trabalhadores. No entanto, apesar de ndo ter sido editada lei especifica aplicavel ao
contrato de trabalho, o autor entende que tal posi¢do perdeu forca diante do que passou a
dispor o pardgrafo 6 II BDSG, que proibiu os controles ocultos nos locais de acesso
publico. Sustenta, entretanto, que esta posi¢do mais permissiva encontrou forte resisténcia
de parte da doutrina® e jurisprudéncia, que entende que este tipo de controle afronta o
direito geral de personalidade do empregado, desumanizando o trabalho, sendo que para a
licitude da instalacdo de cameras de vigilancia faz-se necessaria a participacdo do conselho
da empresa, devendo haver proporcionalidade e adequacdo na utilizacdo dos sistemas de
vigilancia. No mais, esclarece que a doutrina dominante na Alemanha entende que a
instalacdo de meios de controle audiovisuais somente pode se justificar quando visar a

protecdo da vida ou da integridade do préprio trabalhador ou de terceiros. >

Em Portugal, o artigo 20° do Cddigo do Trabalho®™’ protege o empregado contra a

utilizacdo de meios de vigilancia remoto com a finalidade exclusiva de controle do

240 autor cita Johannes Rockl e Christian Fahl, Kiindingung nach heimlicher Videoiiberwanchung, NZA,
1988, p. 1035 e segs. In GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 327.

230 autor cita, como exemplo, Marie-Theres Tinnefeld e Hans-Peter Viethen, Das Recht AM eigenen Bild
als besondere Form des allgemeinen Personlichkeitsrechts, Grundgendanken um spezielle Fragen des
Arbeitnehemerdatenschutzes, NZA, 2003, p. 468 e segs. In: GOMES, Julio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p.
328.

»SGOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 329.

*"Meios de vigilancia a distincia
1 - O empregador ndo pode utilizar meios de vigilancia a distdncia no local de trabalho, mediante o
emprego de equipamento tecnolégico, com a finalidade de controlar o desempenho profissional do
trabalhador.

2 - A utilizacdo de equipamento referido no nimero anterior € licita sempre que tenha por finalidade a
protec¢do e seguranga de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias inerentes a natureza da
actividade o justifiquem.
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desempenho profissional. Apesar de a previsdo legal fazer referéncia aos sistemas de
circuito interno de televisdo, a proibi¢do ndo se limita aos sistemas de camara de video,
mas a qualquer tipo de sistema de controle quantitativo ou descritivo das atividades
realizadas, desde que a vigilancia ndo seja realizada de modo presencial e imediatamente

perceptivel.

No entanto, a proibi¢do de fiscaliza¢do na legislacdo portuguesa nao € absoluta, na
medida em que o mesmo artigo 20 do Cédigo do Trabalho autoriza o controle a distancia
quando a utilizacdo do meio de vigilancia tiver como finalidade a protecdo e a seguranca
de pessoas e bens ou quando a natureza da atividade exercida pelo empregado ou pelo
empregador assim exigir; nesses casos, o empregador deve informar ao empregado sobre a
existéncia e a finalidade dos meios de vigilancia utilizados, sendo obrigatéria, também, a

afixacdo de cartazes indicativos sobre a utilizacdo do sistema de vigilancia.

A excec¢do do artigo 20 do Cdédigo do Trabalho portugués, tal como ocorre com os
dispositivos legais anteriormente analisados, subordina-se ao critério de necessidade,
proporcionalidade e adequacdo. O que se pretende € evitar que os sistemas de controle a
distancia sejam utilizados com a unica e exclusiva finalidade de controle do modo de
execugdo das tarefas por parte do empregado.

Os dados decorrentes das gravacdes e fiscalizagdes eletrOnicas sdo considerados
dados pessoais, razdo pela qual o artigo 21 do Cdédigo do Trabalho de Portugal258

determina que a utilizacdo de meios de vigilancia remota no local de trabalho esta

condicionada a autorizacdo da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, cujo

3 - Nos casos previstos no niimero anterior, o empregador deve informar o trabalhador sobre a existéncia e
finalidade dos meios de vigilancia utilizados, devendo nomeadamente afixar nos locais sujeitos os seguintes
dizeres, consoante os casos: «Este local encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado de televisdao» ou
«Este local encontra--se sob vigilancia de um circuito fechado de televisdo, procedendo-se a gravagdo de
imagem e som», seguido de simbolo identificativo.
4 - Constitui contra-ordenagcdo muito grave a violagdo do disposto no n.° 1 e constitui contra -ordenagdo
leve a violagdo do disposto no n.° 3.

»¥Utilizacdo de meios de vigilancia a distancia
1 - A utilizagdo de meios de vigildncia a distncia no local de trabalho estd sujeita a autorizagdo da
Comissdo Nacional de Protec¢do de Dados.
2 - A autorizagdo s6 pode ser concedida se a utilizacdo dos meios for necessdria, adequada e proporcional
aos objectivos a atingir.
3 - Os dados pessoais recolhidos através dos meios de vigilancia a distdncia sdo conservados durante o
periodo necessdrio para a prossecu¢do das finalidades da utilizacdo a que se destinam, devendo ser
destruidos no momento da transferéncia do trabalhador para outro local de trabalho ou da cessagdo do
contrato de trabalho.
4 - O pedido de autorizagcdo a que se refere o n° 1 deve ser acompanhado de parecer da comissdo de
trabalhadores ou, ndo estando este disponivel 10 dias apds a consulta, de comprovativo do pedido de
parecer.
5 - Constitui contra -ordenagdo grave a violagdo do disposto no n° 3.
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requerimento de autorizagdo deve estar acompanhado de parecer da comissdo de
trabalhadores. A autorizagdo somente serd concedida caso demonstrada a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade dos objetivos buscados com a fiscalizagdo e manutengao
dos dados. Uma vez autorizada a utilizacdo do respectivo sistema de controle, o
empregador deverd cuidar como ird tratar esses dados, na medida em que o item 3 do
artigo 21 do Cddigo do Trabalho de Portugal determina que os dados pessoais recolhidos
deverdo ser conservados durante o periodo necessdrio para o desenvolvimento da
finalidade para a qual se destina, devendo ser destruido no momento da rescisdo do

contrato de trabalho ou quando da transferéncia do empregado para outro local de trabalho.

As solugdes encontradas pela legislacdo estrangeira em matéria de sistema de
controle presencial ou remoto nos parecem razodveis e podem ser aplicadas no Brasil. Nao
ha como admitir a utilizacdo do sistema de controle presencial ostensivo e intimidador com
a exclusiva finalidade de controlar a produtividade do empregado. De igual forma, o
sistema de controle eletronico a distancia também ndo nos parece justificivel em razdo da

simples necessidade de controle da produtividade do empregado.

O controle ostensivo intimida e o controle a distancia deixa o empregado em
constante alerta, pois ndo sabe e sequer tem condi¢des de saber por quem, quando e como
estd sendo fiscalizado. Trata-se, portanto, de instrumentos de fiscalizacdo — sendo a
fiscalizacdo um dos desdobramentos do poder diretivo — que, se ndo utilizados com
proporcionalidade, necessidade e adequacdo, poderdao afrontar a dignidade e a privacidade

do trabalhador.

Por esse raciocinio, a utilizacdo de sistemas de controle somente seria possivel
quando necessdria para o estrito exercicio da atividade, como o controle técnico da
producdo, por exemplo, e quando necessdria para garantir a seguranca do ambiente no qual
os trabalhadores estdo inseridos. O controle a distdncia com a simples finalidade de
controle da producdo ndo € possivel, pois ndo é um meio necessdrio, adequado e

proporcional para este fim.

Esta posi¢do é confirmada por Jorge Luiz Souto Maior, que entende que no
ambiente de trabalho a vigilancia por sistemas de video somente se justifica nos restritos

limites da manutencdo da seguranca, sustentando que fora desse limite as cAmeras servem
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somente para manter o empregado sob extremo controle, o que extrapola os limites do

poder de dire¢do do empregador, ferindo, por decorréncia, a intimidade do empregado.*’

Em posicao contréria, Alice Monteiro de Barros entende ser possivel a utilizacao de
sistemas de vigilancia por video, inclusive para verificar a produtividade dos empregados,
por inexistir dispositivo legal vedando tal préatica na legislagdo brasileira. No entanto,
sustenta que a utilizacdo dos sistemas de vigilancia no ambiente de trabalho ndo pode ser
utilizada de forma indistinta, sendo vedada a fiscaliza¢do do empregado em locais privados
por natureza ou que se destinam ao seu descanso, tais como banheiro ou cantina. Entende
que a “vigilancia eletronica podera ter um futuro promissor desde que utilizada de forma
humana, combatendo-se os abusos na sua utilizacdo e permitindo-se o acesso do obreiro as

informacdes que lhe digam respeito™.?*

Nao concordamos com essa ultima posi¢ao, pois o fato de inexistir legislacao patria
expressa proibindo a utilizacdo de sistemas de vigilancia remota para controle da
produtividade dos empregados ndo autoriza a afronta a privacidade e a dignidade da pessoa
humana, garantidas constitucionalmente. Pela aplica¢do das garantias em questao, a melhor
conduta a ser praticada € a ja regulada pelos paises europeus, ou seja, vedar a fiscalizacao
eletrobnica como mero instrumento de medi¢cdo de produtividade, autorizando a sua
utilizacdo apenas para questdes técnicas e de seguranca, desde que a ferramenta de

vigilancia eletronica seja adequada e proporcional ao fim pretendido.

4.7. Sistemas de gravacao de conversas telefonicas

Apesar de ndo ser um sistema eletronico, a discussdo referente a legalidade da
gravacdo das conversas telefonicas no ambiente de trabalho pode ser analisada sob a
mesma légica utilizada para os sistemas eletronicos de controle a distancia. Na gravacao
telefonica, assim como ocorre no sistema de controle eletrénico remoto, o empregado ndo

sabe por quem, quando e como estd sendo monitorado.

O Supremo Tribunal Espanhol utiliza a redag¢do do artigo 20.3 do Estatuto de Los
Trabajadores como fundamento para a gravacdo de conversas telefonicas do empregado,

desde que observadas certas condi¢des, de forma a restar caracterizado um consentimento

»SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. op. cit., p. 112.
20BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, cit., p. 567-568.
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ticito do empregado ao tomar ciéncia de que suas ligacdes sdo passiveis de

. 261
monitoramento.

O artigo 20 do Cédigo do Trabalho de Portugal refere-se a utilizacdo de meios de
vigilancia a distancia e o artigo 21 faz referéncia a confidencialidade das mensagens e de
acesso a informacgdo, sendo que Julio Manuel Vieira Gomes utiliza esses dispositivos
legais para sustentar a proibi¢do da gravacdo das ligacOes telefOnicas realizadas pelo
trabalhador com telefones da empresa. O autor refuta totalmente a conversa oculta, ou seja,
aquela que o empregado ndo tem ciéncia, no entanto, entende possivel a gravacdo de
conversas com o conhecimento prévio do trabalhador e do terceiro (cliente), para
proporcionar prova da transacdo comercial ou operacdo efetuada pela empresa (é o caso

dos call centers). 262

Julio Manuel Viera Gomes destaca que parte da doutrina italiana®® e francesa”®
tem aceitado a possibilidade de controle das chamadas telefOnicas realizadas, ndo através
da averiguacdo do seu contetido (escuta), mas sim pela averiguacao dos nimeros discados

e cujas ligacdes foram recebidas, assim como a duracdo e horério da chamada.

Assim como concluimos na andlise dos sistemas eletronicos de vigilancia a
distancia, a gravacdo de conversas telefOonicas somente se justifica quando necessdria para
o exercicio da respectiva atividade ou para preservar a seguranca das partes envolvidas na
ligacdo. Por esse raciocinio, entende-se possivel a gravacdo do conteddo das ligacdes
telefonicas quando o empregado de call center tiver acesso as informacdes e dados
bancdrios do cliente. A protecdo, nesse caso, € para o terceiro alheio a relacdo de
empregado, qual seja, o cliente, que também tem o direito de ter os seus dados pessoais e
financeiros tratados de forma sigilosa e com cautela. Outro exemplo seria o trabalho em
mesas de operacdo financeira, nas quais o empregador, por trabalhar com ligagcdes
telefonicas para compra e venda de acdes, também é obrigado legalmente a submeter o

conteddo de suas conversas telefonicas a gravacgao.

'THIBAULT ARANDA, Javier. Aula ministrada na Disciplina: Reforma Trabalhista — A Experiéncia
Espanhola, na P6s-Graduac¢io da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, em set. 2008.

*2GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 322.

%0 autor menciona Lucia D”Arcangelo, Uso privato del telefono, riservatezza e poteri di controllo del
datore di lavoro, Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale 2003, parte II, p. 72 e segs. In:
GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 322.

2640 autor menciona Francgois Vélot, Du badge a 1 autocommuteur, les limites du controle, Semaine Sociale
Lamy, 26 avril 2004, n. 1166, p. 10 e segs. e Bernard Bossu, Nouvelles Technologies et surveillance du
salarié, Revue de Jurisprudence Sociale, 2001, p. 663 e segs. In: GOMES, Julio Manuel Vieira. op. cit., v.
1, p. 268.
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Por outro lado, ndo se admite sob qualquer hipétese a gravacdo de conversas
pessoais; tampouco € autorizada a gravacdo de conversas profissionais cuja atividade
exercida pelo empregado ou cujas questdes de seguranca envolvidas nao justificarem a
necessidade de gravacdo do conteddo da conversa. Nessa hipotese, € possivel sustentar que
qualquer monitoramento ou gravacao telefonica extrapola o exercicio do poder diretivo do

empregador, ferindo a privacidade do empregado.

A possibilidade de gravacdo e monitoramento das conversas telefonicas € facultada,
portanto, em casos muito excepcionais, até mesmo porque a discussdo sobre a licitude
desta pratica adentra, também, no sigilo das comunicagdes telefOnicas, garantia
fundamental estabelecida no inciso XII do artigo 5° da Constitui¢do Federal e ilicito penal
tipificado no pardgrafo 1° do artigo 151 do Cédigo Penal, e através da legislacdo especifica
na Lei n. 9.296/96. Portanto, além da privacidade, busca-se proteger constitucionalmente a

liberdade das comunicagdes.

4.8. Contratacao de espioes

Temos notado certa tendéncia empresarial, principalmente naquelas atividades que
envolvem comércio e prestacdo de servicos, em avaliar a qualidade do atendimento ou dos
servicos oferecidos através da contratacdo de espides, que atuam travestidos como clientes
com o intuito de averiguar anonimamente a forma como o servico € prestado pelo

empregado.

Julio Manuel Vieira Gomes demonstra a sua preocupacdo com essa tendéncia e

questiona a licitude desta prética. 265

Considerando que o efeito da utilizacdo de espides € o mesmo da utilizacdo de
cameras de video ou escutas escondidas — visto que o empregado ndo tem ciéncia de que
estd sendo vigiado — entendemos que esta pratica nao pode ser utilizada com a finalidade

especifica de controlar a atividade ou a produtividade do empregado.

Fernando de Vicente Pachés segue a mesma linha e considera inadmissivel a

contratagdo formal de trabalhadores para exercer uma determinada atividade quando, na

*GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 321.
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realidade, a verdadeira atividade destes empregados consiste em fiscalizar e vigiar as

atividades dos outros trabalhadores. 2%

O meio empregado para a avaliacdo e fiscalizacdo do empregado ndo nos parece
adequado, tampouco proporcional, visto que existem outros meios para o empregador
averiguar a satisfacdo dos seus clientes com os servicos prestados por seus empregados. A
utilizacdo de espides €, portanto, uma medida que representa um claro abuso de direito,

razdo pela qual deve ser rechagada.

4.9. Monitoramento do correio eletronico (e-mail) e acesso a rede mundial de

computadores (internet)

A discussdo relativa ao monitoramento do e-mail e internet no ambiente de trabalho
€ complexa e, no que concerne ao monitoramento da correspondéncia eletronica, envolve,
além da discussdao sobre a privacidade em si, a andlise do sigilo da correspondéncia e o
limite do empregador ao dispor aos seus empregados instrumentos de trabalho, no caso

especifico, o computador, o provedor de internet e a conta eletronica de e-mail.

No ambito europeu, a discussao encontra-se mais avancada que no Brasil, conforme

veremos a SCglliI'.

O artigo 20.3 do Estatuto dos Trabalhadores da Espanha € utilizado como
fundamento para monitoramento do empregado enquanto usudrio do computador da
empresa (e-mail e internet). Atualmente, entende-se que o monitoramento do computador
nao deve ser analisado sob a perspectiva do artigo 18 do Estatuto dos Trabalhadores, pois
apesar de este equipamento eletronico possuir no seu interior arquivos e dados pessoais do
empregado, ndo € considerado como um elemento pessoal. Assim, no que se refere ao
computador, deve ser aplicado, no estudo do caso concreto, a previsao do art. 20.3 do
Estatuto dos Trabalhadores, que autoriza 0 monitoramento como exercicio do poder de

controle do empregador, desde que respeitada a dignidade do empregaldo.267

Javier Thibault Aranda sustenta que, para ser vdlido o monitoramento das

atividades do empregado frente ao computador, alguns procedimentos devem ser

26p ACHES, Fernando de Vicente. El Derecho Del Trabajador al Respeto de su Intimidad. Madrid: CES
(Consejo Econémico Y Social), 1998, p. 307, apud GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 322.

*"THIBAULT ARANDA, Javier. Aula ministrada na Disciplina: Reforma Trabalhista — A Experiéncia
Espanhola, na P6s-Graduacgao da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, em set. 2008.
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observados pelo empregador, tais como informar o empregado por escrito sobre as
condi¢des de uso do computador (fins profissionais) e das eventuais situagOes de

monitoramento, visando elidir a expectativa de privacidade.”®®

Na Espanha o tratamento do monitoramento das paginas da web (internet) visitadas
pelo empregado € diverso do monitoramento da correspondéncia eletronica (e-mail), pois
enquanto o primeiro € tratado sob a perspectiva do artigo 20.3 do Estatuto dos
Trabalhadores, o segundo é tratado como sigilo das comunicagdes. Assim, a violacdo do
correio eletronico, mais que afrontar a intimidade do empregado, afronta o sigilo das
comunicacdes. Com base nesse entendimento, a jurisprudéncia da Espanha, segundo Javier
Thibault Aranda, tem entendido ser necessaria a concessdo de duas contas de correio
eletronico: uma onde o empregado possui total liberdade e outra onde ele pode ser

monitorado.”®

A confidencialidade de mensagens e de acesso a informacdo € tratada no artigo 22

do Cédigo do Trabalho de Portugal®”

, que resguarda o direito de reserva e
confidencialidade sobre mensagens pessoais e de informacdes de natureza ndo profissional
consultadas pelo empregado no tempo e no local de trabalho, através da utilizagao dos
instrumentos colocados a disposi¢do pelo empregador. A segunda parte do artigo 22 do
Cdédigo do Trabalho apresenta excecdo a regra e faculta ao empregador o estabelecimento

de regras para a utiliza¢do do correio eletronico no ambiente de trabalho.

A previsdo legal portuguesa, nesse aspecto, ao possibilitar somente a adogdo de
praticas patronais para disciplinar o uso dos meios de comunicacdo da empresa, deixa a
desejar, pois ndo enfrenta de forma clara a existéncia de autorizacdo ou ndo para a
verificacdo do conteido das mensagens profissionais recebidas pelo trabalhador no

computador da empresa.

A legislacdo trabalhista nacional, como ocorre com a grande maioria das questdes
relativas a privacidade, ndo disciplina sobre matéria, sendo que, atualmente, ndo existe na

doutrina uma posicdo unanime sobre a legalidade da pratica patronal de acessar o conteido

*STHIBAULT ARANDA, Javier. Control multimedia de la actividade laboral. Valencia: Tirant le Blanch:
2006. p. 91.

*%Id. Aula ministrada na Disciplina: Reforma Trabalhista — A Experiéncia Espanhola, cit.

*Confidencialidade de mensagens e de acesso a informagao.
1 - O trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade relativamente ao conteido das mensagens
de natureza pessoal e acesso a informacdo de cardcter ndo profissional que envie, receba ou consulte,
nomeadamente através do correio electronico.
2 - O disposto no nimero anterior ndo prejudica o poder de o empregador estabelecer regras de utilizacdo
dos meios de comunicacio na empresa, nomeadamente do correio electrénico.
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das mensagens eletrOnicas enviadas e paginas da web visitadas pelos empregados. A
discussdo da doutrina encontra-se dividida, de forma geral, em duas correntes: i) aqueles
que argumentam nao ser possivel a viola¢do da intimidade e da privacidade do empregado,
entendendo ser ilegal 0 monitoramento de e-mail e internet no ambiente de trabalho; e ii)
aqueles que utilizam o exercicio do poder diretivo e o direito de propriedade da empresa
sobre os instrumentos de trabalho para legitimar o monitoramento cibernético no ambiente

de trabalho.

O primeiro grupo defende a garantia da privacidade e da intimidade do empregado
no ambiente de trabalho, ndo admitindo qualquer intromissdo na vida privada do
trabalhador, por sustentar que o poder de direcdo ndo podera se sobrepor a preservagdo dos
direitos da personalidade do empregado, que sdo indisponiveis e irrenuncidveis. Ainda,
existem os que justificam a veda¢do do monitoramento da correspondéncia eletronica na

~ .. A s . . AL - 271
protecdo do sigilo de correspondéncia, equiparando o meio eletronico ao de papel.

Apesar de concordarmos com a posicao da primeira corrente no sentido de defender
a necessidade de preservacdo da reserva da vida privada do empregado, entendemos que o
correio eletronico deve ser concebido como uma comunicacdo de dados e ndo como

correspondéncia.

Em razdo dessa posi¢do, ndo concordamos com a corrente que justifica a
impossibilidade do monitoramento de e-mail na disposi¢cao constitucional que protege o
sigilo das correspondéncias. Entendemos nao ser possivel equiparar o correio tradicional
ao correio eletrdnico, por possuirem caracteristicas distintas: enquanto a correspondéncia
tradicional € fechada e somente pode ser encaminhada para um destinatdrio (ainda que se
encaminhe uma mesma carta para vdarias pessoas, ndao haverd simultaneidade no
recebimento da correspondéncia, pois 0 documento terd que ser transmitido de uma pessoa
para a outra), a correspondéncia eletronica é aberta, podendo ser enviada de forma agil
para um infinito nimero de destinatirios. Entendemos, portanto, que em razdo das
caracteristicas do correio eletronico ndo € possivel aplicar a este meio de comunicacdo a

protecdo conferida as correspondéncias tradicionais.

*"'Na primeira corrente destacamos Alice Monteiro de Barros (Protecdo a intimidade do empregado, cit., p.
33), Tulio Lima Vianna (VIANNA, Tulio Lima. Violag¢do a privacidade: quero monitorar os e-mails dos
ministros do TST! Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.estadao.com.br>. Acesso em: 21 maio
2005); e Eduardo Mille6 Baracat (BACARAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2002. p. 245).
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Os argumentos que utilizamos para defender a impossibilidade de violagdo do
conteddo das mensagens enviadas e recebidas nos computadores consistem na aplicagdao da

clausula de tutela geral da privacidade do trabalhador.

Para o segundo grupo, a inser¢ao do trabalhador no ambiente de trabalho patronal,
o estado de subordinacio a que o empregado se coloca na relacdo de emprego e o exercicio
do poder diretivo patronal, assim como o direito de propriedade do empregador autorizam
a fiscalizacdo do conteido das mensagens eletrOnicas enviadas e paginas acessadas na
internet pelo trabalhador. Para essa corrente doutrindria, o poder de fiscalizacdo do
empregador confere a este a prerrogativa de verificar as atividades desenvolvidas pelo
empregado no horério de trabalho, limitando ou, até mesmo, se sobrepondo ao resguardo
da privacidade do obreiro. A mesma corrente sustenta que a empresa, por ser proprietaria
dos computadores, do programa de software, do provedor e da linha telefonica, tem o
direito de dispor dos referidos bens para o desenvolvimento da sua atividade, podendo

. . . ~ 272
limitar e monitorar o uso dos meios de producao.

Ousamos também em discordar do segundo grupo de doutrinadores em razao de
sustentarmos que o direito de propriedade patronal, por si s6, ndo tem o condao de afastar a
garantia a privacidade do empregado e, tampouco, que o exercicio do poder diretivo nao

) . . o 273
autoriza o empregador a violar direitos personalissimos do trabalhador™”.

Sustentamos ser possivel estabelecer uma terceira via de entendimento quanto a
matéria, para defender a impossibilidade de acesso total ao contetido das mensagens
eletronicas (pessoais ou profissionais) enviadas pelos empregados no ambiente de trabalho,
mas, a0 mesmo tempo, aceitar a possibilidade de imposicdo de algumas limitagcdes ao
trabalhador na utilizacdo do computador, do correio eletronico e dos provedores de internet

colocados a sua disposicao pelo empregador.

Defendemos, como regra geral, portanto, a proibicao de qualquer atitude patronal
que tenha como finalidade simplesmente acessar o conteido das mensagens enviadas ou

destinadas ao trabalhador.

*">Na segunda corrente podemos incluir Estevdo Mallet, para quem o poder de dire¢do é o principal limitador
da privacidade do empregado. Para o doutrinador, ndo havendo proibicdo expressa na legislacdo trabalhista
para a fiscaliza¢@o por meio eletronico — diversamente do que ocorre em outros paises — deve-se considerar
licita a pratica (MALLET, Estévédo. op. cit., p. 15). Sérgio Pinto Martins também fundamenta a legalidade
do monitoramento de e-mail no exercicio do poder diretivo do empregador (MARTINS, Sérgio Pinto. op.
cit., p. 225).

BNesse sentido, nos reportamos ao capitulo 3 do presente trabalho.
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Como excecdo a essa regra, entendemos que o empregador estard autorizado a
limitar a utilizagdo do correio eletronico e o0 acesso a internet no ambiente de trabalho ndo
em razao do exercicio do seu poder diretivo ou de propriedade, mas sim por obrigacao
legal. Nossos argumentos estdo fundamentados na responsabilidade que € atribuida ao
empregador por atos praticados por seus prepostos ou empregados no exercicio da
atividade laboral, em razdo da redacdo do artigo 932, inciso III do Cdédigo Civil. A
responsabilidade determinada por esse dispositivo legal é objetiva e decorre de varios
fatores, dentre eles, a culpa in vigilando, que decorre da falha patronal no ato de fiscalizar
os seus empregados de forma a evitar a prética de atos ilicitos. Utilizando a 16gica do
inciso III do artigo 932 do Cddigo Civil, se ao empregador € atribuida a responsabilidade
pelos atos praticados por seus empregados durante a jornada de trabalho, por consequéncia
a ele € também imposto o dever de fiscalizar a atuacdo de seus subordinados, a fim de

evitar a pratica de atos que causem prejuizos a terceiros a que possa ser responsabilizado.

Melhor explicando, € possivel sustentar a limitacdo da privacidade do empregado
na utilizacdo de e-mail e internet no ambiente de trabalho sob o fundamento da
preservacdo de um bem e interesse maior, qual seja, a seguranga de terceiros, ja que €
sabido que a m4 utilizacdo do correio eletronico pode dar ensejo a pratica de crimes e
prejuizos contra terceiros.”’* Cabe ao empregador, como responsavel pelos atos de seus
subordinados no ambiente de trabalho, coibir tal pratica enquanto estes estiverem sob suas
ordens, de forma a garantir que os instrumentos de trabalho colocados a disposi¢do de seus
empregados ndo sejam utilizados para a pratica de atos ilicitos para lesar interesses e bens

de terceiros alheios a relagdo de emprego.

Assim, diante da responsabilidade do empregador perante terceiros, que impde ao
primeiro a obrigacdo de zelar para impedir a utilizagdo indevida dos instrumentos de
trabalho colocados a disposicao do trabalhador, de forma a causar prejuizos a terceiros, o
empregador estd autorizado a estabelecer critérios objetivos para a verificacdo da atuacao
do empregado frente a internet e ao correio eletronico. Ou seja, a intimidade do empregado
nio € limitada em decorréncia do direito de propriedade do empregador sobre o

computador ou do exercicio do seu poder diretivo, mas sim em razdo do interesse publico

M Apenas para citar alguns exemplos, os equipamentos eletronicos colocados a disposi¢do pela empresa
poderdo ser utilizados indevidamente para o envio de mensagens com pedofilia, virus, pornografia; pratica
de transacdes ilicitas pela internet; acesso a contas bancarias de forma ilegal; pratica de jogos de azar;
invasdo de banco de dados, informacgdes bancarias e fiscais, etc.



125

envolvido, para que o uso ilicito da internet e do correio eletronico ndo vise a pratica de

atividades ilicitas ou para causar prejuizos a terceiros alheios a relacdo de emprego.

Nesse ponto, cumpre esclarecer que o poder/dever conferido ao empregador como
reflexo da sua responsabilidade objetiva pelos atos praticados por seus empregados e
prepostos ndo pode ser confundido com poder de policia, cuja atribucao € do Estado e visa
estabelecer, em beneficio da ordem social e juridica, medidas necessdrias para a
manutencdo da ordem, da moralidade, da sadde publica ou a garantia de direitos
fundamentais dos particulares e o bem-estar coletivo. Trata-se, na realidade, do exercicio
do poder de fiscalizacdo patronal, que decorre do poder de dire¢do e da responsabilidade

objetiva prevista no inciso III do artigo 932 do Cédigo Civil.

Para que a limitacdo ora sustentada seja considerada legitima e resulte no menor
prejuizo ao direito personalissimo do empregado, defendemos que o monitoramento devera
ser realizado de forma criteriosa, como meio de garantir o midximo da preservacdo da
privacidade do trabalhador, aplicando-se a premissa de limitacdo minima visando a
maxima garantia do direito. Por este raciocinio, entendemos que o empregador estda
autorizado a acessar o conteido das mensagens ou péginas visitadas pelo empregado
somente nas hipéteses em que houver a concreta suspeita de que o computador, o software,
o provedor, ou outros instrumentos eletronicos fornecidos pela empresa, estdo sendo

utilizados indevidamente de forma a causar danos ou prejuizos a terceiros.

Os indicios que levardo o empregador a suspeitar do empregado de forma a
autorizar a verificacdo das mensagens e paginas da web visitadas serdo constatados através
da forma como o empregado se comporta frente ao computador. Se o empregado envia
uma unica mensagem a um numero excessivo de destinatdrios; se abre piginas ou envia
mensagens que contenham palavras relacionadas a sexo, pedofilia e correlatas; se envia ou
recebe mensagens contendo arquivos com imagens com tamanho acima do normal,
existem indicios razodveis de que o computador da empresa estd sendo utilizado de forma
ilicita.

Nestas hipdteses — que serdo constatadas através do estabelecimento de critérios
objetivos, como tamanho da mensagem, nimero de destinatdrios, tipos de péaginas da
internet — sustentamos ser possivel monitorar as mensagens enviadas e paginas visitadas

pelos seus empregados durante a jornada de trabalho.
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4.10. Revista intima e revista pessoal

No ambito da concretizagao da protecao da esfera privada do trabalhador, no Brasil,
a proibicdo da revista intima € tnica previsdo expressa que existe na legislacdo ordindria
no ambito do direito do trabalho, mais precisamente no artigo 373-A da Consolidacdo das
Leis do Trabalho.?” Tal dispositivo legal, em razdo do principio da igualdade, previsto no

276
1

artigo 5°, inciso I da Constitui¢do Federal”"> ndo estd limitado as mulheres, sendo também

aplicavel aos empregados de sexo masculino.

A revista intima, por expressa vedacdo legal, é proibida, portanto. Nao ha como
abrir qualquer excecdo a esta regra diante da proibicao legal, sendo que qualquer prética

adotada pelo empregador neste sentido serd considerada ilegal.

Em razdo de o artigo 373-A da Consolidacao das Leis do Trabalho somente vedar a
revista intima, nada dispondo sobre a revista pessoal, discute-se na doutrina e na
jurisprudéncia se este segundo tipo de revista estd autorizado, indiretamente, pela

legislagdo.

Antes de analisarmos a licitude ou ndo da revista pessoal, faz-se necessario
estabelecer a diferenciacdo entre este tipo de revista e a intima. A expressdo “intima”
remete a ideia de intimidade, podendo ser relacionada a revista realizada em partes intimas,
estando, portanto, ligada as partes intimas do corpo. Ja a revista pessoal, € realizada sobre a
pessoa do individuo sem adentrar na sua intimidade. A bolsa ou sacola do empregado, bem
como os armdrios onde o trabalhador guarda os seus pertences pessoais, por ndo estarem
relacionados a partes intimas do corpo, devem ser concebidos como bens pessoais, razao

pela qual deverdo ser analisados sob a perspectiva da revista pessoal e nao intima.

H4 uma parte da doutrina®”’ que entende ndo ser possivel a revista pessoal, por

adentrar na esfera de resguardo do empregado sob pretexto meramente patrimonial.

Entretanto, outra parte da doutrina entende ser possivel a revista pessoal, por

decorrer do exercicio do poder de dire¢do e controle do empregador, com o objetivo de

P Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distor¢des 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 funciondrias (...)

T6Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos
termos desta Constitui¢ao

"Dentre outros, citamos SIMON, Sandra Lia. op. cit.
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evitar prejuizos ao patriménio do empregador, desde que realizada sem cardter
discriminatério e sem afrontar a intimidade e a privacidade do empregado. Uma terceira
vertente da doutrina entende ser possivel a revista pessoal somente nas hipdteses de

seguranca das proprias pessoas que circulam no ambiente de trabalho.

Alice Monteiro de Barros entende que a revista se justifica apenas quando constituir
o ultimo meio a ser utilizado pelo empregador para garantir a seguranga de seu patrimonio
e a salvaguarda da seguranga das pessoas que circulam no ambiente de trabalho. Sustenta
que a genérica alegacdo de propriedade nao justifica a revista, sendo que devem existir na
empresa bens suscetiveis de subtracdo e ocultacdo, com valor material ou relevancia para o
funcionamento empresarial. Argumenta, também, que se existirem outros meios de garantir
a seguranc¢a no ambiente de trabalho, estes sempre deverdo ser utilizados em detrimento da
revista. De qualquer sorte, quando a revista for inevitdvel, Alice Monteiro de Barros
defende que esta deve ser feita em cardter geral, impessoal, por meio de critério objetivo,
mediante ajuste prévio com a entidade sindical ou com o prdprio empregado; na falta
daquela, respeitando-se, a0 méaximo, a honra, a intimidade e os demais direitos da

personalidade do empregado.”’®

O artigo 6° do Statuto dei Lavoratori da Itdlia proibe as revistas pessoais, salvo nos
autos em que sdo indispensdveis para a protecdo dos ativos da empresa em relacdo a
qualidade das ferramentas de trabalho, as matérias-primas ou aos produtos. Nesses casos, 0
artigo disciplina que as revistas devem ser realizadas na saida do trabalho, com a aplicacao
de sistemas de selecdo automadtica a coletividade ou a grupos de empregados e respeitando
a dignidade e a privacidade dos empregados. As hipdteses e condicdes nas quais serd
permitida a revista pessoal, como também as correspondentes modalidades deverdo ser
acordadas entre o empregador e o representante sindical ou, na falta deste, a comissdo

interna.

O artigo 18 do Estatuto de Los Trabajadores da Espanha trata da revista da pessoa
do trabalhador, do armdrio e de seus pertences pessoais. O dispositivo legal prevé que a
revista somente se justifica quando visa resguardar o patrimonio da empresa ou de seus
trabalhadores, sendo que, para tanto, deve ser realizada no horario de trabalho, respeitando
ao maximo a dignidade e a privacidade do empregado, além de realizar-se na presenga de
um representante legal dos trabalhadores ou se este ndo estiver presente, na presenca de

outro trabalhador.

**BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, cit., p. 558.
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Segundo Javier Thibault Aranda, o Supremo Tribunal da Espanha entende que a
gaveta do local de trabalho, apesar de conter pertences pessoais do empregado, ndo é

considerada como “pessoal”, pois é um instrumento da empresa.”’

Para Alice Monteiro de Barros, o artigo 18 do Estatuto de Los Trabajadores tem
sido objeto de varias criticas pela doutrina, sob o argumento de que o empregado podera
resistir a essa ordem, por ser ilegitima, eis que o preceito vulnera o direito a privacidade do
empregado e a presuncdo de inocéncia consagrada no artigo 24.4 da Constituicao

espanhola. **

Apesar da omissdo do Cddigo do Trabalho de Portugal sobre a matéria, Julio
Manuel Vieira Gomes entende ser possivel a revista pessoal quando esta for o Gnico meio
apto para a protecao dos trabalhadores ou do patrimodnio da empresa. No entanto, defende
que as revistas deverdo ser realizadas com o méaximo de respeito a dignidade do
trabalhador, devendo ser feitas com a maior discricio e menor publicidade, contando
sempre com a presenca de um representante dos trabalhadores ou, pelo menos, de outro

trabalhador escolhido pelo revistado.?®!

Em razdo das premissas estabelecidas no capitulo 3, ndo aceitamos a hipétese de
revistas pessoais com o exclusivo intuito de prote¢do patrimonial do empregador.
Conforme j4 sustentado, o direito fundamental a propriedade privada — de cunho
nitidamente patrimonial — ndo € suficiente para anular ou até mesmo limitar a privacidade
do trabalhador, ja4 que este direito fundamental estd intimamente ligado a dignidade da
pessoa humana. O empregador pode dispor de outros meios de controle e seguranga do seu
patrimdnio, sendo que a revista pessoal ndo se mostra o meio necessario e imprescindivel

para a protecdo patrimonial patronal.

No entanto, existem situacdes em que a revista pessoal do trabalhador € requisito
para a execucdo do préprio contrato de trabalho ou, ainda, deve ser aplicada para
resguardar a seguranca ou a saide da coletividade, envolvendo bens maiores e que,
portanto, devem ser devidamente ponderados com a privacidade do trabalhador. E o caso,
por exemplo, dos trabalhadores em industrias farmacéuticas que produzem remédios de
uso controlado ou que fabricam ou manipulam matéria-prima, insumo ou produto quimico

destinado a preparacao de drogas.

THIBAULT ARANDA, Javier. Aula ministrada na Disciplina: Reforma Trabalhista — A Experiéncia
Espanhola, cit.

*0BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho, cit., p. 564.

*'GOMES, Jilio Manuel Vieira. op. cit., v. 1, p. 335.
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A Portaria n.° 344, de 12 de maio de 1998, da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria (que aprova o Regulamento Técnico sobre substincias e medicamentos sujeitos a
controle especial) apresenta um rol das substincias que deverdo ter a sua producdo e
transporte controlados, obrigando a fabricante destes produtos a adotar todas as medidas de
seguranca e fiscalizagdo necessdrias para evitar que saiam do ambito da fdbrica sem

autorizagdo ou controle.

Por sua vez, o pardgrafo 1° do artigo 33 da Lei n° 11.343, de 23.08.2006 que, entre
outras providéncias, estabelece normas para repressdo a produg¢do ndo autorizada e ao
tréfico ilicito de drogas, tipifica como crime a producdo de matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a preparacdo de drogas ou de plantas que constituam matéria

prima para a preparacio de drogas.”®

A luz dos dispositivos legais ora invocados, temos que o empregador possui a
obrigacdo de controlar o armazenamento e circulacio destas substancias e medicamentos
controlados, sob pena de os seus administradores, na omissdo, praticarem crime tipificado
no paragrafo 1° do artigo 33 da Lei 11.343/06. Mais do que um poder fiscalizatério, ha,
neste caso, dever de fiscalizac@o. A verificagdo pessoal do empregado que mantém contato
direto ou manipula substancias arroladas pela Portaria n.® 344/98 da ANVISA € condicao
necessdria para a propria execucdo do contrato, como uma forma de garantir a segurancga e

a saude da populaciao em geral.

Mesmo nas hipéteses em que sustentamos ser possivel a revista pessoal,
entendemos que a verificacdo da bolsa, armarios ou pertences pessoais do empregado deve
ser realizada somente com a autorizacdo e a presenga do trabalhador, como instrumento

necessdrio para garantir a manuten¢do da dignidade do empregado.

B2Art, 33, Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer,
ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determina¢do legal ou
regulamentar.

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em
depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a
preparacdo de drogas;

IT - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparacao de drogas;

III - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administracdo, guarda ou
vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas
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Concluimos, portanto, que a revista intima, por expressa vedacao legal, € proibida,
sendo que a revista pessoal somente serd autorizada quando constituir requisito essencial
para a execucao do proprio contrato de trabalho ou quando for necessdria para garantir a
preservacdo da seguranca ou da saude da coletividade. Nas hipdteses em que a revista
pessoal for admitida, o empregador deverd adotar todas as precaugdes necessdrias no
sentido de garantir a0 maximo o respeito a privacidade do trabalhador, conforme

recomendacdes indicadas na parte final do capitulo 3 do presente trabalho.

4.11. Controle por meio de poligrafo — detector de mentiras

Apesar de o poligrafo — também conhecido como “detector de mentiras” — ter caido
em desuso nos Estados Unidos apds a edi¢do da Public Law 100-347, de 27 de junho de
1988, também conhecida como Employee Polygraph Protection Act of 1988 (EPPA)*®,
que proibe a utilizacdo de detector de mentiras para a contratacdo e durante a execu¢do do
contrato de trabalho, a andlise da jurisprudéncia brasileira revela que essa pratica ainda

continua ocorrendo no Brasil.?%*

Sob qualquer angulo que se analise, ndo ha qualquer argumento plausivel capaz de

justificar a aplicacdo do poligrafo no ambiente de trabalho.

Em primeiro lugar, ndo ha qualquer prova de que o poligrafo possa efetivamente
medir se o individuo estd mentindo ou se € desonesto; assim, a validade das informagdes

fornecidas por este instrumento, por si s6, ja € questiondvel.

Em segundo lugar, conforme ja sustentado, o empregado ndo tem obrigacdo de
responder perguntas que ndo estdo estritamente relacionadas com a execugdo do contrato
de trabalho, sendo-lhe facultado omitir ou, at¢é mesmo, mentir sobre dados pessoais cuja

obrigatoriedade de prestar informag¢ao nao possui.

Em terceiro lugar, conforme também j4 sustentado, o contrato de trabalho deve ser

executado de boa-fé, sendo que os atos das partes sempre devem estar pautados pela

*UNITED STATES DEPARTAMENT OF LABOUR. Employee Polygrafh Protection Act of 1988.
Disponivel em: <http://www.dol.gov/esa/whd/regs/statutes/poly01.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2009.

*#Como exemplo, citamos os julgamentos (TRT 2* R. — RO 01262-2002-316-02-00 — (20050873860) — 6 T.
— Rel. p/o Ac. Juiz Rafael E. Pugliese Ribeiro — DOESP 13.01.2006); (TRT 2* R. — RO 01275-2003-311-
02-00 — (20050694051) — 6* T. — Rel. p/o Ac. Juiz Valdir Florindo — DOESP 14.10.2005); e (TRT 3* R. —
RO 00298-2003-092-03-00-0 — 1* T. — Rel. Juiz Manuel Candido Rodrigues — DJMG 30.04.2004 — p. 05),
todos obtidos através do acesso ao JURIS Sintese IOB, mar./abr. 2009. CD-ROM.
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confianca, o que, evidentemente, ndo abre qualquer espaco para a utilizagdo de qualquer

instrumento que coloque em xeque a idoneidade ou o caréter do trabalhador.

Em quarto lugar, € evidente que a utilizagdo de equipamento técnico questionavel,
para fins de avaliacdo da idoneidade do trabalhador, como instrumento inadequado e
evidentemente falho, s6 por si, acaba por representar um ato de constrangimento ao

empregado.

Em quinto lugar, mesmo que fosse possivel admitir eficiéncia do resultado obtido
através do detector de mentiras, ndo hé dividas de que a investigac¢do sobre estado intimo —
e ndo manifestamente expresso — do empregado configura total violacdo da pessoa e da

dignidade do trabalhador.

Nao se admite, portanto, qualquer justificativa ou interesse maior capaz de autorizar
a aplicacdo do detector de mentira, sendo que a utilizacdo deste método representa um

atentado a privacidade e a dignidade do empregado.
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5. INSTRUMENTOS PARA A CONCRETIZACAO DA
PRIVACIDADE

Estabelecidas as premissas necessdrias para a concretizacdo da privacidade no
ambiente de trabalho e, apds a aplicacdo destas aos diversos casos concretos onde este
direito fundamental € suscetivel de ofensa, ndo poderiamos deixar de analisar, sem a

5

~ 28 . < . .~
pretensdo de aprofundar e esgotar o tema™", os instrumentos colocados a disposi¢do no

ambito da relagdo de emprego para fazer valer o direito a privacidade do trabalhador.

De nada adiantaria a extracdo de conceitos na Constitui¢do Federal e na legislacao
ordindria para concretizar a privacidade do trabalhador se ndo existissem instrumentos
capazes de garantir a sua efetividade. Isso porque, conforme destaca Raimundo Simao de
Melo, a garantia da protecao efetiva dos direitos fundamentais se da através da utilizagao

dos instrumentos eficazes pelos legitimados.*®

Essas medidas visam evitar a afronta a privacidade do empregado, estabelecendo
vedagdes ao empregador no exercicio do seu poder diretivo. Nesse sentido, o papel do
empregado, dos sindicatos, dos Auditores Fiscais do Trabalho e do Ministério Publico do
Trabalho € muito importante, pois a estes cumpre zelar por um ambiente de trabalho sadio,

que também compreende o respeito aos direitos da personalidade do trabalhador.

5.1. A¢Oes preventivas

O artigo 21 do Cédigo Civil possibilita ao interessado a adocdo das providéncias
necessdrias para impedir ou fazer cessar atos que ocasionem violacdo aos direitos da

personalidade.
Por representar um direito individual de primeira geracdo, que atinge o individuo de

forma direta, por regra geral, a tutela da privacidade € realizada individualmente. No

entanto, no ambito da relacdo de emprego a tutela individual preventiva da privacidade nao

5 - . .. - . . - L.
*Por ndo ser o objeto principal do trabalho e em razdo da complexidade das discussdes que a matéria

envolve.
ZSGMELO, Raimundo Simao de. op. cit., p. 83.
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se apresenta efetiva, pois ao exercé-la o empregado ou candidato a vaga de emprego se

expoe, colocando em risco o0 seu proprio emprego ou a sua contratacao.

O trabalhador, em razao da sua posic@o de hipossuficiéncia na relacdo de emprego,
normalmente terd maiores dificuldades para fazer valer os seus direitos na resisténcia aos
avancos do empregador contra a sua esfera privada. Isso porque a legislacdo brasileira nao
prevé qualquer garantia contra a dispensa arbitrdria ou sem justa causa, bem como a
jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas tem sido pouco receptiva quanto a aplicacdo da
teoria do abuso de direito a este tipo de dispensa, o que, de fato, dificulta o exercicio
individual de agd@o. Além disso, a instabilidade econdmica mundial, refletida de modo
especialmente forte no mercado de trabalho, tem sido outro fator a impedir acdes da

autoprotecdo eficazes por parte dos trabalhadores.”’

Desta forma, embora o direito de acdo seja garantido constitucionalmente a todos
os cidaddos, o exercicio deste direito por parte do empregado de forma preventiva, ou seja,
durante a execug¢do do contrato de trabalho, ndo é efetivo, em razdo da posicdo de

hipossuficiéncia do trabalhador.”*®

Diante desta dificuldade, os 6rgaos de representagdo dos trabalhadores dentro da
empresa (comissdo de fabrica, CIPA), os sindicatos, a fiscalizacdo do trabalho e o
Ministério Pablico do Trabalho exercem papel importante para assegurar a concretizagao
da privacidade do empregado, pois o trabalhador, individualmente, pouco ou nada podera
fazer frente ao exercicio abusivo do poder diretivo do empregador. Além da dificuldade
para o exercicio do direito de acdo antes e durante a execucdo do contrato, o préprio jus
resistentiae do empregado frente a uma ordem patronal ofensiva a privacidade ¢é

prejudicado, visto a sua posicao de hipossuficiéncia e dependéncia econdmica ao emprego.

Assim, no ambito da relacdo de emprego, os O6rgdos de representacdo dos
trabalhadores, os sindicatos, auditores fiscais € membros do Ministério Publico do
Trabalho devem agir de forma a prevenir a ado¢ao de préticas por parte do empregador que
representem o afastamento ou uma limitagdo ilegitima da privacidade do empregado. De
igual forma, nas oportunidades em que esta limitagdo for possivel, de acordo com as
excecOes verificadas no capitulo 3 do presente trabalho, os Orgdos internos de
representacdo dos trabalhadores, os sindicatos representantes das respectivas categorias e,

na falta destes, o Ministério Publico do Trabalho devem estar presentes no processo de

287REZI§NDE, Roberto Vieira de Almeida. op. cit., p. 196.
288$IMON, Sandra Lia. op. cit., p. 187.
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regulamentacdo da prdtica limitadora a ser implementada pelo empregador, visando

garantir maior efetividade ao direito da privacidade dos trabalhadores afetados.

Os orgaos internos de representacdo dos empregados, por estarem inseridos na
rotina da empresa, em razao do contato direto com os trabalhadores envolvidos e por
estarem amparados pela garantia de emprego conferida por lei, podem ser considerados
como 0s sujeitos mais aptos a adotar praticas preventivas para garantir a concretizagdo da

privacidade no ambiente de trabalho.

O sindicato, como associagdo profissional, cuja atribuicdo € a defesa dos interesses
coletivos ou individuais da categoria profissional que representa, inclusive em questdes
judiciais e administrativas, também desempenha papel importante na salvaguarda da
privacidade do trabalhador. Os sindicatos devem atuar como garantidores e fiscalizadores
da idoneidade dos métodos utilizados pelo empregado para limitar a privacidade dos
trabalhadores. Conforme destacado no capitulo 3, o papel do sindicato é importantissimo,
pois além de democratizar o ambiente de trabalho, possibilitando uma maior participagcdo
dos trabalhadores através da negociacdo coletiva, garantird a transparéncia e a adequacao

das préticas adotadas pelo empregador.

Raimundo Simdo de Melo, ao discorrer sobre o papel dos sindicatos na defesa do
meio ambiente do trabalho, sustenta que, atualmente, cabe cada vez mais as entidades
sindicais a defesa da satde dos trabalhadores, principalmente por intermédio da negociagao

coletiva, apoiada pelo direito de greve.”®

No que diz respeito ao movimento paredista, Raimundo Simao de Melo apresenta a
possibilidade de deflagracdo de greve ambiental como um instrumento constitucional de
autodefesa a fim de garantir a salubridade do meio ambiente de trabalho e a preservagdo da

seguranca, da saide e da integridade fisica e psiquica dos trabalhadores.*”’

Sobre a atuacdo do Ministério Publico na salvaguarda da privacidade dos
trabalhadores na relacdo de emprego, Sandra Lia Sim6n aponta as seguintes prerrogativas

do Parquet:

(i) na fase de contratacdo, fiscalizar todo o processo de sele¢cao, atentando
para eventuais requisitos que importem discriminacdo, bem como para os
métodos que tenham por objetivo ‘desvendar’ aspectos intimos ou
privados da personalidade do trabalhador; (ii) sobre a exigé€ncia de
exames médicos de quaisquer espécies, verificar aqueles que sdo

289MELO, Raimundo Simao de. op. cit., p. 84.
*1d. Tbid., p. 107.
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realizados, se sao feitos com a concordancia dos trabalhadores e se estes
sdo devidamente cientificados do resultado dos mesmos; (iii) sobre as
revistas, checar se hd justificativa para a realizag¢@o delas, bem como se os
métodos utilizados nio atentam contra a intimidade e a vida privada dos
trabalhadores; (iv) sobre a instalacio de equipamentos audiovisuais,
verificar se o objetivo para a referida instalacio (seguranca ou
fiscalizacdo do servigo) estd sendo observado e se os trabalhadores foram
cientificados dela; (v) sobre a utilizacdo de computador, checar se as
fiscalizacdes as quais procede o empregador encontram-se nos limites do
seu poder de direcdo; (vi) sobre os dados pessoais dos trabalhadores,
analisar o motivo do seu armazenamento e sua utilizacdo, bem como
viabilizar o acesso dos trabalhadores a esses dados; (vii) sobre a liberdade
de pensamento do trabalhador, fiscalizar procedimento empresariais que
atentem contra esse direito; (viii) sobre o assédio sexual, verificar se
houve responsabilidade in eligendo e in vigilando da empresa; (ix) sobre
o controle externo (fora do horario e do local de trabalho), verificar se as
praticas adotadas ndo atentam contra a intimidade e a vida privada dos

trabalhadores®".

Por fim, a atuacdo do Ministério do Trabalho, por intermédio dos seus Auditores
Fiscais, buscard a concretizacdo da privacidade através da fiscalizac@o, orientacio e, caso
necessario, a fixacdo de multas por ndo observacdo das regras de direito do trabalho
relacionadas com a protecao da privacidade, especialmente as Normas Regulamentadoras que

impdem obrigacdes ao empregador para a manutenc¢do de um ambiente de trabalho sadio.

5.2. A¢Oes reativas

5.2.1. Afronta aos direitos da personalidade — consequéncias

O artigo 186 do Cddigo Civil determina que “aquele que, por acdo ou omissao
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. O artigo 187 do mesmo diploma legal
reconhece, também, a ilicitude do ato praticado pelo titular do direito que excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos

bons costumes.

O empregador, ao exercer o seu poder diretivo, seja por acdo, omissao ou até

mesmo abuso de direito, pode cometer atos ilicitos, acarretando um dano ao empregado.

#ISIMON, Sandra Lia. op. cit., p. 201-202.
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Na definicdo de Paulo Eduardo Vieira de Oliveira “dano € a lesdo (efeito) de um
ato humano ilicito, comissivo ou omissivo, decorrente de dolo ou culpa, que fere interesse

alheio juridicamente protegido.”***

A afronta a um direito da personalidade resulta em um dano de natureza material
e/ou moral, sendo que a defini¢cdo da natureza do dano estd relacionada com o ambito da

esfera do bem juridico lesado.

O dano material ou patrimonial pode ser conceituado como aquele que “afeta o
conjunto de bens pertencentes a uma pessoa, passiveis de estimacdo pecunidria”.**®> Apesar
de o direito a privacidade se relacionar com um valor subjetivo do titular, a lesdo deste
direito pode atingir o patrimonio do empregado. A perda de uma oportunidade de emprego
pela divulgacdo de dados privados do trabalhador € um bom exemplo de dano patrimonial
decorrente da afronta a privacidade do empregado.

294
O dano moral®

, em sua concep¢do moderna, ndo estd ligado somente a dor ou a
aspectos morais do individuo e ocorre quando h4 uma lesdao a um direito da personalidade
lato sensu, mais especificamente a sua integridade fisica, psiquica, intelectual, afetiva,

moral e social.**>

O dano moral pode ser direto, quando se origina diretamente do fato lesivo; ou
indireto, quando o dano tem origem em um inadimplemento patrimonial (em razdo do
inadimplemento das verbas rescisorias o credor tem seu nome inscrito no 6rgdo de
protecao ao crédito); pode ser, também, reflexo ou em ricochete, quando atinge, por

reflexo, pessoa diversa da que sofre diretamente o dano moral.**®

Desta forma, ndo sendo possivel agir preventivamente e uma vez configurado o
dano material e/ou moral, a concretizacdo da privacidade no ambiente de trabalho também
se dda mediante o estabelecimento de reagdes contra atos patronais que acarretam a violagao
deste direito, trazendo como consequéncia san¢des materiais e econdmicas ao empregador

que violar indevidamente a privacidade do empregado.

*20OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. O dano pessoal no direito do trabalho, cit., p. 28.

*1d. Ibid., p. 32.

A moderna doutrina critica a utiliza¢do da expressdo “dano moral” preferindo se referir a “dano pessoal”
como o ato que viola qualquer direito da personalidade (integridade psicofisica, intelectual, afetiva, moral e
social). No entanto, considerando que a expressdo “dano moral” ja encontra-se arraigada no dia a dia
juridico, utilizaremos esse termo com a mesma compreensdo que o dano pessoal.

*SA concepgio de dano moral ora apresentada foi extraida do conceito de dano pessoal exposto por Paulo
Eduardo Vieira de Oliveira in O dano pessoal no direito do trabalho, cit., p. 35 e 39.

¥SSCHIAVI, Mauro. A¢des de reparacdo por danos morais decorrentes da relacdo de trabalho. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2008. p. 61.
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No que diz respeito a indenizacdo pelo dano material sofrido, a defini¢do da sua
quantificagdo nio suscita maiores discussdes, pois a indenizagdo € fixada objetivamente,
considerando aquilo que o individuo perdeu diretamente, representado pela diminui¢cdo do
seu patriménio (dano emergente) e o que deixou de ganhar, ou seja, o lucro que deixou de

auferir (lucro cessante) em razao do dano sofrido.

Todavia, se no dano material a fixacdo da indenizacdo pode ser estabelecida de
forma objetiva, tal situagdo ndo ocorre com o dano moral, cujo ressarcimento é uma
questdo polémica, tendo em vista o cardter subjetivo do proprio direito cujo dano a

indenizacao visa ressarcir.

Conforme ja esclarecido, a doutrina e a jurisprudéncia moderna concebem dupla
natureza a reparacao do dano moral, qual seja: compensatdria para a vitima e punitiva para

o0 agente.

A ideia da imposi¢do da reparagdo pecunidria como instrumento punitivo ou de
desestimulo a pratica do dano tem origem no direito americano, através da chamada
punitive damages, onde o objetivo ndo € apenas a puni¢do ao ofensor, mas também o
exemplo que esta puni¢do ird gerar na sociedade, com o intuito de desestimular a pratica do
ato ilicito. O conceito americano sofre criticas sob o argumento de dar margem a uma
industria de indenizacdes, estabelecendo patamares indenizatdrios ndo condizentes com a
realidade socioecondmica do Brasil e acarretando o enriquecimento indevido da parte

lesada.

A legislacdo brasileira ndo estabeleceu critérios expressos para a fixagao do valor
da indenizac¢@o por dano moral, sendo que o artigo 944 do Cédigo Civil limita-se a prever,
de forma genérica, que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”, facultando, no seu
paragrafo unico, a redugdo da indenizacdo na hipdtese de excessiva despropor¢io entre a
gravidade da culpa e o dano. O legislador brasileiro optou, portanto, pela adocdo do
sistema aberto para o estabelecimento da indeniza¢do do dano moral, na qual a fixacdo do
ressarcimento pecunidrio fica a critério do julgador, que deverd analisar os aspectos

envolvidos caso a caso.””’

Se, por um lado, a falta de fixac@o de critérios pré-determinados para a valorag¢do da
indenizacdo “personaliza” o caso, for¢cando o intérprete a estabelecer, como base no seu

livre convencimento, parametros fundamentados em razdo da realidade colocada nos autos,

¥70 sistema aberto se contrapde ao sistema fechado, também conhecido como tarifado, no qual o legislador
estabelece critérios objetivos para a fixacdo do valor da indenizag@o por dano moral.
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por outro lado, a falta de um balizamento maior d4 margem a producdo de decisdes

totalmente discrepantes para danos, aparentemente semelhantes.

Antonio Jeova Santos, utilizando as conclusdes de Jorge Mosset Iturraspe,
devidamente adaptadas ao sistema juridico brasileiro, sugere os seguintes parametros para
nortear juizes no estabelecimento do quantum do dano moral: a) a indenizacdo é
meramente convencional, sendo certo que ndo adotard critérios matemdticos certos e
indiscutiveis, em razdo de o dano moral ser incomensuravel; b) a indenizacdo nao pode ser
tdo baixa a ponto de parecer uma indenizagdo simbdlica, devendo o valor estipulado se
aproximar da tendéncia de castigar e suavizar, de algum modo, a dor e o sofrimento; ¢) a
indenizacdo ndo pode ser tdo elevada a ponto de parecer extravagante, levando a um
enriquecimento injusto da vitima ou a uma situacdo que nunca gozou; d) o valor a ser
arbitrado deve estar dentro do contexto econdmico do pais; e) a indeniza¢do deve levar em
conta a peculiaridade do caso discutido e a prova produzida nos autos; f) o juiz deve ter
capacidade moderadora, de forma a estabelecer como indenizacdo uma cifra razodvel,
condigna e que tenha relevancia para ambas as partes; g) aplicagdo do critério da equidade
e observacgao das circunstancias particulares; h) estabelecimento de um ponto comum entre
0os juizes sobre a quantia na indenizacdo dos danos morais, evitando-se diferencas
exageradas, sem que isso represente tarifacdo ou vulneracdo a independéncia do juiz; 1) a
seguranca juridica deve ser perseguida, por isso a necessidade do consenso; e j) as decisoes

devem guardar entre si, de alguma forma, coeréncia.””®

O estabelecimento de parametros minimos a serem considerados pelo judicidrio,
ainda que respeitado o sistema aberto de fixacdo do valor da indenizacdo vigente na
legislacdo brasileira, bem como a necessidade de manter a independéncia do juiz na
apreciacdo e mensuragdo individualizada no caso concreto, evitaria discrepancias juridicas

e, em alguns casos, situagdes de injustica.

O estabelecimento de indenizagdes justas e ponderadas — que visam niao apenas
reparar o prejuizo sofrido pelo empregado, como, também, buscam repreender o
empregador pela pratica adotada — também € um instrumento efetivo de concretizagdo da
privacidade do trabalhador. Isso porque, somente através da fixacdo de indenizagdes que
atendam, efetivamente, a dupla natureza da indenizacao por dano moral € que serd possivel
desenvolver a concretizagdo da privacidade no ambiente de trabalho, visto que serd muito

dificil ao empregador reiterar a pratica ofensiva a um direito da personalidade se for

*®SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizdvel. Sio Paulo: Lejus, 1997. p. 70-77.



139

condenado a pagar quantia expressiva de indenizacdo em razdo da afronta a este direito

fundamental.

5.2.2. Acoes reativas individuais

z

O titular do direito de reacdo contra a ofensa da privacidade €, em primeira
instancia, o proprio lesado, sendo que na relacdo de emprego o mais usual é o empregado
ser o titular desse direito, ndo obstante se admita a afronta aos direitos da personalidade do
empregador.299 Além das partes diretamente envolvidas na relacdo de emprego, os
descendentes, ascendentes, conjuges, herdeiros e colaterais da parte lesada podem buscar a

reparagdo do prejuizo causado.

O empregado dispde de algumas medidas de reacdo contra atos patronais
atentatérios a sua privacidade. O primeiro deles estd previsto no artigo 483 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho e consiste na possibilidade de o empregado denunciar
indiretamente o contrato de trabalho por falta grave praticada pelo empregador, recebendo

os direitos rescisdrios como se tivesse sido dispensado sem justa causa.

O Codigo do Trabalho portugués prevé que o empregador que descumprir uma de
suas obrigacdes contratuais € passivel de san¢do com a responsabilidade prevista no artigo
363 do Cddigo do Trabalho ou com a resolu¢do do contrato na forma do artigo 441.2.b.
Maria Regina Redinha sustenta que a afronta a reserva da vida privada, por configurar uma
violacdo culposa aos deveres do empregador — notadamente o tratamento urbano e probo
que ¢ devido ao trabalhador — poderd ser invocada para a resolu¢do do contrato e a

N ~ 00
aplicacdo de san¢@o ao empregador. 3

O segundo instrumento consiste no habeas data, previsto no artigo 5°, LXXII, "a",
da Constituicdo Federal, que é destinado a assegurar o conhecimento de informagdes

relativas a pessoa do impetrante, constante de registro ou banco de dados de entidades

governamentais ou de carater publico ou para a retificagcdo de dados quando o titular ndo

0 Cédigo do Trabalho de Portugal, em razio do cardter bilateral do contrato de trabalho, prevé
expressamente a concretiza¢do da privacidade para ambas as partes da relagdo de emprego. No direito do
trabalho brasileiro, apesar da auséncia de previsdo legal expressa, é possivel conceber o empregador como
titular de direitos da personalidade que devem ser respeitados pelo empregado. No entanto, para a
finalidade do presente trabalho, ndo nos interessa a verificagdo dos direitos da personalidade e o respectivo
direito de reacéo do empregador.

3OOREDINHA, Maria Regina. Direitos de personalidade, cit., p. 2.
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preferir fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo. A Lei n® 9.507/97, artigo
7°, inciso III também assegura a impetracdo do habeas data para a anotacdo nos
assentamentos do interessado, de contestacdo ou explicacdo sobre dado verdadeiro, mas

justificavel, e que esteja sob pendéncia judicial ou amigéavel.

Sandra Lia Simén entende ser incontestdvel a relacdo do habeas data com a
salvaguarda do direito a autodeterminacdo informativa, que € uma das manifestacdes do

direito  privacidade.'

O terceiro instrumento € apontado por Raimundo Simdo de Melo e consiste na
propositura de acdo popular, cujo direito de acdo € garantido a qualquer cidaddo pelo
inciso LXXIII do artigo 5° da Constitui¢do e visa anular, dentre outros atos, a agdo lesiva
ao meio ambiente. No entanto, conforme destaca 0 mesmo autor, esse instrumento nao
tem sido utilizado em razdo das dificuldades de ordem técnica, politica e financeira, que

. e s 302
acabam desencorajando a sua utilizacao.

O quarto instrumento compreende o ajuizamento de acdo reparatéria com O
objetivo de reconstituir o status quo do ofendido. Trata-se do instrumento mais utilizado

pelo empregado em razao da dinamica da relacdo de emprego.

Inobstante o empregado possa, a qualquer momento, adotar medidas para evitar ou
fazer cessar a ameaca ao seu direito da personalidade, na quase totalidade dos casos, ele
somente busca a tutela jurisdicional contra atos do empregador que afrontam a sua
privacidade apds a rescisao do contrato de trabalho, quando a lesdo ja foi consumada,

sendo que a tutela somente serve para reparar o direito lesado.*”

Duas sdo as modalidades de acdo reparatdria a disposi¢do do ofendido, a saber: a
natural (in natura) e a indenizatéria ou pecunidria. Um mesmo ato de afronta a privacidade
pode dar ensejo A cumulacdo das duas obrigacdes reparatérias®”, sendo possivel, também,

a conversao da reparagao natural em indenizagao.

A reparacdo natural consiste geralmente em uma obrigacdo de fazer, que visa
reconstituir ao ofendido o estado natural das coisas a época da ofensa, mesmo que tal
situacdo seja dificil de ser alcangada completamente quando estamos falando em dano

moral. Na reparacdo da afronta aos direitos da personalidade na relacao de emprego podem

3OISIMC)N, Sandra Lia. op. cit., p. 196.

3°2MELO, Raimundo Simao de. op. cit., p. 88-89.

14, Tbid., p. 188.

A maioria da doutrina e da jurisprudéncia trabalhista entendem ser possivel a dupla indenizacio pelo
mesmo ato.
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ser citados, como exemplo de reparacdo natural: eliminacdo do objeto causador do dano;
suspensdo da publicacdo ou da circulacio de publicacdo ofensiva; destruicdo do
documento ofensivo; retratacdo publica; reintegracdo ao emprego, dentre outros. A Lei
9.029/95 prevé expressamente a hipétese de reintegracdo ao emprego do trabalhador
quando a sua dispensa for considerada discriminatéria. Esta mesma norma legal também

305

prevé a possibilidade de indenizacao tarifada por esta despedida™ ", cabendo ao empregado

escolher o tipo de reparagao que melhor lhe atender.

A reparagdo pecunidria, ou indenizatoria, € assegurada a todos os cidaddos pelo
inciso X do artigo 5° da Constituicio Federal. Atualmente, concebe-se como duplice a
natureza juridica da reparagdo indenizatdria, pois além de buscar compensar a vitima pelo
dano sofrido, visa estabelecer uma puni¢do e reeducagdo ao agente para desestimuld-lo a

reiterar tal prética.

Nas hipéteses em que o empregador ndao tem possibilidade, em razdao da sua
condi¢do financeira, de pagar indenizagdo pecunidria devida ao ofendido, Raimundo Siméo
de Melo destaca para a possibilidade de estabelecimento de condenagdo a prestagdo de
servicos alternativos de interesse da sociedade, conforme faculta o artigo 5°, XLVI, letra
“d”, da Constitui¢do Federal e do artigo 46 do Cédigo Penal. Como bem destaca o autor,
apesar de essa cominacdo ndo atender a satisfagdo da vitima pela indenizagdo pecunidria,
ao menos atende o segundo objetivo da san¢do, que € a punicio e reeducagcdo do agente,

além do carater pedagdgico que tal medida surte para outros provéveis ofensores.*”

Por fim, cumpre apontar a puni¢do criminal como mais um instrumento coercitivo
punitivo importante para fazer valer a manuten¢do da privacidade. A tutela jurisdicional
trabalhista ndo exclui eventual punicdo criminal, cujos detalhes ndo cabem ser analisados
no presente trabalho. O importante € destacar que as tutelas jurisdicionais nao se excluem,
de forma que o exercicio do direito de acdo na esfera trabalhista ndo excluiu a tutela penal,
pois os instrumentos coercitivos envolvidos nas duas dreas do direito se somam para

garantir a efetividade do direito a privacidade.

30 artigo 4° da Lei 9.029/95 determina que a dispensa por ato discriminatério, nos moldes da lei, faculta ao
empregado optar entre as seguintes reparacdes: readmissdo com ressarcimento integral dos saldrios e
demais vantagens devidas no periodo de afastamento; e percep¢do, em dobro, da remuneraciio do periodo
de afastamento, com juros e correcio monetaria.

3°6MELO, Raimundo Simao de. op. cit., p. 475.
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5.2.3. Acoes reativas coletivas

Conforme ja destacado, no ambito da relacdo de emprego, mesmo apds o término
da relacdo contratual, o empregado encontra dificuldades em fazer valer os instrumentos
reativos individuais facultados pela legislacdo para a concretizacdo da sua privacidade. A
crise da economia, o desemprego estrutural, a dificuldade de acesso ao judicidrio e a
demora no andamento dos processos acabam desestimulando a ado¢ao de medidas reativas
por parte dos empregados de forma a buscar uma reparagao pelo dano sofrido em razao de

uma afronta ao seu direito de personalidade.

Por tal motivo, a tutela jurisdicional coletiva, que no ambito da relacdo de emprego
se materializa através da atuacdo do Ministério Publico do Trabalho e das entidades
sindicais profissionais e patronais, € muito importante para a concretizagdao da privacidade

no ambiente de trabalho.

O Ministério Publico do Trabalho, no ambito administrativo, poderd valer-se do
Inquérito Civil Puablico, procedimento inquisitorial destinado a investigar sobre a
ilegalidade do ato denunciado. Caso confirmada a irregularidade denunciada, o Promotor
do Trabalho poderd propor a assinatura de um Termo de Ajustamento de Conduta pelo

qual o inquirido se compromete a adequar-se a lei.

Judicialmente, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar Acado Civil Publica,
que se presta a proteger o patrimonio publico e social, 0 meio ambiente e outros interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos. A Acdo Civil Pablica buscard a efetivacio
do direito, através da determinagdo de fazer ou ndo fazer e, dependendo do caso, em um

aspecto mais punitivo, através da fixa¢do de indenizacao por dano moral coletivo.

O Ministério Publico do Trabalho também atuard como custus legis nas Acdes
Civis Publicas distribuidas pelos demais legitimados quando estas tratarem da preservacao
da privacidade como expressdo de um meio ambiente do trabalho sadio. Conforme destaca
Raimundo Simdo de Melo, em razdo do disposto no pardgrafo 1° do artigo 5° da Lei n.
7.347/85, se o Ministério Publico do Trabalho nao for parte na agdo, atuard,

obrigatoriamente, como fiscal da lei, sob pena de nulidade do processo.*”’

Ao sindicato representante da categoria de empregados € facultado acionar o

empregador judicialmente com agdes plurimas ou de cumprimento. A entidade sindical

3°7MELO, Raimundo Simao de. op. cit., p. 96.
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também tem legitimidade para propor Ac¢do Civil Publica, com base no artigo 5° da Lei
7.34/85, tendo importante papel na tutela da privacidade do trabalhador, considerando que
o “homem-trabalhador” € a principal razdo da constituicio e existéncia da entidade
sindical, cabendo a esta zelar pelo direito a liberdade, pelo direito a vida e pela dignidade

da pessoa humana do trabalhador.”®

Podemos também incluir — utilizando o raciocinio de Raimundo Simdo de Melo —
as associacdes civis sem fins sindicais como legitimadas para adotar medidas judiciais
visando a preservacdo dos direitos da personalidade dos trabalhadores, ja que a garantia
destes direitos € necessdria para o estabelecimento de um meio ambiente de trabalho sadio.
Esse entendimento decorre da interpretacdo a contrario sensu da previsiao contida no inciso
IV do artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo possivel que as associagdes
civis sem fins sindicais, desde que autorizadas por meio de assembleia, atuem na defesa do

meio ambiente do trabalho.’”

5.3. Responsabilidade pelo dano

O artigo 927 do Cddigo Civil determina que “aquele que por ato ilicito, causar dano
a outrem, fica obrigado a repard-lo”, especificando, ainda, que ‘“haverd obrigacdo de
reparar o dano, independente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco

para os direitos de outrem”.

A responsabilidade civil é concebida por José Affonso Dallegrave Neto como
sendo “a sistematizacdo de regras e principios que objetivam a reparacdo do dano
patrimonial ou a compensacao do dano extrapatrimonial causados diretamente por agente —
ou por fato de coisas ou pessoas que dele dependam — que agiu de forma ilicita ou assumiu

) .. ~ 35 310
o risco da atividade causadora da lesao”.

A teoria da responsabilidade se fundamenta na obrigacdo do agente em reparar o
dano cometido, tendo como pressupostos: i) pratica de a¢do ou omissao; culpa ou dolo

(quando a sua responsabilidade for objetiva); ii) nexo de causalidade; e iii) dano

308SIMC')N, Sandra Lia. op. cit., p. 188.

3°9MELO, Raimundo Simao de. op. cit., p. 86-87.

SYDALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 114.
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efetivamente experimentado pela vitima. H4, ainda, a possibilidade de a responsabilidade

existir independente de dolo ou culpa, como consequéncia de exposi¢cdo ao risco.

Conforme destaca Paulo Eduardo Vieira de Oliveira, “a responsabilidade trabalhista
decorre do contexto da relacdo juridica de emprego em que se situa. A relacdo
empregaticia, fundamentalmente assimétrica com caracteristicas proprias, fez com que,

.. . . 311
com o tempo, o direito lhe desse um tratamento diferenciado.”

A responsabilidade do empregador pode ser contratual, decorrendo da execucdo do
préprio contrato de trabalho; ou extracontratual, decorrendo de violacdo de dever geral
previsto em lei ou na ordem juridica. Vale lembrar que o empregador tem responsabilidade
por mau zelo do ambiente de trabalho, pois € dele a obrigacdo de manter um ambiente de
trabalho sadio, sendo que a preservacao dos direitos da personalidade integra o rol de

aspectos necessarios para a manutencao de um ambiente de trabalho sadio.

A responsabilidade pode ser subjetiva ou objetiva, sendo que a primeira depende da
existéncia de dolo ou culpa do agente, e a segunda tem a sua base na teoria do risco, na
qual toda a pessoa que exerce uma atividade gera um risco de dano para terceiros, devendo

ser obrigada a reparar este dano, ainda que ndo se verifique dolo ou culpa no ato.*"?

Ainda, a responsabilidade pode decorrer do uso irregular ou abuso de direito, como

por exemplo, a extrapolacao do poder diretivo do empregador.

Nas relacdes de emprego, conforme destaca Paulo Eduardo Vieira de Oliveira, ndo
ha como negar que a responsabilidade objetiva encontra grande incidéncia, pois a assun¢ao
do risco por parte do empregador, mesmo independente de culpa ou dolo, implica em

responsabilidade pela reparacdo do dano de que o empregado seja vitima.*"?

Temos, portanto, que quando nos depararmos com qualquer lesdo a privacidade do
empregado a responsabilidade pela reparacdo dos prejuizos causados é do empregador e
ndo prescinde da comprovacdo de dolo ou culpa, visto que o empresario, por assumir 0s
riscos do negdcio, obrigatoriamente € responsdvel pelos danos que causar aos seus

empregados.

3“OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. O dano pessoal no direito do trabalho, cit., p. 117.

I2SILVA, Otdvio Pinto e. Responsabilidade civil do empregador por acidente de trabalho. Synthesis, Sdo
Paulo, v. 47, n. 8, p. 25-28, 2008.

313OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. O dano pessoal no direito do trabalho, cit., p. 125.
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CONCLUSAO

Os direitos da personalidade, como direitos atinentes a natureza humana que visam
resguardar a liberdade e a dignidade de forma a garantir o desenvolvimento do individuo
em todos os seus aspectos (fisico, moral, social, intelectual, etc.), acompanham o
empregado independente da situacdo na qual este se encontra. O patamar ao qual foi
elevada a dignidade da pessoa no nosso ordenamento juridico e os direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente nao deixam dudvidas sobre a existéncia de uma clausula
geral de tutela e promocao da pessoa, que garante o respeito aos direitos da personalidade
para situagdes nao previstas em lei. Assim, a auséncia de disposicao legal trabalhista
expressa conferindo ao trabalhador o direito ao desenvolvimento a sua personalidade nao

impede o reconhecimento deste direito no ambiente de trabalho.

Em que pese o contrato de trabalho celebrado entre empregado e empregador
conferir a este ultimo a prerrogativa de dirigir a prestacdo pessoal do primeiro, a relacao de
subordinagdo que se estabelece entre as partes estd limitada a atividade desenvolvida e nao
recai sobre a pessoa do trabalhador. O empregado ndo estd submisso pessoalmente ao
empregador, o que reforca a idéia de garantia da individualidade e personalidade do

trabalhador em todas as fases da relacao de emprego.

De igual forma, a simples prote¢cdo do patrimdénio do empregador, em que pese
constar como direito fundamental no rol do artigo 5° da Constitui¢do Federal, por ser uma

garantia meramente patrimonial, ndo € legitima para negar o direito a privacidade do

trabalhador.

Ap6s essas consideragdes, apesar de reconhecermos a existéncia de uma tutela geral
de privacidade do trabalhador, entendemos que a dinamica do contrato de trabalho nao
possibilita o gozo ilimitado e irrestrito deste direito da personalidade no ambiente
empresarial. A um, porque o simples fato de o trabalhador estar no local de trabalho nao
lhe garante o mesmo nivel de liberdade que ele possui em sua residéncia ou em suas
relagdes pessoais. A dois, porque ao colocar a sua forca de trabalho a disposi¢do do
empregador, o trabalhador perde parte de sua autonomia, visto ndo poder se negar a
cumprir determinacdes empresariais emanadas dentro dos limites legais. A trés, em razao
de existirem situacdes em os direitos da personalidade do trabalhador encontrardo naturais

limitagdes decorrentes de eventual confronto com os direitos fundamentais de outras
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pessoas (do proprio empregador, dos colegas e de terceiros) de igual ou maior ordem,
como o direito a vida, a saide ou a seguranga, sobre os quais nao € possivel admitir a
prevaléncia absoluta da privacidade. E a quatro, porque existem situagdes que em razao da
natureza da atividade desenvolvida pelo trabalhador a limitagdo da privacidade € imposta

por ordem legal.

Sustentar a garantia irrestrita e ilimitada da privacidade do trabalhador sem
considerar os aspectos acima apontados representa a admissdo da supremacia do
empregado contra todos os demais direitos envolvidos na complexa relagdo de trabalho,

com O que nao concordamos.

A solugdo para garantir a preservacdo da privacidade do trabalhador considerando

todos os aspectos destacados acima nao é simples.

Como toda relacdo juridica complexa, entendemos nao ser possivel estabelecer uma
regra absoluta para solucionar o problema que deriva da intensificacdo do controle e
fiscalizacdo dos empregados em razdo da aplicacdo de novos aparatos tecnolégicos por
parte do empregador. Se por um lado ndo € possivel afirmar que ¢ vedada qualquer forma
de controle ou fiscalizacdo que impega o pleno exercicio dos direitos da personalidade do
empregado; por outro lado, também ndo ha como sustentar que o poder diretivo do
empregador autoriza qualquer ato patronal que vise organizar, fiscalizar e punir o

trabalhador.

As relacdes de trabalho modernas ndo se resolvem com qualquer das duas
afirmagdes acima apontadas, sendo que para buscarmos a concretizacdo da privacidade do
trabalhador no ambiente de trabalho, paradoxalmente, faz-se necessdria a aceitacdo da
limitacdo deste direito em algumas hipdteses para integra-lo com dos demais direitos que

também merecem protecao.

Assim, apesar de concebermos o empregado como detentor de direitos da
personalidade na relacdo de emprego, ousamos estabelecer as seguintes condi¢des sob as

quais seria possivel admitir a limitacao da privacidade do trabalhador:

a) Quando estiverem em jogo outras garantias constitucionais de igual ou maior
relevancia, especialmente relacionadas a terceiros ou a coletividade. Por esse raciocinio, a
vida, a saide e a seguranca colocam-se em plano de maior destaque que a privacidade, o

que justifica a sua limitagao.
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b) Quando a limitacdo da privacidade for condicdo para a execucdo do proprio
contrato. Essa excecdo estd representada pelas situagdes em que uma maior restricio aos
direitos fundamentais do trabalhador impde-se como condi¢do para a execugao do préprio
contrato, seja porque imposta por lei, seja porque decorre da ponderacdo de bens de
interesse de igual ou maior relevancia, sempre tendo em vista a premissa de que a simples
preservacdo do direito de propriedade ndo é legitima para justificar a restricdo a qualquer
direito de personalidade. A limita¢do da privacidade € aceita apenas nas situagdes em que

for imprescindivel para o desenvolvimento do contrato.

¢) Quando houver forte e concreto indicio de ma-fé por parte do empregado. Essa
excegdo deve ser aplicada de forma muito criteriosa, pois somente serd admitida quando os
indicios desta quebra forem fortes e concretos e quando nao houver outro meio para se

averiguar a efetiva quebra de confianca.

d) Quando houver indicio de m4 utilizacdo dos instrumentos de trabalho de forma a
causar prejuizos a terceiros. Essa excecdo decorre da obrigacdo legal que o empregador
possui de preservar terceiros alheios ao contrato de trabalho contra atos prejudiciais
praticados por seus empregados. Em razdo dessa obrigacdo, o empregador tem o
poder/dever de estabelecer mecanismos de protecdo contra atos de seus empregados
capazes de causar prejuizos a terceiros, estando autorizado a limitar o exercicio pleno da

privacidade do trabalhador.

Para evitar que as excecdes ora apresentadas sejam utilizadas de forma abusiva pelo
empregador, entendemos que a limitacdo da privacidade do empregado se submete ao

atendimento de alguns requisitos que deverao ser observados obrigatoriamente, a saber:

a) Respeito maximo e limitacdo minima visando a manuten¢@o do nucleo essencial
da privacidade, como expressao da dignidade da pessoa humana. A limitagdo deve ocorrer
de forma a respeitar o minimo do direito fundamental, ou seja, o seu nucleo essencial.
Mesmo com a limitacdo, deve haver a protecio minima dos direitos fundamentais do

trabalhador, notadamente a sua dignidade.

b) A limitacdo deve ser imprescindivel, adequada e proporcional, ndo sendo

possivel a obtengcao do mesmo fim por outros meios.

¢) O empregado deve ter conhecimento prévio do instrumento utilizado para limitar

a privacidade, com a sua respectiva justificativa por parte do empregador, devendo
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autorizar expressamente a limitagcdo, pois tais imposicdes decorrem do dever de boa-fé,

transparéncia e informacdo que permeia o contrato de trabalho.

d) O instrumento de limitacao deve ser negociado com entidades representantes dos
trabalhadores (comissdo de fabrica, sindicato) e, na auséncia destes, devera contar com a

anuéncia do Ministério Publico do Trabalho.

De igual forma, entendemos que a limitacdo ndo serd podera ser aceita em qualquer
hipétese ou por qualquer interesse do empregador, tampouco estard fundamentada no
exercicio do direito de propriedade patronal. As situa¢des nas quais a limita¢do serd
admissivel estdo adstritas as hipdteses em que a restricdo € imprescindivel, seja para a
execucdo do préprio contrato de trabalho (em razdo das suas peculiaridades técnicas), seja
para a garantia de outros direitos fundamentais de igual ou maior relevancia que a garantia

individual de privacidade.

As excecdes acima apresentadas ndo deixam de ser uma forma de concretizagdo da
privacidade, pois concebem esse direito dentro da complexa relagdo que se estabelece
através do contrato de trabalho. A privacidade do empregado é concretizada sem afastar os
outros interesses em jogo, quais sejam, o exercicio do poder diretivo do empregador e
impossibilidade de afronta ou negacdo de outros direitos fundamentais existentes (caso da

vida, liberdade, saude, segurancga, etc.).

Diante das premissas apresentadas acima, ao nos depararmos com as inumeras
situacdes nas quais hd potencial afronta a privacidade do trabalhador, concluimos que
sempre deverd ser buscada a tutela desse direito da personalidade sem deixarmos de

considerar os outros direitos envolvidos.

Assim, temos que a exigéncia da realizac@o de testes ou exames de gravidez para a
contratagdo ou a manutencdo do contrato representa uma violacdo da privacidade da
empregada, além de ter cardter flagrantemente discriminatério. A dignidade da pessoa
humana, o principio geral de igualdade e ndo discriminacdo e a garantia fundamental de
protecdo da esfera intima da trabalhadora, além da expressa vedacao legal, ndo admitem

qualquer sopesamento ou ponderagao de interesses do empregador.

A obrigatoriedade de submissdo do empregado a exames médicos legais nao lhe
retira o direito ao resguardo destes seus resultados, que ndo poderdo ser comunicados para
terceiros, salvo hipdteses excepcionais determinadas por lei e que envolvam questdes

relacionadas a vigilancia sanitéria.
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Quanto aos exames ndo determinados por lei, concluimos pela regra geral de
proibicdo, salvo quando a natureza da atividade exercida pelo empregado exigir a
realizagdo do exame para garantir a preservacao de um direito de igual ou maior relevancia

e abrangéncia, como a vida ou a saude de terceiros, por exemplo.

Entendemos que os testes e exames genéticos ndo comportam qualquer excegao,
visto que a determinagdo da carga genética do trabalhador ndo podera ser invocada. Tal
conclusdo se deve ao fato de o mapeamento genético ser de foro extremamente intimo,
desconhecido pelo proprio empregado e, ainda, porque a investigacdo genética extrapola a
pessoa do trabalhador, demonstrando apenas uma tendéncia ao desenvolvimento de doenga

que sequer poderd ser confirmada.

Na fase pré-contratual e durante a execucdo do contrato, entendemos que 0s
questiondrios utilizados pelo empregador como meio de obten¢ao de informagdes de seus
empregados somente poderdo adentrar em questdes relacionadas com o desempenho, nao
sendo possivel a apresentacio de perguntas sobre raga, religido, condi¢do social,
convicgdes politicas, vida familiar ou afetiva, etc., quando desnecessarias para o exercicio
da fun¢do. Questiondrios que extrapolam os limites do contrato, além de atentatérios a

privacidade do trabalhador, sdo discriminatorios.

Quando o empregado se deparar com situacdes em que for questionado sobre
aspectos da sua vida privada que ndo possuem relacdo direta com o contrato de trabalho,
entendemos que ele poderd se omitir na resposta, por nao ter obrigacdo em responder sobre
fatos que dizem respeito a sua esfera pessoal e que ndo sdo imprescindiveis para a

execuc¢do do contrato de trabalho.

Nas hipéteses em que o empregador estiver autorizado a coletar os dados do
trabalhador, sustentamos que estes dados devem ser tratados de forma digna, sendo que as
informacdes pessoais coletadas nas fases pré, inter e pds-contratual ndo poderdo ser
divulgadas pelo empregador para colegas de trabalho ou para terceiros. De igual forma, as
informacdes deverdo ser arquivadas de forma a garantir o seu sigilo e somente poderdo ser

mantidas nos arquivos do empregador enquanto perdurar a relagao de emprego.

Quanto aos dados biométricos, entendemos que estes poderdo ser recolhidos em
situagcdes especialissimas, principalmente quando, por questdes de seguranga, se fizer

imprescindivel a identificagdo do trabalhador através dos seus dados personalissimos e
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desde que a sua guarda seja mantida apenas durante o periodo em que perdurar a relagdo de

emprego.

Partindo para os sistemas de vigilancia e monitoramento, entendemos que essa
modalidade de controle somente é possivel quando necessdria para o estrito exercicio da
atividade, como o controle técnico da producgdo, por exemplo, € quando necessdria para
garantir a seguranga do ambiente no qual os trabalhadores estdo inseridos. A vigilancia
ostensiva com a simples finalidade de controle da producao nao € possivel, pois ndo é um

meio necessario, adequado e proporcional para este fim.

O mesmo raciocinio pode ser utilizado para a gravacdo de conversas telefonicas,
sendo que a possibilidade de gravacdo e monitoramento do conteido das ligacdes é
possivel em casos muito excepcionais que visem garantir a seguranga e a saude dos

envolvidos.

A contratacdo de espides ou clientes “disfarcados” para averiguar a qualidade dos
servigos prestados pelos empregados se assemelha a hipdtese do monitoramento remoto
com a exclusiva finalidade de afericdo da produtividade do trabalhador, razdo pela qual

entendemos ndo ser possivel tal prética.

Quanto ao monitoramento do e-mail e internet no ambiente de trabalho,
defendemos ndo ser possivel o acesso total ao conteido das mensagens eletrOnicas
(pessoais ou profissionais) enviadas pelos empregados no ambiente de trabalho. No
entanto, aceitamos a possibilidade de imposi¢do de algumas limitacdes ao trabalhador na
utilizacdo destas ferramentas eletronicas. Sustentamos que o empregador estd autorizado a
limitar a utilizagdo do correio eletronico e o0 acesso a internet no ambiente de trabalho ndo
em razdo do exercicio do seu poder diretivo ou de propriedade, mas sim por obrigacao
legal. Diante da responsabilidade do empregador perante terceiros, que impde ao primeiro
a obrigacdo de zelar para impedir a utilizacdo indevida dos instrumentos de trabalho
colocados a disposi¢do do trabalhador, de forma a causar prejuizos a terceiros, entendemos
que o empregador estd autorizado a estabelecer critérios objetivos para a verificacdo da
atuacdo do empregado frente a internet e ao correio eletronico. Ou seja, a intimidade do
empregado nao € limitada em decorréncia do direito de propriedade do empregador sobre o
computador ou do exercicio do seu poder diretivo, mas sim em razdo do interesse publico
envolvido, para que o uso ilicito da internet e do correio eletronico ndo vise a pratica de

atividades ilicitas ou para causar prejuizos a terceiros alheios a relacdo de emprego.
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No que diz respeito as revistas, entendemos que a intima, por expressa vedacao
legal, é proibida; e a pessoal também ndo pode ser realizada com o exclusivo intuito de
protecao patrimonial do empregador. Contudo, entendemos que a revista pessoal podera
excepcionalmente ser autorizada quando constituir requisito essencial para a execugdo do
proprio contrato de trabalho ou quando for necessédria para garantir a preservacdo da
seguranca ou da sadde da coletividade, desde que adotadas todas as precaugdes necessarias

no sentido de garantir a0 maximo o respeito a privacidade do trabalhador.

Para encerrar o rol dos exemplos apresentados no presente estudo, ndo admitimos a
existéncia de qualquer justificativa ou interesse maior capaz de autorizar a aplicacdo do
detector de mentira (poligrafo), sendo que a utilizacdo deste método representa um

atentado a privacidade e a dignidade do empregado.

Apé6s a reflexdo sobre a construgdo das premissas que defendemos que a
privacidade do trabalhador deverd ser concretizada e da sua aplicacdo aos casos
especificos, chegamos a conclusdo que a solucdo apresentada na presente dissertacdo muito
se assemelha a solu¢do dada pelo legislador portugués na atual redacdo do Cdédigo do
Trabalho. Da comparagdo entre os artigos do Coédigo do Trabalho de Portugal que tratam
dos direitos da personalidade com as consideragdes apresentadas na presente dissertacao,
constatamos que as solugdes para a concretizacdo da privacidade do trabalhador sao
semelhantes, pois em ambos os casos parte-se de uma regra de tutela geral de privacidade
que admite excecoes que sao justificadas pela necessidade técnica de execucdo do contrato
de trabalho ou na protecdo de outros direitos fundamentais de igual ou maior valor. Em
ambos os casos, a admissdo de excegdes a cldusula geral de privacidade ndo representa
rendncia ao direito, em razao do estabelecimento de condi¢des necessdrias para a protecdao

do nucleo essencial da privacidade e a garantia da dignidade ao trabalhador.

O motivo para constarmos, ao final do estudo, a forte influéncia do Coédigo do
Trabalho de Portugal sobre as conclusdes da presente dissertacao reside em dois fatores. A
primeira decorre na indireta e natural influéncia em razdo da escassa normatizagdo em
termos de direito da personalidade nas demais legislagcdes trabalhistas estudadas (Brasil,
Itdlia, Espanha e Franca). O segundo e principal motivo consiste no fato de a legislacao
trabalhista portuguesa ser recente (a ultima redacdo do Coédigo € de 2009) e
contemporanea, preocupando-se com a disciplina de matérias que envolvem o moderno
direito do trabalho e, especialmente, de conceber o empregado como cidadio na relacdo de

emprego.
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Apesar de sustentarmos ao longo da dissertacio ndo ser imprescindivel a
normatizacdo expressa dos direitos da personalidade na legislagdo trabalhista para que
estes direitos sejam concretizados na relacdo de emprego, entendemos que a inclusdo de
dispositivos especificos na Consolidacdo das Leis do Trabalho para tratar de forma mais
detalhada alguns direitos da personalidade do empregado, em especial a privacidade,
auxiliaria na consolidacdo da noc¢do de que a subordinagdo inerente ao contrato de trabalho

nao impede a garantia da privacidade do trabalhador.

Assim, quando compreendermos a necessidade de disciplinar o tratamento da
privacidade no ambiente de trabalho, entendemos que um bom exemplo a ser seguido € o
Cédigo de Trabalho de Portugal, por estabelecer uma garantia geral de preservacdo da
privacidade do trabalhador sem deixar de cuidar e disciplinar as excecdes que decorrem
naturalmente da dindmica do contrato de trabalho expostas na presente dissertacdo. Além
disso, contém uma cldusula geral de tutela da “reserva da intimidade da vida privada”
(artigo 16), que sempre poderd ser invocada para a protecdo do empregado nas situagdes

eventualmente ndo concretizadas pelo Cédigo do Trabalho.

Por fim, para a efetiva concretizacdo da privacidade do trabalhador, ndo podemos
deixar de mencionar os instrumentos colocados a disposicdo no ambito da relacdo de
emprego para fazer valer o direito a privacidade do trabalhador. Sdo medidas preventivas e
reativas que visam evitar a afronta a privacidade do empregado, estabelecendo vedagdes ao
empregador no exercicio do seu poder diretivo. Nesse sentido, o papel do empregado, dos
sindicatos, dos Auditores Fiscais do Trabalho e do Ministério Pablico do Trabalho €
essencial, pois a estes (além do préprio empregador) também cumpre zelar por um
ambiente de trabalho sadio, que compreende o respeito aos direitos da personalidade do

trabalhador.
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